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Editorial

Caros(as) Leitores(as),

A Revista Trabalhista de Direito e Processo do Trabalho, organizada pela ANAMATRA —
Associagao Nacional dos Magistrados da Justiga do Trabalho em parceria com a LTr Editora,
trata nesta edi¢do sobre o tema previamente escolhido para 0 202 CONAMAT — Congresso
Nacional dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho, maior e mais importante evento voltado
aos associados (as), que além de temas juridicos, discute a politica associativa e direciona a
atividade institucional da entidade.

Em razao do agravamento da pandemia da Covid-19, o evento teve que ser cancelado e
retomard o seu calendario normal em 2022. Apesar do exposto, o tema que seria tratado na
edi¢do de 2020 permanece altamente relevante e desafia maior reflexdo e o aprofundamento
dos estudos.

O material selecionado, de altissima qualidade, trata sobre: “JUSTICA DO TRABALHO E
PROTECAO SOCIAL: CONTEMPORANEIDADE E FUTURO?, incluindo atos judiciais
artigos relacionados com a Covid-19, com o periodo da pandemia ou pds-pandemia, devido
aos seus inumeros reflexos nas relacdes de trabalho.

As reformas da legislagao trabalhista e a legislagcdo editada no periodo da pandemia, trazem
diversos impactos no mundo do trabalho e, consequentemente, na apreciagio das agdes que
tramitam na Justica do Trabalho.

A crise, sem precedentes, trazida pela pandemia da Covid-19, sanitaria, humanitaria e
econdmica, resultou na perda de milhdes de postos de trabalho, no fechamento de empresas
e interdi¢do de atividades, afetando, na mesma propor¢ao, a protecao e os direitos dos
trabalhadores.

Assim, a discussdo sobre a protecao social no momento atual, diante das transformacoes da
legislagao social e também para o pos-pandemia e futuro, é central e bastante multifacetada,
exigindo esfor¢os coletivos para minimizar os efeitos mundiais e devastadores, ndo s6 sobre a
saude e vida das pessoas, mas sobre suas ocupagoes, meios de sobrevivéncia e intera¢ao social.

A produgao literdria é essencial para auxiliar no desenvolvimento de novas interpretagdes,
no fomento de linhas argumentativas pioneiras e na formagao de uma jurisprudéncia voltada a
efetiva protegao e garantia dos direitos sociais dos trabalhadores (as) pela Justi¢a do Trabalho.

Uma excelente leitura!
Fevereiro de 2021.

A Comissdo Editorial
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Regras para publicacido de
artigos e Acordaos/Sentencas

1. DA FINALIDADE

1.1. A Revista Trabalhista Direito e Processo tem por finalidade promover o debate e a reflexdo
critica sobre os principais temas de competéncia da Justica do Trabalho. Para tanto, se propde a
divulgar a produgio cientifica de magistrados do trabalho, procuradores do trabalho e advogados,
bem como de outros profissionais do Direito.

2. DA COMISSAO EDITORIAL

2.1. Cabera ao Conselho Editorial da Revista analisar, aprovar e selecionar as sentengas, os
acordaos e os artigos cientificos a serem publicados;

2.2. Da decisdo da Comissdo nio cabera pedido de reconsideragdo ou recurso.

3. DO ENCAMINHAMENTO

3.1. As sentengas, os acordaos e os artigos cientificos deverio ser encaminhados virtualmente,
em formato Microsoft Word, apenas para o endereco eletronico que constard em cada edital que
sera publicado no sitio da Anamatra na internet, sob a forma de anexo a mensagem eletronica;

3.2. O encaminhamento dos artigos cientificos autoriza automaticamente a publica¢do. Caso
opte pela posterior desautorizac¢do, o autor deverd proceder & comunicagdo pelo mesmo endereco
eletrénico constante no subitem anterior, até o prazo de dez dias antes do encaminhamento do
material pela comissao a editora;

3.3. Damensagem eletronica devera constar o endereco completo (residencial ou profissional)
do autor para posterior encaminhamento de um exemplar com o trabalho publicado.

4. DAS SENTENGAS E DOS ACORDAOS — REQUISITOS

4.1. As sentengas e os acordaos encaminhados para publicagdo deverado guardar relacdo com
o tema da Revista;

4.2. Os acdrdios estdo limitados ao méximo de trés por juiz, desembargador ou ministro;

4.3. As sentencas e os acdrddos deverdo ser remetidos, obrigatoriamente, acompanhados da

data de publica¢io no Didrio Oficial ou com a indica¢éo da audiéncia em que foram publicados,
constando, inclusive, o nimero dos autos do processo em que foram proferidos;

4.4. Jatendo sido publicada a sentenga ou 0 acérdio, o prolator/relator devera, obrigatoriamente,
indicar em que veiculos houve a publicagio.
5.DOS ARTIGOS CIENTIFICOS — REQUISITOS

5.1. Os artigos cientificos devem ser, preferencialmente, inéditos no Brasil;

5.2. Os artigos cientificos deverao ser encaminhados devidamente corrigidos do ponto de
vista ortografico;
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5.3. Para a manutencio da qualidade cientifica da Revista, os artigos cientificos observarao,
obrigatoriamente, os seguintes requisitos:

5.3.1. Conterio entre cinco e trinta paginas, preparados em formato Microsoft Word;

5.3.2. Os textos conterdo, obrigatoriamente, a seguinte estrutura: a) titulo (e subtitulo, se
houver); b) nome do autor; c) qualificagio sucinta do autor (em nota de rodapé); d) resumo em
portugués e inglés (ver subitem 7.6), com o maximo de duzentas palavras; ) minimo de trés e
maximo de seis palavras-chaves que representem o contetido do texto; f) sumario; g) introdugio;
h) corpo do texto; i) consideragdes finais; j) referéncias bibliograficas; e k) data de elaboragio,
devendo ser, preferencialmente, recente;

5.3.3. A referéncia ao autor do artigo (subitem 5.3.2, alinea “b”) devera conter os dados relativos a
sua maior titulagdo académica, além do cargo que ocupa na respectiva Regido da Justica do Traba-
lho, com indica¢ao do Estado da Federagdo em caso de magistrado ou de membro do Ministério
Publico do Trabalho. Para fins de qualificacao da revista no sistema QUALIS/CAPES, o autor, se
for o caso, devera identificar-se como mestrando ou doutorando, assumindo a obrigacio de langar
a publicag¢do no seu curriculo plataforma LATTES mantido no site do CNPQ (<www.cnpq.br>);

5.3.4. As citagbes deverao ser feitas em sistema de nota de rodapé, de acordo com as normas

atualizadas da ABNT; nio serdo aceitos trabalhos com cita¢do do tipo autor-data;
5.3.5. As referéncias bibliograficas deverdo vir no final do texto;

5.3.6. As citagOes de textos de outros autores que ultrapassem trés linhas devem ser feitas em
paragrafo apartado, com recuo de 4 cm e sem aspas; as demais citagdes deverdo vir no corpo do
texto, entre aspas;

5.3.7. Com o encaminhamento dos artigos, os seus autores automaticamente autorizam a Anamatra
e a LTr Editora a realizar pequenas corre¢des gramaticais que nao alterem o teor do trabalho;

5.3.8. O Conselho Editorial podera convidar autores a publicar artigos na Revista, sendo um
a cada numero do periddico, caso em que, dada a relevancia do tema ou a notoriedade do seu
autor, sera dispensada a observéncia aos requisitos de que trata o item “5.3.2”.

6. DA NAO OBSERVANCIA DOS REQUISITOS FORMAIS

6.1. Os trabalhos que ndo observarem as normas deste edital, especialmente as formais, serdo
devolvidos aos seus autores, para readequagéo em oito dias, sob pena de néo publicagio.
7. DISPOSICOES GERAIS

7.1. O encaminhamento das sentengas, dos acdrddos e dos artigos cientificos autoriza auto-
maticamente a sua publica¢do (ver subitem 3.2);

7.2. As sentengas, os acdrdaos e os artigos cientificos recebidos para sele¢do néo serdo devolvidos
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permanecendo no banco de dados da Revista, sendo desnecessaria nova autorizac¢do do prolator/
relator/autor;

7.3. Caso o remetente ndo concorde com a publicagdo nos niimeros posteriores da Revista,
deverd informar expressamente na mensagem de encaminhamento;

7.4. O conteudo dos artigos cientificos é de responsabilidade exclusiva de seus autores;

7.5.Nio havera nenhuma retribui¢do pecunidria pelos artigos enviados ou publicados, uma vez que
a simples remessa para publicacdo importa a rentincia dos direitos autorais de natureza patrimonial;
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A aplicacao do instituto da arbitragem
do art. 507-A da Consolidacao das Leis
do Trabalho apos a Lei n. 13.467/2017

Ercilene Cristina Moreira™ e Maria Priscila Soares Berro™

Resumo:

A arbitragem é um meio alternativo para a solugao de conflitos de dissidios coletivos,
sendo que a sua utilizagdo em dissidios individuais controvertida, posto que no art. 1° da
Lei n. 9.037/1996 determina que esta sera utilizada para solucionar litigios de natureza
patrimonial disponivel. Contudo ha direitos trabalhistas considerados indisponiveis.
Assim, necessaria a andlise da norma constitucional, bem como o estudo da base princi-
piologica formadora do Direito do Trabalho para que se possa verificar a compatibilidade
do instituto da arbitragem nos contratos individuais. Para tanto, procede-se a utilizagdo
da metodologia dedutivo com a técnica de pesquisa com a analise de doutrinas, artigos
cientificos e jurisprudéncias que possam fundamentar sua aplicagdo conforme disposto
no art. 507-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Palavras-chave:

Arbitragem — Principios fundamentais constitucionais — Contrato individual.

Abstract:

The arbitration is an alternative manner for solution collective conflict dissidius, and its
use in dissidius individual controversial, as Article 1 of Law No. 9,037 / 96, determines that
will be used to resolve litigation of the available equity nature. However, there are labor
laws considered unavailable. Thus, an analysis of the constitutional norm it is necessary,
as well as the study of the basis of the formative principle of labor law in order to verify
the compatibility of the arbitration institute in individual contracts. Through so, proceed
to the use of deductive methodology with research technique with analysis of doctrines,
scientific articles and jurisprudence that can substantiate its application as provided in
article 507-A of the Consolidation of Labor Laws.
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1. Introducao

No Brasil a arbitragem ¢ utilizada como
meio alternativo para a solucio de conflitos,
onde as partes escolhem a figura do arbitro
para que possa ajudar em sua solugio.

Ocorre que a aplicagdo da arbitragem em
dissidios individuais é tema controvertido
dentro do Direito do Trabalho, sendo que re-
forma trabalhista trouxe consigo a inovagdo ao
permitir que aqueles empregados que recebam
duas vezes o limite maximo do Regime Geral
de Previdéncia Social, ou seja, possam com-
pactuar a utilizacao da arbitragem, por meio
da cldusula compromissoria, necessitando que
tal disposi¢do seja de sua iniciativa ou haja
concordancia expressa, conforme art. 507-A
da Consolida¢io das Leis do Trabalho.

Logo, o presente intencionou verificar a
possibilidade da aplicacdo do instituto de
arbitragem nessa vertente de contratos, inves-
tigando-se o instituto da arbitragem trazendo
suas no¢des histdricas, defini¢cdes, natureza
juridica, bem como a discussdo sobre a sua
aplicabilidade em dissidios individuais, focado

no disposto no art. 507-A da Consolidac¢io
das Leis do Trabalho, o qual ndo possui base
undnime dentro da doutrina trabalhista.

Encontrou-se obstaculos dentro dos prin-
cipios aplicados ao contrato laboral, tendo
em vista que a arbitragem é aplicavel somente
aos direitos patrimoniais disponiveis, sendo
que os direitos trabalhistas sdo considerados
direitos indisponiveis e irrenunciaveis pela
doutrina majoritaria.

O objetivo do presente é constatar a aplica-
bilidade da arbitragem nos contratos laborais
individuais, utilizando-se como base os prin-
cipios do direito do trabalho, sendo necessario
um estudo doutrinario valendo-se do método
hipotético-dedutivo afim de chegar-se em uma
conclusdo, seguindo a investigagdo pesquisa
bibliografica.

2. Da constitucionalizacao do Direito
do Trabalho brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta
uma nova visdo sobre o direito do trabalho
construida sob o Estado Democratico de Di-
reito, inaugurando uma fase de garantia aos
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direitos sociais e individuais, consagrando o
direito trabalhista como um direito social?).

Entende-se que o Estado Democritico de
Direito possui como ponto central a valora¢do
da pessoa humana e sua dignidade, a sociedade
politica e civil de forma democratica e inclu-
siva, tendo estabelecido “[...] o principio da
dignidade da pessoa humana como a diretriz
cardeal de toda a ordem juridica”®. Para isso
explicam:

O conceito constitucional de Estado De-
mocratico de Direito importa, dessa maneira,
na democratizagdo também da sociedade
civil, uma vez que esse conceito e sua abran-
géncia ndo se restringem ao simples plano da
sociedade politica. Participagdo e inclusdo no
contexto da sociedade civil — das institui¢oes
sociais, da economia e seu mercado capitalista
etc. — consistem, nesse quadro, em imperati-
vos democraticos consagrados pelo conceito
constitucional de Estado Democratico de
Direito®).

Logo, o Estado Democratico de Direito faz
com que a lei seja o unico instrumento habil
a ser utilizado para a criagdo de direitos, bem
como a restri¢do e a criacdo de novas obri-
gacoes, sendo necessario que essas normas
possuam carater democratico, conforme os
interesses e os interesses do povo como deter-
mina o art. 12 da Constitui¢do Federal® que
apresenta em seus incisos os fundamentos da
Republica, sendo basilar realizar a defini¢do do
que sdo os direitos fundamentais e como estes
alicercam da Constituicao Federal de 1988.

Para tanto, necessario apresentar a con-
cep¢do material e formal dos direitos funda-
mentais.

(1) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

(2) DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela
Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com comentarios a
Lein. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 27.

(3) Ibidem, p. 28.

(4) BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 [S. 1], 5 out.
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10
jun.2019.
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2.1. Dos direitos fundamentais —
Introito

No tocante a concep¢ao material, tem-se
que esta ¢ varidvel no tempo e no espago, ou
seja, os direitos fundamentais buscam moldar-
-se conforme a sociedade a qual estd inserido,
tendo em vista a sua essencialidade aos indivi-
duos, de modo singular ou coletivo, sendo estes
considerados direitos fundamentais para uma
“[...]sociedade politicamente organizada, em
dado periodo histérico, e que, em vista disso,
podem ser exigidos pelas pessoas naturais ou
juridicas que a integram”®).

Ja a concepgdo formal versa acerca da previ-
sdo dos direitos fundamentais na Constituicdo
Federal, sendo que essa previsdo podera estar
em topico especifico para tratar dos direitos
fundamentais ou, ainda, de forma esparsa no
decorrer do texto constitucional, bem como
aqueles que, apesar de nio estarem expres-
samente previstos em norma constitucional,
acabam por derivar desta, sendo equiparados
para tanto(©,

Isto posto, os direitos fundamentais podem
ser definidos da seguinte forma:

Um conjunto de faculdades e institui¢oes
que, em cada momento histdrico, concretizam
as exigéncias de dignidade, liberdade e igualda-
de humanas, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos
em nivel nacional e internacional.”)

Logo, tendo em vista que os direitos
fundamentais se desenvolveram dentro dos
contextos histéricos e, agora, em norma cons-
titucional, a doutrina classifica esses direitos
dimensdes a fim de que haja o reconhecimento
da evolugdo da sociedade com a imposic¢do de
novos valores ao Estado, sendo que se dividem
em cinco dimensdes:

a) Direitos Fundamentais de Primeira
Dimensao: estes surgiram no final do

(5) MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional: Teoria, Jurispru-
déncia e Questdes. 27. ed. Sdo Paulo: Método, 2018. p. 208.

(6) Idem.
(7) Idem.
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século XVII, encontrando suas limita¢des
na atua¢do do poder estatal, inauguram
a fase dos direitos e garantias classicos®.
Também podem ser chamados de “liber-
dades publicas’, vez que abrangem areas
das quais versam sobre a vida, liberdade,
seguranca e liberdade, firmando limita-
¢oes ao poder de legislar do Estado'®). Tais
disposi¢des visam estritamente o respeito a
liberdade do individuo, havendo ressalvas
quanto a sua extensao, posto que a0 mesmo
tempo em que o Estado tem o dever de agir
de modo omissivo primariamente, este
ainda tem o dever de agir garantindo que
todos possam ter a sua liberdade almejada.

b) Direitos Fundamentais de Segunda
Dimenséo: sao aqueles que impdéem uma
presta¢io positiva do Estado, posto que se
tratam de direitos de ordem econdmica, so-
cial e cultural, exigindo-se agdes concretas
que favorecam o individuo, suas conquistas
sociais, principalmente, as decorrentes da
regulamentagio do Direito do Trabalho(!?).

As prestagdes positivas que o Estado prestaa
melhoria das condi¢des da populagio carente,
a fim de que se possa equiparar as desigualda-
des sociais, proporcionando condigdes ideais
para o efetivo exercicio da liberdade!V). Essa
dimensao esta diretamente ligada a protegdo
ao lazer, saude, assisténcia social, ao trabalho
decorrente da evolugdo do Estado que adquire
forga social e inicia “[...] uma nova percepgao
de que a dignidade individual da maioria dos
membros da coletividade ndo seria obtida
como mera omissio estatal’?, impondo-se
ao Estado que fizesse a implementacdo de
politicas publicas para o seu fiel cumprimento.

(8) BULOS, Uadi Lammeégo. Curso de Direito Constitucional.
8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

(9) MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional: Teoria, Jurispru-
déncia e Questodes. 27. ed. Sdo Paulo: Método, 2018.

(10) Idem.

(11) NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de Direito
Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

(12) MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional: Teoria, Jurispru-
déncia e Questdes. 27. ed. Sdo Paulo: Método, 2018.p. 211.
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A primeira Constitui¢do no Brasil a prever
os direitos sociais foi a de 1934, sendo que esta
dispunha sobre direitos do trabalhador, tais
quais, o saldrio-minimo, férias remuneradas,
proibi¢édo do trabalho infantil, bem como previu
que a educagio é um direito de todos(?).

c) Direitos Fundamentais de Terceira
Dimenséo: sdo os chamados direitos tran-
sindividuais, ou seja, ndo visam a protecio
de um sujeito especifico, mas sim a coleti-
vidade, ou seja, sdo direitos de titularidade
difusa, ligadas aos valores da solidariedade,
bem como sio ideais que visam propor o
bem-estar a geragdes futuras, posto que sao
direitos atinentes ao meio ambiente equili-
brado, ao progresso, paz, a conservagio do
patriménio histdrico e cultural4),

Somente com a Constitui¢do Brasileira de
1937 que houve a previsdo ao meio ambiente
(art. 18, ‘€”), bem como a prote¢do a monumen-
tos historicos, artisticos e naturais (art. 134),
dos quais eram considerados crimes contra o
patrimonio nacional, sendo que tais direitos sd
foram novamente positivados com a vigéncia
da Constituicio Federal de 1988(1%),

Ressalta-se que uma quarta dimensao liga-
das aos avangos tecnologicos e suas limitacoes
pelas normas constitucionais, posto que tratam
da manipulagio genética referente aos estudos de
biotecnologia e bioengenharia!® é discutida,
ainda, sendo que para Bobbio(!”) estes decor-
rem dos ideais de nosso tempo, nascendo do
perigo da vida, da liberdade e seguranca, cau-
sando um aumento do progresso tecnologico,
ndo se tratando de dimenséao nova.

(13) NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de Direito
Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

(14) MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional: Teoria, Jurispru-
déncia e Questdes. 27. ed. Sdo Paulo: Método, 2018.
(15) NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de Direito
Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
(16) MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional: Teoria, Jurispru-
déncia e Questdes. 27. ed. Sdo Paulo: Método, 2018.

(17) NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de Direito
Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017.p.751
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Ainda, alega-se a existéncia de direitos
fundamentais de quinta dimensdo sendo
controversa dentro da doutrina constitucio-
nalista, sendo que sdo definidos como aqueles
decorrentes dos “[...] desafios da sociedade
tecnoldgica, da informagao, ciberespago, da
internet e da realidade virtual em geral”, con-
forme define Nunes Janior!®. Contudo, tais
direitos ndo sdo objetos do presente. Desse
modo néao adentrar-se-a neles.

Portanto, tem-se que os direitos fundamen-
tais possuem caracteristicas mutdveis, ou seja,
o seu contetido pode ser entendido de forma
diferente com a evolu¢io da sociedade, bem
como podem ser inclusos novos direitos que
no presente momento sequer existam.

2.2. Dos principios fundamentais
aplicados ao Direito do Trabalho
brasileiro

Primeiramente faz-se necessario dispor
sobre a diferenciagdo de principios e regras
para passar-se a definicdo dos principios da
dignidade da pessoa humana e do valor social
do trabalhando, principios basilares funda-
mentais ao Direito do Trabalho.

A doutrina determina que ha dois géneros
de normas constitucionais, sendo eles as regras
e os principios, havendo diferengas em seu
tratamento. As regras possuem seu contetdo
mais definido e delimitado, sendo que:

“[...] as regras sdo aplicadas a0 modo
tudo ou nada (all-or-nothing), no sentido
de que, se a hipotese de incidéncia de
uma regra é preenchida, ou é a regra va-
lida. No caso de colisdo entre regras, uma
delas deve ser considerada invalida”(1?).

Assim, as regras determinam obrigagoes,
autorizam direitos e concessdes, bem como

(18) NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de Direito
Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017.p. 754.

(19) AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicdo a

aplicagéo dos principios juridicos. 15. ed. rev., atual. eampl.,
Sédo Paulo: Malheiros, 2014. p. 28.
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definem proibicoes, definindo a conduta ir-
regular e suas san¢oes afim de disciplinar o
comportamento dos individuos®?.

Quanto aos principios, estes sdo colocados
em uma hierarquia superior ao das regras,
segundo MelloV “[...] violar um principio é
muito mais grave que transgredir uma norma.
A desatencio ao principio implica ofensa ndo
apenas a um especifico mandamento obriga-
torio, mas a todo um sistema de comandos’,
posto que estes possuem mais peso em uma
decisdo, tendo seu conteido mais amplo e
indeterminado.

Os principios dispostos na Constitui¢do
Federal de 1988 passam a ser fontes primarias
dentro do sistema juridico, posto que se tratam
do suporte de todo um ordenamento, do qual
fundamenta diversas normas para a sua exata
compreenséo e aplicagio.

Conforme exposto, os fundamentos da
Constituicdo estdo dispostos em seu art. 12,
dos quais serdo necessarios aprofundar-se em
dois deles: a dignidade da pessoa humana e
o valor social do trabalho. Tais fundamentos
reconhecem e impde reconhecimento a pessoa
humana e seu valor dentro da sociedade impe-
rando sobre qualquer outro tipo de norma que
possa diminuir seu valor, bem como reconhece
o trabalho e o trabalhador, que se subordinasse
ao empregador colocando-se suas forgas dis-
posi¢do do mesmo?2),

Quanto ao principio da dignidade da pessoa
humana:
[...] a qualificagdo da dignidade da pes-
soa humana como principio fundamen-
tal traduz a certeza de que o art. 12, 11,
de nossa Lei Fundamental ndo contém
apenas (embora também e acima de
tudo) uma declarac¢io de conteudo ético

(20) Idem.

(21) NUNES JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de Direito
Constitucional. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2017.p.319.

(22) MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional: Teoria, Jurispru-
déncia e Questdes. 27. ed. Sdo Paulo: Método, 2018.
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e moral, mas constitui norma juridico-
-positiva dotada, em sua plenitude, de
status constitucional formal e material
e, como tal, inequivocamente dotado
de eficicia e aplicabilidade, alcangando,
portanto, também a condicio de valor
juridico fundamental da comunidade®®?.

A definigdo do principio da dignidade da
pessoa humana representa perfeitamente as
relacoes de trabalho, sobretudo na relagdo
empregaticia, tendo em vista o estado de su-
bordinacdo a que fica submetido o empregado
diante do poder empregaticio do tomador dos
seus servigos¥,

Por isso, é necessario demonstrar a impor-
tancia desde principio dentro do ordenamento
juridico tendo como base de que a dignidade
da pessoa humana é o pardmetro usado como
limite, bem como tarefa dos poderes e comuni-
dade a ser algo almejado, implicando um dever
de que toda a ordem juridica seja interpretada
conforme seus fundamentos>. E mais, dire-
tamente ligado ao principio da dignidade da
pessoa humana estd o principio do valor social
do trabalho afim de se assegurar um ambiente
com as minimas condi¢des para o trabalho:

Na verdade, desde o Tratado de Versalhes
(art. 427, n. 1), o trabalho humano nao poderia
ser objeto de mercancia, ou seja, o trabalho ndo
¢ uma mercadoria. O trabalho tem um valor
social. Mas para ter um valor social, o traba-
lho deve propiciar a dignificagdo da pessoa
por meio de um trabalho decente. Violam o
principio em causa todas as formas de trabalho
em regime de escravidéo, o trabalho infantil,
o trabalho degradante, o trabalho em jornada
exaustiva, os assédios moral e sexual etc®®.

(23) SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 6. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2017. p. 287.

(24) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

(25) Idem.
(26) Ibidem, p. 129.
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O valor social do trabalho esta incluso
dentre os principios fundamentais da
Constitui¢do Federal, estando elencado
dentre os direitos sociais em seu art. 6° ao
11, dos quais visam a “[....] a inser¢do das
pessoas na vida social, tendo acesso aos
bens que satisfacam suas necessidades
bésicas. Visam o bem-estar da pessoa
humana”®??),

Essa busca pela justica social, bem como
com comprometimento com a efetivagdo dos
direitos sociais encontra-se em harmonia com
objetivos fundamentais elencados no art. 32
da Constitui¢do Federal, o qual determina
a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, assim como a erradica¢io da pobre-
za e da marginaliza¢do, além da redu¢io das
desigualdades sociais®®.

Assim, o direito do trabalho é um direito
fundamental positivado na Constitui¢io Fe-
deral, tendo como principio e valor o Estado
Democratico de Direito (art. 12 da CF), bem
como direito social (arts. 6° e 72 da CF), pos-
suindo como finalidade de garantir a todos
uma existéncia digna, conforme dita a justica
social.

Desta forma, faz-se necessario conceituar
determinados principios a fim de se entender
como estes devem ser integrados em um con-
trato de trabalho com o intuito de que se possa
assegurador todos os direitos adquiridos pelo
trabalhador.

Para tal fim, utilizar-se-4 como pardmetro
os principios apontados por Bezerra Leite®”,
sendo divididos em: principios constitucionais
aplicados ao direito do trabalho e principios do
direito do trabalho.

(27) MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional: Teoria, Jurispru-
déncia e Questdes. 27. ed. Sdo Paulo: Método, 2018.p.411.
(28) SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 6. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2017.

(29) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019
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2.2.1. Principios constitucionais
pertinentes a relacao de
emprego

a) Principio da fonte normativa favoravel ao
trabalhador: neste adota-se a posi¢do de que
devera ser aplicada a norma mais favoréavel
ao empregado quando houver duas ou mais
normas aplicaveis ao caso em concreto:

[...] pode ser utilizado tanto na interpre-
tagdo como na aplica¢do de determinada
norma juridica. Além disso, pode ser
manejado para a solugdo de antinomias
entre normas infraconstitucionais e na
hipétese de colisdo entre direitos fun-
damentais.?

Ou seja, este principio estara autorizando a
utilizacdo de norma mais benéfica ao empre-
gado independente de sua hierarquia, sendo
necessario que se apliquem critérios para sua
utiliza¢do, quais sejam, a teoria da acumulagio
e a teoria do conglobamento, as quais serdo
explanadas durante topico para a sua aplicagdo
especifica dentro do direito do trabalho.

E encontrado no art. 7¢ da Constitui¢do
Federal ao garantir direitos que melhorem a
visa social do trabalhador urbano e rural, bem
como no art. 5% § 29 com a previsao expressa
na Lei Maior de que néo se excluira direto al-
gum ou garantia que decorram dos principios
legislados pelo seu texto normativo, tal como
a aplicagdo de tratados internacionais em que
o Brasil faga parte.

b) Principio da prote¢do da relagao de em-

prego: encontrado no art. 79, inciso I, da

Constituicdo Brasileira protege os casos de

dispensa arbitraria ou sem justa causa, além

de também ser encontrado na Convencéo

n. 158 da OIT (Organizagao Internacional

do Trabalho) a qual defende o trabalhador

contra a dispensa quando ndo seja econd-
mica, social ou juridicamente aceitével®?,

(30) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019, p. 132.

(31) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.
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sendo que sua existéncia confere seguranca
ao trabalhador durante o seu contrato de
trabalho, a fim de que ndo seja despedido
arbitrariamente ou sem justa causa sem que
haja a devida indenizacéo pelo ato.

Como exemplo, Garcia®? cita os casos de
dispensas de membros da CIPA (Comissiao
Interna de Prevencdo de Acidentes) e da em-
pregada gestante, ambos dispostos no art. 10,
II, do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitdrias.

Deste modo, este principio incentiva as for-
mas de manuten¢io do emprego, sem que haja
a ruptura contratual de forma injustificada,
sendo assegurado ao trabalhador a oportuni-
dade de permanecer no emprego.

¢) Principio da proibi¢ao de discriminagao:

o art. 72, XXX, XXXI e XXXII, da Consti-

tuicdo Federal trazem consigo disposicoes

acerca de atos discriminatorios dentro dos
contratos de trabalho, os quais versam sobre

a proibicdo de diferenca de saldrios, exer-

cicios de fungdes e critérios de admissdo

por idade, sexo, cor ou estado civil, sobre a

discriminac¢do em relagdo aos saldrios e ao

trabalhador com deficiéncia, bem como a

distin¢io entre trabalho manual, intelectual

e o técnicoG?.

Tem-se que a Lei Maior ao assegurar a proi-
bi¢do a discrimina¢io dentro do ambiente de
trabalho esta regulando normas para que os
trabalhadores possam ser tratados de forma
igualitaria pelos seus empregadores.

Tal principio encontra-se disposto em
diversos artigos da Consolidacdo de
Leis do Trabalho, tais como o art. 59
o qual determina que todo trabalho
correspondera com base salarial igual
sem a distin¢do de sexo, em seu art. 6°

(32) GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito
do Trabalho. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 59.

(33) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019.
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em que ndo se distingue entre o traba-
lho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio
do empregado, bem como o realizado a
distancia, dentre outros artigos dispostos
em legislacdo esparsa.

d) Principio da prote¢do ao meio ambiente
do trabalho: tem-se que o ambiente do tra-
balho esta diretamente ligado a consumagao
dos direitos humanos, bem como o direito
a vida, satude e seguranca, constituindo-se
direitos interligados aos principios da dig-
nidade da pessoa humana e a cidadania®%,

Encontram-se dispostos nos incisos do
art. 7¢ da Constituigdo Federal normas das
quais versam acerca da limita¢do da jornada
de trabalho, da reducdo de riscos inerentes
ao trabalho, da obrigatoriedade de seguros
contra acidente, bem como os pagamentos dos
adicionais de insalubridade, periculosidade e
atividades penosas.

Seu fundamento é a protecio a vida e sadde
do trabalhador, amparado pelo valor social
do trabalho, posto que os impactos negativos
causados pelo labor podem gerar condi¢oes
das quais afetam diretamente a vida do em-
pregado, logo, as normas surgem a fim de lhe
propiciar meios dignos para o desempenho
do trabalho®>).

e) Principio da protegdo ao saldrio: baseia-
-se nos incisos VI, VII e X do art. 7° da
Constituicdo Federal e dita a proibi¢do da
irredutibilidade salarial, salvo disposto em
convengdo ou acordo coletivo; garantia
de salario nunca inferior ao minimo na-
cional, bem como a protecdo de saldrio,

(34) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

(35) JARDIM, Leila Maria de Souza. O direito funda-
mental do trabalhador ao meio ambiente de trabalho
sauddvel. [s. 1], 2 jan. 2015. Disponivel em: <https://
www.direitonet.com.br/artigos/exibir/8873/0-direi-
to-fundamental-do-trabalhador-ao-meio-ambien-
te-de-trabalho-saudavel#:~:targetText=A%200rdem%20
econ%C3%B4mica%20deve%20promover,do%20bem%-
2Destar%20do%20trabalhador>. Acesso em: 10 ago. 2019.
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constituindo crime a sua retencido dolosa,
respectivamente, destacando-se:

[...] merece garantias diversificadas da
ordem juridica, de modo a assegurar seu
valor, montante e disponibilidade em
beneficio do empregado. Este mereci-
mento deriva do fato de considerar-se ter
o saldrio carater alimentar, atendendo,
pois, as necessidades essenciais do ser
humano©9).

Tratam-se de uma necessidade primordial
na vida do trabalhador, essencial para a sua
subsisténcia e de sua familia, tendo em vista o
seu carater alimentar, bem como garantem o
seu poder aquisitivo, sendo respeitados prin-
cipios fundamentais, tais quais, o principio
da dignidade da pessoa humana e do valor
social do trabalho, embora tal principio ndo
seja considerado absoluto, tendo em vista que
airredutibilidade salarial podera acontecer nos
casos em que forem acordados em conven¢ao
ou acordo coletivo, conforme art. 7°, VI, da
Constituigao.

Assim, definidos e conceituados os prin-
cipios constitucionais aplicados a Relagido de
Trabalho, faz-se necessario apresentar outros
principios aplicados ao direito do trabalho
individual que versam especificamente sobre
as normas juridicas trabalhistas.

2.2.2. Principios do Direito do Trabalho
Individual

O direito do trabalho individual regula-
menta os contratos de trabalho, sendo fixados
obrigacdes, direitos e deveres reciprocos entre
as partes, tendo este ramo o objetivo de aperfei-
coar essas relagdes®”). Os principios aqui utili-
zados podem ser definidos como orientagdes
que inspiram o sentido das normas trabalhistas
e configuram o regulamento das relagdes de
trabalho, sendo que fun¢do de informar o

(36) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 242.

(37) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 18. ed. Séo Paulo: LTr, 2019.
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legislador, bem como orientar o juiz em sua
interpretacdo para a sua integragdo no direito.
a) Principio da protecdo: este principio
fragmenta-se em outros trés principios: in
dubio pro operario, norma mais favoravel
e cldusula mais benéfica, tendo como base
em estabelecer equilibrio na relagio juridica
entre empregador e empregado, tendo em
vista o poder econdmico do empregador®),
a.1) Principio in dubio pro operario: baseia-
-se na interpretacdo da norma trabalhista
em proveito do empregado, sendo aplicada
“[...] quando se estd diante de uma tnica
norma que permita mais de uma interpre-
tagdo, deve prevalecer aquela que mais fa-
voreca o empregado”(?), sendo que quanto
a sua origem esta:
[...] repousa no principio geral in dubio
pro reo. Como o empregador é “que
se constitui em devedor na relacio de
emprego (e réu na relagdo processual
trabalhista), adaptou-se o principio a
parémia in dubio pro misero (ou pro
operario). Nesse antigo principio estaria
englobada ndo somente a dimensao de
interpretacdo normativa (hoje referen-
ciada pelo principio da norma mais
favoravel), como também uma dimensao
de aferi¢do e valora¢io dos fatos trazidos
a exame do intérprete e aplicador do
direito0).

Tem-se como exemplo de aplicagdo deste
principio a interpretagdo do art. 391 da Con-
solidagdo das Leis do Trabalho que dispde:
“Néo constitui justo motivo para a rescisio do
contrato de trabalho da mulher o fato de haver
contraido matrimonio ou de encontrar-se em
estado de gravidez” O referido artigo traz

(38) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

(39) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019. p. 138.

(40) JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouber-
to de Quadros Pessoa. Direito do Trabalho. 9. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2019, p. 198.
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termo “estado de gravidez” trazendo duvidas
a respeito do inicio do periodo da garantia de
emprego, sendo que deverd prevalecer a inter-
pretacdo que assegure a garantia de emprego
da gestante desde sua fecundacéo, impedindo
a dispensa arbitraria ou sem justa causa)).

a.2) Principio da aplicagdo da norma mais
favoravel: trata-se da escolha da norma que
mais favoreca o empregado quando houver
mais de uma norma que caiba sobre deter-
minado direito mesmo quando a norma
esteja em posi¢do hierarquicamente inferior
dentro do ordenamento juridico.

Este principio podera ser utilizado quando,
por exemplo, houver acordo coletivo mais
favoravel ao empregado. Ressalte-se que este
principio nido podera ser aplicado na existén-
cia de norma proibitiva imposta pelo Estado,
tal qual, a vedagdo ao recebimento de salario

abaixo do estipulado nacionalmente (art. 79,
IV/CF)“4?),

Este principio desdobra-se em trés teorias
das quais necessitam ser verificadas para que
possa ser aplicado ao caso em concreto. Assim,
na teoria da acumulagdo havera a divisdao de
diversos textos normativos para que se proceda
a andlise e a classificacdo de fontes, afim de
que acumule a maior quantidade de normas
favoraveis ao empregado, esta teoria faz com
que se crie uma mistura de normas, surgindo
um terceiro instrumento normativo®3),

Por sua vez, a teoria do conglobamento
determina que seja feito a analise de diversas
normas para uma comparagao entre os textos
como um todo, sendo escolhido a norma que
em seu conjunto é mais favoravel ao empre-
gado™¥.

(41) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.

(42) Idem.

(43) GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
(44) JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jou-
berto de Quadros Pessoa. Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019.
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Ha uma terceira teoria, apresentada por
Leite), versa que apresenta a possibilidade
de combinagio de diversas normas desde que
se leve em consideragao os institutos juridicos
do direito do trabalho contidos nos diplomas
normativos, nado havendo necessidade da
andlise de cada um dos seus dispositivos ou
normas em seu conjunto.

A doutrina brasileira diverge quanto a
aplicacdo das teorias dentro do direito do
trabalho®), cabendo ao julgador analisar o
caso concreto a fim de buscar a melhor solu¢io
para a resolugéo do conflito, ndo havendo po-
sicionamento majoritdrio quanto ao assunto.

a.3) Principio da cldusula mais benéfica:
decorre do principio da seguranga juridica,
bem como do direito adquirido, nos termos
do art. 52, XXXVT da Constituigdo Federal
e aplicavel nos casos onde sobrevier outra
norma que verse sobre o mesmo tema, as-
sim, caso a cldusula da norma anterior for
mais benéfica, esta prevalecerd vigente no
contrato de trabalho™?).

O tema reconhecido pelo Tribunal Superior
do Trabalho nas Stmulas ns. 51“% e 288“% que

(45) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 143.

(46) Para maiores esclarecimentos sobre o tema consul-
tar: BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019; JORGE NETO,
Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros
Pessoa. Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019;
BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho.
10. ed. Séo Paulo: LTr, 2016 e GARCIA, Gustavo Filipe Bar-
bosa. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2017.

(47) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

(48) Simulan. 51 do TST-NORMA REGULAMENTAR. VANTA-
GENS E OPCAO PELO NOVO REGULAMENTO. ART. 468 DA
CLT (incorporada a OJ n. 163 da SBDI-1) — Res. n. 129/2005,
DJ 20, 22 e 25.4.2005 — As cldusulas regulamentares, que
revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente,
sO atingirdo os trabalhadores admitidos apds a revogagao ou
alteragdo do regulamento.[...]. Disponivel em: <http://www3.
tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumu-
las_Ind_51_100.htmI#SUM-51>. Acesso em: 15 nov. 2019.

(49) Sumula n. 288 do TST— COMPLEMENTAGAO DOS PRO-
VENTOS DA APOSENTADORIA (nova redagao para o item |
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conhecendo a aplicagdo da clausula mais bené-
fica ao trabalhador, buscando maior seguranca
juridica nos contratos de trabalho.

b) Principio da irrenunciabilidade/indis-
ponibilidade: dentro do direito do trabalho
néo é admitido que o trabalhador renunciea
seus direitos individuais trabalhistas, sendo
baseado no art. 92 da Consolidagao das Leis
do Trabalho®? no qual dispde que “Serdo
nulos de pleno direito os atos praticados
com o objetivo de desvirtuar, impedir ou
fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos
na presente Consolidagio”

Desta forma, qualquer meio utilizado a fim
de prejudicar o trabalhador que busca receber
seus direitos adquiridos decorrente da relagao
contratual serd plenamente nulo.

Tal instituto tenta igualar, dentro do plano
juridico, a diferenc;a socioeconOmica entre
empregado e empregador, sendo “[...] instru-

mento habil a assegurar efetiva liberdade no
contexto da relagido empregaticia”®V.

A doutrina trabalhista apresenta dois tipos
de critérios para aferir a disponibilidade do
direito: quanto a fonte do direito pronunciado
e 0 momento da realizagdo da rentincia:

[...] @) quanto a fonte do Direito pronun-
ciado: (1) se a origem for de dispositivo
legal, o direito ¢ irrenunciavel (ex.: aviso-
-prévio), exceto por autorizagao expressa

eacrescidos ositens lll e IV em decorréncia do julgamento
do processo TST-E-ED-RR-235-20.2010.5.20.0006 pelo
Tribunal Pleno em 12.04.2016) — Res. n. 207/2016, DEJT
divulgadoem 18, 19 € 20.4.20161 - A complementacdo dos
proventos de aposentadoria, instituida, regulamentada e
paga diretamente pelo empregador, sem vinculo com as
entidades de previdéncia privada fechada, é regida pelas
normas em vigor na data de admissdo do empregado,
ressalvadas as alteragdes que forem mais benéficas (art. 468
da CLT).[...]. Disponivel em: <http://www3.tst.jus.br/juris-
prudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_250_300.
html#SUM-258>. Acesso em: 15 nov. 2019.

(50) BRASIL. Decreto-lein. 5.452, de 10 de novembro de 1943.
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO. [S. ], 10 nov.
1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 out. 2019.

(51) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 18. ed. Séo Paulo: LTr, 2019. p. 237.
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de lei; (2) no caso de norma oriunda de
trato consensual, pode haver a transacio,
desde que nio haja proibicdo legal para
tal, vicio de consentimento ou prejuizo
para o empregado (art. 468, CLT); b)
o momento da realizacdo da rendncia:
(1) antes da formalizagdo do contrato
de trabalho ndo se admite a rentncia;
(2) durante o seu transcurso, é admissi-
vel, como exce¢do — para as regras con-
tratuais e legais, quando expressamente
autorizadas; (3) apds a sua cessagdo,
com bem menos restricdes, a rentiincia
é permitida®®?.

Quanto ao primeiro critério, ha duas pos-
sibilidades, a primeira trata-se de direitos que
versem sobre “[...] tutela de nivel de interesse
publico, por traduzir um patamar civilizatorio
minimo firmado pela sociedade politica em
um dado momento histérico”?, tornando-
-se, assim, direito irrenunciavel, pois versa
sobre o direito a carteira de trabalho assinada,
saude e seguranca do trabalho, recebimento do
salario-minimo.

No que tange a segunda possibilidade,
trata-se da aplicacdo da transacdo dentro do
direito do trabalho, quando o direito indicado
possui a irrenunciabilidade relativa, podendo
ser objeto de transagdo, como por exemplo, a
integracdo de comissdes no saldrio fixo, sendo
que ao dispor de tal direito, o empregado ndo
estaria sofrendo efetivo prejuizo, conforme
norma do art. 468 da Consolidacio das Leis
do Trabalho®¥.

O segundo critério refere-se ao momento
em que o empregado pode fazer concessoes
de seus direitos adquiridos durante o curso
do contrato de trabalho, sendo: no ato da

(52) JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouber-
to de Quadros Pessoa. Direito do Trabalho. 9. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2019. p. 202.

(53) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 18. ed. Séo Paulo: LTr, 2019. p. 253.

(54) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTr, 2019.
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admissdo, a rentncia de direitos futuros nao é
admitida. Contudo apds a admissdo, no curso
do contrato de trabalho, a rentincia somente
sera permitida quando houver previsio legal
para tal ato, como quando ha a majoragido da
jornada de trabalhando com o regime de com-
pensacio de horas (art. 72, VI, CF). Sendo que
apos o encerramento do contrato de trabalho
a renuncia é admissivel com restri¢cdes aos
direitos que versem sobre matéria de ordem
publica®?,

Assim, este principio visa a proteger o
contrato de trabalho do empregado quando
houver necessidade de escolha entre vantagens
ja auferidas ou beneficio mais vantajoso por
for¢a do contrato de trabalho, sendo necessario
que esta alteragdo contratual nio resulte em
prejuizo ao empregado, sob pena de nulidade.

¢) Principio da continuidade da relagio de
emprego: visa proteger o contrato de traba-
lho, tendo como regra geral a contratagdo
por tempo indeterminado e que se permita
a contrata¢do por tempo determinado so-
mente como exce¢io®®), por exemplo:

[...] a transferéncia do empregado (art.
69 da CLT) que preserva a relagdo de
emprego; a estabilidade ou garantia de
emprego, que impedem a dispensa do
trabalhador por parte do empregador;
a suspensdo e a interrupgdo dos efeitos
do contrato de trabalho, especialmente a
suspensdo para qualificagio profissional
(art. 476-A da CLT), pois o empregado
tem os efeitos de seu contrato de trabalho
suspensos, recebe prestagdes do FAT,
mas mantém seu posto de trabalho®?),

Tal posicionamento ocorre para que haja
a preservacdo do “[...] contrato de trabalho
do trabalhador com a empresa, proibindo-se,

(55) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Traba-
Iho. 11. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.

(56) GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2017.

(57) MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 34. ed. Sao
Paulo: Saraiva Educagao, 2018. p. 138.
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por exemplo, uma sucessdo de contratos de
trabalho por prazo determinado”®®),

Assim, presumindo-se o seguimento do
contrato de trabalho, cabe ao empregador
provar o seu término, gerando a presungao
favoravel ao empregado, nos termos da Simula
n. 2126 do Tribunal Superior do Trabalho.

d) Principio da primazia da realidade: este
principio favorece os fatos, a realidade
ocorrida dentro do contrato de trabalho,
néo importando o nome que foi atribuido
para tal ato©®?:

No Direito do Trabalho, deve-se pesqui-
sar, preferentemente, a pratica concreta
efetivada ao longo da prestacdo de ser-
vicos, independentemente da vontade
eventual manifestada pelas partes na
respectiva relacao juridica. A pratica
habitual — na qualidade de uso — altera
o contrato pactuado, gerando direitos e
obrigagdes novos as partes contratantes
(respeitada a fronteira da inalterabilida-
de contratual lesiva)(D,

Assim, independente da aparéncia, é
necessario que se faga uma analise sobre o
caso concreto e a realidade fatica do labor
do empregado para que se possa respeitar tal
principio, sendo desprezado a fic¢io juridica
em qualquer fase do contrato laboral.

e) Principio da razoabilidade: quanto a este
principio, tem-se estabelecido um padrio

(58) MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 34. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 137.

(59) Sumulan. 212 do TST: DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA
(mantida) — Res. n. 121/2003,DJ 19,20 e 21.11.2003 O 6nus
de provar o término do contrato de trabalho, quando
negados a prestacao de servico e o despedimento, é do
empregador, pois o principio da continuidade da relacdo
de emprego constitui presuncdo favoravel ao empregado.
Disponivel em: <https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/
Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.html#-
SUM-212>. Acesso em: 15 nov. 2019.

(60) BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Traba-
lho. 11. ed. Sao Paulo: LTr, 2017.

(61) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 18. ed. Séo Paulo: LTr, 2019. p. 244.
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comum para um homem médio®?. Logo,
pressupde-se que o homem deve agir diante
da razdo, portanto, durante o contrato labo-
ral este realizaria atos dos quais pudessem
vir a prejudicar sua continuidade dentro
de uma empresa, posto que é dele que tira
seu sustento, por isso é o empregador que
precisa provar a sua conduta faltosa quando
da demissdo do emprego.

f) Principio das garantias minimas ao
trabalhador: fundamenta-se no art. 444 da
Consolidagao das Leis do Trabalho no qual
define que as relacdes contratuais podem
ser objeto de livre estipulacdo entre as par-
tes sem que haja desrespeito as normas de
protecdo ao trabalho, bem como pode ser
encontrado em dispositivos constitucionais
como o art. 114, § 22, que determina que
sejam respeitadas as disposi¢ées minimas
legais do direito do trabalho.

g) Principio da boa-fé: versa sobre a pos-
tura ética dentro das relagdes laborais,
devendo empregado e empregador cumprir
com suas obriga¢des para que isto ocorra.
Pode-se defini-lo como a diretriz geral da
valorizac¢ao, no plano juridico, da sinceri-
dade, retiddo e honradez nas condutas dos
sujeitos da relagdo juridica na vida social, e
quando relacionado ao 4mbito laboral, este
também pode ser chamado de principio da
leal contraprestagio, visando o respeito as
obrigagées contratuais(®?).

Este principio pode ser dividido em duas
vertentes: negativa, na qual a boa-fé resume-se
em ndo lesar ninguém, bem como na positiva
que decorre da execugdo positiva da obrigacao
prometida, além de respeitar os direitos do
empregado e empregador(®¥.

(62) MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 34. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.

(63) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTr, 2019.

(64) JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jou-
berto de Quadros Pessoa. Direito do Trabalho. 9. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2019.
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h) Principio da substitui¢cdo automatica das
cldusulas contratuais: os direitos sociais,
possuindo como dimensdo os direitos
fundamentais dispostos na Constitui¢ao
Federal devem possuir aplicagdo imediata
nos contratos de trabalho(®®, em comple-
mentagdo ao Principio da clausula mais
benéfica.

i) Principio da supremacia do interesse
publico: é um principio defendido por um
entendimento minoritario dentro do direito
do trabalho, referindo-se ao conceito de
interesse publico, trata-se da determinagio
de que as normas devem ser “[...] voltadas
ao cumprimento dos principios e objetivos
fundamentais que se situam no frontispicio
da Constitui¢dao”©®), estando disposto no
art. 82 da Consolida¢io das Leis do Tra-
balho.

Portanto, na falta de disposi¢des legais sobre
determinado caso em concreto, os aplicadores
do direito e suas autoridades devem buscar am-
paro nas normas de interesse publico nas quais
protejam a dignidade da pessoa humana e a
valorizagdo social do trabalho para a garantia
do Estado Democratico de Direito.

Outrossim, apos a defini¢do de institutos
e principios basilares do direito do trabalho,
deve-se verificar do instituto da arbitragem
aplicado aos contratos individuais do traba-
lho, assim como a elucidagdo de suas nogdes
histdricas e natureza juridica.

3. Da arbitragem

A arbitragem foi desenvolvida como meio
de solugdo de conflitos disponiveis, onde have-
rd a presenca de uma terceira pessoa, o arbitro
privado, para que possa decidir a questido com
imparcialidade sem que haja a busca do judi-
cidrio para a solu¢do da demanda.

Classifica-se a arbitragem como um com-
promisso, pois tem natureza contratual, posto

(65) SARAIVA, Renato. Direito do Trabalho. 13. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Método, 2011.

(66) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019. p. 157.
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tratar-se de acordo de vontade entre as partes,
que nomeiam terceira pessoa (arbitro) para
que possam solucionar o caso:

Firmando o compromisso, com a aprovagdo
e aceitagdo de todos, as partes contratantes
terao o dever de acatar a decisao arbitral,
cumprindo-a nos termos do préprio compro-
misso, e os arbitros assumirdo a obrigacdo de
proferir o laudo decisdrio dentro dos poderes
conferidos®).

Afirma-se, entdo, que a arbitragem é um
foro privilegiado e propicio para a concretiza-
¢do do direito atacado, seja por meio de uma
composi¢cdo amigavel ou mesmo através da
tentativa dos litigantes no sentido de lograr de
maneira célere solucionar a situagdo conflitu-
osa, sem atropelos as garantias essenciais do
devido processo legal, da seguranca juridica e
da justica de decisdo.

3.1. No¢ées do desenvolvimento da
arbitragem no Brasil

No Brasil, um dos primeiros registros da
arbitragem foi na Constituicdo do Império
em 1924 ao estabelecer em seu art. 160 a de-
terminacao de que as partes poderiam nomear
juizes-arbitros para solugido de conflitos civeis e
que as decisoes ali tomadas seriam executadas
sem a necessidade de acionar-se outras instan-
cias, caso as partes assim convencionassem(®®,

Apos a Constituicdo do Império a arbitra-
gem s6 foi disciplinada novamente no Cédigo
Comercial de 1850, tendo sido determinada
que a resolucio de conflitos de causas societd-
rias e de locagdes comerciais fossem resolvidas
em juizo arbitral®.

(67) DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro:
Teoria das Obrigagdes Contratuais e Extracontratuais. 21.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 601.

(68) DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela
Neves. A reforma trabalhista no Brasil: Com comentarios a
Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017.

(69) LOBO, Carlos Augusto da Silveira. Histéria e Pers-
pectivas da Arbitragem no Brasil. Revista de Arbitragem e
Mediagdo, [s. 1], v. 50, jul./set. 2016. Disponivel em: <http://
www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_
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No Cédigo Civil de 1916, no art. 1.037,
havia a previsdo de resolu¢io extrajudicial de
conflitos por meio do juizo arbitral, devendo
haver o compromisso expresso pelas partes
envolvidas na lide7?.

Apds ter passado por varias tentativas de
elaboracdo de anteprojetos, em 1991 houve
a denominada “Operagdo Arbiter”, iniciada
pelo Instituto Liberal de Pernambuco a fim
de se possibilitar a utilizagdo da arbitragem
de maneira mais eficiente’!), mas somente
em 1992, foi apresentado e discutido o ante-
projeto de arbitragem brasileiro no Seminario
Nacional sobre Arbitragem Comercial, tendo
sido sancionado em dia 24.09.1996, sendo
denominada como “Lei da Arbitragem - Lein.
9.307/967%, estando nesta lei disciplinados os
procedimentos e regras para o procedimento
arbitral, o qual é instaurado pela convencdo
de arbitragem, que compreende a clausula
compromissdria e 0 compromisso arbitral.

Em seus artigos é possivel encontrar a
defini¢do da conven¢do de arbitragem, a
qual se divide em suas espécies: a primeira,
a clausula compromissoria é definida como
“[...]a convengdo através da qual as partes em
um contrato comprometem-se a submeter a
arbitragem os litigios que possam vir a surgir,
relativamente a tal contrato ” conforme art.
4° da Lei n. 9.307/96, enquanto a segunda es-
pécie é denominada clausula compromissoria
prevista no art. 9 da Lei n. 9.307/96, sendo
definida como “[...] o compromisso arbitral éa
convengao através da qual as partes submetem
um litigio a arbitragem de uma ou mais pes-
soas, podendo ser judicial ou extrajudicial””?,

divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol_2006/RArbMed_n.50.06.PDF>.
Acesso em: 14 out. 2019.

(70) Idem.

(71) GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Teoria geral da arbitra-
gem: Manual Basico para sala de aula. Curitiba: Jurud. 2016.

(72) BRASIL. Lein. 9.307, de 23 de setembro de 1996. ARBITRA-
GEM. [S. 1], 23 set. 1996. Disponivel em: http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm. Acesso em: 1 out. 2019

(73) BRASIL. Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996. ARBI-
TRAGEM. [S. ], 23 set. 1996. Disponivel em: <http://www.
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tendo sido declarada a sua-constitucionalidade
em dezembro de 2001.

Em 2015, passou a vigorar a conhecida
“Reforma da Lei da Arbitragem” mediante as
alteragoes trazidas pela Lei n. 13.129, a qual
busca ampliar a sua utilizacio e aplicacdo no
Brasil, tais quais dentro do direito do trabalho,
administragio publica e direito comercial 74,

O Projeto buscou prestigiar ainda mais a
autonomia da vontade das partes, dando a elas
aliberdade de escolha do arbitro, independen-
temente de listas determinadas pelas entidades
arbitrais; liberdade de, em conjunto com o
arbitro, superar questoes da convencéo de ar-
bitragem, celebrando novo adendo a clausula
compromissoria; a liberdade de estabelecer
em conjunto com os arbitros os prazos para a
sentenca e para esclarecimentos’?.

Destaca-se que 0 Codigo de Processo Civil de
2015 trouxe consigo o art. 32 do qual privilegia
o instituto de arbitragem como jurisdigao”®.
Desta forma, a reforma do instituto de arbitra-
gem mediante a Lei n. 13.129/15, bem como
a disposicao acerca do referido instituto no
Cddigo de Processo Civil de 2015 servem para
legitimar sua aplicagdo no Brasil.

3.2. Da natureza juridica

As doutrinas divergem entre a natureza
juridica da arbitragem’”), estando dividida em

planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19307.htm>. Acesso em: 12
out. 2019.

(74) PACHIKOSKI, Silvia Rodrigues. Reforma da lei de arbi-
tragem: comentarios ao texto completo. Lein.9.307, de 23
de setembro de 1996, com as alteragdes da Lei n. 13.129,
de 26 de maio de 2015. Disponivel em <http://oabam.org.
br/downloads/comentarios_lei_arbitragem1.pdf>. Acesso
em: 28 set. 2019.

(75) Pldem.

(76) GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Teoria geral da arbi-
tragem: Manual Basico para sala de aula. Curitiba: Jurug,
2016.p. 21.

(77) Para maiores esclarecimentos consultar: GONCALVES,
Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Contratos e atos
unilaterais. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. v. 3. DINIZ,
Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria das
Obrigagdes Contratuais e Extracontratuais. 21. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2005; ALVIM, J. E. Carreira. Comentdrios
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quatro teorias principais: privatista (contra-
tual), jurisdicional (publicista), intermediaria
ou mista (contratual-publicista) e auténoma.

A teoria privatista (contratual) evita todo
o procedimento arbitral a esfera contratual, e
os arbitros s6 podem dispor sobre o “material
logico” da sentenca, que restaria na esfera
privada, e o que o juiz, por meio do decreto
de executoriedade, transforma numa sentenga,
consistente no somatério de um juizo légico e
de um comando®,

Quanto a teoria jurisdicionalista (publicista)
tem-se uma celeridade jurisdicional com a
atividade do éarbitro tendo “[...] um carater
publico que pressupde normatividade propria
e insubstituivel, decorrente do principio do
devido processo legal”"?).

Ou seja, nesta teoria acreditava-se que o
arbitro estaria em status igual ao juiz de direito,
tendo em vista que ambos possuiam o poder
de aplicar o direito no caso conflitante, sendo
afirmado que a jurisdi¢do poderia ser exercida
pelo drbitro mesmo néo gozando da condi¢do
de agente publico.

A terceira teoria chamada de intermediaria
ou mista (contratual-publicista) é defendida
por Cretella Neto®? dispondo o arbitro indi-
cado pelas partes tem amparo da lei, validando
a convengdo e a instauragdo de juizo arbitral
democratico.

Por dltimo, a teoria auténoma é aquela
que desvincula o instituto da arbitragem

a Lei de Arbitragem: (Lei n. 9.307, de 23/9/1996). Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002; GUILHERME, Luiz Fernando do
Vale de Almeida. Manual de Arbitragem. 2. ed. Sao Paulo:
Método, 2007.

(78) GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida.
Manual de Arbitragem. 2. ed. Sao Paulo: Método, 2007.

(79) TAMAKI, Luiz Henrique. A precluséo no processo de
arbitragem. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Pontificia
Universidade Catoélica. Sao Paulo. 2016. Disponivel em:
<https://br.123dok.com/document/yd7w06ey-pontifi-
cia-universidade-catolica-de-sao-paulo-puc-sp-luiz-hen-
rique-tamaki.html>. Acesso em: 9 out.2019, p. 10.

(80) CRETELLA NETO, José. Curso de Arbitragem. Rio de
Janeiro: Forense, 2004.
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de qualquer outro sistema juridico efetivo,
sendo utilizado nos institutos de arbitragens
internacionais.

Assim, é possivel chegar-se a conclusiao que
aarbitragem ird possuir cunho contratual com
ideias jurisdicionais, o que ocorre tendo em
vista que seu fundamento é realizado com base
das teorias contratualistas e jurisdicionais, sendo
um negdcio juridico de natureza bilateral.

Diante das diversas teorias quanto a sua
natureza contratual, é necessario utilizar-se
dos principios norteadores dos contratos para
fundamentar e dar diretrizes ao instituto da
arbitragem, sendo que se utilizou-se os prin-
cipios contratuais dispostos por Gongalves®D,

Pelo Principio da Autonomia da Vontade a
liberdade de contratar ou néo se consubstancia
naideia de que ninguém é forcado a contratar.
A liberdade de escolher com quem contratar
possibilita ao sujeito negociar apenas com
quem ele bem entender. A liberdade de dispor
sobre o contetido do contrato significa que os
sujeitos, ao contratarem, tragardo as clausulas
do ajuste como melhor lhes convier. Por fim, a
liberdade de exigir o cumprimento do contra-
to se traduz na faculdade de correr ao Poder
Judicidrio, caso ndo ocorra o cumprimento
voluntario, para se requerer que o sujeito
inadimplente cumpra sua obrigacio, vez que
“[...] o contrato faz lei entre as partes”®?,

No que tange ao Principio da Supremacia
da Ordem Publica encontrado no Cédigo Civil
em seu art. 2.035 tem-se que “Nenhuma con-
vengdo prevalecera se contrariar os preceitos
de ordem publica, tais como estabelecidos por
este Codigo para assegurar a fungio social da
propriedade e dos contratos”®3), logo, estes nio

(81) GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro:
Contratos e atos unilaterais. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017.v.3.

(82) DONIZETI, Elpidio; QUINTELLA, Felipe. Curso Diddtico
de Direito Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2017.

(83) BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. CODIGO
CIVIL. [S. 11, 10 jan. 2002. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso
em: 20 jul. 2019.
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podem ser alterados pela convengéo entre as
partes. Este principio é utilizado como limita-
dor ao principio daliberdade contratual, posto
que a ampla faculdade de contratacio entre
as partes provocava desequilibrios, causando
prejuizos ao economicamente mais fraco.

Enquanto que o Principio do Consensua-
lismo resume-se no acordo de vontade onde
as partes chegam a um consenso sobre a obri-
gacio, bastando-a para que haja o aperfeicoa-
mento do contrato®),

Deste principio decorre a obrigagao de
se cumprir o que foi acordado em seus exa-
tos termos, mesmo que haja o desinteresse
no acordado posteriormente, a obrigagdo
continua. Assim, a formacio do contrato é a
consequéncia natural da vontade das partes
que se vinculam a uma obrigac¢io por livre e
espontinea vontade.

Outro Principio é o da Relatividade dos
Contratos que se baseia na ideia de que os
contratos s6 vinculam as partes contratantes.
Ocorre que ao longo dos anos a visdo de que
os contratos s6 vinculam as partes contratantes
fora relativizada, tendo sido concebida a fun-
¢do social do contrato a fim de se possibilitar
que terceiros que ndo sio partes do contrato
possam intervir.

Essa visdo decorre da concepgdo de que o
contrato traz efeitos reflexos, tendo em vista a
possibilidade de atingir bens materiais tangi-
veis, dos quais, podem atingir terceiros durante
a sua execugao.

Logo, este principio atua defendendo tanto
o interesse entre as partes que compactuaram o
negdcio contratado, mas também terceiros que
possam ser atingidos pelo acordado, devendo
ser respeitada a fungdo social do contrato dis-
posta pelo art. 421 do Cédigo Civil.

Para que isso ocorra é necessario que as
partes ajam de forma clara e justa durante a

(84) GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro:
Contratos e atos unilaterais. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017.v.3,p.51.
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negociacio, formagdo e cumprimento das clau-
sulas contratuais, sendo considerada uma regra
geral para a aplicagdo em todas as negociagoes
de natureza contratual.

3.3. Da arbitragem no direito individual
do trabalho

No direito do trabalho a arbitragem é
utilizada em conflitos coletivos do trabalho,
expresso no art. 114, §1° da Constituicao Fe-
deral® autorizando o seu uso quando houver
divergéncia durante as negociagdes.

Sua utilizagdo podera ser facultativa, como
nos casos de negociagdes coletivas ou greves
(art. 7° da Lei n. 7.783/89)% mas também
poderad ser obrigatoria como previsto na lei do
trabalho portuario, na qual prevé a sua utili-
za¢do em caso de impasse nas ofertas finais.

A reforma trabalhista, Lei n. 13.467/17, in-
seriu a permissao para que a arbitragem fosse
utilizada nos contratos de trabalho dos empre-
gados que recebem sua remuneragio superior
a duas vezes o limite maximo dos beneficios
do regime geral da previdéncia social, desde
que por iniciativa do empregado ou mediante
sua concordancia expressa, conforme deter-

mina o art. 507-A da Consolida¢do das Leis
do Trabalho(®?).

(85) Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e
julgar: [...] § 12 Frustrada a negociacao coletiva, as partes
poderdo eleger érbitros. (Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm)>.

(86) Art. 72 Observadas as condicdes previstas nesta Lei, a
participacdo em greve suspende o contrato de trabalho,
devendo as relagdes obrigacionais, durante o periodo, ser
regidas pelo acordo, convencao, laudo arbitral ou decisao
da Justica do Trabalho. Paragrafo tnico. E vedada a rescisdo
de contrato de trabalho durante a greve, bem como a con-
tratacdo de trabalhadores substitutos, exceto na ocorréncia
das hipoteses previstas nos arts. 92 e 14. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7783.htm>.
Acesso em: 20 out. 2019.

(87) Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja
remuneracao seja superior a duas vezes o limite méximo es-
tabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdén-
cia Social, poderd ser pactuada cldusula compromissoria
de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou
mediante a sua concordancia expressa, nos termos previs-
tos na Lei n.9.307, de 23 de setembro de 1996. Disponivel
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A doutrina é divergente®® quanto a possibi-
lidade da aplicagio do instituto de arbitragem
nos contratos individuais de trabalho, exis-
tindo opinides que manifestam pela inconsti-
tucionalidade, tendo em vista o principio da
vedagdo ao retrocesso social e dignidade da
pessoa humana, sendo direitos de natureza
indisponiveis, bem como a vertente contréria
dispde que apos o fim da relacdo juridica de
trabalho, os direitos do trabalhador tornam-se
disponiveis, de natureza indenizatéria, logo,
sendo passivel a utilizagdo da arbitragem para
a resolucdo de conflitos.

Um dos principios basilares do direito do
trabalho, como viu-se, é o principio da irre-
nunciabilidade de direitos trabalhistas, sendo
que “[...] alei presume o vicio na manifestagio
de vontade do empregado quando se manifesta
no sentido de renunciar determinado direito
trabalhista”®?),

Portanto, quanto a sua utilizagdo em con-
flitos individuais, o art. 12 da Lei n. 9.307/96
dispde que a arbitragem somente podera ser
utilizada para resolver conflitos de natureza
disponiveis, o que poderia impedir o seu uso
na solucio de conflitos individuais. Desta for-
ma, resta entender-se a utiliza¢do do instituto
da arbitragem nos contratos individuais do
trabalho ndo seria possivel sem que houvesse
prejuizo ao trabalhador.

Delgado e Delgado®® defende a ideia
de que, no ambito do direito individual do
trabalho, as formas de solu¢do de conflitos
devem submeter-se aos principios basilares

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
del5452.htm>. Acesso em: 20 out. 2019.

(88) Para maiores esclarecimentos consultar: BEZERRA
LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 11.ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2019; SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio.
Manual de Arbitragem: Mediacéo e conciliacéo. 8. ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018.

(89) CAIRO JR., José. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed.
rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 103.

(90) DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela
Neves. A reforma trabalhista no Brasil: Com comentarios a
Lein. 13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2017.
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trabalhistas, sob pena a criagdo de mecanismos
que invalidem todo um ordenamento juridico
pelo desrespeito a hierarquia das normas e
principios constitucionais.

Dé-se concluir que o instituto encontra-se
incompativel com o direito individual do
trabalho, sendo necessario que haja exame de
elementos formais do fazimento do negocio
juridico, em especial, aqueles que versam sobre
a manifestacdo de vontade, sob pena de haver
coagdo para a rentncia dos direitos.

Em rela¢do a incompatibilidade Bezerra
Leite®” manifesta-se dispondo que tal dis-
posicdo fere os principios da dignidade da
pessoa humana, do valor social do trabalho,
da vedagdo ao retrocesso social, bem como
desrespeita o principio da proibi¢do a distin-
¢do do trabalho manual, técnico e intelectual
entre os profissionais, além do que sdo direitos
fundamentais dos trabalhadores e gozam da
protegdo constitucional.

Em recente decisdo de 04.10.2019¥2), o
Tribunal Superior do Trabalho reafirmou a
incompatibilidade a aplicagdo do instituto da
arbitragem nos casos de contratos de trabalhos
individuais.

Assim, tendo em vista os principios que
regem o direito individual do trabalho, a
aplicagdo do instituto da arbitragem estaria
afastada, independentemente da remuneragio
ou nivel intelectual do trabalhador, sendo esta
somente permitida diante de conflitos coletivos
conforme disposto em Constituigao Federal.

Noutro giro, ha entendimentos dentro do
direito do trabalho que validam a utiliza¢do do

(91) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.

(92) BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Jurispru-
déncia n. RR 179900662004505002, de 3 de junho de 2009.
DISSIDIO INDIVIDUAL - SENTENCA ARBITRAL - EFEITOS - EX-
TINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAQ DO MERITO - ART.
267,VII,DO CPC.[S.1], 19jun. 2009. Disponivel em: <https://
tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4311908/recurso-dere-
vista-rr-1799006620045050024-179900-6620045050024/in-
teiro-teor11119091?ref=juris-tabs>. Acessoem: 19 jun.2019.
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instituto de arbitragem como forma de solugiao
de conflitos, sob o argumento de que:

[...] o compromisso existe depois do
conflito entre as partes que, em razdo dele,
resolvem que suas diferengas serdo dirimidas
pela arbitragem. Nesse momento, os direitos
do empregado ja foram adquiridos. Ninguém
questiona, aqui, se ele tem ou néo direito ao dé-
cimo terceiro salario proporcional ou as férias,
por exemplo. Demais disso, nao foi abstraido
o direito de acessar o Poder Judicidrio, que se
encontra constitucionalmente a disposi¢édo do
trabalhador. Este, diante da op¢do de ingressar
com reclamacio pela via estatal, pode — e
percebam que a alternativa foi cuidadosamente
colocada — preferir se submeter a arbitragem
desde que néo haja qualquer pressdo sobre a
sua manifestagdo volitiva, que deve ser livre e
consciente”®?).

Trata-se da aplicacdo da arbitragem apos
a cessagdo do contrato de trabalho, quan-
do nao houver mais a subordinagao legal
entre empregado e empregador, assim,
este poderia conscientemente preferir a
sua submissdo da arbitragem para a so-
lu¢do dos conflitos da relagdo contratual,
sendo que isto ndo restringiria a op¢io
para que o empregado possa procurar a
via judicial posteriormente.

Em sede de Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista o Tribunal Superior do
Trabalho®¥ considerou valida a utilizagio da
arbitragem nos conflitos individuais.

Assim, néo havendo vicios que possam
ensejar a nulidade da sentenca arbitral essa
sera valida, tendo em vista que a arbitragem ¢é

(93) SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de Arbitragem:
Mediacéo e conciliagdo. 8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 49.

(94) BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. 72
T., AIRR 1475/2000-193-05-00.7, rel. Min. Pedro Pau-
lo Manus, DJ 17.10.2008. Disponivel em: <https://
tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2174144/
agravo-de-instrumento-em-recurso-de-revista-
-airr-1649005720015030001-164900-5720015030001/
inteiro-teor-10411514>. Acesso em: 19 jun. 2019
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um meio alternativo valido para a resolugio de
conflitos trabalhistas, ndo existindo qualquer
dispositivo que disponha sobre a proibi¢ao do
seu uso para dissidios individuais.

Percebe-se que pelo disposto no Agravo de
Instrumento do Tribunal Superior do Trabalho
que nio ha motivos para que tal instituto ndo
seja utilizado dentro do direito individual do
trabalho, posto que dentro da Justica Laboral
ha o crescente estimulo a conciliagdo e, con-
sequentemente, a transacdo dos direitos con-
flituosos, sendo possivel a sua ampliagdo para
a utilizagdo da arbitragem quando envolver
direitos disponiveis®>).

Existe outro entendimento dentro da doutri-
na trabalhista que versa acerca da relativizacdo
da aplicagao do instituto de arbitragem nos
contratos de trabalho, defendendo a posi¢ao
de que apds a extingdo do contrato a rentincia
aos direitos adquiridos durante o labor ndo
trariam prejuizo ao empregado®®®).

Entende-se que apos o encerramento do
contrato laboral nao hda mais subordinagdo
juridica entre a figura do empregado e do em-
pregador, por isto, o empregado poderia dispor
de direitos ja adquiridos, tendo em vista que
apo6s o encerramento do contrato tal atitude
ndo traria prejuizos para si, sendo a arbitragem
utilizada somente como meio alternativo a
celeridade e qualidade nas decisdes.

Ressalte-se que, tendo em vista a hipos-
suficiéncia do trabalhador, além do caréter
irrenunciavel dos direitos trabalhistas, ndo ha
como aplicar a arbitragem de forma irrestrita
para a solu¢io de conflitos individuais, mesmo
quando este instituto for utilizado somente
apds a cessacdo do contrato, posto que a
hipossuficiéncia econdémica do trabalhador
permanece.

(95) CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: Um
Comentario a Lein. 9.307/96. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009.

(96) SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Tra-
balho. 12. ed. Séo Paulo: LTr, 2017. p. 59.
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Ratificando este posicionamento Yoshida®”)
dispoe que apds a extingdo do contrato nao ha
como aplicar-se a irrenunciabilidade dos direi-
tos decorrentes do contrato de trabalho, posto
que o empregado ndo precisa mais aceitar as
imposicoes feitas pelo empregador, bem como
ndo ha mais o temor de represalias em relag¢do
ao ex empregador, acrescentando o fato de que
as parcelas que ndo foram pagas durantes o
contrato de trabalho tornam-se meras obriga-
¢Oes de fazer apds a extingdo contratual.

Schiavi®® disciplina a solu¢ido de forma
que, mesmo diante da hipossuficiéncia do
empregado e suas peculiaridades, hd determi-
nadas espécies de contrato em que a arbitragem
poderia ser utilizada, como nos contratos de
altos empregados.

Observa-se a existéncia de julgados pelos
Tribunais Regionais do Trabalho®® onde uti-
lizam o fator “remuneracido” para considerar
a aplicagdo no instituto da arbitragem, com
ressalvas.

O compromisso arbitral, como disposto
anteriormente, ¢ quando as partes procuram
a utilizagdo da arbitragem para um conflito ja
existente, ou seja, quando o contrato de tra-
balho ja encerrou, sendo que a jurisprudéncia
entende ser aceitavel a sua utilizacdo, em casos
excepcionais, quando o empregado encontra-
-se em equivalente igualdade intelectual, ja que
isso permitiria a negocia¢do satisfatdria. Tal
entendimento ¢ reafirmado em decisdo dada

(97) CRUNIVEL, Carolina Garcia. Arbitragem e o direito
trabalhista: a (in)aplicabilidade nos conflitos individuais.
Orientador: Fernando da Fonseca Gajardoni. 2016. 83 p.
Trabalho de Concluséo de Curso (Graduagdo - Departa-
mento de Direito Privado e Processo Civil) - Universidade
de Sado Paulo, Ribeirdo Preto, 2016.

(98) SCHIAVI, Mauro. Manual de Direito Processual do Tra-
balho. 12. ed. Séo Paulo: LTr, 2017. Passim.

(99) BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 152
REGIAQ. JURISPRUDENCIA n.RO 9503 SP 009503/2006, de 3
de marco de 2006. ARBITRAGEM; DISSIDIO INDIVIDUAL; CA-
BIMENTO.[S. L.], 3 mar. 2006. Disponivel em: <https://trt15.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19092677/recurso-ordina-
rio-ro-9503-sp-009503- 2006/inteiro=-teor104251385-2ref-
juris-tabs>. Acesso em: 14 set. 2019.
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pela 42 turma do Tribunal Superior do Traba-
1ho1%? dispondo que para que seja possivel a
sua utilizacdo é necessario haver a extin¢ao do
contrato de trabalho, bem como a auséncia de
vicios de consentimento.

Ou seja, a argumentagdo mais utilizada
para a aplicagdo da arbitragem nos contratos
individuais do trabalho é que este ja tenha ces-
sado, deixando de existir subordinac¢do entre
as partes, bem como venha desacompanhada
de vicios de consentimento.

Assim, ha jurisprudéncias dentro do ambito
trabalhista que trazem consigo a relativizagdo
dos direitos para que haja a aplicagdo do ins-
tituto da arbitragem como forma de resolugdo
de conflito, sendo necessario que o julgador
possua critérios objetivos em que possa
basear-se, tais quais, a existéncia de vicio de
consentimento, remuneracio e a liberdade de
negociagio de direitos pelo empregado.

4. Consideragoes finais

O instituto da arbitragem ja era utilizado
nos dissidios coletivos no Direito do Trabalho,
permissdo dada pela Constitui¢ao Federal de
1988, tendo em vista que aqui ndo ha hipos-
suficiéncia entre as partes, sendo o empregado
protegido pelo Ente Sindical que postula em
seu nome.

A utilizagdo da arbitragem é importante
meio alternativo de solucdo de conflitos em
diversas areas do Direito, ocorre que ao ser
confrontada com principios trabalhistas ha
diversas divergéncias de entendimento para a
sua aplica¢do nos contratos individuais, tendo
em vista que essa somente podera ser utilizada
para solucionar conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis.

(100) BRASI. TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RR:
1799006620045050024 179900-66.2004.5.05.0024,
relator: Antonio José de Barros Levenhagen, Data de
Julgamento: 03.06.2009, 42 Turma, Data de Publica-
¢do: 19.06.2009. Disponivel em: <https://tst.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/4311908/recurso-de-revista-
-rr-1799006620045050024-179900-6620045050024>.
Acesso em: 16 set. 2019.
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A base constitucional brasileira tem o
trabalho como valor social e é fundamento e
base principiolégica da Republica brasileira.
Desta forma, o art. 507-A da Consolidagdo das
Leis do Trabalho ndo respeita os pardmetros
estabelecidos constitucionalmente no orde-
namento brasileiro. O ordenamento juridico
brasileiro procura proteger o trabalhador, parte
hipossuficiente da relacdo empregaticia, em
uma tentativa de colocd-lo em uma posi¢ao
socioecondmica equivalente para corrigir o
desequilibrio das relagdes contratuais empre-
gaticias, motivo pelo qual surgem o principio
de protetivo e o principio da irrenunciabilidade
ou indisponibilidade dos direitos trabalhistas.

O art. 507-A da Consolida¢do das Leis do
Trabalho determina que a arbitragem somente
podera ser pactuada por meio da cldusula com-
promissoria, sendo definida pela Lein. 9.307/96,
como um ajuste entre as partes, sendo que elas
comprometem a submeterem a arbitragem
qualquer conflito que venha ocorrer durante
o contrato de trabalho, ou mesmo quando da
sua extingao.

Referido artigo expde os requisitos para a
aplicacdo da Arbitragem para aqueles empre-
gados que recebam duas vezes o limite maximo
do Regime Geral de Previdéncia Social, que
seria, atualmente, o valor de R$ 11.678,90
(onze mil e seiscentos e setenta e oito reais
e noventa centavos), além de exigir concor-
déncia expressa ou a livre-iniciativa para que
a cldusula compromissoria, autorizadora da
utilizagdo da via arbitral, seja incluida em seu
contrato de trabalho.

A disposi¢do de que os empregados de
alto cargo ou hiperssuficientes, estariam em
posicdo intelectual superior para realizar a
negociagdo das verbas decorrentes do contrato
de trabalho nao é argumento suficiente para
autorizar que estes possam dispor de direitos
irrenunciaveis pela Constituigao Federal, visto
que independente da remunerac¢do do empre-
gado permanece a diferenca socioecondmica
e a subordinacéo juridica entre empregado e
empregador.

A forma em que esta imposi¢do esta disposta
faz com que o empregado, em sua admissao,
nao tenha poderes de decisdo acerca da utili-
zagdo da arbitragem, posto que o trabalho é
o seu meio de subsisténcia pessoal e familiar,
sendo que o homem médio nio deixaria de
concordar com tal previsdo contratual sob
pena de prejudicar a sua contratagdo e conti-
nuidade na empresa, o que pode afetar a livre
manifesta¢do de vontade.

Até porque a boa-fé é presumida, sendo
que a ma-fé nas relagdes contratuais devera
ser provada. Assim, o empregado nio teria
como comprovar que foi coagido, no ato de
sua admissdo, a assinar documento que obri-
gatoriamente o direciona a via arbitral para
solucionar conflito.

Conclui-se que a aplicagdo da arbitragem
em solugdo de dissidios oriundos de contratos
individuais do trabalho é obstaculizada pelos
principios fundamentais garantidores dignida-
de do trabalhador, dos quais sdo fundamentos
da Republica do Brasil, ndo podendo tal ins-
trumento ser utilizado de maneira ilimitada e
abusiva para prejudicar as garantias concedida
aos empregados.
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A Covid-19 como doenca ocupacional:
nexo causal e concausal

José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva”

Resumo:

O presente estudo demonstra uma compreensao mais acurada sobre a possibilidade de a
Covid-19 ser considerada como doenga ocupacional, com a andlise do teor das normas do
(i) art. 20, § 1°, ‘d”, da Lei n. 8.2113/91 e do (ii) art. 29 da MP n. 927/2020, com enfoque
especial a decisdo do (iii) E. STF a respeito da (in) constitucionalidade do referido art. 29,
tendo em vista que este, ao excluir aprioristicamente o nexo causal entre o trabalho e a
Covid-19, imp0s aos trabalhadores das (iv) atividades essenciais um fardo demasiada-
mente pesado em termos de 6nus da prova, praticamente deles exigindo a chamada prova
diabdlica. Se, por outro lado, isso implica transferir ao empregador o mesmo absurdo
encargo de prova, propde-se, ao final, a utiliza¢ao do (v) instituto da concausa como fator
de equidade, aplicando-se, dentre outros, o principio da solidariedade.

Palavras-chave:
Covid-19 — Doenga ocupacional — Nexo causal e concausa.

Abstract:

This study presents a more accurate comprehension of the possibility of Covid-19 being
considered as a labor disease, with an analysis of the content of (I) art. 20, § 12, d”, of
Law n. 8.2113/91 and of (ii) art. 29 of MP n. 927/2020, with a special focus on the (iii)
STF’s decision about the (un) constitutionality of the mentioned article 29, as this one,
when excluding the causal link between Covid-19 and work, imposed on (iv) specialized
activities workers a heavy burden in terms of proof onus, almost requiring a “diabolical
proof”. If, otherwise, this would transfer the same absurd burden of proof to the employer,
its proposed, in the end, the use of the (v) contributing cause institute as an equity factor,
applying, among others, the solidarity principle.

Key-words: Covid-19 — Labor disease — Causal link — Contributing cause.
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Universidad de Castilla-La Mancha (UCLM), na Espanha - Privado da USP de Ribeirdo Preto (2017 a2019) edaEscola

Titulo revalidado pela Universidade de Sao Paulo (USP). Judicial do TRT-15.
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2. Acidente do trabalho e as doengas ocupacionais

2.1. Exclusoes legais: as doengas endémicas

2.2. A pandemia da Covid-19

1. Introducao

A humanidade estd a passar por um periodo
sem precedentes. Ainda que ja tenha havido
varias pandemias no curso da histéria — ten-
do sido bastante recordada a provocada pela
chamada gripe espanhola, de 1918 —, por certo
que a pandemia da Covid-19 tem gerado uma
situagdo cadtica, em nivel universal. Até mes-
mo por conta do alto progresso tecnoldgico
alcangado, sobretudo no campo da geragao
e transmissdo das informacdes, praticamente
em tempo real, de canto a canto do planeta a
humanidade sente os efeitos nefastos da refe-
rida pandemia.

No campo das relagées de trabalho os refle-
xos imediatos do isolamento social e por vezes
do lockdown sdo absurdamente intensos, tra-
zendo a tona o tema da centralidade do trabalho
humano. Empresas que ndo conseguem honrar
as obrigacoes trabalhistas de seus empregados,
trabalhadores informais que ficam a mercé de
programas governamentais, autbnomos que
se veem completamente sem renda e uma in-
finidade de situagcdes de empobrecimento da
populacédo, que nio estdo no objeto de estudo
deste breve artigo.

De outra mirada, inimeros trabalhadores
que ndo podem parar, por prestarem labor em
atividades consideradas essenciais 3 manutencio
da minima organizagdo social e, sobretudo, ao
imediato socorro as vitimas do insidioso virus,
em hospitais, farmacias e congéneres. Por
que nio dizer, também os trabalhadores que
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A ratio decidendi no que concerne as chamadas atividades essenciais

A concausa como fator de equidade; aplicagdo do principio da solidariedade

3. A MP n. 927 e a excluséo aprioristica do nexo causal
4. A decisdo do E. STF sobre a questio

5.

6.

7. Conclusao

8. Referéncias

se veem forcados a trabalhar por imposiciao
de seus empregadores, sob pena de perder o
posto de trabalho numa situacdo de gravissima
estagnagdo e/ou retracdo econdmica.

Uma das maiores preocupagdes que o Esta-
do ea sociedade precisam ter em relacdo a esses
trabalhadores que continuam prestando seus
servicos é a que diz respeito a protegio de seu
bem maior: sua saude laboral, extensao fisica
de seu préprio direito a vida, o mais essencial
de todos. Dai que se tornam absolutamente
necessarias medidas de protecio e fiscalizacdo
dos ambientes de trabalho, a fim de se evitar
os acidentes laborais em sentido lato: acidentes
tipicos e doencas ocupacionais.

Contudo, de todo sabido que acidentes
ocorrerdo e doengas serdo adquiridas nesse
periodo tenebroso, inclusive a temivel doenga
do tempo presente: a Covid-19. O problema é:
como o trabalhador ird conseguir comprovar
que adquiriu essa doenca por ocasido do
exercicio de seu trabalho? De outra mirada, a
se presumir que, simplesmente por estar traba-
lhando, a pessoa adquiriu a referida doenga no
trabalho — quando se sabe que é praticamente
impossivel definir com exatiddo quem foi o
transmissor e 0 momento da transmissdo da
doenga —, isso poderia significar a total der-
rocada das empresas, que ja se encontram em
situacdo de grave crise financeira.

Pois bem, foi com o proposito de equacionar
essa dificil questdo que o Governo Federal, ao
editar a MP (Medida Proviséria) n. 927, optou
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pelo caminho de excluir, aprioristicamente, o
nexo causal diante da aquisi¢io da Covid-19
pelo trabalhador, quando a trabalho da empresa,
no art. 29 da referida MP. Aplaudida pelos
empresarios e até por alguns doutrinadores
do Direito do Trabalho, como se sabe, a norma
objeto de andlise foi declarada inconstitucional
— ainda que em carater precario, em sede de
decisdo liminar — pelo E. STF (Supremo Tri-
bunal Federal), ao julgar vérias ADIs (agoes
diretas de inconstitucionalidade) ajuizadas
contraa MP n. 927. Dessa feita, doutrinadores
que haviam criticado duramente a regra do art.
29 aplaudiram a decisdo do Supremo que, no
entanto, foi severamente criticada pelos empre-
sarios e por certo setor da doutrina juslaboral.

Tem, portanto, este breve artigo o objetivo
de investigar o acerto/desacerto da decisdo do
STF, bem como o de apontar possiveis cami-
nhos hermenéuticos que nos levem a construir
uma jurisprudéncia que sopese com equilibrio
os interesses antagonicos em jogo, na busca de
solugdes que ndo maltratem os direitos funda-
mentais em questdo e que promovam uma pa-
cificagdo social, para a qual se faz imprescindivel
orecurso a velha e sempre atual equidade. Nesse
caminho, torna-se necessario recordar alguns
conceitos: 1) acidente do trabalho, ii) doenga
ocupacional, iii) doencas endémicas, iv) nexo
causal, v) nexo concausal, além de outros. Nao
necessariamente nessa ordem. Aos primeiros
passos, portanto.

2. Acidente do trabalho e as doencas
ocupacionais'"

O acidente do trabalho é um género, do qual
sdo espécies o acidente laboral em sentido es-
trito e as doengas ocupacionais®. O primeiro

(1) Registro que grande parte do texto deste item é extra-
ida da obra deste autor, ja em sua terceira edi¢do pela LTr
Editora, a seguir referenciada: SILVA, José Antbnio Ribeiro
de Oliveira. Acidente do trabalho: responsabilidade objetiva
do empregador. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 137-183.

(2) Ainda que haja séria critica da doutrina atual sobre esta
expressdo — doenga ocupacional —, como néo havera
tempo e espaco para abordar essa questdo neste breve
artigo, a opcao foi por manter a nomenclatura cléssica.
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¢é chamado de acidente tipico ou acidente-tipo,
sendo normalmente um fato imprevisivel,
subito. As doencas ocupacionais, que compre-
endem as doengas profissionais e do trabalho,
trata-se de eventos que vdo minando a satide
do trabalhador com o passar do tempo, cujos
sintomas por vezes sdo percebidos bastante
tempo depois de sua aquisi¢do pelo organismo
humano.

Para Oct4vio Bueno Magano®),

Acidente do trabalho é um evento verificado
no exercicio do trabalho de que resulte lesdao
corporal, perturbacdo funcional ou doenga
que cause a morte ou a perda ou redugio,
permanente ou temporaria, da capacidade
para o trabalho.

Essa defini¢do corresponde, em linhas
gerais, ao proprio conceito legal exposto no
art. 19 da Lei n. 8.213/91. Deste dispositivo
legal podem ser extraidas as caracteristicas do
acidente do trabalho tipico, quais sejam: a) um
evento danoso; b) decorrente do exercicio do
trabalho a servico da empresa; ¢) que provoca
lesdo corporal ou perturbagdo funcional; d)
que, por sua vez, causa a morte, a perda ou a
reducéo da capacidade para o trabalho.

O que se exige para a sua configuragio é,
destarte, o nexo de causalidade e a lesivida-
de™. A lesividade consiste em que, segundo o
conceito legal, s6 é acidente do trabalho o fato
que provoque lesdo corporal ou perturbagio
de qualquer das fungées do organismo, e desde
que provoque uma das consequéncias previstas
em lei: a morte, a perda ou a redu¢io da capa-
cidade para o trabalho, de forma permanente
ou temporaria.

Faz-se necessdrio, portanto, caracterizar de
forma precisa os institutos da lesdo corporal e

(3) MAGANO, Octavio Bueno. Lineamentos de infortunistica.
Sé&o Paulo: Bushatsky, 1976. p. 37.

(4) MONTEIRO, Antonio Lopes; BERTAGNI, Roberto Fleury
de Souza. Acidentes do trabalho e doencas ocupacionais:
conceito, processos de conhecimento e execugdo e suas
questdes polémicas. 3. ed. atual. de acordo com o Cédigo
Civil de 2002, as normas sobre precatérios e o novo FAP.
Sédo Paulo: Saraiva, 2005. p. 14.
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da perturbagio funcional, tendo em vista que,
se o legislador considerou a ambos no conceito
legal, trata-se de institutos distintos.

Conforme ensinamento de Oswaldo Optiz
e Silvia Optiz®), lesdo “é a mudanca mérbida
superveniente a continuidade dos drgéos, sua
situacdo, suas relagdes, sua conformacio, ou
sua organizagdo intima’, e toda lesdo é organi-
ca, atingindo a constitui¢do dos tecidos e dos
o6rgaos, acarretando uma mudanga anat6mica.
Ja a perturbagdo é também uma mudanga
do dérgdo para uma situagdo pior, mas nio o
atinge em sua anatomia, apenas na sua funcao
peculiar. Aparentemente o 6rgao ¢ sdo, mas o
exame revela o contrario. O importante é ter
claro que a simples perturbacio funcional (ex.:
PAIR, doenga mental) também caracteriza o
acidente do trabalho.

No tocante as consequéncias dos danos,
segundo a dicgdo do dispositivo legal, mister
que do acidente do trabalho resultem a morte,
ou ainda a perda ou a redugio, permanente ou
temporadria, da capacidade para o trabalho.

Quanto ao nexo causal, ensina Tupinamba
Miguel Castro do Nascimento(® que ele é um
fator a ser considerado diante do requisito
causalidade, tendo em vista que é da causa-
-trabalho com o acidente visto fisicamente;
deste acidente com a lesdo ou perturbagio
funcional resultantes; e destas com a reduc¢io
laborativa, a incapacidade para o trabalho ou
a morte, que se verifica a causalidade. Anota
este autor que se exige, portanto, uma triplice
causalidade.

Relativamente as doengas ocupacionais,
trata-se de um instituto que compreende tanto
as doencas profissionais quanto as doengas do
trabalho, preconizadas nos incisos I e Il do art. 20
da Lei de Beneficios (Lei n. 8.213/91).

As doengas profissionais, também conheci-

» «

das com o nome de “idiopatias”, “ergopatias’,

(5) OPTIZ, Oswaldo; OPTIZ, Silvia. Acidentes do trabalho e
doencgas profissionais. 3. ed. atual. Sao Paulo: Saraiva, 1988.
p. 355-356.

(6) NASCIMENTO, Tupinambé Miguel Castro do. Curso de
direito infortunistico. 3 ed. Porto Alegre: Fabris, 1992. p. 41.
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“tecnopatias” ou “doencas profissionais tipicas’,
sdo as produzidas ou desencadeadas pelo
exercicio profissional peculiar a determinada
atividade, ou seja, sdo doengas que decorrem
necessariamente do exercicio de uma profisso.
Por isso, prescindem de comprovagio do nexo de
causalidade com o trabalho, porquanto hd uma
relagio de sua tipicidade (Decreto n. 3.048/99),
presumindo-se, por lei, que decorrem de de-
terminado trabalho.

A doenga profissional é aquela que é cau-
sada pela propria atividade prestada pelo
trabalhador, visto que no exercicio dela se da
aatuacdo do fator patogénico que vai intoxicar
ou infectar o obreiro. “Em outras palavras, o
trabalhador executa a sua func¢do envolvido
pelo fator patogénico, que é peculiar, ou pro-
prio, da atividade exercida”?.

Como exemplos dessas doengas podem ser
citadas a silicose — pois se sabe que ha muito
tempo os trabalhadores da minera¢io estdo
sujeitos a exposicdo do po de silica, que vai se
alojando em seus pulmdes, de forma paulatina
e progressiva, desencadeando a pneumoconiose
—, o saturnismo (doenca causada pelo chum-
bo) e o hidrargirismo (doenca causada pela
exposi¢do ao mercurio).

Quanto as doengas do trabalho, também
nominadas de “mesopatias” ou “doencas pro-
fissionais atipicas’, sio aquelas desencadeadas
em fungdo de condigdes especiais em que o
trabalho é realizado e com ele se relacionam
diretamente. Também decorrem de micro-
traumas acumulados. No entanto, por serem
doengas atipicas, exigem a comprovagdo do
nexo de causalidade entre elas e o trabalho, em
regra, por meio de vistoria no ambiente em
que atua ou atuava o trabalhador. As condigoes
insalubres do local de trabalho (ruido excessivo,
que conduz a PAIR e tantas outras hipdteses)
sdo exemplos de condi¢des especiais em que
a doenca do trabalho pode se desenvolver,
necessitando, assim, de demonstra¢do de sua

(7) NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Curso de
direito infortunistico, p. 55.
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existéncia, vale dizer, da existéncia de nexo
causal direto entre a atividade e a doenga que
acomete o trabalhador.

Exemplifica-se, ainda, com as disfonias
— doengas relacionadas a voz —, frequentes
nos trabalhadores das empresas de telemarke-
ting® e nos professores, e com a tenossinovite,
que normalmente acomete os digitadores e
pianistas. Grave problema de lombalgias e
tenossinovites também acomete os cortadores
de cana-de-agicar, mas ndo havera tempo e
espaco para essa abordagem neste breve artigo.

Vistas, em linhas gerais, as caracteristicas
mais importantes do acidente do trabalho e das
doengas ocupacionais, passa-se ao exame das
excecOes legais a caracteriza¢do das doengas
do trabalho, com destaque para as endemias.

2.1. Exclusées legais: as doencas
endémicas

Como ¢ sabido, ha algumas situacdes em
que o proprio legislador exclui a possibilidade
de haver nexo causal entre o trabalho prestado
e a doenga adquirida pelo trabalhador, por
ndo haver qualquer relagdo de causa e efeito
que possa ser demonstrada. Com efeito, ndo
seria justo que a Previdéncia Social assumisse
os encargos mais elevados por conta de uma
doenga que afasta o trabalhador — temporaria
ou definitivamente — do trabalho, se a propria
ciéncia, com seus estudos e investigagoes,
aprioristicamente, atesta nao haver essa relacao
causal entre as condi¢des em que o trabalho é
prestado e a doenca que acometeu o trabalha-

(8) Quanto aos trabalhadores das atividades de teleatendi-
mento/telemarketing, a preocupacao era tao grande com os
problemas de saude a eles relacionados, que a Secretaria
de Inspecao do Trabalho, 6rgéo do extinto Ministério do
Trabalho e Emprego, editou a Portaria n. 9, de 30 de marco
de 2007 — publicada no DOU de 2.4.2007 — aprovando
o Anexo Il da NR-17, estipulando normas regulamentares
especificas para o setor.

Agora, a preocupacao é com o teletrabalho, intensificado
por conta do isolamento social imposto pela situacdo de
pandemia da Covid-19. Logo se fara necessaria uma melhor
regulamentacao do teletrabalho, no que diz respeito a
protecdo da saude do trabalhador.
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dor. Mais injusto seria, ainda, que se impusesse
ao empregador a responsabilidade pelos danos
advindos dessa doenga, se ndo houvesse a
menor possibilidade de que o ambiente laboral
fosse a fonte de causa¢do da doenga.

Com efeito, em conformidade com o § 12do
art. 20 da Lein. 8.213/91, ndo sdo consideradas
doengas ocupacionais as seguintes:

a) a doenga degenerativa — a que tem como
causa o desgaste normal do corpo humano,
a chamada involu¢io do organismo, que se
vai degenerando com o passar do tempo,
com a idade mais avancada.

Contudo, a doutrina observa que, se houver a
contribuicdo do trabalho paraa antecipagio e/ou
agravamento da doenca degenerativa, ndo ¢
o caso de se aplicar a exclusdo legal. Ora, se a
doenca que seria, a principio, degenerativa —
exemplo: uma artrose —, teve um agravamento
por condigdes especiais em que o trabalho era
prestado, ou até um agravamento pos-trauma-
tico — por exemplo, um trauma que agrava a
hérnia de disco —, isso significa que ndo foi
apenas a degeneragdo natural a responsavel
pelo estado de saude do trabalhador.

Observa Tupinamba® que a doenga de-
generativa ndo é doenca ocupacional pela
auséncia de nexo de causa e efeito com o tra-
balho, tendo em vista que aquela provém de
uma causa natural, por simples fenomenologia
involutiva, sendo o que normalmente ocorre
com as doengas da coluna, tais como espondi-
loartrose, artrose, lombalgias em geral e outras
doengas. Entrementes, esse autor ressalva que,
se a doenga degenerativa se encontrava em
estdgio inicial, ainda ndo incapacitante, e so
aparece apos uma ‘causa-trabalho”, a esta se
soma como concausa preexistente, razdo pela
qual, pelo principio da concausalidade, ndo
had falar na exclusdo ora analisada.

b) a doenga inerente ao grupo etdrio — esta

doenca tem como causa a idade do traba-

(9) NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Curso de
direito infortunistico, p. 61.
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lhador, ndo apresentando relagio de causa-
lidade com o trabalho, ndo sendo, portanto,
doenga ocupacional, como ocorre com o
reumatismo, a presbiacusia (perda auditiva
relacionada ao envelhecimento; ressalva-se,
porém, a concausalidade, como ocorre na
disacusia — sendo exemplo a PAIR: perda
auditiva induzida por ruido);

c) adoenga que ndo produz incapacidade —
6 é doenca ocupacional a que produz inca-
pacidade para o trabalho; entretanto, para
efeito de responsabilidade do empregador
ndo ha necessidade de afastamento do tra-
balho para a configuragao do acidente; por
isso, a doutrina tem feito criticas ao conceito
legal de acidente do trabalho adotado pela
Lein. 8.213/91;

d) a doenga endémica — aquela que existe

em determinado lugar ou regido de forma

constante, sendo tipica daquela regio,
exemplificando-se com a maldria, que ainda

é largamente contraida pelos habitantes da

regido amazonica.

Segundo o Ministério da Satde!'?), a ma-
laria “é uma doenga infecciosa febril aguda,
causada por protozodrios transmitidos pela
fémea infectada do mosquito Anopheles”.
Ainda de acordo com o referido Ministério,
no Brasil, “a maioria dos casos de malaria se
concentra na regiao Amazonica, nos estados
do Acre, Amapa, Amazonas, Maranhio, Mato
Grosso, Pard, Rondonia, Roraima e Tocantins’.

Nio se pode olvidar, no entanto, de que a
doenca endémica pode ser considerada ocu-
pacional se ela resultar da exposi¢cido ou do
contato direto em razdo das peculiaridades do
trabalho — por exemplo: a malaria contraida
por um pesquisador, na Amazdnia —, porque,
nesse caso, esse trabalhador esteve exposto
aos protozodrios transmitidos pela fémea do
mosquito Anopheles, a0 manter “contato direto”

(10) BRASIL. Ministério da Satde. Malaria: o que &, causas,
sintomas, tratamento, diagnéstico e prevencao. Disponivel
em: <https://saude.gov.br/saude-de-a-z/malaria>. Acesso
em: 12 maio 2020.
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com o mosquito, em razdo da natureza do seu
trabalho. E o que se extrai, textualmente, do
art. 20, § 1%, alinea ‘d”, dalei de regéncia, a Lei
n. 8.213/91. A conferir:

Art. 20. (...)

§ 12 Nao sdo consideradas como doenga do

trabalho:

()

d) a doenga endémica adquirida por se-
gurado habitante de regido em que ela se
desenvolva, salvo comprovagdo de que é
resultante de exposi¢do ou contato direto
determinado pela natureza do trabalho.

Ora, seria tremendamente injusto excluir da
protecdo legal mais acentuada o trabalhador
que esta a pesquisar férmulas de combate a
doenca endémica, de tratamento da doenga
e um largo etcétera. E dizer: ao trabalhador
que necessariamente precisa manter “contato’
com o agente transmissor da doenca, diante
da natureza do seu trabalho, da forma como
ele deve ser prestado, o Estado deve oferecer
amdxima garantia possivel, considerando essa
doencga, no caso desse profissional, como do-
enga do trabalho, para o efeito de lhe conferir a
protecdo contra o desemprego (art. 118 da Lei
n. 8.213/91), a titulo meramente exemplifi-
cativo.

A proposito, vale a pena transcrever essa
importante garantia ao trabalhador que sofre
acidente do trabalho tipico ou adquire uma
doenga ocupacional. Eis a dicgao legal:

Art. 118. O segurado que sofreu acidente do

trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de

doze meses, a manutencao do seu contrato de
trabalho na empresa, apés a cessacao do auxilio-

-doenca acidentdrio, independentemente de

percepcao de auxilio-acidente.

Dai a importancia de se afastar a exclusdo
legal da doen¢a endémica, quando o trabalha-
dor estiver naturalmente exposto a contrair
essa doenca, em razdo da forma como o seu
trabalho deve ser prestado. Essa tese facilitara
a compreensdo do acerto da decisio do STF,
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mais adiante. Antes, mister se faga uma ex-
planacéo sobre a pandemia da Covid-19 como
“endemia’, para se analisar se a pandemia se
encaixa na hipdtese legal ora examinada.

2.2, A pandemia da Covid-19

A pandemia de coronavirus ou Covid-19 tem
assolado a humanidade numa dimenséo assus-
tadora. Fosse caso de ficgdo cientifica, poder-
-se-ia até trazer a reflexdo a ideia de que algum
ser extraterreno esta querendo introjetar nos
seres humanos um link que os faga retomar o
projeto de solidariedade e respeito as pessoas,
ao meio ambiente e & propria Terra, a fim de
se evitar que esta Nave se perca no universo
sem possibilidade de se transmitir a outrem o
invejavel progresso tecnolégico alcangado!V.

Em termos reais, o caos gerado pelo (ou
falta de) isolamento social, sobretudo nas
areas da saude e da economia, com resvalos
incandescentes no chamado mundo do tra-
balho, convida todos a reflexdo, com vistas
a encontrar, em cada drea do conhecimento
humano, solu¢des que ndo sejam esteadas no
individualismo que tem produzido resultados
tdo nefastos, mas alicercadas no espirito cole-
tivo, com vistas ao bem do maior namero de
pessoas que seja possivel.

No Direito do Trabalho, torna-se necessario
compreender se a Covid-19 pode ser excluida
do rol de doengas laborais, a partir da ideia
de endemia.

Pois bem, segundo o Ministério da Sau-
de?),

[...] Covid-19 é uma doenca causada pelo coro-
navirus SARS-CoV-2, que apresenta um quadro
clinico que varia de infeccdes assintomaticas a
quadros respiratoérios graves. De acordo com a
Organizacdo Mundial de Saude (OMS), a maioria
dos pacientes com Covid-19 (cerca de 80%) po-
dem serassintomaticos e cerca de 20% dos casos

(11) Recomenda-se, a proposito, o excepcional filme A
chegada.

(12) BRASIL. Ministério da Satde. Coronavirus — Covid-19:
0 que vocé precisa saber. Disponivel em: <https://corona-
virus.saude.gov.br>. Acesso em: 12 maio 2020.

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

podem requerer atendimento hospitalar por

apresentarem dificuldade respiratéria e desses

casos aproximadamente 5% podem necessitar

de suporte para o tratamento de insuficiéncia

respiratéria (suporte ventilatério).

E, como sabido, a doen¢a Covid-19 foi de-
clarada, pela Organizagao Mundial da Saude
(OMS) como uma pandemia. A ver:

Em 30 de janeiro de 2020, a OMS de-
clarou que o surto do novo coronavirus
constitui uma Emergéncia de Saude
Publica de Importancia Internacional
(ESPII) — o mais alto nivel de alerta
da Organizac¢ao, conforme previsto no
Regulamento Sanitario Internacional.
Essa decisdo buscou aprimorar a coor-
denacdo, a cooperagio e a solidariedade
global para interromper a propaga¢iao
do virus(?).

Quanto ao historico da nova doenga, veja-se:

Em 31 de dezembro de 2019, a Organizagao
Mundial da Satde (OMS) foi alertada sobre va-
rios casos de pneumonia na cidade de Wuhan,
provincia de Hubei, na Republica Popular da
China. Tratava-se de uma nova cepa (tipo) de
coronavirus que ndo havia sido identificada
antes em seres humanos.

Uma semana depois, em 7 de janeiro de
2020, as autoridades chinesas confirmaram
que haviam identificado um novo tipo de co-
ronavirus. Os coronavirus estdo por toda parte.
Eles sdo a segunda principal causa de resfriado
comum (ap0s rinovirus) e, até as tltimas déca-
das, raramente causavam doencas mais graves
em humanos do que o resfriado comum.

Ao todo, sete coronavirus humanos (HCo-
Vs) ja foram identificados: HCoV-229E,
HCoV-0C43, HCoV-NL63, HCoV-HKUI1,
SARS-COV (que causa sindrome respiratoria

(13) ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE (OPAS).
Folha informativa — Covid-19 (doenca causada pelo novo
coronavirus). Disponivel em: <https://www.paho.org/bra/
index.php?option=com_content&view=article&id=6101:
covid19&Itemid=875>. Acesso em: 12 maio 2020.
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aguda grave), MERS-COV (que causa sindro-
me respiratéria do Oriente Médio) e o mais
recente, novo coronavirus (que no inicio foi
temporariamente nomeado 2019-nCoV e,
em 11 de fevereiro de 2020, recebeu o nome
de SARS-CoV-2). Esse novo coronavirus é
responsével por causar a doenga Covid-1914),

Resta saber, entdo o que é uma pandemia,
em contraposi¢do a endemia, para encontrar
a resposta a questdo posta a andlise. Objeti-
vamente falando, até porque este ndo é um
artigo cientifico da area de bioldgicas, hd de
se compreender a diferenga bdsica entre surto,
epidemia, pandemia e endemia. Veja-se essa
diferenciacio:

Surto

E um aumento inesperado do numero de
infectados por determinada doenga em uma
regido especifica. Um exemplo sdo os casos
de dengue: quando muitos casos ocorrem no
mesmo bairro de uma cidade, por exemplo,
as autoridades tratam esse crescimento como
um surto.

Epidemia

Ocorre quando o niimero de surtos cresce,
abrangendo varias regides de determinada
cidade, por exemplo. Se isso acontecer, con-
sidera-se que ha uma epidemia no municipio
— mas um surto em escala estadual.

Se o caso se espalhar para outras cidades,
por sua vez, considera-se que hd uma epidemia
em determinado estado —, mas um surto em
escala regional, e assim por diante. Um exem-
plo é o ebola, que passou a ser considerado
uma epidemia em 2014, apds atingir diversos
paises na Africa.

Pandemia

E o pior dos cendrios quando o assunto
sdo areas infectadas: acontece quando uma

(14) ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE (OPAS).
Folha informativa — Covid-19 (doenca causada pelo novo
coronavirus). Disponivel em: <https://www.paho.org/bra/
index.php?option=com_content&view=article&id=6101:
covid19&Itemid=875>. Acesso em: 12 maio 2020.

48 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63

epidemia alcanga niveis mundiais, afetando
varias regides ao redor do globo terrestre. Para
a OMS declarar a existéncia de uma pandemia,
paises de todos os continentes precisam ter
casos confirmados da doenga.

Antes da Covid-19, a tlltima vez que algo do
tipo aconteceu foi em 2009, quando a gripe A
(ou gripe suina) foi declarada uma pandemia.

Endemia

Nio esta relacionada a quantidade, mas a
grande frequéncia de casos de uma doenga
em determinada regidao. Um exemplo disso é a
febre amarela: o Norte do Brasil é considerado
uma regido endémica da infecgao(!?.

Bem se vé, assim, que a endemia, discipli-
nada como hipétese de exclusio da doenga
ocupacional pelo art. 20, § 1 IV, da Lei de
Beneficios, nada tem a ver com a questdo do
alcance local (surto), regional (epidemia) ou
global (pandemia) de determinada doenga,
mas sim com a alta incidéncia da doenga em
certa regido, como se d4 com a malaria na re-
gido amazonica e a febre amarela no Norte do
Brasil. De modo que a endemia pode ocorrer
tanto nos casos de epidemia quanto nos casos
de pandemia.

Desse modo, havendo tantos casos de
Covid-19 em todo o Brasil, como noticiam
diariamente os telejornais e as midias sociais
em geral, com indesejado altissimo numero
de mortos, por certo que estamos diante de
uma hipdtese mais abrangente do que a ende-
mia em si, que ficaria restrita a determinada
regido do pais. E, segundo a regra milenar de
hermenéutica de que quem pode o mais, pode
o menos, pode-se extrair dai que o menos estd
contido no mais. Dito de outra maneira, se a en-
demia é caracterizada pela grande frequéncia
de casos de determinada doenca, numa dada

(15) REVISTA GALILEU. Entenda a diferenca entre epide-
mia, pandemia, endemia e surto. Disponivel em: <https://
revistagalileu.globo.com/Ciencia/Saude/noticia/2020/03/
entenda-diferenca-entre-epidemia-pandemia-endemia-e-
-surto.html>. Acesso em: 12 maio 2020.
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regido geogréfica, e se a pandemia somente
é declarada pela OMS quando uma doenga
atinge todas as regides do planeta, e mais, se
no caso do Brasil, a Covid-19 atingiu todos os
estados da Federagdo, ndo ha outra solugdo
légica que ndo seja a de se considerar que, em
regra, a Covid-19 néo se trata de doenca do
trabalho, aplicando-se, por analogia, a norma
do art. 20, § 19, IV, da Lei de Beneficios.

Poder-se-ia, entdo, apregoar enfaticamente
que, em hipétese alguma, a Covid-19 seria con-
siderada como doenca ocupacional, estando os
empregadores livres de qualquer provocagio
de seus empregados, em aventureiras agoes
indenizatorias de danos, perante a Justigca do
Trabalho.

Ledo engano. J4 se ressaltou anteriormente
que a prépria norma em comento excepciond,
de modo bem didatico, a situa¢do dos pro-
fissionais que estdo a manter exposi¢do ou
contato direto, pela natureza do seu trabalho,
com virus, protozodrios ou quaisquer outros
agentes transmissores de doencas, endémicas
ou pandémicas.

Assim, deve ser excepcionada, também, a
situagdo dos inumeros trabalhadores que estao
tendo contato direto com pessoas infectadas
com o virus SARS-CoV-2, seja mediante ex-
posi¢do a pacientes portadores desse virus, seja
por “contato” com este nas outras atividades
que nio foram paralisadas nem mesmo por
isolamento social.

3. AMP n. 927 e a exclusao aprioristica
do nexo causal

A despeito da ressalva aposta no final do
item anterior, o Governo Federal brasileiro de
plantdo, que, em diversas prontncias de seu
Chefe tem revelado uma preocupag¢io muito
maior com a morte de CNPJs do que com a
morte de milhares de brasileiros, quis prote-
ger as empresas de possiveis interpretacdes
apressadas dos juizes do trabalho, afastando,
de forma aprioristica, a possibilidade de nexo
causal entre a Covid-19 e o trabalho em favor
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dos empregadores, inserindo, na MP n. 927, de
22.3.2020, o art. 29, cuja dicgao é a que segue:

Art. 29. Os casos de contaminacgdo pelo co-

ronavirus (Covid-19) ndo serdo considerados

ocupacionais, exceto mediante comprovacdo
do nexo causal.

Aparentemente, o texto legal parece com o
do art. 20, § 12, 1V, da Lei de Beneficios, co-
mentado retro. Somente uma leitura apressada
conduziria a tal interpreta¢io. Para facilitar a
andlise, coloca-se, em sequéncia, o teor das
duas regras:

Art. 20.(...)

§ 12 Nao sdo consideradas como doenga do
trabalho:

(-..)

d) a doenga endémica adquirida por se-

gurado habitante de regido em que ela se

desenvolva, salvo comprovagdo de que é

resultante de exposi¢do ou contato direto

determinado pela natureza do trabalho.

Art. 29. Os casos de contaminacdo pelo co-

ronavirus (Covid-19) nao serdo considerados

ocupacionais, exceto mediante comprovacao
do nexo causal.

Na hipétese da doenga endémica, restou
explicito que basta ao trabalhador comprovar
que estava exposto ou em contato direto com
os agentes causadores da doenga em razdo da
“natureza do trabalho” que ele desenvolvia,
para se afastar a exclusao legal.

De outra mirada, na hipdtese de Covid-19,
cabe ao trabalhador comprovar a existéncia
de nexo causal entre a doenga e o trabalho
prestado ao empregador, sem mais. E dizer: se
o trabalhador ndo comprovar, de forma robusta,
que se contaminou ao manter contato com
alguma pessoa portadora de Covid-19, durante
a prestagdo de servigos, ndo tera, jamais, sua
doenca considerada como sendo de origem
ocupacional.

Como produzir essa prova? Nos casos de
malaria e de febre amarela, basta a compro-
vagdo de que o trabalhador prestava servigos
relacionados a pesquisa, combate, tratamento
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etc. dessas doengas, em regides onde elas sdo
muito frequentes. Até porque ndo hd como
comprovar que o trabalhador foi “picado”
pelo mosquito transmissor. Seria uma prova
diabdlica: o trabalhador teria que capturar o
mosquito infectado e ainda apresentar prova
testemunhal de que fora aquele mosquito que
o teria picado.

Pode parecer comico, mas seria algo parecido
que se estaria a exigir do trabalhador conta-
minado por Covid-19. Ele teria que capturar
o virus SARS-CoV-2 e ainda comprovar, por
testemunha ou algum video, que fora aquele
virus que o teria infectado, e mais, que teria
sido transmitido por outra pessoa, portadora
de Covid-19, no seu local de trabalho. Prova
mais que diabélica!

Dai porque, em breve sintese, essa exclusdo
aprioristica do nexo causal pelo art. 29 da MP
n. 927, sem apontar ao trabalhador qualquer
caminho para que pudesse se desincumbir de
seu Onus probatdrio, é uma forma de aniquilar
seu direito fundamental a reparagdo dos danos
decorrentes de doenga ocupacional, inscul-
pido no art. 72, XXVIII, da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil, que merece
ser relembrado:

Art. 72 Sao direitos dos trabalhadores urbanos e

rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigdo social:

()

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a

cargo do empregador, sem excluir aindenizagao

a que este estd obrigado, quando incorrer em

dolo ou culpa.

Nio sera possivel tratar, neste breve artigo,
da intrincada questio relacionada a natureza
juridica dessa responsabilidade do emprega-
dor, se subjetiva (dolo ou culpa) ou objetiva
(atividades de risco), porque o que interessa
aqui é saber, previamente, se a Covid-19 pode
ou ndo ser considerada como doenca do tra-
balho.

4, A decisao do E. STF sobre a questao

Conquanto tenha sido objeto de diversas
criticas, como ja apontado, a decisdo do E. STF

sobre essa questdo — a constitucionalidade
ou ndo da regra do indigitado art. 29 — foi
extremamente sabia e correta.

Recebida com entusiasmo pelos empresa-
rios e por alguns doutrinadores do Direito do
Trabalho, a norma do referido art. 29 foi decla-
rada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento, em sede de
liminar, pelo Plenério da Corte, ao ser instado a
referendar a decisio monocratica do Ministro
Marco Aurélio, no conjunto de agdes diretas de
inconstitucionalidade ajuizadas contra a MP
n. 927 — ADIs ns. 6.342, 6.344, 6.346, 6.348,
6.349, 6.352 e 6.354: 7 (sete) ADIs, portanto
—, e, como se sabe, o Plendrio referendou a
decisdo liminar do eminente Relator origi-
nario, considerando constitucionais todas as
regras questionadas, exceto as dos arts. 29 e
31 dessa MP.

Como amplamente divulgado na imprensa
e em diversos sites do meio juridico, o STF,
por majoria (7 x 2), promoveu uma compati-
bilizagdo de valores, ao reconhecer, em sede de
decisdo liminar, que as regras dos arts. 29 e 31
da MP n. 927, que tratam de satide do trabalha-
dor, em linhas gerais, ndo se amoldam ao texto
constitucional, ao imporem aos trabalhadores
um 6nus desmedido. Veja-se esta noticia:

Compatibilizacao de valores

Prevaleceu, no entanto, a divergéncia aberta
pelo ministro Alexandre de Moraes, no sentido
de que as regras dos arts. 29 e 31 fogem da
finalidade da MP de compatibilizar os valores
sociais do trabalho, “perpetuando o vinculo
trabalhista, com a livre-iniciativa, mantendo,
mesmo que abalada, a saude financeira de
milhares de empresas”.

Segundo o ministro, o art. 29, ao prever
que casos de contaminagido pelo coronavirus
ndo serdo considerados ocupacionais, exceto
mediante comprovagido de nexo causal, ofende
inumeros trabalhadores de atividades essenciais
que continuam expostos ao risco. O art. 31, por
sua vez, que restringe a atuagdo dos auditores
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fiscais do trabalho, atenta contra a saude dos
empregados, ndo auxilia o combate a pandemia
e diminui a fiscalizagdo no momento em que
varios direitos trabalhistas estdo em risco.

Também votaram neste sentido os ministros
Edson Fachin, Rosa Weber, Carmen Lucia, Ri-
cardo Lewandowski e Luiz Fux. Para o ministro
Luiz Roberto Barroso, deve ser conferida inter-
pretagao conforme a Constituigdo apenas para
destacar que, caso suas orientagdes ndo sejam
respeitadas, os auditores poderdo exercer suas
demais competéncias fiscalizatorias(19).

De se destacar, nos debates levados a
efeito por ocasido da decisdo prolatada por
videoconferéncia, as assertivas dos Ministros
Alexandre de Moraes, que abriu a divergéncia,
Luiz Roberto Barroso e Carmen Lucia. Disse o
primeiro que a regra do art. 29 é ofensiva aos
trabalhadores de atividades essenciais, que estio
expostos a riscos muito maiores do que outros,
contribuindo para a manutenc¢io da atividade
econdmica e da imprescindivel atividade no
setor da sadde publica. Ele aduziu que, a se
exigir a comprovagio cabal do nexo causal, os
trabalhadores teriam uma dificuldade excessiva
em se desincumbir desse 6nus. Nisso, foi se-
cundado pelos dois outros ministros referidos,
0s quais consideraram que isso seria exigir dos
trabalhadores uma prova diabélica, como ja
enfatizado por este articulista anteriormente.

Desde o més de mar¢o, quando gravei aulas
sobre a MP n. 927, eu ja apontava a inconstitu-
cionalidade dessa norma, porque nao sopesou
com rigor o valor social do trabalho e o valor
da livre-iniciativa. Quando se estd a ponderar
sobre normas que tém um viés econémico
— verbas trabalhistas tipicas x possibilidades
econdmicas da empresa — é bem possivel fazer
um juizo de proporcionalidade e considerar as
dificuldades financeiras das empresas. Contudo,

(16) AASP. STF afasta trechos da MP que flexibiliza regras
trabalhistas durante pandemia da Covid-19. Disponivel
em: <https://www.aasp.org.br/noticias/stf-afasta-trechos-
-da-mp-que-flexibiliza-regras-trabalhistas-durante-pande-
mia-da-Covid-19>. Acesso em: 12 maio 2020.
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quando em jogo a satide do trabalhador, seu
bem mais essencial, imprescindivel a promo-
¢do e preservagio de sua dignidade humana, o
apice da pirdmide valorativa do sistema cons-
titucional, ndo hd como se estabelecer juizo de
ponderagio. A saiide deve prevalecer, sempre.
Por isso mesmo o empregador nao pode alegar
dificuldades financeiras para deixar de forne-
cer EPIs obrigatdrios, tampouco para deixar
de cumprir normas de seguranga no trabalho.
Por extensdo, ndo se pode estabelecer regras
que tornem impossivel ou quase impossivel ao
trabalhador ter acesso as indenizagdes repara-
torias de danos, caso contraia doengas, ainda
que pandémicas, no desempenho de seu labor.

Dai que néo se entende a critica a deciséo
do STE ainda que tomada em carater precario,
em decisdo cautelar, mas afastando uma nor-
ma flagrantemente inconstitucional. Por parte
de empresarios, possivel entender, ainda que
nao se possa retroceder. Agora, por parte de
determinado setor da doutrina do Direito do
Trabalho, ai ja parece algo inusitado. Como
bem lembrou o Ministro Edson Fachin, a
preponderancia da Constituigdo nao é valor
que se possa afastar, nem mesmo em situagéo
de crise aguda provocada por uma pandemia.

“A Constitui¢do e as leis trabalhistas nido
podem ser desconsideradas nem pelos em-
pregados nem pelos empregadores, mesmo
em tempo de situa¢do emergencial de saude’,
disse o ministro Fachin!”).

Sem sombra de duvida que devera, portan-
to, o STE, no julgamento de fundo, na decisdo
definitiva do Plenario, endossar a decisio to-
mada em sede cautelar, diante do seu incontes-
tdvel acerto. A partir dessa premissa, a doutrina
e ajurisprudéncia tém de encontrar caminhos
hermenéuticos na busca de solu¢des que nao
maltratem os direitos fundamentais dos tra-
balhadores, como ja se afirmou. A equidade
como justica do caso concreto é que devera
guiar as mentes dos aplicadores da normativa

(17) Idem.
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de doencas ocupacionais e das reparagdes
previstas, como se extrai da ratio decidendi do
pronunciamento do STF, tema complexo que
se examinara em seguida.

5. A ratio decidendi no que concerne as
chamadas atividades essenciais

Bem se viu que, na visdo do Ministro Ale-
xandre de Moraes, a disposigdo seca do art. 29
da MP n. 927 ofendia inumeros trabalhadores
de atividades essenciais, pois estes continuam
expostos ao risco acentuado diante da pan-
demia da Covid-19, e teriam sua situacdo
juridica probatoria extremamente dificultada
numa eventual agdo trabalhista em que fossem
a Justica do Trabalho postular a indeniza¢io
de danos decorrentes da Covid-19, adquirida
por ocasido da prestacdo de servigos ao em-
pregador.

Em suma, pelo menos nas atividades essen-
ciais, nio seria justo exigir um pesado encargo
de prova dos trabalhadores, que teriam de de-
monstrar o nexo causal entre o seu trabalho e
a Covid-19, sem qualquer presuncédo que lhes
fosse favoravel, seja em razdo da natureza de
seu trabalho, seja porque para eles, trabalha-
dores das atividades essenciais, o nexo causal
deveria ser presumido, diante do risco extenso
e intenso ao qual estdo submetidos.

De modo que se pode extrair dessa ar-
gumentac¢do juridica do voto divergente
do Ministro Alexandre de Moraes — nesse
aspecto secundando por todos os ministros
que votaram depois dele, com refor¢o de argu-
mentos pelos Ministros Luiz Roberto Barroso
e Carmen Lucia — uma ratio decidendi que
conduziria a um precedente importante do
STF em matéria de satide do trabalhador, qual
seja: em época de pandemia (ou de epidemia)
ndo seria razoavel impor ao trabalhador, por
meio de norma de urgéncia, um tratamento
diferenciado em termos de 6nus de provar a
aquisi¢do da doenca ocupacional.
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Ensina Cesar Zucatti Pritsch(!®), com apoio
na doutrina de Goodhart, que a ratio decidendi,
ou o nucleo da decisao judicial que pode servir
de paradigma decisério para decisoes futuras, é
inferido a partir dos fatos tidos pela corte como
essenciais ou determinantes (material facts), e
a conclusao juridica ordenada pela corte em tal
moldura fatica — em suma, “fatos necessdrios
(material facts) + conclusdo juridica”. Portanto,
havendo a repeti¢io futura do mesmo contexto
fatico, seja no controle de constitucionalidade
de norma prevendo abstratamente as mes-
mas hipoteses faticas, seja em caso concreto
dependente dos mesmos fatos essenciais, a
mesma concluséo juridica do precedente deve
ser aplicada.

Em tal contexto, decompondo o precedente
em estudo, temos os seguintes fatos essenciais
(aqui, hipdteses faticas abstratamente previstas
na norma sujeita ao controle concentrado de
constitucionalidade, o art. 29 da MP n. 927):

A) a contaminac¢do do empregado pelo
coronavirus (Covid-19);

B) uma norma negando a natureza ocupa-
cional, salvo comprovagio do nexo causal
- portanto, impondo ao empregado o dnus
da prova;

C) e afastando a presun¢do de nexo causal,
mesmo para trabalhadores de atividades
essenciais, sujeitos a elevada exposi¢do ao
contagio.

Resultado: a inconstitucionalidade de qual-
quer norma definidora de 6nus da prova em
matéria de doenga ocupacional, que exija do
trabalhador o 6nus de comprovar o nexo
causal entre o trabalho e a doenga, quando
estiver a laborar com elevada exposi¢do ao
contagio, como nas atividades essenciais.

Essa mesma ratio decidendi conduz ao pre-
cedente de que, presentes as mesmas hipdteses

(18) PRITSCH, Cesar Zucatti. Como identificar a ratio deci-
dendi e aplicar ou distinguir um precedente? In: Precedentes
no processo do trabalho: teoria geral e aspectos controver-
tidos. Coordenadores Cesar Zucatti Pritsch et al. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 119-130 e 137.
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faticas no futuro, o resultado havera de ser o
mesmo. E dizer, se o Governo Federal editar
outra MP dificultando o acesso a justica (direito
fundamental a prova) por parte do trabalhador
que alega ter adquirido doenca ocupacional,
criando situagdes de prova diabdlica, ou mes-
mo se o Congresso Nacional editar uma lei
nesse sentido, a norma serd inconstitucional.
Com efeito, essa norma criaria um embarago
desmedido ao trabalhador, quando pretendesse
receber uma indenizagdo reparatéria dos da-
nos advindos da doenca que presumidamente
foi adquirida quando da prestagéo de servicos
ao empregador, por laborar em atividades
essenciais, que ndo podem cessar durante a
época de pandemia, ou mesmo de epidemia.

De forma muito resumida: nenhuma nor-
ma pode impor ao trabalhador que labora em
atividades essenciais o 0nus de provar relagio
de causa e efeito entre o seu trabalho e a doenga
que o acometeu. Esse nexo de causalidade deve
ser, no minimo, presumido, cabendo ao empre-
gador o 6nus de demonstrar a situagio inversa,
ou seja, que, apesar da presuncio favoravel ao
trabalhador, a doenga foi adquirida em outro
local ou momento, ndo durante a prestagdo de
servicos. Para afastar tal presuncéo, poderia
o empregador alegar e provar, por exemplo,
que, ndo obstante todas as recomendagoes de
isolamento social, o trabalhador continuou a
frequentar lugares com aglomeracio de pes-
soas: festas, churrascos, reunides de familia e
um largo etcétera. Ou que alguém da familia
do trabalhador adquiriu a doenca antes dele,
além de outras situagoes.

De se notar que a prépria FIESP emitiu
Nota Técnica diante dessa decisiao do STE,
ressaltando que, se o empregado produzir
prova de que “ficou exposto ao virus ou teve
contato direto” por conta da “natureza do
trabalho executado (exemplo, trabalhadores
em hospitais, laboratérios de testes, centros
de pesquisas desse virus, empresas de coleta
de lixo hospitalar, etc), ficard caracterizada
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a doenca do trabalho”®). Por isso mesmo, a
FIESP orientou os empregadores do seu setor
industrial a tomarem todas as medidas efica-
zes para prevenir a contaminag¢éo, bem como
a se preocuparem com a pré-constituigio da
prova, documentando exaustivamente todas
as medidas adotadas para tanto.

Resta definir, entdo, quais seriam essas ativi-
dades essenciais, nas quais o trabalhador ja teria
um nexo causal presumido para Covid-19. O
primeiro caminho que se poderia percorrer é o
de examinar o quanto disposto a esse respeito
na Lei de Greve. De se recordar que o art. 10
da Lei n. 7.783/89 é a norma geral que define
quais servicos ou atividades econdémicas po-
dem ser consideradas essenciais. Atualmente,
sdo 15 (quinze) atividades ali descritas, em
regra, envolvendo servigos publicos da maior
essencialidade, como abastecimento de dgua,
distribuigdo de energia elétrica, assisténcia mé-
dica e hospitalar, comércio de medicamentos
e alimentos, servicos funerarios, de transporte
coletivo, de recolhimento de lixo, de telecomu-
nicagdes, dentre outros.

Se ja se encontra ai um rol extenso de ativi-
dades essenciais, esse leque foi demasiadamen-
te ampliado por conta do Decreto n. 10.282,
de 20.3.2020. Inicialmente, esse decreto pre-
sidencial — editado com fundamento no art.
84, caput, inciso IV, da Constituigdo, e tendo
em vista o disposto na Lei n. 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020 — previa 35 (trinta e cinco)
atividades como essenciais. Contudo, como é
amplamente sabido, 0 Governo Federal, talvez
na ansia de fazer com que a economia volte a
pleno vapor, mesmo em época de pandemia
que estd a exigir o isolamento social, tem au-
mentado reiteradamente esse rol de atividades
essenciais, por meio de novos decretos.

(19) FIESP. Nota Técnica: O Coronavirus como Doenca
relacionada ao Trabalho em face da Decisao do STF.
Disponivel em: <https://apps.fiesp.com.br/download/
NOTA_TECNICA_Decisao_STF_ADI_4362_doenca_do_
trabalho.pdf>. Acesso em: 22 maio 2020.
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O Decreton. 10.292, de 25.3.2020, acrescentou
as seguintes atividades:

()
XXXVI - fiscalizacdo do trabalho;

XXXVII - atividades de pesquisa, cientificas,
laboratoriais ou similares relacionadas com a
pandemia de que trata este Decreto;

XXXVIII - atividades de representacéo judicial e
extrajudicial, assessoria e consultoria juridicas
exercidas pelas advocacias publicas, relacionadas
a prestacao regular e tempestiva dos servicos
publicos;

XXXIX - atividades religiosas de qualquer natu-
reza, obedecidas as determinagdes do Ministério
da Saude; e

XL - unidades lotéricas.

Em seguida, o Decreto n. 10.329, de 28.4.2020,
acrescentou mais estas:

XLl - servicos de comercializagao, reparo e ma-
nutencdo de partes e pecas novas e usadas e de
pneumdticos novos e remoldados;

XLII - servicos de radiodifusdo sonora e de sons
e imagens;

XLIII - atividades de desenvolvimento de produ-
tos e servicos, incluidas aquelas realizadas por
meio de start-ups (...);

XLIV - atividades de comércio de bens e servi-
¢os, incluidas aquelas de alimentacdo, repouso,
limpeza, higiene, comercializagdo, manutengdo e
assisténcia técnica automotivas, de conveniéncia
e congéneres (...);

XLV - atividades de processamento do beneficio
do seguro-desemprego e de outros beneficios
relacionados (...);

XLVI - atividade de locacao de veiculos;

XLVII - atividades de producdo, distribuicao,
comercializagcdo, manutencdo, reposicao, assis-
téncia técnica, monitoramento e inspecao de
equipamentos de infraestrutura (...);

XLVIII - atividades de producao, exportacao,
importacdo e transporte de insumos e produtos
quimicos, petroquimicos e plasticos em geral;

XLIX - atividades cujo processo produtivo ndo
possa ser interrompido sob pena de dano irre-
paravel das instalagdes e dos equipamentos (...);

L - atividades de lavra, beneficiamento, produ-
¢ao, comercializagdo, escoamento e suprimento
de bens minerais;
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LI — atividades de atendimento ao publico em
agéncias bancarias, cooperativas de crédito ou
estabelecimentos congéneres (...);

LIl - producéo, transporte e distribuicdo de géas
natural; e

LIl - inddstrias quimicas e petroquimicas de
matérias-primas ou produtos de saude, higiene,
alimentos e bebidas.

Nao bastasse, o Decreto n. 10.344, de 8.5.2020,
que gerou bastante polémica, considerou tam-
bém estas atividades como essenciais:

LIV - atividades de construcao civil, obedecidas

as determinacdes do Ministério da Saude;

LV - atividades industriais, obedecidas as deter-

minac¢des do Ministério da Saude;

LVI - sal6es de beleza e barbearias, obedecidas as

determinacdes do Ministério da Saude; e

LVII - academias de esporte de todas as mo-

dalidades, obedecidas as determinag¢bes do

Ministério da Saude.

Ora, se até as inumeras atividades do ramo
da construgdo civil e da industria passam a ser
consideradas essenciais, o que mais nado seria
essencial? E se, no setor de servicos, até saldes
de beleza e academias de quaisquer modali-
dades também passam a ser essenciais, o que
mais faltaria nos amplos setores do comércio,
industria e servigos? Quase nada.

Ocorre que essa “volupia” economicista
pode significar, em termos de doencas ocu-
pacionais, uma situagdo favoravel aos traba-
lhadores. Dado o precedente anteriormente
fixado — nenhuma norma pode impor ao
trabalhador que labora em atividades essenciais
0 6nus de provar relagdo de causa e efeito entre
o seu trabalho e a doenga que o acometeu —, 0
nexo causal para a Covid-19 seria presumido
em todas essas atividades. Vale dizer, nessas
57 (cinquenta e sete) atividades essenciais,
adquirida a Covid-19, teria o empregador de
provar que, apesar dessa presungio favoravel
ao trabalhador, a doenga néo foi adquirida no
trabalho, mas em outro local ou momento,
como ja explanado.
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6. A concausa como fator de

equidade; aplicacao do principio da

solidariedade

Por fim, importante tecer breves comen-
tarios sobre o instituto da concausa. Inclusive
porque a propria FIESP, em sua nota técnica
ja referida, adverte os empregadores sobre a
necessidade de que eles tomem todas as me-
didas eficazes a prevengdo da contaminagio
no ambiente de trabalho, destacando que “a
omissdo do empregador no tocante a adogao
de medidas para preservacgdo da saude do em-
pregado contra a contaminagao pelo Covid-19
podera constituir uma concausa da doencga
decorrente de tal virus”, explicando que a con-
causa caracterizard essa doenca, entio, “‘como
sendo doenga do trabalho, equiparada a um
acidente de trabalho”?0),

Em seguida, a FIESP se preocupa em ob-
servar aos seus associados que, nesse caso,
de ser reconhecida a doenca do trabalho,
por concausa, o empregador teria as seguin-
tes “implicagdes™ a) o trabalhador receberd
auxilio-doenca acidentdrio (B-91) — o que
implica dizer que a empresa terd de emitir a
CAT; b) ele tera direito a garantia de emprego
de doze meses (art. 118 da Lei n. 8.213/91)
apos a alta médica; c) e tera também direito
ao recolhimento do FGTS em todo o periodo
de afastamento; d) além de trés consideraveis
riscos para o empregador: 1°) de a¢io indeni-
zatoria proposta pelo empregado; 22) de agdo
regressiva por parte do INSS (Unido); e 39)
de elevagio da aliquota do SAT — Seguro de
Acidente do Trabalho®V.

Bem se vé que ndo é pouca coisa. Dai que
se faz necessdrio que os empresérios compre-
endam a extensio do instituto da concausa®®.

(20) FIESP. Nota Técnica: O Coronavirus como Doenca rela-
cionada ao Trabalho em face da Decisdo do STF. Disponivel
em: <https://apps.fiesp.com.br/download/NOTA_TECNI-
CA_Decisao_STF_ADI_4362_doenca_do_trabalho.pdf>.
Acesso em: 22 maio 2020.

(21) Idem.

(22) Os paragrafos que seguem, explicando o instituto da
concausa, foram extraidos da obra deste autor antes refe-
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Pois bem, desde 1944, o principio da con-
causalidade ou da equivaléncia das condi¢oes,
ou ainda da equivaléncia dos antecedentes, foi
acolhido pelo Direito brasileiro. O Decreto-
-lei n. 7.036/44, a terceira lei de acidentes do
trabalho brasileira, acolhia esse principio em
seu art. 21, inciso I.

Atualmente, a concausalidade esta prevista
noart. 21, inciso I, da Lein. 8.213/91, segundo
o qual também ¢é equiparado ao acidente do
trabalho:

|-oacidenteligado ao trabalho que, embora ndo

tenha sido a causa Unica, haja contribuido direta-

mente para a morte do segurado, para reducao
ou perda da sua capacidade para o trabalho, ou
produzido lesdo que exija atencdo médica para

a sua recuperagao.

Tal dispositivo reconhece que nem sempre
o acidente se apresenta como causa unica e
exclusiva da lesdo ou doenga, pois pode haver
a conjugagéo de outros fatores (concausas).

De acordo com Tupinambd®?), os estudos
iniciais a respeito desta matéria tiveram inicio
na doutrina e na jurisprudéncia francesa. Para
esse autor, a concausalidade

[...] nada mais é que a aceitagio de que,
na ocorréncia acidentaria, podem con-
correr uma causa vinculada ao trabalho
e outras tantas sem qualquer relagdo
com a atividade laboral, denominadas de
concausas. A concausalidade, portanto, é
circunstancia independente do acidente
e que a causa deste se soma para dar o
resultado danoso final. O fundamento
légico da concausalidade é que a causa
traumdtica ou o fator patogénico sozi-
nhos nao geram idénticas consequéncias
na totalidade de pessoas, isto porque
cada uma tem maior ou menor poder de
reagdo a tais causas agressivas, ou maior
ou menor receptividade a seus aspectos
negativos.

renciada: Acidente do trabalho: responsabilidade objetiva
do empregador, p. 184-198.

(23) NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Curso de
direito infortunistico, p. 45.
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Dai que as concausas, como fatores exter-
nos, atuam sempre na extensdo dos danos.
Por exemplo, na hemorragia decorrente de
um corte profundo, surgido de um acidente
do trabalho, nao ha falar em concausalida-
de, por ser a hemorragia consequéncia da
propria lesao sofrida; no entanto, se o corte
for pequeno e a hemorragia resultar de ser a
vitima hemofilica, percebe-se que o grande
sangramento nao decorreu do corte, e sim da
hemofilia, que atuou como causa concorrente
ou concausa®?.

Contudo, a concausa ndo se da apenas
quando ocorre um macrotrauma (acidente
tipico), podendo configurar-se, também, em
situagdes de microtraumas, pois a condi¢do
insegura ou insalubre em que o trabalho é pres-
tado, dia a dia, aliada a fatores extralaborais,
como a predisposi¢do genética, por exemplo,
pode desencadear o aparecimento da doenga
incapacitante, ou até mesmo abreviar a doencga
degenerativa, que, normalmente, apareceria
somente anos mais tarde.

Compreendida em linhas gerais o que é a
concausa — a causa relacionada ao trabalho,
soma-se outra, extralaborativa, que deve, por-
tanto, ser provada pelo empregador que a alega
—, hé de se definir qual é sua consequéncia ju-
ridica imediata. E é esta: a atenuagdo da respon-
sabilidade do empregador. E dizer: a concausa
pode (e deve) abrandar a responsabilidade
da empresa, ja que, no caso, a causa-trabalho
ndo foi a Gnica a desencadear a doenga ou a
agravé-la. No entanto, o juizo de equidade, com
base nos principios da proporcionalidade e da
solidariedade, ndo pode conduzir a decisdo de
simplesmente se afastar a responsabilidade do
empregador, porquanto a concausa néo é fator
excludente da referida responsabilidade.

Por isso, no processo judicial, o perito
nomeado pelo juizo, ao verificar a existéncia
da concausa, deve envidar esforgos para iden-
tificar qual o grau de contribuicdo do evento

(24) NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Curso de
direito infortunistico, p. 45.
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ocorrido no trabalho, em compara¢do com
os problemas congénitos, degenerativos ou
decorrentes do historico laboral apresentado
pelo trabalhador, fora do ambiente de traba-
lho. A mingua de fatores objetivos e precisos,
ele podera até arbitrar que a contribuigio foi
igual (50%) para ambas as causas, a laborativa
e a extralaborativa, num juizo de equidade.
Contudo, sempre que possivel, o perito deve
determinar um percentual aproximado, ou,
pelo menos, identificar se a contribui¢do do
trabalho foi minima, média ou mdxima (por
exemplo: 25%, 50%, 70% etc.), aplicando-se,
por analogia, a intensidade da exposi¢do a in-
salubridade e os percentuais utilizados na MP
n. 936, de redugio de jornada e pagamento do
beneficio emergencial.

Com efeito, o que deve atenuar a situacdo
juridica do empregador diante da concausali-
dade é o arbitramento da indenizagdo, pois se o
ambiente laboral ndo foi a causa tinica da doen-
¢a, deve-se mensurar, com apoio nos principios
da proporcionalidade e da solidariedade, qual
a contribuicdo negativa desse ambiente para o
surgimento da doenga, podendo ser aplicado,
por analogia, também o art. 945 do Cddigo
Civil. Para tanto, o laudo pericial deve eviden-
ciar qual a contribui¢do da causa-trabalho para
a aquisi¢do da doenga, se minima, média ou
maxima, como ja se pontuou.

Embora a Medicina ndo seja uma ciéncia
exata e ndo se possa exigir do perito uma de-
finicdo certeira em termos percentuais, é bem
possivel que o perito defina, com base no es-
tudo de todas as causas que contribuiram para
o infortunio, pelo menos, se a contribuicio
da causa-trabalho foi pequena ou de grande
monta. Ndo sendo possivel aferir nem isso,
e nem mesmo se a causa extralaborativa teve
pequena ou grande relevancia para o fato, a
mingua de outros dados e num juizo de equi-
dade, torna-se possivel definir que ambas as
causas colaboraram em igual medida, o que
levard a redugdo das indenizagdes devidas pela
metade (50% do que seria devido).
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Ao fim e ao cabo, a concausa surge nessa
intrincada questdo como um fator de equidade,
ndo deixando o trabalhador desamparado, e,
de outro lado, ndo impondo ao empregador
uma indenizagdo desproporcional a contribui-
¢do que seu ambiente laboral deu a aquisi¢do
da doenca pelo trabalhador, ainda que labo-
rando este em atividades essenciais.

Em todos os casos, mas principalmente
naqueles em que a solucido apontada pela
interpretacdo da lei — inclusive das regras
sobre a prova e o 6nus da prova — conduz a
uma situagao de injustica, deve o juiz buscar
a equidade, ou seja, a justica do caso concreto,
na milenar definicdo de Aristételes.

Com efeito, o juiz ndo deve ser um mero
aplicador de leis, tampouco conformar-se com
interpretagdes dadas como irrecuséaveis. Antes,
deve basear-se nalogica do razoavel (Recaséns
Siches), haja vista que o intérprete deve bus-
car, sempre, uma solu¢do que seja razodvel,
adequada e que promova a justica do caso
concreto, de modo que a logica do razoavel é
a versdo contempordnea da equidade. Justica é
o que se pretende na atuagdo do Judicidrio e
o que almejam tanto o trabalhador quanto o
empregador.

7.Conclusao

Em sintese, pode-se apontar que, nesse
periodo cadtico pelo qual estd passando a hu-
manidade, em razdo da pandemia da Covid-19,
aos trabalhadores das atividades essenciais, o
Direito tem de oferecer a maxima protecéo,
pois sdo eles que estio mantendo a economia
funcionando, ainda que precariamente e, aci-
ma de tudo, estdo prestando a atengao sanitaria
as vitimas do insidioso virus, em hospitais,
farmdcias e demais estabelecimentos da 4rea
da saude, bem como nas tantas atividades
realmente essenciais.

Nao é razoavel que o Estado e a sociedade,
principalmente pela atuagdo do Judicidrio,
ndo confiram a maxima eficacia & normativa
de protegio ao bem maior de todo e qualquer
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trabalhador: sua satde laboral, uma extenséo
de seu proprio direito a vida. Contudo, aciden-
tes ocorrerdo e doengas serdo adquiridas nesse
triste periodo, inclusive a Covid-19.

Ocorre que o trabalhador néo terd condi-
¢oes de comprovar que adquiriu essa doenga
por ocasido do exercicio de seu trabalho. Dai
que a opg¢do do Governo Federal, de excluir,
aprioristicamente, o nexo causal diante da
aquisi¢do da Covid-19 pelo trabalhador, na
redacdo do art. 29 da MP n. 927/2020, foi abso-
lutamente injustificavel. Nao por outra razéo, o
E. STF, em sua composi¢do plendria, ainda que
em decisdo liminar, decidiu por suspender a
eficdcia dessa norma, por ser inconstitucional.

Como ¢ sabido, os ministros do STF deci-
diram que esta norma ¢ ofensiva aos trabalha-
dores de atividades essenciais, os quais estio
expostos a intenso risco de contaminagdo e tra-
balhando inclusive em sobrejornada, mormen-
te no setor da saide publica. Como disseram
os ministros, a se exigir a comprovacao cabal
do nexo causal, esses trabalhadores teriam uma
dificuldade excessiva em se desincumbir do
onus da prova, o que seria, na verdade, exigir
deles uma prova diabdlica.

Ora, quando estd presente, na colisdo de
direitos, o direito a satide do trabalhador, ndo
ha como se estabelecer juizo de ponderagédo. A
satide deve prevalecer, sempre. Dai que se pode
extrair uma ratio decidendi desse precedente
do STE em matéria de 6nus da prova: a incons-
titucionalidade de qualquer norma definidora
de Onus da prova em matéria de doenga ocu-
pacional, que venha a exigir do trabalhador
o Onus de comprovar o nexo causal entre o
trabalho e a doenca, quando ele estiver a labo-
rar com elevada exposi¢do ao contagio, como
ocorre nas atividades essenciais. Esse nexo de
causalidade deve ser presumido, “invertendo-
-se” 0 6nus da prova, tendo o empregador de
demonstrar a situa¢do inversa: que a doenga
foi adquirida em outro local ou momento, ndo
durante a prestagdo de servigos.

Poder-se-ia imaginar que, nesse passo, seria
o empregador que teria o 6nus de produzir
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uma prova diabolica. Para se evitar essa pos-
sivel injustica, ha de se recorrer ao instituto da
concausa, que visa a reparticdo de sortes entre
as partes, no processo judicial, para efeitos
de indenizagdo, com fulcro nos principios
da solidariedade, da proporcionalidade e da
razoabilidade. Assim, haverd a atenuagdo da
responsabilidade do empregador.

Enfim, a concausa pode ser utilizada como
um fator de equidade, numa justa distribui-
¢ao dos riscos do resultado do processo,
buscando-se, assim, implementar a justica do
caso concreto. Com base nessas premissas, é
possivel que a Justica do Trabalho construa
uma jurisprudéncia que sopese com equilibrio
os interesses antagdnicos, preservando, de
um lado, os direitos fundamentais dos traba-
lhadores e, de outro, amenizando a situagido
econdmica das empresas, promovendo, assim,
a tdo almejada pacificagdo social.

A equidade é que deverd guiar as mentes
dos aplicadores da normativa de doengas ocu-
pacionais, de 6nus da prova e das reparagdes
previstas, como se extrai da ratio decidendi do
pronunciamento do STF, pois esse precedente
deve nos iluminar como um farol, nesse tempo
de tanta escuridéo.
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A Covid-19 e a intensificacdo do debate
acerca das condicoes de trabalho dos
entregadores de aplicativos

Carolina Monteiro de Castro Silveira™

Resumo:

O aumento significativo do servigo de entregas por aplicativos no periodo de pandemia
intensificou o debate sobre as condigoes de trabalho dos entregadores nas relagdes traba-
lhistas trazidas pelas plataformas. Diante disso, o foco do presente trabalho foi abordar as
referidas relagoes, originalmente classificadas como autonomas pelas proprias plataformas,
para discutir o conceito de subordinagao algoritmica, a tendéncia jurisprudencial brasileira
no que tange ao reconhecimento ou nao do vinculo de emprego desses trabalhadores,
bem como abordar o conceito de trabalhador dependente, que pode ser uma alternativa
para tutelar essas novas relacdes de trabalho, principalmente considerando a tendéncia
da jurisprudéncia quanto ao tema.

Palavras-chave:

Servigo de entregas — Covid-19 — Economia “Gig” — Uberizagdo — Subordinagédo
algoritmica — Trabalhador dependente.

Abstract:

The significant increase of delivery services during the pandemic period intensified the
debate about working conditions in new labor relations brought by the online platforms.
The focus of the present work was to address the referred relationships, originally classified
as autonomous by the platforms, to discuss the concept of algorithmic subordination and
the Brazilian jurisprudential tendency regarding the recognition or not of the employment
relation of these workers, as well as addressing the concept of dependent worker, which
can be an alternative to protect these new labor relations, especially considering the trend
of jurisprudence on the subject.

Key-words: Delivery service — Covid-19 — Gig economy — Uberization. Algorithmic
subordination — Dependent worker.

(*) Mestranda em Direito do Trabalho e Previdenciario na
UERJ, Advogada trabalhista.
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1. Introducao

Em tempos de pandemia, a necessidade
de isolamento social aumentou significativa-
mente o numero de pessoas que procuraram
os servicos de entrega por aplicativos, tanto
de comida, quanto remédios, produtos de su-
permercado, entre outros. A importancia dos
servicos de entrega passou a ser tdo grande que
a atividade foi incluida como servigo essencial
pelo Decreto presidencial n. 10.282/2020V).

O aumento da demanda pelas entregas foi
significativo, mas o numero de prestadores de
servicos também cresceu no periodo, ja que a
crise econdmica agravada pela pandemia da
Covid-19 fez com que diversos trabalhadores
informais vissem nos aplicativos de entrega
uma alternativa para garantir alguma fonte de
renda no periodo. Conforme reportagem da
Brasil de Fato®, a Rappi detectou um aumento
de 111% no numero de entregadores nesse
periodo, assim como o iFood registrou ter re-
cebido, s6 em mar¢o, mais de 175 mil pedidos
de cadastros de entregadores da plataforma.

Enquanto alguns de nés pudemos ficar
em casa em isolamento social para conter a

(1) Art. 32, §12“Sdo servicos publicos e atividades essenciais
aqueles indispensdveis ao atendimento das necessidades
inadidveis da comunidade, assim considerados aqueles
que, se ndo atendidos, colocam em perigo a sobrevivéncia,
a saude ou a seguranga da populagéo, tais como [...] Xl -
produgdo, distribui¢do, comercializa¢do e entrega, realizadas
presencialmente ou por meio do comércio eletrénico, de
produtos de saude, higiene, limpeza, alimentos, bebidas e
materiais de construgdo”.

(2) Disponivel em: <https://www.brasildefato.com.
br/2020/07/08/entregadores-de-aplicativos-remarcam-
nova-greve-para-dia-25-de-julho>. Acesso em: 11 jul. 2020.

60 ¥ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63

dissemina¢ido do virus, outros milhares tra-
balharam com riscos de exposigdo didria para
que os servigos de entregas ndo parassem.
Essas e outras questdes comegaram a vir a tona
quando os entregadores organizaram o movi-
mento do dia 12.7.2020, que ficou conhecido
como o Breque dos Apps, em que milhares de
trabalhadores se reuniram em manifestacoes
pelas diversas capitais do pais, reivindicando
melhores condi¢des de trabalho, tais como
maior transparéncia sobre as formas de paga-
mento adotadas pelas plataformas, aumento
dos valores minimos para cada entrega (muitos
tiveram uma diminuigao significativa da renda
no momento de pandemia, pois, em que pese
a maior demanda, também aumentou signifi-
cantemente o nimero de entregadores)®), fim
do esquema de pontuagédo (que diminui a nota
de quem recusa entregas) e agdes mais efetivas
durante a pandemia da Covid-19, com repo-
si¢do continua de mascaras e alcool em gel.

Os trabalhadores sdo classificados pelas
plataformas como auténomos e, por isso, nao
possuem limitacdo de jornada, ndo recebem
por eventuais horas extras prestadas e, ainda,
devem destinar parte de sua renda, que pou-
co da para a subsisténcia, ao INSS, para que
(3) Em pesquisa realizada pela UNICAMP, 60,3% dos
entregadores entrevistados relataram queda na
remuneracdo quando comparada ao periodo pré-
pandemia. Disponivel em: <https://www.eco.unicamp.br/

remir/index.php/component/tags/tag/trabalhadores-por-
aplicativo>. Acesso em: 11 jul. 2020.
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tenham garantidos os beneficios previdencia-
rios (como auxilio-doenca, aposentadoria ou
licen¢a-maternidade).

Considerando a preocupagio cada vez mais
crescente com as condi¢des de trabalho dessas
novas relagdes trabalhistas trazidas pelas pla-
taformas, o presente trabalho buscou, inicial-
mente, analisar o conceito de subordinac¢io
algoritmica, utilizado por parte da doutrina
e da jurisprudéncia nacional e internacional
para defender que esses trabalhadores deve-
riam, na realidade, ser classificados como ver-
dadeiros empregados. Em seguida, o trabalho
procurou demonstrar a tendéncia jurispru-
dencial brasileira quanto ao tema, a qual tem
sido no sentido de néo reconhecer o vinculo
de emprego dos referidos trabalhadores com
as plataformas. E, por fim, considerando a
referida tendéncia da jurisprudéncia do pais,
e, ainda, a experiéncia estrangeira quanto a
regulamentacéo de relagdes de trabalho que,
embora ndo tipicamente subordinadas, sdo
marcadas pela dependéncia econdmica do
trabalhador, o presente trabalho buscou ex-
plicar brevemente o conceito de trabalhador
dependente, o qual pode ser uma alternativa
para tutelar as novas relagoes de trabalho sur-
gidas de modo a garantir melhores condi¢des
aos trabalhadores de aplicativo no Brasil.

2, A subordinacao algoritmica

A subordinagido, sob o ponto de vista
tradicional, surgiu no modelo de produgio
taylorista-fordista, quando se acreditava na
necessidade de imposigdo de disciplina ao
trabalhador, com uma estrutura hierarquica-
mente organizada capaz de extrair o maximo
das capacidades do empregado. Por essa légica,
o trabalhador era subordinado ao gerente,
que era subordinado ao administrador, num
modelo de rigida hierarquia que, para seus
idealizadores, seria uma forma de combater
o absenteismo ou o desinteresse do trabalha-
dor. O aspecto hierarquico era extremamente
relevante na organiza¢do do trabalho taylo-
rista-fordista e as etapas da produgdo eram
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submetidas a rigidas normas disciplinares com
controle especifico de cada atividade, mediante
o uso de repressdes diretas ou indiretas por
parte dos superiores em caso de desrespeito a
quaisquer das referidas normas.

Em apertada sintese, a subordinagao estaria
atrelada ao poder repressivo empresarial, isto
é, a possibilidade de comandar, controlar e
punir o empregado, quando ha cometimento
de faltas.

No sistema empresarial pds-fordista ja é
possivel a identificacdo de mudangas na for-
ma de trabalho subordinado, uma vez que a
primazia da forma hierarquica e burocratica
comeca a dar lugar a uma estrutura corporativa
com formas mais planas, enxutas e flexiveis de
organizagdo. O toyotismo quebrou o paradigma
da produgiao em massa, de modo a fragmentar
o0 processo produtivo.

O novo modelo traz diversas caracteristi-
cas™, tais como (i) descentralizacio de algu-
mas decisOes no nivel empresarial, tornando
a hierarquia mais flexivel; (ii) reducio dos
niveis hierdrquicos (o toyotismo propde uma
divisdo com apenas trés niveis organizacionais:
grupo gerente, gerente de se¢do e gerente de
empresa); (iii) maneira consensual de gestdo;
(iv) trabalho em grupos; (v) inovagdes de
processos organizacionais usando controle de
qualidade total, circulos de qualidade e outras
ferramentas gerenciais.

Nesse contexto, a subordinagao comega a se
apresentar de forma cada vez mais sutil, pas-
sando a ser integrada na estrutura de produgao.
Finalmente, com o advento da tecnologia e o
surgimento de diversas formas de trabalho,
surge também uma nova forma de controle:
a denominada subordinagao algoritmica, um
meio relativamente novo e alternativo de uti-
lizar o papel influente da tecnologia para mo-
nitorar, gerenciar e controlar trabalhadores®.

(4) Jessop, Bob; Scott, A.; Storper, M. (1992). Fordism and
Post-Fordism: a Critical Reformulation, p.1.

(5) Rosenblat, A.,; Stark, L. (2016). Algorithmic labour and
information asymmetries: A case study of Uber’s drivers.
International Journal of Communication, 10, 3758-3784.
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Um algoritmo ¢ uma férmula computacio-
nal que toma decisdes autonomamente com
base em modelos estatisticos ou regras de
decisio sem intervencdo humana explicita®.
As plataformas de midia digital, como Netflix
e Facebook utilizam esses algoritmos para ge-
renciar e influenciar seus usuarios, por exem-
plo. Cada vez mais os algoritmos substituem
a tomada de decisdes antes de competéncia
de gerentes ou profissionais de RH, como é
o caso, por exemplo, da plataforma digital de
contratagdo LinkedIn, em que os algoritmos
classificam milhares de perfis e recomendam
os melhores candidatos aos recrutadores de
empresas'”). Da mesma maneira, na Economia
“Gig”, os algoritmos combinam os usudrios
com os trabalhadores®, além de funcionarem

como meio de avaliagdo do desempenho do
trabalhador®.

Um recurso importante das plataformas in-
tegrantes da Economia “Gig” é a possibilidade
de utilizacdo dos algoritmos para combinar
oferta e demanda no mercado, atribuindo um
servico de acordo com a demanda em deter-
minado local, através de GPS localizado nos
celulares dos trabalhadores e dos usuarios, o
que, além de permitir a mediagdo dos servigos,

(6) Eurofound (2018). Automation, digitalisation and
platforms: Implications for work and employment.
Luxembourg: Publications Office of the European Union.
Disponivel em: <https://www.eurofound.europa.eu/sites>.
Acesso em: 15 fev.2019.

(7) CAREY, D,; SMITH, M. (2016). How companies are using
simulations, competitions, and analytics to hire. Harvard
Business Review. Disponivel em: <https://hbr.org/2016/04/
how-companies-are-using-simulations-competitions-and-
analytics-to-hire>. Acesso em: 5 maio 2019.

(8) LEE, M. K.; KUSBIT, D.; Metsky, E.; Dabbish, L. (2015).
Working with machines: The impact of algorithmic and
data-driven management on human workers. Association
for Computing Machinery: Conference on Human Factors
in Computing Systems, 1603-1612. Disponivel em:
<https://doi.org/10.1145/2702123.2702548>: Acesso em:
15 fev. 2019.

(9) ROSENBLAT, A.; STARK, L. (2016). Algorithmic labour and
information asymmetries: A case study of Uber’s drivers.
International Journal of Communication, 10, 3758-3784.
Disponivel em: <https://doi.org/10.2139/ssrn.2686227>.
Acesso em: 15 fev. 2019.
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faz com que a plataforma tenha acesso ao ras-
treamento da circula¢io dos trabalhadores?),

Outro principio basico das plataformas
operantes da Economia “Gig” é o monito-
ramento da qualidade do servico prestado
pelo trabalhador com base nas classificagoes
anonimas do usudrio. Algumas plataformas
também permitem que o trabalhador classi-
fique o cliente/usudrio, mas raramente a clas-
sificacdo pode gerar uma exclusdo do cliente
da plataformaV),

A verdade é que o gerenciamento algorit-
mico rastreia, disciplina e define expectativas
para os trabalhadores, ou seja, funciona como
um gerente automatizado. Nesse novo modelo,
ndo ha necessidade de supervisores ou gerentes
humanos e sdo eliminados os aspectos mais
interpessoais e empaticos do gerenciamento
de pessoas?),

Além disso, o algoritmo cria mecanismos
atrativos, como o pre¢o dindmico no caso da
empresa UBER, também chamado de “cutu-
cadas econdmicas”3), para que mais traba-
lhadores atuem em dreas ou horarios de alta
demanda. Esses precos atrativos determinados
algoritmicamente podem, por outro lado,
significar que os trabalhadores tém menos
opgdes para trabalhar inteiramente em seus
préprios horarios.

(10) LEHDONVIRTA, V. (2018). Flexibility in the gig economy:
Managing time on three online piecework platforms. New
Technology, Work and Employment, 33, 13-29. Disponivel
em: <https://doi.org/10.1111/ntwe.12102>. Acesso em:
15 fev. 2019.

(11) GILBERT, C.; DEWINNE, S.; Sels, L. (2011).The influence
of line managers and HR department on employees’
affective commitment. International Journal of Human
Resource Management, 22, 1.618-1.637.

(12) LEE, M. K.; KUSBIT, D.; METSKY, E.; DABBISH, L. (2015).
Working with machines: The impact of algorithmic and
data-driven management on human workers. Association
for Computing Machinery: Conference on Human Factors
in Computing Systems, 1.603-1.612.

(13) ROSENBLAT, A.; STARK, L. (2016). Algorithmic labour
and information asymmetries: A case study of Uber’s
drivers. International Journal of Communication, 10,
3.758-3.784. Disponivel em: <https://doi.org/10.2139/
ssrn.2686227>. Acesso em: 15 fev. 2019.
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Tom Slee!) fez um estudo profundo sobre
o tema, esmiucando as condi¢des em que
funcionam vérias empresas de plataforma e as
consequéncias da atuacgdo delas. Ao analisar as
facetas dessa nova estrutura de gerenciamento,
por algoritmos, compara o algoritmo a um
“chefe do inferno’, com potencial de descar-
tar trabalhadores por capricho, sem sequer
um contraditério. Uma das conclusdes do
estudo é que os trabalhadores da plataforma
competem contra um conjunto global de mao
de obra. Isso cria uma pressio descendente
sobre os saldrios e os trabalhadores acabam
ganhando cada vez menos. Consequentemen-
te, trabalham cada vez mais horas, o que gera
devastadores problemas fisicos e psicoldgicos.

Supiot! afirma que a autonomia pregada
pelas plataformas integrantes da Economia
“Gig” é, narealidade, uma autonomia subordi-
nada. As programacdes dos algoritmos criam
diversas metas e regras, as quais o trabalhador
é constantemente incentivado a cumprir e atin-
gir. Alids, seu desempenho ¢ avaliado através
de métodos e técnicas criados pelo algoritmo,
que permitem uma avaliagdo quantitativa e
qualitativa do servigo prestado. Como desta-
cado pelo Ministério Pablico do Trabalho, em
seu estudo!® supramencionado:

A ideia é da mobilizacio total: os tra-
balhadores devem estar disponiveis a

todo momento. Essa mobilizacio, di-

ferentemente do fordismo-taylorismo,
visa dominar niao o corpo dos traba-

lhadores, mas seus espiritos, cedendo
a obediéncia mecéinica em prol da

busca por parte dos trabalhadores do

(14) SLEE, T. (2017). What's yours is mine: Against the
sharing economy. London: Scribe. Disponivel em: <https://
doi.org/10.2307/j.ctv62hf03>. Acesso em: 28 fev. 2020.

(15) SUPIOT, Alain. Homo Juridicus. Essai sur la fonction
anthropologique du droit. Paris: Seuil, 2005.

(16) OITAVEN, Juliana Carreiro Corbal. Empresas de
transporte, plataformas digitais e a relagdo de emprego: um
estudo do trabalho subordinado sob aplicativos. Juliana
Carreiro Corbal Oitaven, Rodrigo de Lacerda Carelli e Cassio
Luis Casagrande. Brasilia: Ministério Publico do Trabalho,
2018.248p.
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atingimento dos objetivos tracados
pela empresa, a partir da esfera de au-
tonomia concedida, que implica que o
trabalhador seja sempre transparente
aos olhos do empregador, que a todo
momento tem o poder de mensurar e
avaliar seu funcionamento. Aqui esta,
entdo, outro ponto central na organiza-
¢do por comandos ou programacaio, que
¢é aavaliagdo da realizacdo dos objetivos,
corolaria da autonomia concedida aos
trabalhadores, estando onipresente nos
dispositivos de governanca pelos niime-
ros. S&o, assim, criados diversos métodos
e técnicas de avaliagdo dos trabalhadores,
nio somente em relacdo a quantificagdo
dos objetivos, mas também sdo construi-
dos dispositivos de andlise qualitativa do
trabalho realizado. (Grifo nosso)

Com o surgimento da defini¢do da subor-
dinagao algoritmica, a autonomia e a atuagao
completamente livre do trabalhador de plata-
formas comegam a ser questionadas. O novo
conceito de subordinagdo é completamente
diferente da subordinac¢io tradicionalmente
concebida e tudo indica que o controle por
algoritmo representa a faceta moderna da
organizagio do trabalho.

3. Tendéncia jurisprudencial
brasileira quanto a classificacao dos
trabalhadores por aplicativos

Em que pese o novo conceito de subordina-
¢40, sob a perspectiva algoritmica, defendido
inclusive pelo Ministério Publico do Trabalho,
como exposto acima, a tendéncia jurispruden-
cial brasileira no que tange aos trabalhadores
que prestam servigos por aplicativos, tem sido
no sentido de nao reconhecer o vinculo de
emprego, classificando a relagdo como efeti-
vamente autonoma.

Analisamos, por exemplo, o total de agoes
ajuizadas em face da empresa UBER nos es-
tados do Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Minas
Gerais, ja que suas capitais marcaram o inicio
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das operacoes da empresa UBER no Brasil e,
ainda, sdo os Estados mais populosos no pais.
Para a referida analise, obtivemos perante os
tribunais trabalhistas dos referidos Estados
(Tribunal Regional do Trabalho da 12 Re-
gido — Rio de Janeiro; Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido e da 152 Regido — Sdo
Paulo e Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido — Minas Gerais) as Certiddes de Feitos
Trabalhistas!” em nome da empresa UBER
DO BRASIL TECNOLOGIA LTDA.

A partir da anélise dos dados informados
nas Certiddes, importante salientar que a
maior parte das agcdes dos motoristas que
postulam o reconhecimento do vinculo de
emprego com a UBER esta concentrada no
estado de Minas Gerais.

Em relagdo a esses processos, que versam
sobre o reconhecimento da relacdo emprega-
ticia no Estado, ja foram proferidas 84 (oitenta
e quatro) sentencas de mérito, dentre as quais
77 (setenta e sete) julgaram improcedente o
pedido de vinculo de emprego, o que signi-
fica que 91,6% das decisdes de primeiro grau
foram contrarias ao vinculo de emprego. Por
outro lado, foram apenas 7 (sete) as decisdes
favoraveis ao vinculo.

Até fevereiro/2020 apenas uma das senten-
¢as de improcedéncia havia sido reformada em
segundo grau pelo TRT-3, sendo que alguns
casos nao tinham sido apreciados pela segun-
da instancia. Quanto aos processos em que as
sentencas foram de procedéncia, trés tiveram
as decisoes reformadas pelo TRT-3, um teve
acordo celebrado sem reconhecimento do
vinculo e trés ainda aguardavam julgamento.

No total foram 40 (quarenta) Acérdios do
Tribunal Regional do Trabalho da 3?2 Regiao
sobre o tema até fevereiro/2020, dos quais 39
(trinta e nove) julgaram improcedente o pedi-
do de reconhecimento de vinculo de emprego,
o que significa que 97,5% dos Acérdaos foram

(17) As Certidoes foram obtidas em fevereiro/2020, po-
dendo haver altera¢ées conforme os andamentos dos
processos posteriores a referida data.
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contrarios a declaragio de que ha uma relagao
de emprego. Apenas um acérdao!® reconheceu
o vinculo, sendo que a decisao nio foi tomada
por unanimidade dos desembargadores. A
empresa UBER néo recorreu de revista em face
do referido Acdrdao e, portanto, transitou em
julgado a decisdo que reconheceu o vinculo
de emprego.

Em relagdo aos Acordios que julgaram im-
procedente o vinculo de emprego, em alguns
casos os reclamantes recorreram, mas nenhum
recurso de revista teve o seguimento deferido
pelo Tribunal Regional. Ainda assim, alguns
reclamantes interpuseram agravo de instru-
mento e muitos ainda aguardam julgamento
pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST). Ao
todo, o TST analisou quatro agravos de instru-
mento em relagdo aos processos advindos do
TRT-3 (Minas Gerais) e negou provimento a
todos eles, sendo que em trés casos o argumen-
to utilizado para a improcedéncia do agravo de
instrumento foi auséncia de transcendéncia!?).

Dentre as localidades analisadas (Minas
Gerais, Sdo Paulo e Rio de Janeiro), o estado
de Sao Paulo é o segundo local que concentra
o maior nimero de a¢des trabalhistas ajuizadas
em face da UBER que postulam o reconheci-
mento do vinculo empregaticio.

Em primeiro lugar, algo que nos chamou a
atengdo foi que, diferente dos outros tribunais

(18) Processo n. 0010806-62.2017.5.03.0011.

(19) A nosso ver, o tema em discussao apresenta cer-
tamente transcendéncia. Em relacdo a transcendéncia
social, é possivel sua verificacdo tanto sob a perspectiva
dos empregados (0s quais argumentam que o vinculo de
emprego deve ser reconhecido para que tenham os direi-
tos constitucionalmente garantidos assegurados) quanto
sob a perspectiva da empresa UBER (que alega que o
reconhecimento do vinculo pode impactar negativamente
ou até mesmo encerrar sua atividade econdémica no pais).
Também resta evidenciada, para nés, a transcendéncia
juridica, ja que o tema é extremamente novo e diz respeito,
justamente, a interpretacdo a ser dada ao tema a luz do
art. 32da CLT. Alids, o proprio TST, quando do julgamento
do processo n. 1000123-89.2017.5.02.0038, reconheceu a
transcendéncia e argumentou, inclusive, que a matéria ain-
da nao foi suficientemente enfrentada pela Corte. Como ha
transcendéncia num processo e ndo ha no outro idéntico?
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analisados, o Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regido apresenta mais casos referentes
a outros temas (empregados administrativos
da UBER postulando diferentes verbas ou
processos de responsabilidade subsididria em
casos de atendentes de telemarketing terceiri-
zados) que em relagdo ao pedido de vinculo
de emprego de motoristas.

Ao todo foram 145 (cento e quarenta e
cinco) agdes ajuizadas em face da empresa
UBER (ndo necessariamente como primei-
ra reclamada), mas apenas 56 (cinquenta e
seis) eram ag¢des de motoristas postulando
o reconhecimento do vinculo de emprego,
o que significa que, no TRT-2, apenas 38,6%
das agbes movidas em face da UBER versa-
vam sobre a matéria do vinculo. O cenario é
completamente diferente quando analisado o
resultado do TRT-15. Nesse ultimo tribunal,
foram ajuizadas 55 (cinquenta e cinco) agdes
em face da empresa UBER, sendo que 52
(cinquenta e duas) versavam sobre o tema do
vinculo de emprego, o que representa 94,5%
do total das agoes. O referido resultado pode se
dever ao fato de a capital do estado concentrar
um maior numero de empregados administra-
tivos, assim como operadores de telemarketing
de empresas terceirizadas, diferentemente do
interior do estado, em que a maior parte dos
trabalhadores com algum envolvimento com
a empresa é de motoristas.

Outro fator que nos chamou aten¢io foi o
alto numero de desisténcias dos reclamantes
apos o ajuizamento da agdo no TRT-15, re-
presentando 40,38% dos casos, um nimero
altissimo quando comparado aos outros tri-
bunais (no TRT-2 as desisténcias representam
3,5% dos processos e no TRT-3 representam
1,5%). Como veremos mais adiante, também
foi alto o niimero de desisténcias no estado do
Rio de Janeiro (TRT-1), representando 20,2%
dos casos.

Em relagdo ao TRT-2, ja foram proferidas
29 (vinte e nove) sentengas de mérito quanto
aos processos que versam sobre o reconhe-
cimento da relagdo empregaticia, dentre as
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quais 26 (vinte e seis) julgaram improcedente
o pedido de vinculo de emprego, o que signi-
fica que 89,6% das decisdes de primeiro grau
foram contrarias ao vinculo de emprego. Por
outro lado, foram apenas 3 (trés) as decisdes
favoraveis ao vinculo.

Até o momento da analise das certiddes,
apenas uma das sentengas de improcedéncia
havia sido reformada em segundo grau pelo
Tribunal, ndo tendo sido os demais casos
apreciados. Quanto aos processos em que as
sentengas foram de procedéncia, todos os casos
ainda aguardavam julgamento pelo Tribunal.
No total foram 7 (sete) Acérddos do TRT-2
acerca da matéria, dos quais 6 (seis) julgaram
improcedente o pedido de reconhecimento
de vinculo de emprego e apenas um acérdao
reconheceu o vinculo, sendo que a decisio
nao foi tomada por unanimidade dos desem-
bargadores. Salienta-se, ainda, que o referido
acorddo foi reformado pelo TST, o qual resta-
beleceu a sentenca que havia julgado o vinculo
improcedente(??.

No que tange ao TRT-15, foram proferidas
apenas 3 (trés) senten¢as de mérito, sendo
que 2 (duas) julgaram improcedente o pedido
de reconhecimento de vinculo e 1 (uma) foi
favoravel ao vinculo, reconhecendo a relaciao
de emprego. Em relagdo aos Acdrdaos, s6
houve um caso apreciado pelo Tribunal e a
decisdo julgou improcedente o pedido de
reconhecimento de vinculo. O numero de
decisdes, entretanto, ainda é muito pequeno
para chegarmos a uma conclusio mais geral
acerca do posicionamento do Tribunal, mas
parece ser uma tendéncia da justica brasileira
o ndo reconhecimento do vinculo de emprego.

No Rio de Janeiro, foram ajuizadas 75 (se-
tenta e cinco) a¢des em face da empresa UBER,
sendo que 69 (sessenta e nove) sao agdes de

(20) Processo 1000123-89.2017.5.02.0038. O acérdao do
TST pode ser consultado em: <http://aplicacao4.tst.jus.br/
consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=C
onsultar&conscsjt=&numeroTst=1000123&digitoTst=89&
anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunalTst=02&varaTst=0038&
submit=Consultar>. Acesso em: 10 jan. 2020.
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motoristas postulando o reconhecimento de
vinculo de emprego, o que representa 92% do
total de processos.

Foram proferidas até o momento 27 (vinte
e sete) sentencas de mérito no TRT-1, sendo
que 88,8% das decisdes foram contrarias ao
vinculo de emprego, ou seja, hd 24 (vinte e
quatro) sentencas que julgaram o vinculo im-
procedente contra 3 (trés) que reconheceram
o vinculo. Além disso, nenhuma sentenca de
improcedéncia foi reformada pelo Tribunal.

Na realidade, todas as decisées do TRT-1
até o momento foram no sentido de nio re-
conhecer o vinculo de emprego. No entanto,
assim como no caso do TRT-15, sdo poucos
0s processos que chegaram ao tribunal até o
momento, ndo havendo como chegarmos a
conclusdes mais gerais acerca do tema e do
posicionamento do tribunal como um todo.
Foram 4 (quatro) os acérddos proferidos e,
como dito, todos entenderam pela improce-
déncia do pedido de reconhecimento da rela-
¢do empregaticia. Até o momento da analise
das Certiddes, entretanto, apenas 3 (trés) das
10 (dez) turmas do TRT-1 haviam apreciado
o tema.

Por fim, para além dos processos analisados
que se referem especificamente ao vinculo de
emprego de motoristas com a empresa UBER,
também importante mencionarmos duas
Agoes Civis Publicas ajuizadas pelo MPT em
face das empresas LOGGI e IFOOD.

A Acgdo Civil Publica n. 1001058-
88.2018.5.02.0008, ajuizada em face da
LOGGI, teve o pedido de reconhecimento
do vinculo de emprego julgado procedente
pelo Juizo de primeiro grau, tendo a sentenca
entendido pelo preenchimento dos requisitos
darelacdo de emprego. A decisdo argumentou
que ha pessoalidade na medida em que o en-
tregador deve ser cadastrado na plataforma e
cumprir uma série de exigéncias, sendo que,
conforme o contrato da plataforma, a empresa
deve dar expresso aceite para a finalizagdo do
cadastro. Além disso, o condutor cadastrado

ndo pode passar o servigo a terceiro, sob pena
de fraude ao sistema, uma vez que deve reali-
zar suas atividades por meio de login pessoal
e intransferivel.

A decisdo argumentou, ainda, que restou
evidenciada a subordinagio estrutural, na
medida em que o condutor se subordina ao
cadastramento, aos termos de adesdo, ao
roteiro, aos prazos, enfim, ao modus operandi
da plataforma, além de ser monitorado pela
plataforma, que se alimenta de tais dados
para sugerir solu¢des e melhorias imediatas (a
subordinagio algoritmica). Outro ponto que,
para a sentenca, evidencia a subordinagio, é
a auséncia de qualquer possibilidade de ne-
gociagdo de prego por parte do motofretista.
A sentenca, ao enfatizar a necessidade de res-
ponsabiliza¢do da empresa LOGGI, menciona
o episddio, que denomina vergonhoso, em
que motofretista da empresa RAPPI morreu
por AVC, no frio, ap6s jornada extenuante,
no dia 08.07.2019, quando foi socorrido
pela propria cliente, que ligou para a RAPPI
solicitando ajuda e ouviu da plataforma que
deveria apenas dar baixa no pedido para que
0s proximos clientes soubessem que nao rece-
beriam as encomendas no horario previsto. A
LOGGI apresentou recurso ordinario em face
da sentenga, mas ainda nao houve julgamento
por parte do Tribunal Regional do Trabalho
da 22 Regido.

J4 a ACP n. 1000100-78.2019.5.02.0037,
ajuizada em face do IFOOD, teve o pedido
de reconhecimento do vinculo de emprego
julgado improcedente. De acordo com a
decisao, considerando o modelo de negécio
da empresa, ha dois objetos indissociaveis: a
refeicdo e a entrega, sendo que nenhum pode
ser considerado principal em relagdo ao outro,
motivo pelo qual, para a sentenca, a atividade
da empresa ndo pode ser considerada primor-
dialmente como oferta ao cliente de servigos
de transporte de mercadorias.

A decisdo ainda concluiu que o entregador é
realmente livre para escolher se quer trabalhar,
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quando quer trabalhar, por quanto tempo quer
trabalhar, estando limitado ou motivado ape-
nas pela necessidade inerente a qualquer ser
humano de auferir renda para viver e seu an-
seio de quanto de renda pretende auferir. Além
disso, de acordo com a senteng¢a, o entregador
pode verificar a distancia do valor que serd
pago pela entrega, além de poder escolher por
qual aplicativo efetivamente realizara a entrega,
antes de aceita-la. Pode, ainda, escolher a rota
que melhor lhe convier. Por esses motivos, a
decisdo concluiu que restou comprovada a ndo
obrigatoriedade de o entregador estar a dispo-
si¢do para receber entregas, podendo ficar dias,
semanas ou meses com o aplicativo desligado.
Alias, de acordo com a decisdo, o entregador
pode recusar entregas e nio recebe qualquer
puni¢do por isso.

Por esses motivos, a senten¢a concluiu que
ndo hd subordinagdo e ndo ha pessoalidade.
Ainda, considerando que o entregador pode
se colocar ou nio a disposi¢do do servigo, a
sentenca concluiu que esta ausente a figura da
continuidade. A decisdo também destacou que,
de acordo com o termo de uso e condigdes ge-
rais do aplicativo, ao entregador é repassado o
valor total pago pelo cliente final pela entrega,
além de ser o proprio entregador o detentor
dos meios de produgéo. O caso também ainda
ndo foi apreciado pelo Tribunal.

4. O conceito de trabalhador
dependente e possibilidade de
regulacao no Brasil

O direito do trabalho é de extrema impor-
tancia para a sociedade ao exercer seu papel
protetivo e, de acordo com Guy Davidov?!),
tem como principais objetivos a redistribui-
¢do de renda, a promogdo de dignidade aos
trabalhadores, a inclusédo social dos cidadéos, a
emancipagao social, a estabilidade e seguranca
dos trabalhadores (por meio da previsibilidade
econOmica), a liberdade dos trabalhadores e a

(21) DAVIDOV, Guy. A purposive approach on labour law.
New York: Oxford University Press, 2016. p. 56-88.
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reducio do déficit democratico das relagdes
de trabalho.

Com a mudanga cada vez mais rapida do
mercado de trabalho e, ainda, considerando
a importancia do direito do trabalho nas
relagdes sociais acima mencionadas, nio é de
hoje que sdo discutidas maneiras de oferecer
protecdo legal, ainda que minima, a trabalha-
dores ndo enquadrados na tradicional visio
de “empregado”

Como vimos, a0 menos por enquanto, a
tendéncia jurisprudencial brasileira tem sido
contraria ao reconhecimento do vinculo de
emprego dos trabalhadores de aplicativos.

O problema é que no Brasil, a questdo, ao
menos pela lei, ainda é binaria: o trabalhador
ou é autdbnomo ou é empregado e esse enqua-
dramento que definird se ele possui direitos
trabalhistas (tais como férias, décimo terceiro,
saldrio-minimo, repouso semanal remunerado,
limite de jornada, etc.) ou nio.

Na tentativa de resolver os problemas da
classificacdo binaria, alguns paises criaram
uma figura intermedidria®? para as relagdes
de trabalho enquadradas nessa zona cinzenta,
com caracteristicas tanto de autbnomo quanto
de subordinado: o trabalho dependente®?).
Renata Bulgueroni apresentou um estudo?

(22) Nao é consensual o entendimento que o trabalhador
dependente é uma categoria intermedidria. De acordo com
Antonio Aloisi, € apenas uma protecdo legal para parcela
de trabalhadores auténomos (ALOISI, Antonio. Dispatch
n. 13 - Italy - With great power comes virtual freedom: A
review of the first Italian case holding that (food-delivery)
platform workers are not employees. Dezembro, 2018.
Disponivel em: <https://cllpj.law.illinois.edu/dispatches>.
Acesso em: 15 maio 2020.

(23) Também denominado “trabalho auténomo
dependente”. Mas, como trataremos a classificagdo como
uma categoria intermedidria, com caracteristicas de
trabalho auténomo e trabalho subordinado, preferimos a
denominacao trabalho dependente.

(24) BULGUERONI, Renata Orsi; MANNRICH, Nelson.
Trabalho auténomo dependente: experiéncias italiana e
espanhola e a realidade brasileira. 2011. Universidade de
Sédo Paulo, Sao Paulo, 2011. Disponivel em: <http://www.
teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-18052012-
135740/pt-br.php>.
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detalhado sobre o tema, analisando princi-
palmente as experiéncias italiana e espanhola.

De acordo com a autora, o trabalho depen-
dente possui como caracteristicas a coorde-
nacio, habitualidade e certa pessoalidade do
prestador de servicos, além de dependéncia
econdmica em relagdo ao tomador. O instituto
foi inicialmente positivado na Italia e, a partir
da experiéncia italiana, outros paises europeus
— com destaque para a Espanha — passaram
a reconhecer e contemplar em seus ordena-
mentos o trabalho dependente (com suas
diferentes nomenclaturas)®”, com um objetivo
em comum: a tutela de relacdes de trabalho
que, embora nio tipicamente subordinadas,
sdo marcadas pela dependéncia econdmica
do trabalhador.

Na Itélia, o instituto surgiu com a positiva-
¢do darelagédo de trabalho denominada Co.Co.
Co — colaboragido coordenada e continuativa
— mas, considerando que a contratagdo desses
trabalhadores era substancialmente mais bara-
ta que de um tipico empregado, a consequéncia
foi uma utilizacdo desenfreada do instituto,
com intuito de fraudar verdadeiras relacdes
subordinadas, tendo os 6rgios jurisdicionais
italianos enfrentado o desafio de reconhecer a
nulidade de muitas dessas relacdes, o que gerou
imenso debate sobre o assunto e necessario
posicionamento mais rigoroso do legislador. O
objetivo esperado, de tutelar relagdes antes nao
tuteladas pelo sistema bindrio de classificacio,
acabou gerando, num primeiro momento,
consequéncias negativas, com verdadeiras
relagbes empregaticias mascaradas de trabalho
autobnomo dependente.

Apés anos de intenso debate e andlise das
experiéncias anteriores, em 2017 passou a
vigorar no pais o “Estatuto do Trabalhador
Independente”, que buscou aprimorar e tute-
lar relagdes de trabalho ndo enquadradas no
conceito tradicional de emprego e reconheceu

(25) Na Espanha, o“trabajador auténomo econémicamente
dependiente”, na Inglaterra o “worker”, no Canada o
“dependent contractor’, na Itélia o “parasubordinati’.
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que também pode haver, nessas relagoes, difi-
culdades de o prestador de servi¢os negociar
amplamente e individualmente suas condigoes
de trabalho, considerando sua grande depen-
déncia econémica do tomador. Em resumo,
o Estatuto ofereceu protecio contra rescisdes
unilaterais sem prévio aviso, licenga materni-
dade, protegdo contra alteracdes unilaterais
lesivas no contrato e prote¢do contra atrasos
no pagamento®®.

Ap6s a experiéncia italiana com as Co.Co.
Co, a Espanha também regulamentou o tra-
balho autdénomo dependente no “Estatuto do
Trabalho Auténomo” — ETA??), o qual criou
a figura do “trabalhador auténomo economi-
camente dependente”, também denominado
habitualmente pela doutrina como TRADE®@®),
A legislagdo espanhola, assim como a italiana,
serviu de marco regulatério para diferentes
paises europeus. Dentre as proteges trazidas
pela referida legislacdo aos trabalhadores,
pode-se citar o direito a liberdade sindical, fé-
rias anuais, limitacio de jornada e previsio de
indenizacdo quando da extingdo do contrato
sem justa causa.

Como bem observa Renata Bulgueroni®®”, o
legislador espanhol, tendo em vista a experién-
cia italiana, procurou ser extremamente objetivo

(26) CHERRY, Miriam; ALOISI, Antonio. “Dependent
contractors” in the gig economy: a comparative approach.
cit., p.656-667; DE STEFANO, Valerio, op. cit., p. 496-497; DEL
CONTE, Maurizio; GRAMANGO, Elena. Looking to the other
side of the bench: the new legal status of independent
contractors under the Italian legal system. Comparative
labor law & policy journal, v. 39, n. 3, p. 625, 2018.

(27) Lei n. 20, de 11 de julho de 2007.

(28) RAMOS MASJUAN, Gil. El Estatuto del Trabajo
Auténomo: El trabajador auténomo economicamente
dependiente. Disponivel em: <http://www.upta.es/
Informes/ponencia%20cordoba%20TAED.pdf>. Acesso
em: 2 fev. 2020.

(29) BULGUERONI, Renata Orsi; MANNRICH, Nelson.
Trabalho auténomo dependente: experiéncias italiana e
espanhola e a realidade brasileira. 2011. Universidade de
Sédo Paulo, Sao Paulo, 2011. Disponivel em: <http://www.
teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-18052012-
135740/pt-br.php>.
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na caracterizacdo do TRADE, o que, por um
lado, promoveu maior segurancga juridica
as partes e, por outro, tornou a classificagdo
dificil e, em certos casos, excludente. A titulo
de exemplo, para ser considerado TRADE, o
trabalhador deve receber, ao menos, 75% de
seus rendimentos de um tinico tomador, o que
foi criticado por parte da doutrina®® por nao
abarcar o autbnomo mais necessitado de tutela
(que depende de inimeros contratos), além de
néo ser claro sobre quais rendimentos deve-
riam ser computados para fins da classificagio.

Ainda sobre a experiéncia espanhola, impe-
rioso citar que a Justica Espanhola comegou a
enfrentar, a partir de maio de 2018, casos em
que deveria decidir o status da relagdo dos
trabalhadores de plataformas — se verdadeiros
empregados, se autonomos dependentes ou
auténomos independentes. Nao houve con-
senso. Os casos envolveram as plataformas de
entregas como Glovo e Deliveroo e, por um
lado, parte das decisdes®? foi no sentido de
entender que a classificagio da empresa como
trabalhador autonomo independente é correta
considerando a liberdade de defini¢do da pro-
pria rota e jornada, ja outra parcela(32) enten-
deu que os trabalhadores seriam na verdade
verdadeiros empregados, ja que as plataformas
fixam o prego do servico, controlam avaliagdes
dos entregadores e definem onde e quando o
trabalho pode ser realizado.

(30) Nesse sentido, cf. GARCIA ALARCON, Virginia. Trabajo
asalariado, trabajo autonomo y trabajo auténomo econé-
micamente dependiente. In RODRIGUEZ FERNANDEZ, M2
Luz e FERREIRO REGUEIRO, Consuelo (Direc.). Trabajadores
Auténomos. Estudios de Derecho Judicial del Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2008, p; 84.

(31) Juzgado do Social de Madrid n. 39, sentenca de 3 de
setembro de 2018, ES: JSO: 2018: n. 3042 / Juzgado da
Social de Madrid n. 17, sentenca de 11 de janeiro de 2019,
ES: JSO:2019: 269.

(32) Juzgado da Social de Madri n. 33, sentenca de 11 de
fevereiro de 2019, sentenca n. 53/2019 / Juzgado da So-
cial de Barcelona, n. 11, sentenca de 29 de maio de 2018,
ES: JSO: 2018: 2390 / Juzgado do Social de Valencia n. 6,
sentenca de 1 de junho de 2018, ES: JSO: 2018: 1482, p. 7)
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Em estudo®®® sobre as decisdes espanho-
las no que tange as relagdes de trabalho dos
entregadores de plataforma, Alberto Barrio
observou que grande parte das decisdes ndo
destaca a natureza discutivelmente nova do
trabalho em plataforma e a necessaria mudan-
¢a na maneira de definir a existéncia (ou nio)
de uma verdadeira relagdo de emprego.

De todo modo, certo é que os paises euro-
peus debatem ha anos a obsoleta classificagdo
binaria de trabalhadores em auténomos ou
empregados subordinados e procuram tutelar,
cada vez mais, diferentes relagdes de trabalho.

A partir da ampla andlise da experiéncia
estrangeira, Renata Bulgueroni®¥ defendeu a
positivagdo do trabalho autébnomo dependen-
te pelo ordenamento brasileiro, propondo a
adogio, concomitante, dos seguintes critérios:
(i) autonomia do prestador de servigos; (ii)
habitualidade e preponderante pessoalidade;
(iii) inexisténcia de empregados contratados
ou estrutura empresarial organizada; (iv)
propriedade dos instrumentos de trabalho; (v)
atuagdo diferenciada em relacio a eventuais
trabalhadores subordinados que prestem ser-
vigos ao tomador; (vi) dependéncia econémica
perante o tomador.

A autora defendeu a necessidade de exten-
sdo de direitos aos referidos trabalhadores, em
especial a possibilidade de associag¢do sindical
e negociagdo coletiva e, ainda a fixa¢do de um
minimo de garantias.

Considerando a tendéncia jurisprudencial
brasileira contraria ao vinculo de emprego, ao

(33) CHERRY, Miriam; ALOISI, Antonio. “Dependent con-
tractors”in the gig economy: a comparative approach. cit.,
p. 656-667; DE STEFANO, Valerio, op. cit., p. 496-497; DEL
CONTE, Maurizio; GRAMANGO, Elena. Looking to the other
side of the bench: the new legal status of independent
contractors under the Italian legal system. Comparative
labor law & policy journal, v. 39, n. 3, p. 625, 2018.

(34) BULGUERONI, Renata Orsi; MANNRICH, Nelson.
Trabalho auténomo dependente: experiéncias italiana e
espanhola e a realidade brasileira. 2011. Universidade de
Sédo Paulo, Sao Paulo, 2011. Disponivel em: <http://www.
teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-18052012-
135740/pt-br.php>.
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menos por enquanto, a importagao de classifi-
cagdes intermedidrias, tais como o trabalhador
dependente, pode ser uma alternativa para
garantir a esses trabalhadores condi¢des mais
dignas de trabalho.

Salienta-se que no cendrio brasileiro a gran-
de maioria dos trabalhadores de aplicativos
dependem economicamente das plataformas
para a subsisténcia. Em relagao a UBER, por
exemplo, Renan Kalil expde em sua tese(®”
pesquisa realizada com os motoristas na cida-
de de Sao Paulo que concluiu que 77,5% dos
trabalhadores dependem economicamente da
empresa para a sua sobrevivéncia. Dentre os
trabalhadores que dependem da atividade, o
autor identificou dois subgrupos, quais sejam
(i) os que nao possuiam alternativa no merca-
do de trabalho; e (ii) os que optaram por dirigir
ante os baixos saldrios nos demais trabalhos
disponiveis. Ainda, dentre as caracteristicas
dos trabalhadores que dependem economica-
mente da empresa, importante salientar a ele-
vada carga horaria, sendo que todos trabalham
mais de 40 horas semanais e 33% trabalham
mais que 60 horas na semana. A pesquisa tam-
bém observou que os motoristas questionaram
a falta de reajustes nas tarifas e a necessidade de
trabalhar muitas horas para obten¢io de uma
renda minima para subsisténcia.

A existéncia de uma categoria de trabalho
dependente permitira a tutela de diferentes
realidades do mercado de trabalho antes ndo
tuteladas pelo ordenamento juridico brasileiro.
E bem verdade que deve haver um cuidado
por parte do legislador e dos intérpretes da
lei para que ndo acontega no Brasil o mesmo
que ocorreu no inicio da experiéncia italiana,
ou seja, a tentativa de enquadramento de ver-
dadeiras relagdes de emprego subordinadas
mascaradas na forma de trabalho dependente
para fins de redu¢ido de custos e fraude na
legislagdo trabalhista.

(35) KALIL, Renan Bernardi. Capitalismo de plataforma e
Direito do Trabalho: crowdwork e trabalho sob demanda
por meio de aplicativos / Renan Bernardi Kalil; orientador
Otavio Pinto e Silva. Sao Paulo, 2019.366 f.
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No entanto, a0 menos no que tange aos
trabalhadores por aplicativo, a tendéncia da
Justica do Trabalho tem sido contraria ao
reconhecimento do vinculo e, portanto, como
ja explicitado, a regulagio de uma categoria
intermedidria pode ser uma alternativa para
melhores condi¢oes de trabalho desses pres-
tadores de servicos.

Alias, é extremamente importante conferir
a esses trabalhadores a possibilidade de asso-
ciagdo sindical e negociagéo coletiva, para fins
de facilitar a sua organizacdo e a consequente
negociagdo de melhores condi¢oes de traba-
lho. Alids, a OIT entende que os direitos de
liberdade sindical e reconhecimento efetivo
da negociacio coletiva devem ser estendidos
aos trabalhadores autdnomos em geral, con-
forme compilagdo de decisdes do Comité de
Liberdade Sindical®®).

A associagdo sindical é importante para
obtenciao de melhores condig¢oes de trabalho,
principalmente quanto a melhora nas tarifas
aplicaveis aos motoristas. Além disso, a regula-
mentacio do trabalhador dependente e a cria-
¢d0 de um patamar de regras minimas pode
ser uma solugdo para garantir, inicialmente, a
tutela dessas novas relacdes de trabalho.

5. Consideracoées finais

O aumento significativo da prestagio de
servicos de entrega por aplicativos no periodo
de pandemia intensificou o debate acerca das
condicdes de trabalho nessas novas modalida-
des trazidas pelas plataformas.

(36) INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION. Compila-
tion of decisions of the Committee on Freedom of Associa-
tion. 62 edi¢do. Geneva: L0, 2018, p. 70; p. 240:“By virtue of
the principles of freedom of association, all workers — with
the sole exception of members of the armed forces and the
police - should have the right to establish and join organi-
zations of their own choosing. The criterion for determining
the persons covered by that right, therefore, is not based
on the existence of an employment relationship, which is
often nonexistent, for example in the case of agricultural
workers, self-employed workers in general or those Who
practise liberal professions, who should nevertheless enjoy
the right to organize”.
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Se, por um lado, a preocupagio brasileira
é crescente com a precariza¢do do trabalho
humano, por outro, também resta a duvida
se toda a populac¢ao deve ser moldada entre
empregados e empregadores e, ainda, se a
liberdade e autonomia, ainda que mitigadas,
inerentes ao trabalho por aplicativos, deve
os diferenciar do restante dos trabalhadores
empregados ou, por outro lado, deve também
ser abarcada pela relacdo de emprego por meio
da conceituagido da subordinagéo algoritmica.

Considerando que a tendéncia da juris-
prudéncia brasileira, a0 menos por enquanto,
é contraria ao reconhecimento do vinculo de
emprego desses trabalhadores, o conceito de
trabalhador dependente, bem como a expe-
riéncia estrangeira com sua regulamentagio,
pode ser uma alternativa para tutelar as novas
relagdes de trabalho surgidas de modo a ga-
rantir melhores condi¢oes aos trabalhadores
de aplicativo no Brasil.

6. Referéncias

BULGUERONI, Renata Orsi; MANNRICH, Nel-
son. Trabalho auténomo dependente: experiéncias
italiana e espanhola e a realidade brasileira. 2011.
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2011. Dis-
ponivel em: <http://www.teses.usp.br/teses/dispo-
niveis/2/2138/tde-18052012-135740/pt-br.php>.

CAREY, D; SMITH, M. (2016). How companies
are using simulations, competitions, and analytics
to hire. Harvard Business Review. Disponivel em:
<https://hbr.org/2016/04/how-companies-are-
-using-simulations-competitions-and-analytics-
-to-hire>. Acesso em: 5 maio 2019.

CHERRY, Miriam; ALOISI, Antonio. “Dependent
contractors” in the gig economy: a comparative ap-
proach. cit., p. 656-667; DE STEFANO, Valerio, op.
cit., p. 496-497; DEL CONTE, Maurizio; GRAMA-
NO, Elena. Looking to the other side of the bench:
the new legal status of independent contractors
under the Italian legal system. Comparative labor
law & policy journal, v. 39, n. 3, p. 625, 2018.

DAVIDOV, Guy. A purposive approach on labour
law. New York: Oxford University Press, 2016. p.
56-88.

Eurofound (2018). Automation, digitalisation and
platforms: Implications for work and employment.
Luxembourg: Publications Office of the European
Union. Disponivel em: <https://www.eurofound.
europa.eu/sites>. Acesso em 15 fev. 2019.

GARCIA ALARCON, Virginia. Trabajo asalariado,
trabajo autonomo y trabajo auténomo econdmica-
mente dependiente. In: RODRIGUEZ FERNAN-
DEZ, M2 Luz e FERREIRO REGUEIRO, Consuelo
(Direc.). Trabajadores Auténomos. Estudios de
Derecho Judicial del Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2008. p. 84.

GILBERT, C.; DE WINNE, S;; Sels, L. (2011). The
influence of line managers and HR department
on employees’ affective commitment. Internatio-
nal Journal of Human Resource Management, 22,
1618-1637.

INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION.
Compilation of decisions of the Committee on Fre-
edom of Association. 6. ed. Geneva: ILO, 2018. p.
70; p. 240

JESSOP, Bob; SCOTT, A.; Storper, M. (1992). For-
dism and Post-Fordism: a Critical Reformulation,

p- 1

KALIL, Renan Bernardi. Capitalismo de plataforma
e Direito do Trabalho: crowdwork e trabalho sob
demanda por meio de aplicativos / Renan Bernardi
Kalil; orientador Otavio Pinto e Silva. Sao Paulo,
2019.366 f.

LEE, M. K;; KUSBIT, D.; METSKY, E.; DABBISH,
L. (2015). Working with machines: The impact
of algorithmic and data-driven management on
human workers. Association for Computing Machi-
nery: Conference on Human Factors in Computing
Systems, 1.603-1.612.

LEHDONVIRTA, V. (2018). Flexibility in the gig
economy: Managing time on three online piece-
work platforms. New Technology, Work and Em-
ployment, 33, 13-29. Disponivel em: <https://doi.
org/10.1111/ntwe.12102>. Acesso em: 15 fev. 2019.

OITAVEN, Juliana Carreiro Corbal. Empresas de
transporte, plataformas digitais e a relagio de empre-
go: um estudo do trabalho subordinado sob aplica-
tivos / Juliana Carreiro Corbal Oitaven, Rodrigo de
Lacerda Carelli, Cassio Luis Casagrande. Brasilia:
Ministério Publico do Trabalho, 2018. 248 p.

ﬁ REeviSTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63 > 71

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ



RAMOS MASJUAN, Gil. El Estatuto del Trabajo
Autonomo: El trabajador auténomo economica-
mente dependiente. Disponivel em: <http://www.
upta.es/Informes/ponencia%20cordoba%20TAED.
pdf>. Acesso em: 2 fev. 2020.

ROSENBLAT, A.; STARK, L. (2016). Algorithmic
labour and information asymmetries: A case study
of Uber’s drivers. International Journal of Commu-
nication, 10, 3758-3784. Disponivel em: <https://

doi.org/10.2139/ssrn.2686227>. Acesso em: 15
fev. 2019.

SLEE, T. (2017). What’s yours is mine: Against the
sharing economy. London: Scribe. Disponivel em:

<https://doi.org/10.2307/j.ctv62hf03>. Acesso em:
28 fev. 2020.

SUPIOT, Alain. Homo Juridicus. Essai sur la fonc-
tion anthropologique du droit. Paris: Seuil, 2005.

72 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63 ﬁ

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAO



A inconstitucionalidade da vedacao
da cumulacao dos adicionais de
insalubridade e periculosidade

Ivan Bortolin Ferreira®™

Resumo:

O presente artigo tem como finalidade comprovar a possibilidade da cumulagéo dos adi-
cionais de insalubridade e periculosidade, observando a interpretagao teleoldgica presente
no art. 193, § 22, da Consolidacido das Leis do Trabalho, observando art. 72, XXII e XXIII
da Constituigdo Federal de 1988, bem como as Convengdes ns. 148 e 155 da OIT que
ostentam o status de normas supralegais. No entanto, existe uma suposta vedagdo para a
referida cumulagdo, uma interpretagao analdgica do art. 193, § 22, da Consolidagdo das
Leis Trabalhistas, que deixa de se observar a literatura da lei e adota uma interpretagao
tendenciosa e muito influenciada pelo cenario global. Esta veda¢ao nao deveria ser aplicada
para os adicionais de insalubridade e periculosidade, pois a lei apenas veda a cumulagéo
de adicionais de insalubridade, ndo havendo que se falar em “bis in idem”, exatamente
por tratarem de matérias diferentes, previstas em artigos diferentes e regulamentadas por
normas diferentes. O referido tema atualmente foi matéria de Incidente de Uniformizagéo
Jurisprudencial, isto significa que o Tribunal Superior do Trabalho apenas chegou a um
consenso quanto ao entendimento, recentemente.

Palavras-chave:
Insalubridade — Periculosidade — Cumula¢ao de adicionais.

Abstract:

The purpose of this article is to prove the possibility of cumulating the unhealthy and
dangerous premiums, observing the teleological interpretation present in article 193,
paragraph 2 of the Consolidation of Labor Laws, observing article 7, XXII and XXIII of
the Federal Constitution of 1988, as well as ILO Conventions 148 and 155, which bear the
status of supralegal norms. However, there is an alleged prohibition for said cumulation, an
analogical interpretation of Article 193, second paragraph of the Consolidation of Labor
Laws, which fails to observe the law’s literature and adopts a biased interpretation and very
influenced by the global scenario. This prohibition should not be applied to unhealthy

(*) Aluno do Curso de Direito da Faculdade de Educagao
Séo Luis e Escriturario Juridico na Laurentiz Sociedade de
Advogados.

ﬁ REevISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63 > 73

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ



and dangerous premiums, as the law only prohibits the addition of unhealthy premiums,
and there is no need to talk about “bis in idem”, precisely because they deal with different
matters, provided for in different articles and regulated by different standards. The referred
subject is currently a matter of Jurisprudential Uniformization Incident, this means that
the Superior Labor Court has only recently reached a consensus on understanding.

Key-words: Unhealthy — Dangerousness — Cumulation of additionals.
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1. Introducao

O art. 72 da Constitui¢do Federal de 1988
prevé em seus incisos XXII e XXIII a redu¢io
dos ricos inerentes ao trabalho, e sobre os
adicionais de remuneracio para as atividades
penosas, insalubres ou perigosas, respectiva-
mente. Tais previsoes, sdo regulamentadas pela
Consolidagao das Leis do Trabalho (arts. 189
a 197) e pelas Normas Regulamentadoras do
Ministério do Trabalho e Emprego (NR-15 e
NR-16).

A CLT em seu art. 193, § 22, prevé que “O
empregado podera optar pelo adicional de
insalubridade que porventura lhe seja devido”
No mesmo sentido, a Norma Regulamentadora
n.15 (NR-15), item 15.3, prevé que no caso de
incidéncia de mais de um fator de insalubridade,

sera considerado o de grau mais elevado, para
efeito de acréscimo salarial, sendo vedada
a percep¢do cumulativa. Frise-se quem em
nenhum momento os referidos textos de lei
versam sobre o adicional de periculosidade.

Inclusive, a NR-16 prevé, em seu item
16.2.1, que “O empregado podera optar pelo
adicional de Insalubridade que porventura lhe
seja devido’, corroborando a auséncia de previ-
sdo legal quanto a vedagdo da cumulagio dos
adicionais de insalubridade e periculosidade.

Ato continuo, o Brasil é signatario das
Convengoes ns. 148 e 155 da Organizagdo
Internacional do Trabalho, que prevé m que os
critérios e os limites de exposi¢do devem ser
fixados com a devida observancia de qualquer
aumento de riscos, inclusive se resultante da
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exposi¢do de um ou mais agentes nocivos no
local do trabalho, e que para fins de remunera-
¢éo, deve ser levado em considerag¢io os riscos
inerentes a saude do obreiro, que sdo reflexo
da exposicdo simultanea aos diversos agentes
nocivos. Vide que as referidas convengdes
supracitadas ostentam status de normas su-
pralegais no ordenamento juridico brasileiro,
sobrepondo a CLT, bem como as Normas
Regulamentadoras do MTE.

No entanto, a Justi¢a do Trabalho vem ado-
tando uma interpretacdo analdgica e nao literal
dos dispositivos presentes no art. 193, § 22, CLT
e da NR-15, item 15.3 do MTE, afirmando que
o adicional de periculosidade nao pode ser
cumulado com o adicional de insalubridade.
Insta salientar que ndo ha nenhuma previsdo
constitucional, supralegal, legal, ou normativa
que ampare a referida interpretacgdo, a Unica
previsdo existente, é a vedagdo dos adicionais
de insalubridade (divididos em trés graus), no
qual considera-se o de grau mais elevado para
fins de remuneracio, quando ha exposi¢do a
mais de um agente insalubre.

Tais diferengas interpretativas sobre a apli-
ca¢do da cumulacdo dos adicionais se tornou
um IRR (Incidente de Recurso Repetitivo)
no TST (Tribunal Superior do Trabalho),
que posteriormente entendeu que a referida
matéria deveria ser controvertida como Inci-
dente de Uniformizagao de Jurisprudéncia, por
determinac¢do do Ministro Luiz Philipe Vieira
de Mello Filho, determinando a suspensio do
julgamento dos processos que continham o
pedido de cumulagio dos referidos adicionais.

No dia 26 de setembro de 2019, em julga-
mento realizado, infelizmente a SDI-1 optou
pela vedagdo, o voto do Ministro Alberto
Brescriani sacramentou a derrota dos trabalha-
dores e a vitoria do empresariado. A corrente
que defendia a tese da cumulagao, figurada
pelo Ministro Vieira de Mello foi vencida,
porém na sustentagdo de seu voto, o Ministro
com maestria fundamentou que claramente
houve desrespeito ao art. 7° da CF, incisos

XXII e XXIII, e, sobretudo da Convencgéo
n. 155 da OIT.

2. Referéncia historica dos adicionais
de insalubridade e periculosidade

A monetizacdo da satude, termo usado
para trabalhadores que se expde aos agentes
nocivos a sua saude, ou a sua vida, em troca de
adicional salarial de natureza compensatdria,
foi criado na Revolu¢ido Industrial, marco da
passagem do feudalismo para o capitalismo,
e inicio da problemadtica das relagdes traba-
lhistas.

Em meados do século XVIII, quando
iniciou a Revolugdo Industrial, momento o
qual homens, mulheres e até mesmo criangas,
laboravam em minas de carvido e industrias
téxteis em condi¢oes precérias e sub-humanas.
Foi nesse contexto que surgiram vdrios movi-
mentos sociais e revoltas em prol da melhoria
das condigoes laborais na Inglaterra. Em
meio a este panorama, foi criado em 1919, a
Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)
e posteriormente a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948), que preceitua em
seu art. 23: “Todo ser humano tem direito ao
trabalho, a livre escolha de emprego, a condi-
¢Oes justas e favoraveis no trabalho e a protecéo
contra o desemprego’.

Em meio a este cendrio, surge no Brasil, a
Lei n. 185, de 14 de janeiro de 1936, em que é
estipulado os adicionais de insalubridade, bem
como os seus enquadramentos pelas normas
regulamentadoras, fixadas pelo Ministério do
Trabalho.

Seu principio era ajudar na complemen-
tacdo nas compras de comida, quando se
acreditava que se as pessoas estivessem bem
alimentadas, consequentemente, estariam mais
dispostas para executar suas tarefas didrias,
evitando, também, as doencas, muito presentes
na referida década.

Com a Consolidac¢io das Leis Trabalhistas,
em 1943, em um sentindo inovador, o legisla-
dor, logrou com maestria o art. 60, versando
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sobre o adicional de insalubridade e o diag-
nostico para seu recebimento.

Porém, somente em 16 de setembro de
1965, com a Portaria n. 491, foram classificadas
as atividades insalubres, em 3 graus: minimo,
médio e maximo.

Posteriormente, ficou decidido pelo Decre-
to-lei n. 389 de 26 de dezembro de 1968, que
a caracterizacdo de um labor insalubre seria
feita por médicos e engenheiros devidamente
habilitados na esfera da seguranca do traba-
lho. Mas, somente em 1978, surgiu a NR-15
(Norma Regulamentadora n.15), pela Portaria
n. 3.214/78 do Ministério do Trabalho, que
define as Atividades e Operagoes Insalubres,
que vigora até o presente momento, mesmo
que com algumas alteragdes.

Em relagio ao adicional de periculosidade,
este surgiu no Brasil no ano de 1955, pela
Lei n. 2.573 de 15 de agosto, regulamentada
apenas em 1955, pelo Decreto n. 40.119 de 15
de outubro.

No ano de 1973, houve reconhecimento
pelo legislador, pela Lei n. 5.880 de 24 de maio
de 1973, sendo substituida pela Lei n. 6.515/77,
e posteriormente revogada pelo art. 193 da CLT,
que por hora é regulamentado pela NR-16
(Norma Regulamentadora n. 16), que versa
sobre atividades e operag¢des perigosas, tendo
sido publicada no Diério Oficial da Unido de
08 de junho de 1978, na Portaria GM n. 3.214.

3. Conceito dos adicionais de
insalubridade e periculosidade

3.1. Adicional de insalubridade e sua
previsdo legal

O adicional de insalubridade, atualmente
esta previsto no art. 7°, XXIII, da Carta Mag-
na, no art. 190 da CLT, e regulamentado pela
Norma Regulamentadora n. 15, que prevé as
condigdes laborais que causam dano a sadde
do trabalhador. Como prescreve o art. 195,
da CLT, a configura¢io e a classificagdo da

insalubridade e da periculosidade, segundo as
normas do Ministério do Trabalho, serdo feitas
por meio de Médico do Trabalho ou Engenhei-
ro do Trabalho, registrados no Ministério do
Trabalho. A pericia sera realizada por perito
nomeado nos autos pelo juizo competente, e
acontecera na sede da reclamada, local em que
o reclamante prestou servigos a reclamada, ou
até mesmo em local em que haja similaridade
com as condi¢des de trabalho do demandante.

Os agentes insalubres previstos na NR-15,
sdo: Ruido, Calor, Radiag¢do Ionizantes, Labor
em condi¢oes Hiperbéricas, Radia¢des Néao
Ionizantes, Vibragdes, Frio, Umidade, Agentes
Quimicos, Benzeno e Agentes Bioldgicos. As
andlises realizadas pelos experts podem ser
quantitativas, ou seja, aquelas que dependem
de uma escala proporcional para exceder os
limites previstos na norma, e as qualitativas,
nas quais o simples contato, ndo eventual, com
o agente agressivo ja configura a insalubridade.

Como ensina Sebastiao Geraldo de Oliveira,
“o trabalho insalubre é aquele exposto a agentes
que podem afetar ou causar danos a saude,
provocar doengas, ou seja, é o trabalho néo
salubre, ndo saudavel”®

A titulo exemplificativo, no labor em que ha
presenca de ruido superior a 85dBA (decibéis),
e este exceda a quantia de 8 horas de exposi-
¢do do trabalhador, é considerado insalubre,
pois excede o limite estabelecido pela NR-15.
Porém, apesar de existir o labor insalubre,
este pode ser neutralizado com o uso correto
de Equipamento de Prote¢do Individual (no
caso, os protetores auriculares de tipo plug ou
concha).

Noutra banda, se em determinado labor ha
contato com graxas e 6leos (hidrocarbonetos),
e o obreiro nao fez uso correto de Equipamento
de Protecdo Individual, nesse caso, os cremes
de prote¢do dérmicos ou luvas, o simples
contato, ndo eventual, com o agente nocivo
configura a insalubridade.

(1) Protegdo Juridica a Saude do Trabalhador, p. 194.
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Quando tratamos de agentes cuja andlise é
quantitativa, ndo ha duavidas: ultrapassado o
valor de tolerancia estabelecido pela legislacio,
existe insalubridade. Ja na analise qualitativa
nao hd limites de tolerancia, havendo a carac-
terizagdo da Insalubridade apenas com o exer-
cicio da atividade prevista como insalubre.?

Ademais, o uso correto e regular dos Equi-
pamentos de Prote¢do Individual, na maioria
das vezes, conseguem neutralizar os efeitos do
agente insalubre.

A Norma Regulamentadora n. 06 do MTE
estabelece que o empregador tem total respon-
sabilidade tanto no fornecimento, quanto na
manuten¢io dos EPIs, bem como a fiscaliza¢io
e o controle dos empregados pelo seu uso.

3.2. O conceito de adicional de
periculosidade e sua previsdo legal

O adicional de periculosidade, atualmente
previsto no art. 7°, XXIII, da Constituigdo
Federal de 1988, no art. 193 da CLT, é regu-
lamentado pela Norma Regulamentadora n.
16, que lista os agentes perigosos, sendo eles:
Atividades e Operagdes Perigosas com Explo-
sivos, Atividades e Operagdes Perigosas com
Inflamaveis, Atividades e Operagdes Perigosas
com Radia¢des Ionizantes ou Substincias Ra-
dioativas, Atividades e Operagdes Perigosas
com Exposi¢do a Roubos ou Outras Espécies
de Violéncia Fisica nas Atividades Profissio-
nais de Seguranca Pessoal ou Patrimonial,
Atividades e Operagoes Perigosas com Energia
Elétrica e Atividades Perigosas em Motocicleta.

Na periculosidade, existe a exposi¢do do
trabalhador a um risco que, eventualmente,
podera ocasionar grave sinistro.*®)

Sendo assim, o adicional de periculosida-
de é definido como “o acréscimo devido ao

(2) OPITZ NETO, Joao Baptista. Avaliagcdo qualitativa da
insalubridade subjetividade na pericia em Coluna do Opitz,
30. maio 2017

(3) SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do trabalho.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.237.
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trabalhador que presta servicos em condigdes

perigosas, na forma da lei”™®

Nestes moldes, a constatagdo do agente pe-
rigoso é identificada por perito técnico inscrito
no Ministério do Trabalho, via laudo pericial,
seguindo todas as orientagdes da norma regu-
lamentadora, que prevé os limites de exposigdo
por meio de analise que constata se o labor é
continuo ou intermitente.

4 . Da pericia técnica: Funcao do perito

e aspectos relevantes

De acordo com o art. 195 consolidado, a
caracterizagdo e a classificagdo da insalubri-
dade e da periculosidade, segundo as normas
do Ministério do Trabalho, far-se-ao através
de pericia a cargo de Médico do Trabalho
ou Engenheiro do Trabalho, registrados no
Ministério do Trabalho.

A caracterizacdo dos adicionais e a clas-
sificagdo dos agentes, segundo as normas do
Ministério do Trabalho, serdo feitas através
de pericia técnica in loco a cargo dos peritos
inscritos nas respectivas Varas do Trabalho,
como reza o art. 195 da CLT.

Pois bem, depois de distribuida a reclama-
¢do trabalhista em que esteja presente o pedido
de adicional de insalubridade e/ou periculosi-
dade, o juizo nomeara um expert, devidamente
apto e inscrito na Justica do Trabalho para
atuar no caso como Perito Técnico, a fim de
realizar prova pericial.

Apoés anomeagdo em audiéncia, ou por des-
pacho, o profissional da seguranga do trabalho
ird firmar uma data com as partes do processo,
bem como com os seus procuradores, com o
proposito de encontrarem-se e realizarem a
pericia técnica, com a finalidade de formular
um laudo técnico descrevendo as atividades
do obreiro, ora demandante.

A caracterizagdo de determinada atividade
como insalubre é realizada a partir de uma

(4) MARTINS, Sérgio Pinto. O Adicional de periculosidade
e a Lei n. 12.740/12. Suplemento Trabalhista, n. 32 - LTr,
Sdo Paulo. 2013. p.179.
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avaliacdo. E essa avaliagdo pode ser qualita-
tiva ou quantitativa, a depender do agente
nocivo ou da condicédo existente no ambiente
de trabalho.®

O enquadramento das atividades realizadas
pelo reclamante tera de ser fundamentado
pelas Normas Regulamentadoras ns. 15 e 16,
expondo detalhadamente os depoimentos das
partes, vistorias, avaliagdes, fotos, medi¢oes
in loco realizadas com aparelhos devidamente
calibrados e aprovados pelo MTE® e nos
moldes da FUNDACENTRO), anilise de
fichas de equipamento de protegéo individual,
depoimentos de colaboradores paradigmas,
andalise de PPRA (Programa de Prevengio de
Riscos Ambientais), analise de LTCAT (Laudo
Técnico das Condi¢des do Ambiente de Tra-
balho), andlise de PMSCO (Programa de Con-
trole Médico e Satide Ocupacional), anélise do
PPP (Perfil Profissiografico Previdenciario) e
usando referéncias bibliograficas de métodos
adotados para a confec¢do do laudo técnico.

E cedico que varios obreiros estio expostos,
cumulativamente, a varios agentes insalubres
e periculosos. Um exemplo da referida cumu-
latividade, sdo os motoristas ou operadores
mantenedores, que além de operarem seu
equipamento de trabalho sob condi¢des de
ruido e/ou vibragéo, realizam sua manuten¢io
preventiva, entrando em contato com graxas e
dleos, (presenca de hidrocarbonetos), e ainda
executam seu abastecimento, caracterizando
também atividade perigosa.

No referido caso concreto, acima exem-
plificado, o expert podera concluir em seu
laudo técnico pericial que o reclamante estava
exposto a agentes insalubres em grau médio

(5) CAMISASSA, Mara Queiroga. Seguranca e Satide no
Trabalho:NRs 1 a 36 comentadas e descomplicadas, p. 418

(6) MTE — Ministério do Trabalho e Emprego.

(7) FUNDACENTRO - Fundacéo de direito publico, insti-
tuida na forma da Lei n. 5.161 de 21 de outubro de 1966,
vinculada ao Ministério do Trabalho e Emprego, regida
por estatuto.
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(20% sobre o salario minimo) em relacio ao
agente fisico ruido e vibragdo, também cons-
tatara a presenca de agente insalubre em grau
maximo (40% do salario minimo), em relacio
ao contato com hidrocarbonetos (graxa e 6leo),
bem como o enquadramento as condi¢des
periculosas (30% do salario contratual), pela
realizacdo do abastecimento da condugédo de
trabalho com liquidos inflamaveis, nos moldes
dos arts. 192 e 193, § 12, consolidados.

Cabe salientar que o Perito levara em conta
em seu laudo pericial os procedimentos de
seguranca do trabalho adotados pela em-
presa, ird analisar minuciosamente os EPT'S
fornecidos para o reclamante, bem como seus
Certificados de Aprovacio (CAs), validade,
vida util e efetividade na neutraliza¢do dos
agentes insalutiferos.

Apds a confecgdo do laudo técnico pericial,
as partes terdo prazo para se manifestarem
sobre seu teor. Restando alguma matéria
controversa, as partes poderdo se manifestar
diretamente com o perito, que devera pres-
tar esclarecimentos sobre as manifestagdes
ou podem pedir producdo de prova oral
com testemunhas para sanar a matéria em
audiéncia de instru¢do. Vale ressaltar que o
perito pode alterar a conclusio do laudo se as
manifestacdes das partes forem pertinentes,
como também o I. Magistrado pode decidir
sobre acatar a conclusdo do laudo ou nio, com
fundamentagdo no art. 479 do Cédigo de Pro-
cesso Civil, que atua como fonte subsidiaria no
Processo do Trabalho, de acordo com os arts.
15, CPCe 769, CLT.

Analisando todo o procedimento, comegan-
do pela conclusdo do laudo e as manifestagdes
das partes, o juiz sentenciara o processo de
acordo com o onus probandi do pedido, vide
que o magistrado ndo estd adstrito ao laudo
pericial. E nesse tipo de cenario que nasce o
conflito que é alvo de grandes controvérsias na
Justica do Trabalho: a cumulagédo dos adicio-
nais de insalubridade e periculosidade.
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5. Previsao constitucional dos
adicionais de insalubridade e
periculosidade

A Constituicdo Federal de 1988, em seu
art. 12 incisos IIT e IV, prevé que o Estado tem
como seus principios, a dignidade da pessoa
humana e os insubstituiveis valores sociais do
trabalho e da livre-iniciativa.

A Carta Magna, no bojo de seu art. 7°, caput
e incisos XXII e XXIII, estabelecem que sdo
direitos dos trabalhadores, a reducdo dos riscos
inerentes do trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca, bem como o adi-
cional de remuneragao de atividades insalubres
e perigosas, além de reconhecer a égide do
meio ambiente do trabalho em seus arts. 200,
inciso VIII, e 225.

Inclusive, no art. 72 da Constituicdo Fe-
deral de 1988, o legislador cita de 3 tipos de
adicionais de remuneragdo: Insalubridade,
Periculosidade e Penosidade, deixando expli-
cito que os adicionais sdo passiveis de indeni-
zagdes diferenciadas. Caso contrério, a Carta
Magna versaria apenas sobre um adicional de
remuneracao.

Como tratado constitucionalmente, o meio
ambiente laboral faz parte do rol de direitos
humanos fundamentais, justamente por ter
como meta principal, oferecer o devido res-
peito a dignidade da pessoa humana, que é
sem duvidas, um principio insubstituivel no
direito do trabalho.

Manter o meio ambiente laboral saudavel éa
mesma coisa que respeitar a saide, a seguranca
e principalmente a vida do trabalhador. Nota-
-se que a referida alegagdo estd amparada no
bojo constitucional, pelo principio da digni-
dade da pessoa humana e pelo art. 225, CF/88.

Frise-se que o trabalhador nido pode ser
equiparado a uma maquina, como um simples
agente de producéo, devendo ser visto e tratado
como individuo, detentor de todos os direitos
sociais, e que nio pode ser alienado pelo seu
trabalho.
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Na hipdtese de ndo existir um meio am-
biente laboral sadio, havendo submissiao do
trabalhador as atividades nocivas a sua satde
ou que traga perigos a sua vida, deve haver
uma restituicdo ao trabalhador, a fim de re-
compensar os danos causados pelas exposigoes
aos agentes insalubres e perigosos.

Pois bem, a titulo exemplificativo, determi-
nado funcionario laborou na fungdo de Sol-
dador por cerca de vinte anos, e na realizagiao
de seu mister, 0 mesmo se expunha ao agente
insalubre Radia¢tes Ionizantes (grau médio),
por conta da luz e do fumus emitidos pela
solda (MIG, Eletrodo etc.). E evidente que se
o0 obreiro ndo usar os Equipamentos de Pro-
tecdo Individuais necessarios, tera problemas
em sua visdo no decorrer dos anos, podendo
desenvolver alguma doencga oftalmoldgica.
Noutro giro, o reclamante também podera
desenvolver doengas relacionadas ao fumus
da solda, que podem desencadear desde uma
asma, até um cancer de pulmaio, dentre outras
doencas respiratorias.

O desfecho do referido caso concreto, é que
na maioria das vezes o suposto trabalhador que
se ativou em situagdes insalubres durante cerca
de 20 anos, nio teria condi¢des de arcar com
os custos que as referidas doencgas desenvol-
vidas em seu labor poderiam acarretar, pois a
maioria dos obreiros que se ativam em labor
insalubre, percebem como salario, quantia um
pouco superior a de um saldrio minimo.

E em caso de uma possivel reclamac¢io
trabalhista, com pedido de adicional de insalu-
bridade, a lide apenas iria abranger os ultimos
60 meses laborados pelo obreiro (prescri¢ao
quinquenal), sendo que 0 mesmo ficou exposto
ao agente nocivo por 20 anos.

Existem inumeros casos de doencas labo-
rais, sua maioria desenvolvida pelo labor em
condigdes insalubres e pelo ndo fornecimento
de EPIs. Muitos trabalhadores sofrem de pro-
blemas auditivos, por conta do Ruido, de pro-
blemas relacionados a pele, por conta do Calor
e das Radiagoes Nédo Ionizantes, de problemas
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motores relacionados a Vibragdo, entre varias
outras doengas que se desencadeiam pelo labor
insalubre e pela falta de métodos de prevencio
de seguranca, medicina e higiene ocupacional.

Os adicionais supracitados, que também es-
tdo presentes no rol de direitos fundamentais,
tém como objetivo: recompensar o obreiro da
ndo possibilidade de neutralizacio dos agentes
nocivos, e como uma contraprestagio pela
exposicdo a agentes que futuramente poderao
demandar gastos com a saude do obreiro.

Entretanto, ha hipdteses do trabalhador
executar suas tarefas sob a incidéncia de varios
agentes nocivos a saide (insalubres), e de agen-
tes que o expde a grandes riscos (perigosos).

Recentemente, na maioria dos casos, nio
esta sendo assistido o direito de perceber os
dois adicionais cumulativamente, por uma
falha na interpretagdo do art. 193, § 22, da CLT.

Nestes moldes, caso os referidos adicionais
tenham o propdsito de restituir o trabalhador
pelos danos causados pelos agentes insalubres,
e o elevado risco a vida do obreiro, nada mais
legitimo e razoavel, que o obreiro receba os
adicionais de insalubridade e periculosidade,
cumulativamente.

O pagamento cumulado dos adicionais de
insalubridade e periculosidade nao gera um
“bis in idem®”, pois nio existe um pagamento
duplo para o mesmo fim.

Nos ditames do Ministro da 72 Turma do
Tribunal Superior do Trabalho, Claudio Mas-
carenhas Brandio:

A previsdo contida no art. 193, § 22, da CLT
néo foi recepcionada pela Constitui¢io Federal
de 1988, que, em seu art. 79, XXIII, garantiu
de forma plena o direito ao recebimento dos
adicionais de penosidade, insalubridade e
periculosidade, sem qualquer ressalva no que
tange a cumulagio, ainda que tenha remetido
sua regulacdo a lei ordindria. A possibilidade
da aludida cumulagao se justifica em virtude de

(8) Bis in idem — Fenémeno do direito que consiste na
reparticao de uma sangao sobre o mesmo fato.

os fatos geradores dos direitos serem diversos.
Nio se ha de falar em bis in idem. No caso
da insalubridade, o bem tutelado é a sadde
do obreiro, haja vista as condi¢cdes nocivas
presentes no meio ambiente de trabalho; ja
a periculosidade traduz situagdo de perigo
iminente que, uma vez ocorrida, pode ceifar
a vida do trabalhador, sendo este o bem a
que se visa proteger. A regulamentagdo com-
plementar prevista no citado preceito da Lei
Maior deve se pautar pelos principios e valores
insculpidos no texto constitucional, como
forma de alcancar, efetivamente, a finalidade
da norma. Outro fator que sustenta a inapli-
cabilidade do preceito celetista é a introdugao
no sistema juridico interno das Convengoes
Internacionais ns. 148 e 155, com status de
norma materialmente constitucional ou, pelo
menos, supralegal, como decidido pelo STE. A
primeira consagra a necessidade de atualizacio
constante da legislacdo sobre as condi¢des
nocivas de trabalho e a segunda determina
que sejam levados em conta os ‘riscos para a
saide decorrentes da exposi¢do simultinea a
diversas substincias ou agentes. Nesse con-
texto, ndo ha mais espago para a aplicagdo do
art. 193, § 2 da CLT. Recurso de revista de
que se conhece e a que se nega provimento.
(TST-RR-1072-72.2011.5.02.0384, 72 Turma,
rel. Min. Cldudio Brandéo, DEJT de 3.10.2014)

Haja vista que a referida recompensa se
da sobre objetos dispares, no qual um tutela
a saude, e outro tutela a vida do obreiro, a
grosso modo, um tira a vida do trabalhador
a0s poucos, o outro, tira a vida do trabalhador
de maneira imediata.

Além disso, trata-se de pedidos diferentes
no pleito, vide que versam sobre matérias di-
ferentes, sobre agentes diferentes, que apenas
sdo diagnosticadas da mesma maneira, no
caso, por pericia técnica trabalhista. Haja vista
que apos a nova redagdo da Lei n. 13.467, de
2017, em eventual sucumbéncia a ser paga
por parte do reclamante, os dois pedidos sdo
considerados separadamente.
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A disposi¢ao legal atual influencia atitudes
indolentes por parte dos Empregadores, vide
que é mais cbmodo e econdmico, 0 pagamento
de somente um adicional, do que buscar meios
de neutralizacio de agentes nocivos e elimina-
¢do de riscos das atividades.

Pois estando o trabalhador exposto a dois
agentes, seu ambiente de trabalho torna-se
mais prejudicial e os riscos ocupacionais sio
aumentados e, tendo o obreiro que optar por
um ou outro adicional, faz com que as empre-
sas, Como ja mencionamos, nao se preocupem
em adotar medidas de seguranca para reduzir
ou eliminar a agdo dos agentes agressivos.®)

Diante do exposto, conclui-se que 0 § 22, do
art. 193, da CLT, foi interpretado equivocada-
mente, pois em nenhum momento o legislador
cita que o reclamante devera optar pelo adi-
cional de insalubridade ou de periculosidade,
além disso, o texto da lei é clarissimo ao dizer:
“o empregado podera optar pelo adicional de
insalubridade que porventura lhe seja devido’,
néo havendo de existir aplicacdes analdgicas.

Evidente se torna que o legislador cita
“adicional de insalubridade” e ndo adicional
de insalubridade e periculosidade.

Frise-se, que o referido artigo ndo foi re-
cepcionado pela Carta Magna, justamente por
embargar o direito assegurado ao trabalhador
previsto no art. 72, inciso XXIII, da Lei Maior, e
ainda, ndo é compativel com os fundamentais
principios constitucionais de prote¢do a vida, a
saude e seguranca do trabalhador, ao principio
da dignidade da pessoa humana, ao principio
do in dubio pro misero e principalmente dos
principios constitucionais da proporcionalida-
de e da razoabilidade.

6. Convencgoes ns. 148 e 155 da OIT

As Convengdes ns. 148 e 155 da Organizagio
Internacional do Trabalho estio munidas de

(9) BUCK, Regina Célia. Cumulatividade dos adicionais de
insalubridade e periculosidade. 3. ed. Séo Paulo. LTr, 2017,
p. 147.
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outra tese que corrobora e justifica a cumu-
latividade dos adicionais de insalubridade e
periculosidade, pois atualmente ostentam o
status de normas supralegais, ou seja, elas se
sobrepdem a qualquer lei que as contrarie.

A Convengio n. 148 da OIT, que versa sobre
a protecdo dos trabalhadores contra os riscos
profissionais devidos a: Contaminacéo do Ar,
Ruido, Vibragoes, foi aceita e ratificada pelo
Brasil, através do Decreto n. 93.413, de 15 de
outubro de 1986, que estabeleceu em seu bojo,
especificamente em seu art. 82, item 3, que os
critérios e os limites de exposi¢cdo devem ser
fixados com a devida observéncia de qualquer
aumento de riscos, inclusive se resultante da
exposi¢do de um ou mais agentes nocivos no
local do trabalho.

Corroborando a tese de acumulacdo dos
agentes, a qual o colaborador que labora em
local onde hd insalubridade e periculosidade,
simultaneamente, devera ser observado essa
grada¢do como um critério para a sua remu-
neragdo, vide que o obreiro ativou-se em seu
mister exposto a fatores nocivos e perigosos,
consequentemente aumentando os danos a
saude e o riscos a sua vida.

Destarte, a Convencgédo n. 155 da OIT reza
sobre a seguranca e saide dos trabalhadores e o
meio ambiente laboral, insta salientar que fora
ratificada pelo Brasil, pelo do Decreto n. 1.254,
de 29 de setembro de 1994. Tal convencéo
expde com maestria que os aspectos da remu-
neracio levando-se em consideragio, os riscos
inerentes a saude do obreiro, que sdo reflexo
da exposi¢do simultanea aos diversos agentes
nocivos, como é observado no art. 112, item
“b”, da referida convencio.

Como ensina o Inclito Ministro da 32 turma
do TST, Mauricio Godinho Delgado:

(...) Além da forca vinculante da Constituicao,
a Republica Federativa do Brasil incorporou ao
ordenamento juridico interno as Convencoes
Internacionais ns. 148, promulgada por meio
do Decreto n. 93.413, de 15.10.86, com vigéncia
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a partirde 14.01.83, e 155, promulgada pelo De-
creto n. 1.254, de 29.9.94, com vigéncia a partir
de 18.5.1993, ambas da OIT. A Convencdo n. 148
estabelece diversas propostas relativas ao meio
ambiente de trabalho, notadamente em relacdo a
contaminacdo atmosférica, ruido e vibragdes. Por
sua vez, a Convencdo n. 155 trata da seguranca
e salde dos trabalhadores, adotando diversas
proposicoes relativas a seguranca, a higiene e
ao meio ambiente do trabalho. Ressalta-se que,
no Direito do Trabalho, as Convengdes da OIT,
quando ratificadas pelo Estado brasileiro, tém
se tornado importantes fontes formais justraba-
Ihistas no Pais. Nao ha duvidas de que a jurispru-
déncia do Pais (STF), por décadas, considerou que
esses diplomas internacionais, ao ingressarem na
ordem juridica interna, fazem-no com o status in-
fraconstitucional. Isso significa que se submetem,
inteiramente, ao crivo de constitucionalidade;
nesta medida podem ser declarados invalidos,
mesmo apds ratificados, se existente afronta a
regra ou principio insculpido na Constituicdo
brasileira. Registre-se que a Reforma do Judi-
ciario, promulgada em dezembro de 2004 (EC.
n. 45/04), passou a conferir status de emenda
constitucional a tratados e convengdes interna-
cionais sobre direitos humanos que tenham sido
aprovados com o rito e quorum similares aos de
emenda. Cabe ressaltar que o Supremo Tribunal
Federal, em sesséo de dezembro de 2008, modi-
ficou, em parte, sua jurisprudéncia sobre o status
normativo das regras internacionais ratificadas
pelo Brasil. Fixou o patamar supralegal dessas
regras (acima das leis ordindrias e complemen-
tares), desde que referentes a convencoes e
tratados internacionais sobre direitos humanos
(o status classico, de simples diploma legal, ficou
preservado para a generalidade dos documentos
internacionais ratificados). A alteracao interpreta-
tiva tem de serintegrada a um quadro de avanco
hermenéutico e cultural, e ndo de retrocesso.
Desse modo, havendo aparente conflito entre
normas internacionais ratificadas e o Direito
interno, deve prevalecer a norma e a interpre-
tacdo mais favoraveis a pessoa humana a quem
se destina a tutela juridica. O mesmo se aplica
a normas de tratados e convencdes internacio-
nais de direitos trabalhistas — que tém ébvia
natureza de direitos humanos: em situacéo de
aparente conflito entre preceitos internacionais
ratificados (as Convengdes citadas, por exemplo)
e preceitos legais internos, prevalece o principio
da norma mais favoravel ao trabalhador, quer
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no que tange ao critério de solugao do conflito
normativo, quer no que diz respeito ao resultado
interpretativo alcancado. Com relacdo ao caso
concreto, acerca da possibilidade de cumulacéo
dos adicionais de insalubridade e de periculosi-
dade, ndo ha duvidas de que as disposicdes que
mais se harmonizam com os referidos preceitos
e com as normas constitucionais de protecao do
trabalhador sdo aquelas previstas nas Conven-
¢oes ns. 148 e 155 da OIT (que possuem status
supralegal, isto &, acima das leis ordindrias e
complementares, mas abaixo da Constituicdo),
em detrimento da regra do art. 193, § 22, da CLT,
no sentido de que sdo cumulaveis o adicional
de periculosidade e o de insalubridade. Trata-se,
com efeito, de parcelas sumamente distintas,
que ndo se compensam, nem se substituem, ndo
podendo ser deduzidas. Desse modo, por forca
do texto normativo do art. 72, XXII e XXIll, da CF,
combinado comoart. 11-b, da Convencéon. 155
da OIT, o sentido do art. 193, § 22, CLT, tem de ser
considerado como ndo recepcionado (revogado)
pela nova ordem juridica constitucional estabe-
lecida com a Constituicao Federal promulgada
em 1988, para permitir a acumula¢ao das par-
celas diferentes, porém ndo ha duplicidade de
pagamento da mesma verba pela ocorréncia de
duplo fator agressivo. Ou seja, ndo se pagam, é
6bvio, dois adicionais de insalubridade em vista
da existéncia de dois agentes insalubres, pois
a verba é a mesma; porém pagam-se as duas
verbas distintas (insalubridade e periculosida-
de), caso existam seus fatores especificos de
incidéncia. Por fim, quanto a possibilidade de
os Tribunais manifestarem-se sobre a recep¢ao
constitucional por meio de 6rgéo fracionario, o
Supremo Tribunal Federal, em diversos julga-
mentos, considerou que a clausula de reserva
de plendrio (full bench), prevista no art. 97 da
CF/88, somente se aplica as leis e atos normativos
do Poder publico editados sob a égide da atual
Constituicdo, ndo se aplicando, desse modo, ao
fendmeno da recepgdo/néo recepcdo (caso dos
autos). Assim, em razao da necessidade de nova
compreensdo desta Corte acerca da cumulagao
dos adicionais de insalubridade e periculosidade
aluz dos parametros acima citados, ndo se pode
considerar que o art. 193, § 29, da CF, tenha sido
recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988, razdo pela qual se possibilita a percepcao
conjunta do adicional de insalubridade e de
periculosidade. Recurso de revista conhecido
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e provido. (...) (TST-ARR-465-74.2013.5.04.0015,

32 Turma, rel. Min. Mauricio Godinho Delgado,

DEJT de 13.5.2016).

Como ensina Malcom Shaw, quando uma
lei e um tratado tém o mesmo objeto, os tri-
bunais buscardo interpretd-los de forma que
deem efeito a ambos sem contrariar a letra
de nenhum dos dois, o que ocorre no caso
em tela, vez que as Convengdes da OIT, estdo
completamente de acordo com a Constitui¢do
Federal, principios constitucionais, e principal-
mente com a interpretagdo teleologica da lei,
que em nenhum momento veda a respectiva
cumulagio.

Nas palavras do Desembargador do Tribu-
nal Regional da 152 Regido, Jorge Luiz Souto
Maior:

Como o principio é o da protecdo do ser
humano, consubstanciado, por exemplo, na
diminuicdo dos riscos inerentes ao traba-
lho, ndo hd o menor sentido continuar-se
dizendo que o pagamento de um adicional
“quita” a obrigacdo quanto ao pagamento
de outro adicional. Se um trabalhador tra-
balha em condigdo insalubre, por exemplo,
ruido, a obrigacdo do empregador de pagar
o respectivo adicional de insalubridade nao
se elimina pelo fato de ja ter este mesmo
empregador pago ao empregado adicional
de periculosidade pelo risco de vida a que o
impos. Da mesma forma, o pagamento pelo
dano a saude, por exemplo, perda auditiva,
nada tem a ver com o dano provocado, por
exemplo, pela radiacdo. Em suma, para cada
elemento insalubre ¢ devido um adicional,
que, por 6bvio, acumula-se com o adicional
de periculosidade, eventualmente devido.
Assim, dispoe, alids, a Convencédo n. 155, da
OIT, ratificada pelo Brasil.

Por derradeiro, caso o obreiro tenha
trabalhado exposto a agentes nocivos e sob
condigées perigosas concomitantemente, por
6bvio, 0o mesmo deverd receber pelos dois fatos
geradores.

7. Previsao legal consolidada

O art. 189 consolidado, recepciona o adicio-
nal de insalubridade na legislagéo trabalhista,
que ¢ regulamentado pela NR-15 da Portaria
n.3.214/78, na qual especifica os agentes insa-
lutiferos, bem como seus limites quantitativos
e qualitativos e critérios para fixagao.

Noutro giro, o adicional de periculosidade
esta previsto no art. 193 consolidado, no qual
apresenta um rol taxativo que elencam as pos-
sibilidades do referido adicional. Além disso,
ha regulamentagdo do adicional na Norma
Regulamentadora n.16.

Sobre outra perspectiva, o judiciario vem
aplicando o art. 193, § 29, CLT analogicamen-
te em casos de cumulacdo de insalubridade
e periculosidade, contrariando o legislador,
nio respeitando a Carta Constitucional e
nem as convenc¢des da OIT, nas quais o Brasil
¢ signatdrio.

Ao elencar o § 22 do art. 193 consolidado,
a interpretagao teleoldgica ndo discute a pos-
sibilidade de cumulagdo entre os adicionais
de insalubridade e periculosidade, e sim a
cumula¢ido dos adicionais de insalubridade,
aduzindo que o obreiro deve escolher o adi-
cional que melhor lhe beneficie, vide que os
adicionais de insalubridade estio separados
em trés graus (leve, médio e maximo).

Seguindo o raciocinio, a NR-15 da Portaria
n. 3.214/78 do Ministério do Trabalho e Em-
prego, item 15.3, prevé: No caso de incidéncia
de mais de um fator de insalubridade, serd ape-
nas considerado o de grau mais elevado, para
efeito de acréscimo salarial, sendo vedada a
cumulagio. Porém, existem juristas aplicando
os textos supracitados, de forma analdgica nos
casos que envolvem a cumula¢io da insalubri-
dade e da periculosidade.

Tal aplicagdo é inaceitdvel, pois é perfeita-
mente possivel a referida cumulacio, pois ha
amparo no bojo constitucional e se ratifica
em virtude dos dois fatos geradores serem
distintos.
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8. Das divergéncias entre os julgados
ao fato gerador de Incidente de
Uniformizacao Jurisprudencial e a
decisao da vedacao da cumulacao

A presente questdo apenas teve resolucdo
recentemente, quando a SDI-1 (Subsegio I
Especializada em Dissidios Individuais) do
TST, decidiu em 26 de setembro de 2019 que
a cumula¢io dos adicionais de insalubridade
e periculosidade nio é possivel, mesmo que
defluentes de fatos geradores dispares e inde-
pendentes.

A ratio decidendi, se deu pelos incidentes de
recursos repetitivos, e a tese juridica usada terd
de ser aplicada em todos os casos que versem
sobre a matéria, com muito pesar.

O processo que desencadeou o referido fato
gerador de incidente de uniformizagao juris-
prudencial foi uma reclamacio trabalhista, de
rito ordindrio, que tramitou na 92 Vara do Tra-
balho de Guarulhos, onde um agente de trafego
litigou conta a American Airlines, e pleiteou os
adicionais de insalubridade e periculosidade,
bem como sua cumulagéo.

O obreiro alegou que ao realizar suas tarefas
didrias, ele acompanhava o abastecimento das
aeronaves, razio pela qual pleiteou o adicional
de periculosidade, e alegou a presenca de rui-
dos em seu cotidiano laboral, razdo pela qual
pleiteou o adicional de insalubridade.

Insta salientar, que em pericia técnica reali-
zada pelo expert em Engenharia de Seguranca
do Trabalho, foi apurado in loco, a presenca
dos dois agentes. Porém, o juizo de origem,
deferiu apenas o adicional de periculosidade,
por considerd-lo mais favoravel ao emprega-
do, e negou o pedido de cumulatividade, por
forca da aplicagdo “analdgica” do § 22 do art.
193, CLT.

Apés a interposigdo do recurso ordinario
pelo reclamante, que pleiteou a reforma da
decisao de nao cumulatividade dos adicionais,
o Tribunal Regional da 22 Regido corroborou

a tese do juizo “a quo”, decidindo novamente
pela ndo cumulatividade.

Na busca incessante de seus direitos, e pela
clara viola¢do dos mesmos, o reclamante in-
terpds o Recurso de Revista para o Tribunal
Superior do Trabalho, em Brasilia, na qual a
82 Turma também entendeu pela ndo cumu-
latividade. Apos o Recurso de Revista ser de-
negado, o reclamante opds Embargos a SDI-1,
que acolheu em meados de outubro de 2017
a proposta para a instauracido de Incidente de
Recurso Repetitivo, pois havia divergéncias
entre varios julgados das proprias turmas do
Tribunal Superior do Trabalho.

O Tribunal Superior do Trabalho constatou
que a matéria controvertida teria de figurar
como objeto de Incidente de Uniformizagdo
de Jurisprudéncia regional, por determinagio
do Ministro Luiz Philipe Vieira de Mello Filho,
determinando a suspenséo do julgamento dos
processos que trazem em seu bojo o pedido de
cumulacédo dos adicionais de insalubridade e
periculosidade, até a solugio do referido inci-
dente de uniformizagio jurisprudencial, nos
termos do arts. 3°,4° e 5° da CLT e da Instrucio
Normativa do TST n. 37/2015.

O Ministro do Tribunal Superior do Traba-
lho publicou em 19.12.2017 edital de intimagao
para que pessoas fisicas, entidades e 6rgaos
interessados no Incidente de Recurso de Re-
petitivo n. 239-55.2011.5.02.0319, cujo tema é
“Cumulac¢io de adicionais de periculosidade
e de insalubridade amparados em fatos gera-
dores distintos e autdbnomos’, se manifestem
sobre o tema que é fruto da referida contro-
vérsia, inclusive quanto ao interesse de atuagdo
no processo como amicus curiae. 1% (na qual
a Associagdo dos Magistrados da Justica do
Trabalho — ANAMATRA, atuou no sentido
de manter a cumulagio).

Em um grande embate, divido entre grandes
empresarios, que defendiam a ndo cumulagédo
(10) TST. Noticias do TST, 19. 12. 2017. Disponivel em:

<http://tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/con-
tent/id/24494657>.
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dos adicionais, alegando a eficacia da tese
da interpretagdo analdgica do art. 193, § 29,
da CLT, e entre os sindicatos, trabalhadores
e movimentos sociais que estdo amparados
pelo art. 7° da CE, XXII, XXIII, Convengdes
ns. 148 e 155 da OIT, e principalmente pela
interpretagdo teleologica do art. 193, § 29, CLT.

As turmas do TST estavam dividas no
sentido de que as 32 e 72 Turma, optavam
pela cumulagédo dos adicionais, diferente das
demais Turmas que decidiam pela vedagdo
da cumulac¢io. Ja o Ministério Publico do
Trabalho, manifestou-se pré a acumulagio
dos agentes insalubres e perigosos, desde que
possuam fatos geradores distintos.

No entanto, no dia 26 de setembro de 2019,
em julgamento realizado, infelizmente a SDI-1
optou pela vedagao. O ministro redator Alber-
to Bresciani, em seu voto, defendeu a corrente
majoritaria (ndo cumulativa), afirmando que
“O legislador, ao facultar ao empregado a
opgao pelo recebimento de um dos adicionais
que porventura devidos, por certo, vedou o
pagamento cumulado dos titulos, sem qual-
quer ressalva”.

Em contrapartida, os Ministros Luiz Phi-
lippe Vieira de Mello Filho, relator, Augusto
César Leite de Carvalho, José Roberto Freire
Pimenta, Hugo Carlos Scheuermann, Claudio
Mascarenhas Brandao e Lelio Bentes Corréa
votaram pela cumulatividade da percepgio
dos adicionais, fundamentando-se na incons-
titucionalidade do art. 193, § 22, e na aplicagdo
das Convencgdes ns. 148 e 155 da OIT.

Tal decisdo, claramente ndo possui amparo
constitucional, tampouco legal, pois o judici-
ario deve aplicar as leis, e ndo adotar medidas
para evitar seu cumprimento ou burla-la.

9. Da inexisténcia do “bis in idem” e
a possibilidade de cumulacao dos
adicionais
O bis in idem é um fend6meno do direito
que consiste na repeticdo de uma san¢io ou

aplicagdo a um mesmo fato, muito utilizado
no direito penal e no direito tributario.

Alguns juristas, sem nenhum embasamento
juridico plausivel, querem aplicar o referido
fendmeno nos pagamentos dos adicionais de
insalubridade e periculosidade, afirmando
que o art. 193, § 2°, supostamente sustenta a
referida afirmagéo.

Contrapondo a referida hipétese, o Minis-
tro Relator Cldaudio Mascarenhas Brandao,
em seu voto na decisio proferida no processo
RR-1072-72.2011.5.02.0384, publicado no
DEJT em 03.10.2014:

Nio se ha de falar em bis in idem. No caso
da insalubridade, o bem tutelado é a saide
do obreiro, haja vista as condi¢des nocivas
presentes no meio ambiente de trabalho; ja a
periculosidade traduz situagao de perigo imi-
nente que, uma vez ocorrida, pode ceifar a vida
do trabalhador, sendo este 0 bem a que se visa
proteger. A regulamenta¢do complementar
prevista no citado preceito da Lei Maior deve
se pautar pelos principios e valores insculpi-
dos no texto constitucional, como forma de
alcancar, efetivamente, a finalidade da norma.

Ao analisar a letra da lei, resta claro que
a norma abrange apenas os adicionais de
insalubridade, que sdo trés (minimo, médio
e maximo), ndo havendo o que se falar sobre
0 acumulo com adicional de periculosidade.
Inclusive, varios juristas renomados, como
Alice Monteiro de Barros, criticam a referida
vedagédo entre os proprios adicionais de insa-
lubridade, e suas previsdes na CLT (art. 193,
§ 22) e na NR-15 (item 15.3).

Se em eventual pericia técnica trabalhista
for constatado a presenga de varios agentes
insalubres, o reclamante devera escolher o
que lhe favorega, pois o art. 193, § 22, faz essa
determinagdo. Apenas nestes casos podemos
falar de bis in idem, pois a cumulagdo dos adi-
cionais de insalubridade seria uma repeti¢ao
de uma aplicagdo a um mesmo fato gerador.
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Porém, o que é discutido no presente trabalho,
nio é a cumula¢io dos adicionais de insalu-
bridade, e sim a cumulagao dos adicionais de
insalubridade e periculosidade, que tutelam
bens juridicos distintos.

10. Consideracdes finais

Em sintese aos dados apresentados, restou
comprovado a inconstitucionalidade da veda-
¢do da cumulagdo dos adicionais de insalubri-
dade e periculosidade, pois houve violagdo a
Constituicdo Federal e as Convengdes da OIT,
como também constatou-se uma interpretagio
ndo literal do art. 193, § 22, da CLT, influencia-
da pela onda liberal e pela defesa dos interesses
do empresariado.

Ademais, o 6nus da cumulagéo dos adicio-
nais decorre do risco da atividade assumida
pelo empregador, vide que a prépria CLT, em
seu art. 22 prevé que o empregador, deverd
assumir os riscos de sua atividade econdmica,
porém grande parte dos empresarios ndo tem
consciéncia da referida previsdo, ndo fazendo
ideia de tamanha responsabilidade que trazem
para si, e que tal responsabilidade envolve vidas
de pessoas, e ndo apenas o risco de um simples
empreendimento.

E de conhecimento notdrio, que o presente
cendrio econémico do Brasil, marcado pelos
reflexos da Reforma Trabalhista (Lein. 13.467
de 2017) e da Lei da Liberdade Econdémica
(Lei n. 13.874 de 2019), com absoluta certeza
influenciou a decisdo da SDI-1 do TST, que ao
invés de cumprir seu papel na esfera judiciaria,
que nada mais é que aplicar as leis, mais uma
vez protagonizou na esfera legislativa, ou seja,
ojudicidrio legislou, pois claramente a decisdo
foi contra a tudo que estd presente em nosso
ordenamento juridico.

Tal questao deve ser tratada com humani-
dade, colocando os direitos e o bem estar do
trabalhador acima dos interesses financeiros
das empresas, sempre colocando a questio
humanitaria em primeiro lugar.

E nitido que um local de trabalho mais sau-
davel se torna muito mais rentével e produtivo,

em contrapartida a de um local de trabalho em
condigoes insalubres ou de risco, pois além de
ser prejudicial 4 saude e a vida do obreiro, traz
prejuizos ao proprio empregador, que direta
ou indiretamente, devera arcar com os 6nus
ali causados, sejam eles: o pagamento de agoes
indenizatdrias por acidente ou doenga laboral,
multas do Ministério do Trabalho e Emprego,
e reclamagdes trabalhistas reivindicando os
adicionais de insalubridade e periculosidade.

Noutro giro, é cedico que o profissional que
se expOe a este tipo de labor, na maioria das
vezes ¢ de origem muito humilde, e mesmo
tendo poucas oportunidades na vida, optou
por laborar, mesmo que em condigdes preca-
rias, penosas, insalubres e perigosas.

O Brasil é um dos primeiros paises no
ranking de acidentes de trabalho no cenario
global, reflexo do descaso e a precariedade
das condigdes laborais. Nao é por acaso que o
cotidiano brasileiro é recheado de acidentes de
trabalho, resultado da vista grossa que o Estado
e seu judiciario fazem em relagdo ao amparo
juridico de seus trabalhadores.
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A regulamentacao do trabalho
autonomo dependente no Brasil e o
direito fundamental ao trabalho digno

Fernanda Cabral de Almeida‘™ e Valéria Gerber Mariscalt™"

Resumo:

Este artigo tem por objetivo analisar as mais recentes leis que regulamentam o trabalho
autonomo no Brasil a luz do direito fundamental ao trabalho digno. Para tanto, busca
conceituar o trabalho autobnomo dependente, identificando suas caracteristicas e trazendo
alguns dados relevantes sobre a realidade brasileira. Além disso, o estudo examina o papel
do legislador na garantia da dignidade e de condigdes de vida aos trabalhadores e também
na efetivacdo do texto da Constituicdo de 1988.

Palavras-chave:

Trabalho auténomo dependente — Direito fundamental — Trabalho digno.

Abstract:

This article aims to analyze the recent statutes approved by the National Congress which
regulate self-employment in Brazil, in the light of the fundamental right to decent work. For
this purpose, it seeks to describe dependent self-employment, identifying its characteristics
and providing some relevant information about the Brazilian current reality. Furthermore,
the study examines the role of the lawmakers in assuring dignity and living conditions to
workers and also in providing effectiveness to the text of the 1988 Constitution.

Key-words: Dependent self-employment — Fundamental right — Decent work.
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3. O direito fundamental ao trabalho digno e o papel do legislador na efetividade da
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4. Analise das recentes leis que regulamentam o trabalho auténomo dependente

5. Considerag¢oes finais

6. Referéncias

1. Introducao

O aumento do trabalho autébnomo no Brasil
e 0 expressivo numero de pessoas nele engaja-
das sio resultado, ndo apenas, das diversas
crises econdmicas que temos vivenciado,
mas também da propria mudanca na forma
de organizacdo da producdo e do trabalho
que, facilitada por sofisticadas ferramentas
tecnologicas, tem no trabalho independente
um modelo ideal de prestagdo de mao de obra.

Os dados, entretanto, revelam que muitos
desses trabalhadores, especialmente aqueles
com menos qualificagdo, recebem rendimentos
bem aquém dos tipicos empregados?, além de
estarem a margem do sistema previdenciario
protetivo, o que, por si s, ja indica que deve-
mos dedicar a este contingente certa atengao.

De tal sorte, o Direito do Trabalho, como
ramo que procura conciliar a exploragdo da
mao de obra com os interesses dos tomadores
de servigos, garantindo um minimo civiliza-
torio aos trabalhadores e, consequentemente,
permitindo a continuidade do modelo capita-
lista, deve sofrer uma ampliagio em seu objeto,
ja que, tradicionalmente, se limita a proteger
aqueles envolvidos em uma relagido emprega-
ticia e, portanto, subordinada.

Neste sentido, comegam a surgir leis que
regulamentam determinadas relagdes de tra-
balho auténomo dependente, dentre as quais
sdo exemplos a que regulamenta o transporte

(1) No terceiro trimestre de 2019, havia 24,4 milhoes de
pessoas, no Brasil, trabalhando por conta prépria (Cf.
INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA.
PNAD Continua Novembro de 2019. Rio de Janeiro: IBGE,
2019. Disponivel em: <file:///C:/Users/Fernanda%20Cabral/
Downloads/pnadc_201903_trimestre_quadroSintetico.
pdf>. Acesso em: 6 fev. 2020).

(2) Dados da PNAD Continua do terceiro trimestre de 2019
apontam que o rendimento médio mensal dos emprega-
dos é de RS 2.184,00, ao passo que o dos trabalhadores
por conta prépria é de R$ 1.676,00 (Cf. Idem).
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autdnomo de cargas e a que trata do contrato
de parceria entre o profissional e o saldo de
beleza. Contudo, cabe-nos analisar se o direi-
to fundamental ao trabalho digno estd sendo
garantido por meio dessas normas ou, ainda,
se o legislador tem garantido a efetividade da
Constitui¢do quando imbuido de sua principal
funcio.

Para atingir este objetivo, o texto esta dividi-
do em trés partes, sendo certo que, na primeira,
trataremos de conceituar o trabalho autonomo
dependente, identificando suas caracteristicas
e trazendo alguns dados relevantes sobre a
realidade brasileira.

No segundo capitulo, faremos uma analise
do direito constitucional ao trabalho digno,
justificando sua fundamentalidade, buscando
um conceito ou conteudo minimo para o mes-
mo e identificando a quem ¢ dirigido e como
deve influenciar o regramento das relag¢des
de trabalho. Trataremos, ainda, do papel do
legislador na efetividade da Constituigao.

Por fim, no terceiro capitulo, faremos uma
andlise das recentes leis que regulamentam o
trabalho autébnomo dependente, de modo a
inferir se o direito fundamental ao trabalho
digno estd sendo garantido aos trabalhadores,
especialmente aqueles com maior carga de
dependéncia em rela¢do aos tomadores de
Servicos.

2. O trabalho autonomo dependente

O trabalho auténomo no Brasil vem cres-
cendo assustadoramente. Fenomeno tipico
da organizagdo toyotista da produgdo e do
trabalho, facilitado pela disseminag¢do de novas
tecnologias, particularmente no 4mbito da
comunicagao.

Abrange um coletivo de trabalhadores hete-
rogéneo, no qual se observam os mais variados
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graus de qualificagdo para o trabalho, remune-
ragdo e dependéncia econdmica em relagdo ao
tomador ou aos tomadores dos servicos. Ape-
nas no Brasil, no terceiro trimestre de 2019, das
93,8 milhoes de pessoas ocupadas na forca de
trabalho, 24,4 milhdes eram trabalhadores por
conta prépria®.

Desde a Revolugédo Industrial até a década
de 1970, em que prevaleciam, basicamente,
os modelos fordista e taylorista de organiza-
¢do da produgio e do trabalho, fundados no
trabalho em massa, repetitivo, fabril e estrita-
mente controlado pelo tempo de execugio, foi
relativamente simples regulamentar a relagdo
de trabalho, dada a homogeneidade da classe
trabalhadora.

Este quadro, contudo, sofreu importante
reviravolta a partir do inicio da década de
1970, que marcou o fim da Era de Ouro do
capitalismo™ e levou o capital a se organizar
de outra forma.

Despontou o modelo toyotista de organi-
zagdo da producdo e do trabalho inspirado na
fabrica japonesa Toyota e que, em contrapo-
si¢do ao modelo anterior — fordista/taylorista
—, vincula a produgdo a demanda (“estoque
zero”), procura satisfazer as exigéncias indi-
viduais dos consumidores, fundamenta-se no
trabalho em equipe e na multifuncionalidade
dos trabalhadores, prefere as organizagdes
empresariais horizontalizadas (e ndo vertica-
lizadas), terceiriza parte do processo produtivo
(aumento da especializa¢do) e busca o melhor
aproveitamento do tempo, evitando desperdi-
cios (just in time)®.

(3) Cf. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATIS-
TICA, 2019.

(4) A Era de Ouro do capitalismo foi um periodo compre-
endido entre o final da Segunda Guerra Mundial, em 1945,
e o inicio da década de 1970, em que se observou um
crescimento econdmico em todo o mundo, com destaque
para os paises ocidentais.

(5) Cf. ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: ensaio
sobre a afirmacéo e a negagao do trabalho. Sao Paulo:
Boitempo, 2009. p. 56-57.
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O trabalho auténomo que, tradicionalmente,
era aquele desempenhado pelo profissional
liberal, altamente qualificado, tais como
médicos, advogados, dentistas, passou a ser
modalidade corriqueira na ocupag¢io da mio
de obra, facilitada por arranjos e tecnologias®
que permitem que o trabalhador se insira no
processo de producio de qualquer empresa
sem que haja a necessidade de um gerente ou
supervisor analisando cada etapa do desenvol-
vimento do seu trabalho.

Isso fez com o que o trabalho autébnomo
se espalhasse para os mais diversos ramos de
atividade, atraindo também a méao de obra
ndo muito qualificada, mas que esta sempre
disponivel, em massa, para realizar as tare-
fas que sdo distribuidas e receber pela sua
consecugdo. Nada poderia alcan¢ar melhor
o objetivo de desperdicio zero buscado pelo
modelo toyotista.

Alguns dados, entretanto, nos permitem
afirmar que este estrato de trabalhadores,
caracterizado pela heterogeneidade, contém
individuos com tragos de dependéncia tio ou
mais fortes que o tipico empregado celetista.
E o que se infere, por exemplo, quando veri-
ficamos as diferencas nas remunerac¢des dos
trabalhadores brasileiros. Dados da PNAD
Continua do terceiro trimestre de 2019 apon-
tam que o rendimento médio mensal dos
empregados é de R$ 2.184,00, ao passo que
o dos trabalhadores por conta prépria é de
R$ 1.676,00, devendo ser feita a ressalva de que,
neste ltimo grupo, aqueles que estdo inscritos
no Cadastro Nacional das Pessoas Juridicas
(CNPJ) possuem rendimento mensal médio
de R$ 3.130,00, ao passo que 0s que nio estio
inscritos, de R$ 1.308,00).

Este dado, isoladamente considerado, pode
levar a uma série de conclusdes, dentre as quais

(6) Sdo exemplos os sistemas de geolocalizagéo, a inter-
net, a comunicagao por smartphones e os algoritmos que
dirigem a prestacdo do trabalho em massa.

(7) Cf. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATIS-
TICA, 2019.
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aquela segundo a qual o trabalho auténomo
pode ser uma forma de ascensdo social e con-
quista de bem-estar pra poucos, mas também
pode configurar uma forma de precarizagio
da mio de obra para outros tantos.

Neste contexto, ndo cabe mais falarmos
apenas em empregados, quando queremos
identificar os sujeitos aos quais se destinam as
normas protetoras do Direito do Trabalho, mas
sim em trabalhadores, classe trabalhadora ou,
ainda, para usar termo cunhado por Ricardo
Antunes, classe-que-vive-do-trabalho.

O socidlogo define a classe trabalhadora
contemporanea como aquela composta “da
totalidade dos trabalhadores assalariados,
em todas as suas distintas modalidades de
inser¢do no mundo do trabalho, incluindo
aqueles subempregados, na informalidade e
desempregados”®. E a indicagdo, contudo,
daqueles que estio excluidos da classe-que-vi-
ve-do-trabalho que melhor nos permite iden-
tificar esse coletivo. Assim, segundo Antunes,

[...] estao excluidos da classe trabalhado-
ra os gestores do capital, que sdo parte
constitutiva da classe dominante, pelo
papel central que tém no controle, na
hierarquia, no mando e na gestdo do
capital e de seu processo de valorizacio,
bem como os pequenos empresarios, a
pequena burguesia urbana e rural, que é
detentora — ainda que em menor esca-
la — dos meios de sua produgio. Estdo
excluidos também aqueles que vivem de
juros e da especulagio®®.

Nio obstante esta realidade, o que se ob-
serva é que, no que tange a protecéo do traba-
lhador, nossa legislacdo evoluiu no sentido de
criar uma ampla gama de direitos e garantias
quase que exclusivamente aos trabalhadores
empregados, entendidos estes como os que

(8) ANTUNES, Ricardo. O privilégio da servidéo: o novo pro-
letariado de servicos na era digital. Sdo Paulo: Boitempo,
2018.p. 91.

(9) Idem.
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prestam servicos com pessoalidade, onerosi-
dade, nado eventualidade e mediante subordi-
nagio (art. 32 da CLT)10.

Deste modo, o que acontece é que, via de
regra, nosso sistema bindrio de classificagdo
do trabalho ora enquadra determinado tra-
balhador como empregado, estendendo-lhe
todo o arcabougo protetivo do Direito do
Trabalho, ora o classifica como ndo empregado
(ou trabalhador lato sensu), lhes aplicando leis
especificas sobre suas atividades ou o proprio
direito civil.

Dentre as relagbes de trabalho lato sensu,
destaca-se, justamente, o trabalho auténomo,
que, ndo obstante configure o maior coletivo,
quantitativamente considerado, de trabalha-
dores ndo empregados, tem sido negligenciado
pelo legislador, ndo por falta de leis que o re-
gulamente — o que veremos adiante —, mas
sim pela completa auséncia ou pela presenca
insuficiente de mecanismos de protegio da-
queles que dela necessitam.

Como tragos caracteristicos distintivos
entre a relagdo de emprego e o trabalho au-
tdbnomo temos a subordinacéo juridica e a
alienidade, uma vez que, o empregado esta
subordinado juridicamente ao seu emprega-
dor e exerce atividade por conta e risco deste
ultimo, ao passo que o trabalhador auténomo
ndo esta subordinado e arca com todo o risco
de sua atividade.

Contudo, a despeito da auséncia de tais
requisitos em uma relagdo de trabalho auto-
nomo é patente a existéncia de um nimero
consideravel de trabalhadores que, embora
possam escolher o horério e o dia de trabalho,
por exemplo, dependem economicamente de

(10) Ressalva-se, neste quadro, a situagao dos trabalha-
dores avulsos, “modalidade de trabalhador eventual, que
oferta suaforca de trabalho, por curtos periodos de tempo,
adistintos tomadores, sem se fixar especificamente a qual-
quer deles”, que tiveram a si estendidos, paulatinamente,
todos os direitos inerentes aos trabalhadores empregados,
como foi consagrado no art. 7°, caput, da Constituicao
Federal/1988. (Cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
direito do trabalho. ? ed. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 364).
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um ou de poucos tomadores de sua méo de
obra, o que faz com que seja a parte mais fraca
da relacio.

Alguns exemplos sdo os parceiros dos saldes
de beleza, aos quais se conferiu a qualidade
de trabalhadores autbnomos por meio da Lei
n. 13.352/2016, que trata do contrato de par-
ceria entre os profissionais que exercem as ati-
vidades de cabeleireiros, barbeiro, esteticista,
manicure, pedicure, depilador e maquiador e
os saldes de beleza.

A lei acima mencionada exige, em sintese, a
existéncia de um contrato escrito entre os pro-
fissionais e 0 saldo de beleza que preveja, dentre
outras questdes, a cota-parte dos pagamentos
dos clientes cabivel a cada um dos parceiros
(do profissional e do saldo), a possibilidade
de rescisdo unilateral do contrato mediante
aviso prévio de trinta dias e a obriga¢do do
saldo-parceiro de reter e recolher os tributos e
contribuigdes sociais e previdenciarias.

Muito embora o parceiro tenha liberdade
na determinacdo de sua agenda, nio se pode
negar a dependéncia econdmica que mantém
em relagdo ao saldo, até mesmo porque, em
se tratando de um trabalho prestado com
pessoalidade, ndo pode o parceiro se fazer
substituir em seus impedimentos ou contratar
empregados para trabalharem para si e, assim,
maximizar seus ganhos.

Outro exemplo, mais claro e mais cruel, é a
multidao de entregadores de motocicletas e de
bicicletas que trabalham nas ruas das nossas
cidades por meio de aplicativos de entregas dos
mais variados operados por grandes empresas,
como, por exemplo, a UberEats, o iFood, a
Glovo, a DoorDash, a Rappi, dentre outras!V.

Sao submetidos a um sistema baseado em
oferta e demanda, no qual ainda que a demanda

(11) O Judiciério oscila entre decisées que reconhecem e
que ndo reconhecem a existéncia de um vinculo empre-
gaticio, nos moldes dos arts. 22 e 32 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho. Para fins deste estudo, trataremos deste
coletivo como trabalhadores auténomos, que é como vém
sendo enquadrados na prética.
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pelo servico diminua, ndo necessariamente o
valor da sua entrega aumentard, recebendo
também prémios para os entregadores que
consigam completar mais entregas em menos
tempo?), conduta que é vedada por lei no
caso dos motofretistas!?). Além disso, arcam
com todo o custo para a obtengdo e manuten-
¢do dos equipamentos de trabalho e apenas
recebem quando efetivamente realizam algu-
ma entrega, sendo avaliados pelos proprios
clientes unicamente para o controle da mio
de obra pela empresa, ja que nido é possivel
que o consumidor escolha um entregador de
preferéncia, ou melhor, qualificado.

Pesquisas indicam que os rendimentos
destes trabalhadores podem variar bastante,
contudo, muitas vezes, sequer alcan¢am o
valor do saldrio-minimo!¥). Deve-se somar
a todos esses pontos negativos o fato de que
esses trabalhadores devem arcar integralmente
com sua prépria contribuicao previdencidria
e subsidiar dias de descanso, sendo, portanto,
a dependéncia econdémica em relagdo ao to-
mador, ou aos tomadores, de servicos patente.

A classe-que-vive-do-trabalho, portanto,
quando engajada em trabalhos auténomos ou
por conta prdpria caracteriza-se pela existéncia

(12) Reportagem do jornal Metro Séo Paulo denuncia o
aumento no numero de acidentes no transito com mo-
tociclistas e ciclistas, o que esta associado ao aumento
do numero de entregadores de aplicativo na cidade e,
também, a conduta das empresas em oferecer premiagdes
para aqueles que realizam mais entregas em menor tempo
(Cf. VIEIRA, André. Sdo Paulo quer regular aplicativos de
entregas para salvar motoboys. Metro Séo Paulo, 18 mar.
2019. Disponivel em: <https://www.metrojornal.com.
br/foco/2019/03/18/sao-paulo-aplicativos-de-entregas-
-salvar-motoboys.html>. Acesso em: 11 fev. 2020).

(13) A Lein. 12.436/2011 veda o emprego de préticas que
estimulem o aumento de velocidade por motociclistas
profissionais.

(14) Pesquisa realizada por Ludmila Costhek Abilio apurou
que havia uma variagao significativa na remuneragao:
30% tinham remuneragao entre R$ 500 e R$ 1.500; 40%
tinham remuneracao entre R$1300 e 2000; 20%, entre
R$ 2500 e 3000; 10%, acima de R$3000” (ABILIO, Ludmila
Costhek. Uberizagdo: Do empreendedorismo para o
autogerenciamento subordinado. Psicoperspectivas, v. 18,
n.3,p.41-51,2019).
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da dependéncia econdmica, dai entendermos
que, a par do trabalho tipicamente autdbnomo
ou independente, existe um trabalho auténomo
dependente, que deve ser protegido pelo legis-
lador ante a clara disparidade de condi¢des
entre as partes contratantes.

Muito embora, no Brasil, ainda ndo tenha-
mos uma produgio legislativa voltada generi-
camente para a prote¢do do trabalho auténomo
dependente, esta ja é uma realidade em outros
paises. A Espanha, por exemplo, em 2007,
criou um Estatuto do Trabalho Auténomo (Ley
20/2007, de 11 de julho*¥), que prevé medidas
de protegio, trabalhista e previdencidria, para
trabalhadores autdonomos ordinarios (inde-
pendentes) e economicamente dependentes.

Na mesma dire¢io foi a Inglaterra, que criou
uma classe intermedidria entre os trabalhado-
res independentes e os empregados, chamados
de workers(19).

Poderiamos, ainda, citar os exemplos da Ita-
lia, que reconhece a existéncia de trabalhadores
parassubordinados''”, e da Alemanha, onde

(15) Texto integral da lei disponivel em: <https://www.
boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-13409>. Acesso
em: 7 fev. 2020.

(16) Sdo garantidos a estes trabalhadores, além de bene-
ficios em razao da maternidade, paternidade, adogao e
doenca, alguns direitos minimos, tais como“salario-minimo
nacional; protecdo contra dedugbesilegais no salario; periodo
minimo de férias anuais; extensao minima das pausas para
descanso; limite maximo de 48 horas trabalhadas por
semana; protecao contra discriminacéo ilegal; protecao
do direito a informacao de infragdes ocorridas no local
de trabalho” (GONCALVES, Leandro Krebs. Fundo social
do trabalhador auténomo: protecao e regulamentacao de
direitos fundamentais. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 144)

(17) O Cédigo de Processo Civil italiano teve seu art. 409.3
modificado pela Lei n. 533/1973, para prever que serao
submetidas ao procedimento trabalhista as controvérsias
que surjam em relacées de agéncia, de representagdo
comercial e outras relagdes de colaboragao que se concre-
tizem em uma prestacao de obra continuada, coordenada
e prevalentemente pessoa, ainda que nado de carater su-
bordinado (Cf. ALONSO, Alberto Valdés. La regulacion del
trabajo autbnomo econémicamente dependiente en la
Ley 20/2007: apuntes para un debate. REVESCO: Revista
de estudios cooperativos, n. 96, p. 133-173, 2008, p. 139).
Esta foi, segundo a doutrina, a previsdo, pela primeira
vez, da existéncia de trabalhadores parassubordinados
naquele pais.
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existe a figura juridica do quase-assalariado
(arbeitnehmerdhnliche person)(®),

Em uma relagdo de dependéncia néo ha pa-
ridade de armas, nio hd total liberdade para a
parte dependente, de modo que cabe ao Direito
e, particularmente, ao Direito do Trabalho,
estender as suas fronteiras para proteger todo
esse coletivo, ainda que ndo o faga pela via da
classica relagdo de emprego.

3. O direito fundamental ao trabalho
digno e o papel do legislador na
efetividade da Constituicao

Embora a inserc¢ao de direitos sociais nas
Cartas Constitucionais, dentre os quais o
direito ao trabalho, ja possa ser observada
na Constituicio Mexicana de 1917, que
expressamente dispOs que “toda pessoa tem
direito ao trabalho digno e socialmente util’,
foi apenas em 1999 que o termo trabalho
decente!!”) foi utilizado pela primeira vez
pela Organizagédo Internacional do Trabalho

(18) “Constatou-se, naquele pais, o surgimento de outras
formas de trabalho semelhantes a relacdo de emprego, in-
clusive detentores de regulamentacao especifica, mas que
constituem, na sua estrutura essencial, auténticas relacdes
de trabalho subordinado (por exemplo: cessdo de mao de
obra, trabalho a tempo determinado etc.). A necessidade
de criacdo de mecanismos de tutela na‘zona de passagem’
da dependéncia para a autonomia impulsionou, nesse
encadeamento, a estipulacdo de direitos sociais minimos
a uma classe peculiar de trabalhadores, que gozam de
um grau limitado de liberdade na prestacdo de servicos”
(GONCALVES, 2017, p. 127).

(19) Entendemos que trabalho digno e trabalho decente
séo termos sindnimos, pois “a dignidade é, basicamente,
a prépria razao de ser do trabalho decente, sendo pleo-
nastico falar em trabalho decente digno, e, obviamente,
contraditorio e ilégico conceber um trabalho decente
indigno. Assim, tomando os temos decente e digno como
sindnimos, poderia ter a OIT utilizado a expressao‘trabalho
digno’ em vez de ‘trabalho decente’ para simbolizar os
seus objetivos fundamentais desejados na melhoria das
relagdes trabalhistas globais. Talvez por questdes termi-
noldgicas ou relacionadas a outras linguas, ou pela maior
facilidade de apreenséo, optou-se pelo termo “decente’,
que, de certa forma, possui um sentido mais aberto do que
‘digno” (AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. O trabalho de-
cente como um direito humano. Séo Paulo: LTr, 2015, p. 89).
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(OIT), em sua 872 Conferéncia Internacional
do Trabalho®9).

A conquista do trabalho decente também é
um dos 17 Objetivos da Agenda 2030 de De-
senvolvimento Sustentavel da Organizagao das
Nacdes Unidas (ONU), um verdadeiro “plano
de agio para as pessoas, para o planeta e para
a prosperidade”V),

Entretanto, o Brasil, Membro da OIT e
signatario de boa parte de suas Convengdes,
tem também na sua propria Constitui¢do o
dever de garantir trabalho digno a todos os
brasileiros.

A dignidade da pessoa humana ¢é expres-
samente indicada como fundamento da nossa
Republica no inciso IIT do art. 12 da Consti-
tuicdo Federal. Valor de dificil conceituagio,
é notavel o esfor¢o de Luis Roberto Barroso
em artigo intitulado “Aqui, 14 e em todo lugar:
a dignidade humana no direito contempora-
neo e no discurso transnacional’, no qual o
constitucionalista “procura desenvolver uma
identidade unificadora e universal para este

conceito”?2),

O autor, assim, reconhecendo a dificuldade
em se elaborar um conceito transnacional de
dignidade humana, identifica seu conteudo
minimo, que se amolda a sua nocdo aberta,
plastica e plural: “[...] a dignidade humana
identifica (1) o valor intrinseco de todos os
seres humanos, assim como (2) a autonomia
de cada individuo, (3) limitada por algumas
restricoes legitimas impostas a ela em nome

(20) Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/temas/
trabalho-decente/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 6
fev. 2020.

(21) ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS BRASIL. Trans-
formando Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvi-
mento Sustentavel. Disponivel em: <https://nacoesunidas.
org/pos2015/agenda2030/>. Acesso em: 9 jul. 2019.

(22) BARROSO, Luis Roberto. Aqui, & e em todo lugar: a
dignidade humana no direito contemporaneo e no discur-
so transnacional. Revista dos Tribunais, v. 919, p. 127-196,
2012, p.128.
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de valores sociais ou interesses estatais (valor
comunitario)”®.

No que tange a dignidade humana, contudo,
mais do que chegarmos a um conceito, interes-
sa-nos, aqui, o seu papel interpretativo®?, uma
vez que esta, por ser parte do nucleo essencial
dos direitos fundamentais, “vai necessariamente
informar a interpretacio de tais direitos consti-
tucionais, ajudando a definir o seu sentido nos
casos concretos”(%),

Ainda, adotamos a tese, defendida pelo
mesmo autor, que ndo enxerga na dignidade da
pessoa humana um direito constitucional au-
tonomo, mas sim “alicerce ultimo de todos os
direitos verdadeiramente fundamentais e [...]
fonte de parte de seu conteddo essencial”?®),

Nio restam duvidas, portanto, que o direito
ao trabalho, expressamente previsto no art. 62
da Constituicdo Federal, ante sua condi¢do de
direito fundamental também deve se alicercar
e apresentar, em seu contetdo essencial, a dig-
nidade humana. Em outras palavras, ao prever
o direito social ao trabalho, o constituinte
nao estava preocupado em garantir qualquer
trabalho aos brasileiros, mas sim o trabalho

dotado de dignidade.

O conteudo minimo do trabalho decente,
que trataremos de identificar deve ser garan-
tido a todo trabalhador, e ndo apenas aqueles
engajados em uma relacdo de emprego. Néo é
demais lembrar que o art. 7° da Carta Magna,
ao arrolar alguns direitos trabalhistas, indica
como destinatarios os “trabalhadores” e ndo
“empregados”

Nesse sentido, do conceito de trabalho de-
cente utilizado pela OIT pode ser extraido o
nucleo basico do direito ao trabalho digno: a
liberdade, a equidade, a seguranga e a dignidade
humana propriamente dita.

(23) Ibidem, p. 160.
(24) Ibaidem, p. 155-156.
(25) Ibidem, p. 156.
(26) Ibidem, p. 157.
]
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Por trabalho livre entende-se aquele que
observa aliberdade de escolha do trabalhador e
que rechaca qualquer tipo de trabalho for¢ado,
escravo ou analogo a escravidao.

Ja a equidade, em 4mbito coletivo, se refere a
garantia de oportunidades iguais a todos, o que
pode ser atingido, inclusive, em um contexto
de expressiva desigualdade, por a¢des afirma-
tivas, das quais sdo exemplos as quotas para
a contratagdo de negros em concursos publi-
cos®?) e de deficientes fisicos para as empresas
privadas com mais de 100 empregados®®.
Em uma acepgio individual, a equidade se
assemelha ao conceito de igualdade e pode ser
visualizada nas inimeras normas que vedam
tratamentos discriminatorios, pagamentos de
salarios distintos para fun¢des iguais ou em
razdo de qualquer fato injustificado, como o
sexo, a religido, a raca, a idade, dentre outros.

A segurancga no trabalho visa a preservagéo
da satde do trabalhador, o que inclui sua in-
tegridade fisica, mental e social. Medidas de
prevencao de acidentes, limitagdes de jorna-
das e, até mesmo, o pagamento de adicionais
aqueles que atuam em atividades insalubres
ou perigosas.

Por sua vez, a dignidade humana pro-
priamente dita, aqui, identifica-se com sua
fungio como fonte de direitos e obrigagdes®”,
mediante a proibi¢do de condutas aviltantes
ou degradantes em relagio ao trabalhador, de
certas atividades a determinadas pessoas(3°),
dentre outras normas.

Dado seu carater acessorio em relagdo ao
trabalho, integra o rol minimo do trabalho
digno a protegdo social contra contingéncias
que impossibilitem o labor, como, por exem-

(27) Lein. 12.990/2014.
(28) Lein. 8.213/1991, art. 93.
(29) Vide nota de rodapé n. 24.

(30) Por exemplo, proibicéo trabalho noturno, perigoso ou
insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a
menores de dezesseis anos, salvo na condicao de aprendiz,
a partir de quatorze anos (art. 7, XXXIII, da Constituicdo
Federal).
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plo, idade avancada, doencga e invalidez. A
previdéncia social é, tal como o trabalho, um
direito fundamental social arrolado no art.
6° da Constitui¢do, além de integrar o rol das
necessidades vitais basicas do trabalhador a ser
satisfeita com o salario-minimo (art. 7%, 1V, da
Constitui¢io)©V,

A seguridade social, portanto, do qual a
previdéncia social é subsistema, deve ser a mais
ampla possivel, especialmente no que tange ao
nimero de pessoas protegidas, mas também
as contingéncias cobertas (art. 194, paragrafo
unico, I, da Constituicao Federal).

Outros dispositivos constitucionais nos
permitem identificar, ainda, dois outros tragos
caracteristicos minimos para o trabalho digno.

Um deles é a remuneragido justa, o que
inclui, ndo apenas o que pagam os emprega-
dores aos seus empregados, mas todos aqueles
que vivem do seu trabalho. Platon Teixeira de
Azevedo Neto apresenta trés pardmetros para
que se considere determinada remunera¢io
justa. Sdo eles: “1) valor razoavel; 2) compati-
bilidade com a fun¢io exercida; 3) igualdade
em rela¢do aos cumpridores das mesmas tare-
fas na mesma localidade e dentro do mesmo
estabelecimento”(?.

O outro corresponde a liberdade associativa
dos trabalhadores, especialmente se conside-
rarmos que, em um contexto de desigualdade
de forgas, apenas a representacdo coletiva da
classe trabalhadora pode se apresentar com
forga suficiente para reivindicar suas preten-
soes.

O rol do conteudo minimo do trabalho
digno nio ¢é estatico ou definitivo, de modo
que nosso objetivo, como sociedade que tem

(31) Nos termos do inciso IV do art. 72 da Constituicao, é
garantido aos trabalhadores o “salario-minimo, fixado em
lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas ne-
cessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacao, educacéo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos
que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagao para qualquer fim".

(32) AZEVEDO NETO, 2015, p. 110.
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o homem no centro de suas ateng¢oes, é sempre
amplia-lo, na busca constante de um patamar
minimo civilizatério cada vez maior.

Sob o aspecto formal, o direito ao trabalho
estd previsto no art. 62 do Titulo II da Consti-
tui¢do, que trata dos direitos e garantias fun-
damentais, portanto, em situacdo que confere
maior grau de certeza a sua fundamentalidade.
Por outro lado, o trabalho digno, como meio de
emancipacao do homem, satisfaz a dimenséo
de pessoa atinente ao Estado social e, portanto,
indica a presenca da propriedade material.

Ja tendo, assim, definido o contetido mini-
mo do direito ao trabalho digno e justificado
a sua fundamentalidade, resta-nos analisar sua
for¢a normativa, como disposi¢do constitucio-
nalmente prevista, e o papel do legislador na
sua concretizagao.

Konrad Hesse afirma que é pressuposto fun-
damental da for¢a normativa da Constitui¢do
o que denominou de vontade de Constituigdo,
uma tarefa dirigida a todos os integrantes
do Estado e que se origina em trés vertentes:
(i) na compreenséo da necessidade e do valor
de uma ordem normativa inquebrantével,
(ii) no entendimento de que a ordem constitu-
ida é mais do que uma ordem legitimada pelos
fatos e (iii) na consciéncia de que sua eficicia
depende da vontade humana®?).

Embora o jurista aleméo entenda que a
Constituicdo juridica ndo possa ser separada
da realidade histérica do seu tempo, sob pena
de se tornar um “simples pedaco de papel’, ela
também nao deve ser limitada por esta reali-
dade, uma vez que seu elemento normativo
lhe permite ordenar, conformar e, até mesmo,
modifica-la®¥.

Sendo a vontade de Constitui¢do uma tarefa
de todos e competindo ao Direito real¢é-la,

(33) Cf. HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da Constituicéo.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Fabris,
1991. p. 19 et seq.

(34) Ibidem, p. 24.
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desperta-la e preserva-1a®®?, fica clara a im-
portancia do legislador como um dos atores
fundamentais deste processo. Nesse sentido,
suas decisdes ndo devem estar unicamente
afetas a interesses politicos, devendo observar
a Constitui¢io e os direitos fundamentais em
sua atuacgao.

Em outras palavras, o direito fundamental
ao trabalho digno deve informar todas as nor-
mas, desde sua elaborag¢io até a sua aplicacio,
que, de alguma forma, regulamentem o traba-
lho, cabendo ao legislador observar o grau de
dependéncia dos trabalhadores de determi-
nada categoria, a fim de dosar a interferéncia
do Estado na garantia de patamares minimos.

4. Analise das recentes leis que
regulamentam o trabalho
autonomo dependente

Considerando o recorte por nds ja feito na
década de 1970, como inicio da transi¢do da
supremacia do modelo fordista/taylorista de
organizagdo do trabalho para o modelo toyo-
tista, um exemplo de destaque anterior a esse
marco, em relacdo as leis que regulamentam
trabalhadores auténomos, é a Lei dos Repre-
sentantes Comerciais (Lei n. 4.886 de 1965),
a qual servira como base para nossa anélise.

A lei em comento, muito embora reconheca
a condigdo de trabalhador auténomo aos repre-
sentantes comerciais, lhes confere uma série de
direitos e garantias, dentre os quais podemos
mencionar os seguintes: (i) obrigatoriedade de
registro junto a Conselho Regional incumbido
da fiscalizagdo do exercicio da profissdo e do
cumprimento da lei; (ii) imposi¢do da previsio
em contrato de, dentre outras, delimitacdo das
zonas onde serdo exercidas a representagio e
da indenizacio devida ao representante pela
rescisdo do contrato fora dos casos previstos
em lei, fixada no patamar minimo de 1/12
da retribui¢do auferida durante o contrato;
(iil) transformacéo do contrato a prazo deter-
minado em contrato a prazo indeterminado

(35) Ibidem, p. 27.
iz,
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em caso de prorrogacdo ou de sucessdo de
contratos dentro de seis meses; (iv) garantia de
recebimento de comissdes sobre os negocios
realizados em zonas exclusivas do representan-
te, ainda que avencados pelo representado ou
por terceiros; (v) determinagdo do momento
em que as comissdes devem ser pagas e forma
de calculo; (vi) vedagdo expressa a alteragdes
contratuais que impliquem, direta ou indireta-
mente, a diminui¢ido da média dos resultados
auferidos pelo representante nos dltimos seis
meses de vigéncia do contrato; (vii) obrigato-
riedade de o representado pagar as comissoes
ao representante quando ndo manifestar sua
recusa as propostas dentro do prazo legal ou
contratual; (viii) concessdo de aviso prévio de,
no minimo, 30 dias ou indenizagdo em caso de
dentncia vazia do contrato; (ix) rol de motivos
justos para a rescisdo do contrato pelo represen-
tante, com direito a indenizagao, dentre os quais
se encontram a reducio da esfera de atividade
em desacordo com o contrato, a fixa¢do abusi-
va de pregos na zona do representante e 0 nio
pagamento da retribui¢io devida; (x) faculdade
concedida ao representante de contratar com
outros representantes comerciais a execu¢io dos
servicos relacionados com a representacio; (xi)
previsdo expressa de que a retribuicdo devida
ao representante constitui crédito da mesma
natureza dos créditos trabalhistas em caso de fa-
1éncia do representado; e (xii) previsao de que o
impedimento temporario do representante que
estiver em gozo de auxilio-doenga concedido
pela Previdéncia Social ndo constitui motivo
justo para a rescisdo contratual.

Esta lei, portanto, demonstra que é possivel
a edi¢do de normas que objetivam garantir o
trabalho digno a trabalhadores autonomos e,
portanto, que ndo sdo empregados. Contudo,
ndo ¢ isso o que temos verificado nas leis poste-
riores que procuraram regulamentar algumas
relagdes de trabalho auténomo.

Nesse sentido, a Lei n. 11.442/2007 criou a

figura do Transportador Autonomo de Cargas
(TAC), definido como sendo a “pessoa fisica
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que tenha no transporte rodovidrio de cargas a
sua atividade profissional” e que comprove ser
“proprietario, coproprietario ou arrendatario
de, pelo menos, 1 (um) veiculo automotor
de carga” Embora o legislador tenha previsto
uma série de obrigacdes para os TAC®®), a
lista de direitos e dispositivos voltados a sua
protecdo é bem mais timida: (i) pagamento
exclusivamente mediante lancamento de
crédito em conta bancaria; (ii) prazo maximo
para carga e descarga do veiculo de 5 (cinco)
horas, contadas da chegada do veiculo ao en-
dereco de destino, apds o qual sera devida ao
TAC uma indenizagao; (iii) previsdo de que o
seguro de responsabilidade civil contra danos
a terceiros pode ser contratado pelo TAC ou
pelo contratante dos servigos; (iv) vedagdo
da utiliza¢do de bancos de dados de prote¢ao
ao crédito como mecanismo de vedagdo de
contrato com o TAC; (v) limita¢do da respon-
sabilidade do TAC por prejuizos resultantes de
perdas ou danos causados as mercadorias ao
valor declarado pelo expedidor e consignado
no contrato ou, quando nio declarado, pelo
valor do frete; (vi) faculdade estabelecida ao
TAC de cessio de seu veiculo em regime de
colaboragéo a outro profissional, assim deno-
minado TAC - Auxiliar; e (vii) prescri¢do em
um ano da pretensio a reparagio pelos danos
relativos aos contratos de transporte. Uma lei-
tura da lei nos permite concluir que a mesma

(36) Sao alguns dos deveres do TAC indicados na Lei
n. 11.442/2007: inscricdo no Registro Nacional de Trans-
portadores Rodoviérios de Cargas — RNTR-C da Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres — ANTT; comprovacao
de ser proprietério, coproprietdrio ou arrendatdrio de,
pelo menos, 1 (um) veiculo automotor de carga, registra-
do em seu nome no érgdo de transito, como veiculo de
aluguel e de ter experiéncia de, pelo menos, 3 (trés) anos
na atividade, ou ter sido aprovado em curso especifico;
responsabilidade do TAC pelos prejuizos resultantes de
perda, danos ou avarias as cargas sob sua custddia, assim
como pelos decorrentes de atraso em sua entrega, quando
houver prazo pactuado; responsabilidade do TAC pelas
acdes ou omissdes de seus empregados, agentes, pre-
postos ou terceiros contratados ou subcontratados para a
execucao dos servicos de transporte; e presuncéo de que
as mercadorias foram “perdidas” se nao forem entregues
dentro de 30 (trinta) dias corridos apés a data estipulada.
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protege bem mais o contratante do que o TAC,
muito embora este seja a parte mais fraca da
relacdo juridica.

Um salto de quase dez anos separa a Lei do
Transportador Auténomo de Cargas, da Lei
n. 13.352/2016, que dispde sobre o contrato
de parceria entre os profissionais que exer-
cem as atividades de Cabeleireiro, Barbeiro,
Esteticista, Manicure, Pedicure, Depilador
e Maquiador e pessoas juridicas registradas
como saldo de beleza.

Esta lei prevé que o saldo de beleza, um
dos parceiros da relacio, é o responsavel pela
centralizagdo dos pagamentos dos clientes e
retencdo de sua cota-parte. Como garantias
aos trabalhadores, a lei traz a previsdo de que
o contrato de parceria sera firmado por escrito
e homologado pelo sindicato da categoria pro-
fissional e laboral e, na auséncia desses, pelo
o6rgao local competente do Ministério do Tra-
balho e Emprego, perante duas testemunhas.
Ainda, a lei prevé a assisténcia do profissional
pelo sindicato, algumas clausulas contratuais
obrigatorias e a obrigagdo do saldo-parceiro
com a preservacdo e a manutengao das ade-
quadas condigdes de trabalho do profissional-
-parceiro, especialmente quanto aos seus equi-
pamentos e instalagoes. Por fim, ha previsio
de que a auséncia do contrato escrito levara
a configuracdo de um vinculo de emprego
e de que o saldo-parceiro é responsavel pela
retencdo e pelo recolhimento de tributos e
contribuigdes sociais e previdencidrias devidos
pelo profissional-parceiro incidentes sobre sua
cota-parte.

Comparada a lei do transportador auto-
nomo de cargas, a lei dos parceiros de saldo
de beleza protege bem mais o trabalhador,
muito embora algumas questdes tais como a
limitacdo do tempo de trabalho, a previsdo de
periodos de descanso obrigatdrio e a fixagdo
de uma remunera¢do minima ndo foram
abordadas.

Seguindo nossa analise, é relevante tecer
comentarios sobre a Lei n. 13.429/2017, que
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alterou a redagdo da Lei n. 6.019/1974, que
versava, unicamente, sobre o trabalho tem-
pordrio, para incluir nela a previsdo sobre o
trabalho terceirizado.

Mas o que nos interessa, para o fim da
presente andlise, ndo é a regulamentagdo da
terceirizagdo classica em si, mas a possibili-
dade que a lei abriu para que pessoas fisicas
tornassem-se sdcias (até mesmo a unica socia)
de pessoas juridicas que prestariam servicos
terceirizados com pessoalidade.

Em outras palavras, a lei institucionalizou a
({3 . . ~ Ter . . .
pejotizagio’, pratica que vinha sendo coibida
pelo Judiciario Trabalhista por inimeras vezes
mascarar uma relagio que, comumente, conta
com todos os elementos fatico-juridicos carac-
terizadores e uma relagdo de emprego.

De acordo com a referida lei, o trabalhador-
-sdcio de sua propria empresa, diferentemente
dos demais trabalhadores terceirizados formal-
mente admitidos por uma empresa prestadora
de servigos, ndo ¢ um empregado, nem da
empresa tomadora, por expressa vedagio legal,
nem da empresa prestadora de servicos, da
qual ele é scio ou que, trocando em miudos,
¢ ele mesmo.

A abrangéncia desta figura juridica (o
socio-trabalhador terceirizado) alargou-se
ainda mais com a Lein. 13.467/2017, chamada
Reforma Trabalhista, que, além de profundas
alteracdes na Consolidagdo das Leis do Traba-
lho (CLT), também deixou sua marca na Lei
n. 6.019/1974, ao alterar a redagdo do jovem
art. 42-A, o qual dispde expressamente que
a terceirizacdo consiste na transferéncia de
uma execucdo de quaisquer das atividades da
contratante, inclusive sua atividade principal.

Portanto, a titulo de exemplo, médicos nao
seriam mais empregados de hospitais, mas sim
socios de suas proprias empresas prestadoras
de servicos de medicina, o mesmo podendo,
potencialmente, acontecer com professores
em escolas e cursos, com engenheiros em
construtoras e assim por diante.
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Certamente, ao se limitar a igualar o sdcio-
-terceirizado, tipico trabalhador autdnomo de-
pendente em relagdo ao seu contratante, ja que
presta servicos com pessoalidade, ainda que se
constitua formalmente em pessoa juridica, o
legislador néo lhe garantiu qualquer protegao
diante de uma relagdo juridica que, na reali-
dade, tende a apresentar uma desigualdade de
forcas entre as partes envolvidas.

Outra inovagdo de cardter genérico trazida
pela Lein. 13.467/2017 (Reforma Trabalhista)
foi a inser¢do do art. 442-B na Consolida¢io
das Leis do Trabalho, que se prestou unicamen-
te a definir o trabalhador auténomo, traba-
lhador este que, curiosamente, ndo é tutelado
pela CLT. Conforme o referido dispositivo,
“a contratagdo do autébnomo, cumpridas por
este todas as formalidades legais, com ou sem
exclusividade, de forma continua ou ndo, afasta
a qualidade de empregado prevista no art. 32
desta Consolidac¢do”.

Ora, a CLT aplica-se exclusivamente aos
trabalhadores empregados, de modo que nao
fica muito clara, & primeira vista, a razao da
insercao de tal artigo em seu texto, sugerindo
os mais céticos que a intenc¢do do legislador
foi a de buscar, “artificialmente, afastar a rela-
¢do empregaticia, com indissimulavel intuito
precarizante”(7),

Mais recentemente, o Congresso Nacional
aprovou a Lei n. 13.640/2018, regulamentando
o transporte remunerado privado individual
de passageiros, especialmente aquele trans-
porte intermediado por plataformas digitais
(aplicativos), e, muito embora as discussdes
durante a tramita¢do do projeto estivessem
voltadas para a questdo da concorréncia com
aatividade desempenhada pelos taxistas, o in-
ciso III do paragrafo tinico do art. 11-A, prevé
a “exigéncia de inscri¢do do motorista como
contribuinte individual no Instituto Nacional
de Seguridade Social” (INSS). Portanto, ao

(37) DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela
Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os comentarios
alein.13.467/2017.7 ed. Sao Paulo: LTr, 2017. p. 153.
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enquadrar os motoristas de aplicativos como
contribuintes individuais, o legislador, a con-
trario sensu, estd afastando a sua condigédo de
empregado de tais empresas.

Mas nido é s6. A lei, basicamente, previu
a competéncia dos municipios e do Distrito
Federal para regulamentar esta atividade,
limitando-se a determinar algumas poucas
diretrizes. Ora, ndo possuindo tais entes fede-
rativos competéncia para legislar sobre direito
do trabalho, ndo podemos esperar quaisquer
outras regras de prote¢do no dmbito trabalhista
aplicaveis a tais trabalhadores.

Alguns tragos em comum mais facilmente
observaveis nas leis acima mencionadas sdo
os seguintes: todos esses trabalhadores, clas-
sificados como “autébnomos” ou “parceiros’,
se inserem na atividade de uma empresa, que
depende dessa mio de obra para desenvolver,
muitas vezes, sua principal atividade. Portanto,
esses trabalhadores ndo sio nem empregados,
nem empreendedores, ndo se enquadram no
conceito de empresa definido no art. 966 do
Cédigo Civil, posto que ndo exercem atividade
econdmica organizada para a produgio ou a
circulagdo de bens ou de servicos. Sdo, portanto,
trabalhadores auténomos dependentes, nido
enquadrados como empregados.

Ora, sendo trabalhadores, desamparados da
rede de prote¢do do Direito do Trabalho, que
classicamente rege, tdo somente, as relacdes de
emprego, é necessario e urgente voltar nossa
atengdo para essa classe, que, assim como qual-
quer individuo, deve ter garantido seu direito
fundamental ao trabalho digno.

Em outras palavras, o arcabougo protetivo
do Direito do Trabalho, de alguma forma, deve
se estender a todos os trabalhadores, ainda
que ndo em sua inteireza, ja que um sistema de
“tudo ou nada’, como o que temos nio se mos-
tra condizente com os ditames constitucionais
ou mesmo com a atual realidade.

Quanto a prote¢do previdencidria, os tra-
balhadores autonomos sdo arrolados na Lei
n. 8.212/91 como segurados obrigatérios da
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Previdéncia Social, na modalidade “contri-
buinte individual” Embora alguns beneficios
previdenciarios nao lhes sejam extensiveis,
como o auxilio-acidente ou o salario-familia,
o problema que parece mais grave é o baixo
indice de filiados dentre os trabalhadores “por
conta propria’, o que acaba por excluir essas
pessoas de qualquer protecio previdencidria.

Comparando-se a pesquisa PNAD Conti-
nua do IBGE relativa aos ultimos trimestres
dos anos de 2015 a 2017%® com o Anudrio
Estatistico da Previdéncia Social do mesmo
periodo®?, observa-se que parte consideravel
dos trabalhadores “por conta prépria”, que
corresponderiam aos contribuintes individuais
da Previdéncia Social, ndo estio filiados ao
regime.

Fato relevante é que algumas das leis acima
mencionadas, que criam ou regulamentam a
atividade de certos trabalhadores autdnomos,
pouco ou nada fazem no sentido de criar me-
canismos que garantam uma maijor adesdo de
tais trabalhadores ao regime. Tal problema
poderia ser facilmente solucionado com a
transferéncia as empresas tomadoras dos servi-
¢os da responsabilidade pelo recolhimento da
contribuicdo previdenciaria dos trabalhadores
ou a exigéncia de comprovagio de inscri¢do
no Regime.

Fica claro, assim, que, ainda que ndo se
perceba qualquer inconstitucionalidade no
fato de que tais leis conferiram a determinadas
relagdes juridicas a condi¢do de trabalho aut6-
nomo, omitiu-se o legislador, na maior parte
dos casos, quanto a observéncia do direito fun-
damental ao trabalho digno. Ao regulamentar

(38) Cf. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTA-
TISTICA. PNAD Continua 2017. Rio de Janeiro: IBGE, 2017.
Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/
media/com_mediaibge/arquivos/08933e7cc526e2f4c3b
6a97cd58029a6.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2019.

(39) Cf. BRASIL. Ministério da Fazenda. Secretaria de Pre-
vidéncia. Anudrio Estatistico da Previdéncia Social 2017.
Brasilia: MF/DATAPREV, 2017. Disponivel em: <http://
sa.previdencia.gov.br/site/2019/04/AEPS-2017-abril.pdf>.
Acesso em: 14 jul. 2019.
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de forma rasa as relagdes, mormente aquelas
em que a dependéncia de uma das partes é
grande em relagdo a outra, deixando de prever
direitos minimos ou de criar mecanismos que
garantam a satisfagdo do contetido minimo do
direito fundamental ao trabalho digno, o legis-
lador nédo atende aos ditames constitucionais.

5. Consideracées finais

Em Acdo Declaratoria de Constitucionali-
dade™? ajuizada pela Confederagio Nacional
do Transporte (CNT), em que esta alega a
inseguranca juridica para as empresas que con-
tratam transportadores autobnomos de cargas
em razdo de reiteradas decisdes da Justica do
Trabalho que, afastando a incidéncia da Lei
n. 11.442/2007, tém reconhecido a existéncia
de vinculo de emprego entre tais transporta-
dores e as empresas contratantes, o Ministro
do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto
Barroso indagou: “A Constitui¢do impde que a
protecio e regulamentacio de toda e qualquer
prestagdo remunerada de servigos ocorra me-
diante a configuragao de relagao de emprego?”.

A resposta a pergunta veio na proépria
decisdo, em que o Ministro concluiu que “as
normas constitucionais de protec¢éo ao traba-
lho ndo impdem que toda e qualquer relagdo
entre o contratante de um servigo e o seu
prestador seja protegida por meio da relagdo
de emprego”

Nio poderiamos concordar mais. Contudo,
qualquer forma de trabalho merece protegao
proporcionalmente a dependéncia existente
na relagdo. O trabalho digno é um direito
fundamental constitucionalmente garantido
e todo e qualquer trabalhador, e ndo apenas
aos empregados.

Nio se discute que houve mudangas signifi-
cativas nas formas de organizacdo do trabalho,
principalmente aquelas possibilitadas pela
tecnologia, que englobam mecanismos de
controle e gestdo empresarial por algoritmos
e por geolocalizagio, avan¢o nas ferramentas

(40) Agéo Declaratoéria de Constitucionalidade n. 48/DF.
iz,
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de comunicagio, dentre outras que facilitam a
divisdo do trabalho e a insercdo dos trabalha-
dores na estrutura de negdcio das empresas.

Contudo, ainda que néo haja vedagio
constitucional a que determinada relagdo de
trabalho mediante remuneragéo se estabeleca
de forma distinta da relagdo empregaticia
classica, o que privilegia, ainda segundo o
raciocinio do Ministro Barroso na ADC n. 48/
DE os valores fundantes da livre-iniciativa e
da livre concorréncia (arts. 1° e 170, caput,
e inciso IV, da CF/88), ndo se pode esquecer
que a Constituicdo Federal também traz como
principios fundamentais os valores sociais do
trabalho e a dignidade da pessoa humana (art. 1°,
III e IV, da CF/88).

Ainda, ao elencar o direito ao trabalho
como um direito social fundamental (art. 6,
caput, da CF/88), ndo estava o constituinte
se referindo a qualquer trabalho, mas sim ao
trabalho digno (ou decente), j& que o principio
da dignidade da pessoa humana, como um
principio fundamental, deve orientar todos os
direitos previstos na Carta.

Assim, a classificacdo de determinado tipo
de relacio de trabalho, como relagio de em-
prego ou de trabalho auténomo ou, ainda, de
qualquer outro tipo, nio afasta a necessidade
de protecdo da parte mais fraca da relagio,
especialmente se tragos de dependéncia eco-
nomica de uma parte com rela¢do a outra
puderem ser facilmente identificados.

Nesse sentido, reportagem do jornal El
Pais Brasil trouxe dados relevantes apurados
pela Associagao Alianca Bike, em relagdo aos
entregadores ciclistas:

[...] 99% sdo do sexo masculino, 71% se
declararam negros, mais de 50% tem en-
tre 18 e 22 anos de idade, 57% trabalham
todos os dias da semana, e 75% ficam
conectados ao aplicativo por até 12 horas
seguidas - sendo que 30% trabalham ain-
da mais tempo. Tudo isso por um ganho
médio mensal de 992 reais (seis reais a
menos do que o saldrio-minimo, fixado

em 998 reais). O menor valor mensal
recebido encontrado no levantamento
foi 375 reais, para entregadores que tra-
balham trés horas didrias, e o maior foi
1.460 reais, para 14 horas trabalhadas?.

O repdrter ainda constatou que muitos
entregadores se preocupam com o fato de nao
terem seguro contra invalidez, pois ficariam
sem protecao em caso de acidente grave.

Ora, 0 compromisso do Brasil com os ob-
jetivos da OIT e com seu proprio texto cons-
titucional faz com que situagdes como estas
devam estar na agenda do legislador, de modo
a que, através do Direito, leve protecdo e acesso
ao trabalho digno a todos aqueles que deles
necessitam. O Estado deve, assim, intervir nas
relagdes em intensidade proporcional ao grau
de dependéncia de uma das partes em rela¢ao
a outra, o que, entretanto, nio tem sido feito
na medida necessaria e desejavel.
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A relevancia da abordagem histdrica
sobre o aprofundamento da relacao

de emprego desprotegida contra
despedida arbitraria ou sem justa causa
nos §9 12 e 22 do art. 62 art. 72 e art. 10
da MP n. 905/2019

Victor Emanuel Bertoldo Teixeira'”

Resumo:

Apesar das mudangas na CLT trazidas pela Lein. 13.467/2017 nao terem gerado a retomada
de milhdes de empregos, a Medida Provisoéria n. 905/2019 restringe direitos relativos ao
FGTS, aprofundando a relagao de emprego desprotegida contra o rompimento patronal
unilateral para jovens. A analise histérica da doutrina trabalhista revela a consagragao
de uma cultura juridica de potestatividade empresarial, naturalizando a sistematica de
cessagdo do vinculo sem amarras, diante da consolida¢ao do FGTS, criado poucos anos
depois do golpe militar. A MP n. 905/2019 viola a Constituigdo. A situagao apds a MP
n. 905/2019 ter caducado.

Palavras-chave:
Rompimento patronal desmotivado — Ditadura militar — MP n. 905/2019 — FGTS.

Abstract:

Although the changes in the Labor Law Consolidation brought by Law 13467/2017 does
not generate the recovery of millions of formal works, the Presidential Decree 905/2019
reduces FGTS (Guarantee Fund for Length of Service in Portuguese) for young people,
reinforcing the system of bond cessation with no string. The historical analysis of labor law
doctrine reveals how a legal culture of business empowerment was established, naturalizing
the system of bond cessation with no string attached created by FGTS, elaborated a few

(*) Mestre em Direito do Trabalho e da Seguridade Social
pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.
Juiz do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regiao.
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years after the military coup. The Presidential Decree 905/2019 violates the Constitution.
The situation after the Presidential Decree 905/2019 expires.

Key-words: Unmotivated severance — Military dictatorship — Presidential Decree 905/2019

— FGTS.
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6. Referéncias

1. Introducao

Este texto tragara linhas a respeito da res-
trigdo do FGTS para pessoas jovens contida na
Medida Proviséria n. 905/2019, considerando
a insuficiéncia histérica da protecdo contra o
rompimento patronal imotivado do vinculo
de emprego no Brasil.

2. O fracasso da promessa pela Lei
n. 13.467/2017 de milhoes de
empregos de qualidade nao impediu
a edicao da MP n. 905/2019, cujo
término da vigéncia nao afasta a
importancia da analise desta ultima.

Apos mais de trés anos do inicio dos efeitos
daLein. 13.467, de 13 de julho de 2017, a pro-
messa, propalada pelo patronato e pela grande
midia, de retomada de milhdes de empregos,
com direitos assegurados, nao ocorreu. Ao
contrério, houve a consolidagdo da informa-
lidade, em detrimento de postos de trabalho
relativos a vinculos empregaticios. Conforme
alerta Laura Carvalho:

A substitui¢do dos postos de trabalho for-
mais por informais vai na contramio do que
previam muitos defensores da reforma traba-
lhista. A hip6tese bésica desse tipo de reforma

¢ que, ao flexibilizar as regras dos contratos de
trabalho e reduzir os custos com a méo de obra,
a formalizagdo seria estimulada. (...) Além de
nao estar contribuindo para a recupera¢io da
economia (...), a reforma trabalhista pode estar
prejudicando a arrecadagio da Previdéncia.(!)

Nesse contexto, Vitor Filgueiras bem resu-
me os efeitos da aludida Lei n. 13.467, indi-
cando piora na média dos saldrios, aumento
de lucros das empresas desacompanhado de
investimentos, manutencdo da baixa utilizacdo
da capacidade instalada, falta de elevagdo de
investimentos estrangeiros, baixa oscilagdo no
nivel de desemprego, diminui¢do da criagao
de empregos formais, infima criacdo de vagas
relacionadas ao dito contrato intermitente
e aquele de tempo parcial, além do notdrio
crescimento da informalidade.®

(1) CARVALHO, Laura. Reforma trabalhista pode custar caro
a Previdéncia. Folha de S. Paulo. Séo Paulo, 2 ago. 2018.
Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/colunas/
laura-carvalho/2018/08/reforma-trabalhista-pode-custar-
-caro-a-previdencia.shtml>. Acesso em: 20 mar. 2020.

(2) FILGUEIRAS, Victor Araujo. As promessas da Reforma
Trabalhista: combate ao desemprego e reducéo da in-
formalidade. In: KREIN, José Dari et. al. (Orgs.). Reforma
Trabalhista no Brasil: promessas e realidades. Campinas:
Curt Nimuendaju, 2019. p. 33-40, passim.
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Como inclusive pontuado por nds em outra
oportunidade, o argumento patronal, ancorado
em imposicoes da competitividade econod-
mica, nunca foi acompanhado de indicativo
a respeito do modo pelo qual, em concreto,
as modifica¢es especificamente propostas
engendrariam mais empregos. ¥

Nesse contexto, ndo se pode aceitar a alega-
¢do de que as promessas ventiladas ndo foram
atingidas pelo fraco desempenho econémico
do periodo posterior a “reforma”. Isso porque,
como destacado Vitor Filgueiras:

a reforma foi aprovada justamente com
a promessa de ser a solu¢do para a crise do
mercado de trabalho. Néo faz sentido afirmar
que o remédio aplicado foi a vitima da doenga
que ele deveria curar.®

Ainda assim, a atual gestdo promulgou a
MP n. 905/2019, restringindo direito traba-
lhista, assim como ja havia acontecido na PEC
n. 6/2019, que propunha a aboli¢gdo do FGTS
para aposentados.®®)

Posteriormente, confirmando a atuagdo
erratica do governo, a MP n. 955 revogou a
MP n. 905, cuja aprovagdo ja havia sido obtida
na Cémara dos Deputados. Todavia, ambos
os diplomas caducaram em agosto de 2020,
como pode ser visto dos Atos Declaratérios
do Presidente da Mesa do Congresso Nacional
ns. 113 e 127.

Nesse contexto, faz-se necessdrio reme-
morar que, nos termos do art. 62, § 11, da
Constituicdo, “as relagdes juridicas constitui-
das e decorrentes de atos praticados durante”

(3) Lei n. 13.467/2017: o futuro repete o passado na ma-
nutencéo da légica da dispensa. In: SOUTO MAIOR, Jorge
Luiz; SEVERO, Valdete Souto (Orgs.). Resisténcia: aportes
tedricos contra o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo: Expres-
sdo Popular, 2017. p. 368.

(4) FILGUEIRAS, Victor Araujo. As promessas, cit., p. 40.

(5) Vide o nosso PRIMEIRAS REFLEXOES SOBRE A PROPOSTA
DE ABOLIGCAO DO FGTS PARA APOSENTADOS: uma abor-
dagem sobre a insuficiéncia histdrica da protecdo contra o
rompimento patronal imotivado do vinculo de emprego no
Brasil. Revista sintese trabalhista e previdencidria, Sao Paulo,
v. 29, n. 360, jun. 2019, p. 36-59.
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a vigéncia da MP n. 905 “conservar-se-ao por
ela regidas”, uma vez que néo editado o decreto
legislativo.

Assim, nio se pode descuidar do teor do
diploma ora analisado, cujas disposi¢des sao
relevantes para relagdes juridicas estabeleci-
das durante o lapso de sua vigéncia. Cumpre
ressaltar igualmente que governo nio desistiu
da ideia.©

3. Considerag¢bes sobre a origem e a
consolidacao do FGTS, seus efeitos
para arelacdao de emprego e para o
Direito do Trabalho!”

Desprezando o principio da continuidade da
relagdo de emprego, manifestado no art. 7, I,
da Constituigdo, predomina na cultura juridica
do pais a potestatividade empresarial para o
término do vinculo de emprego.®

A sistemadtica em voga ganhou seus con-
tornos pela iniciativa do governo ditatorial,
consubstanciada na Lei n. 5.107/1966, criadora
o Fundo de Garantia do Tempo de Servico —
FGTS, que abalou profundamente os alicerces
do Direito do Trabalho, ao trazer regramento
completamente afastado no plano tedrico e
pratico da estabilidade decenal, inaugurada
ainda na década de vinte do século passa-
do (leis e regulamentos sobre as Caixas de
Aposentadorias e Pensées), firmada na Lei
n. 62/1935 e consagrada na Consolidagdo das
Leis do Trabalho — CLT, de 1943.

Em 8 de agosto de 1966, foi realizada ses-
sdo conjunta da Camara dos Deputados e do
Senado para leitura da Mensagem n. 11-08 da
Presidéncia da Republica, por meio da qual o

(6) Vide: <https://www.camara.leg.br/noticias/685553-per-
de-a-validade-mp-que-revogou-contrato-de-trabalho-
-verde-e-amarelo/>. Acesso em: 19 dez. 2020.

(7) As colocagdes aqui expostas decorrem de nossa disser-
tacdo de mestrado. Direito ao rompimento patronal imotiva-
do: o ataque contra a classe trabalhadora. Dissertacdo de
mestrado, sob orienta¢do de Jorge Luiz Souto Maior. Sdo
Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2018.

(8) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Traba-
lho. 18. ed. Séo Paulo: LTr, 2019. p. 1486.
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Marechal Castelo Branco encaminhou o Pro-
jeto de Lei n. 10 de 1966, que propds a criagdo
do FGTS, com exposi¢do de motivos assinada
pelo Ministro do Trabalho e da Previdéncia
Social, Walter Peracchi Barcelos, e pelo Mi-
nistro Extraordinario para o Planejamento e
Coordenagio Econdmica, Roberto Campos.®)

Foi manifestado o intuito de conferir
maiores garantias para a indeniza¢ido quando
da extin¢do do vinculo, inclusive no caso de
faléncias e concordatas, diante da imposi¢ido
de depositos periddicos em conta durante a
relacdo de emprego, podendo o trabalhador
movimentar os valores em diversas hipoteses.
Ressaltou-se que, “enquanto pela legislagiao em
vigor, o empregado tem direito a indenizagao
(...) unicamente no caso de ‘despedida injusta”,
ele e sua familia passariam a ser contemplados
com valores também em casos de aposenta-
doria, morte, rompimento do vinculo por sua
iniciativa e até mesmo quando da terminag¢io
faltosa por ele causada.

O governo igualmente propagandeava um
discurso sobre um esfor¢o modernizador,
<« . ~ . . .
para “reintegracdo da sociedade brasileira no
sistema capitalista internacional’, inclusive
como forma de “estimular o afluxo do capital

estrangeiro” (1%

Segundo Roberto Campos, o FGTS liber-
taria “os trabalhadores da escravidao (...) na
espera (...) da estabilidade” Diante das necessi-
dades do “capitalismo moderno, que pressupde
dinamismo industrial, através de um processo
continuo de aquisi¢io, incorpora¢io, fusdo e
cisdo de empresas’, a “busca de uma solugio
mais flexivel, tipo FGTS’, teria decorrido de
“um desses casos tipicos de rigidez estrutural
nas relagdes de trabalho”, que impediria a
venda pelo governo da Fabrica Nacional de

(9) CONGRESSO NACIONAL. Didrio do Congresso Nacional,
ano 21, n. 34,9 ago. 1966, p. 367-372.

(10) FERRANTE, Vera Lucia B. FGTS: ideologia e repressao.
Sao Paulo: Atica, 1978. p. 123-124, 128-131.
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Motores. Foi, nesse contexto, gestada a formula
do FGTS.(D

A iniciativa teve apoio na doutrina, por
exemplo, de Octavio Bueno Magano. Rela-
tando contexto de desemprego, bem como
considerando, com base na livre iniciativa,
que ndo se poderia impor a empresa a ma-
nuten¢io da forga de trabalho caso isso lhe
causasse prejuizo, ele conclamou a necessidade
de revisio da estabilidade, que ameagcaria o
controle empresarial sobre os trabalhadores,
desencorajaria investimentos e ndo passaria
de miragem para a grande maioria.(!?

Deduziu-se que o desemprego diminuiria,
porque o empregador ndo temeria os supostos
maleficios da concretizacdo da estabilidade,
estimulando desse modo a manutengdo do
emprego. Isso também seria impulsionado
pelo encargo adicional no rompimento pa-
tronal sem motivagdo, que ndo seria devido
ao empregado em caso de rompimento por
justa causa deste, que nessa linha nao estaria
induzido ao comportamento inadequado. (1

Elson Guimaries Gottschalck entendeu que
0 FGTS buscaria concretizar, por meio de uma
patrimonializacdo, a estabilidade, que ja estaria
muito desgastada na pratica.(

Na vigéncia do Ato Institucional n. 2 - AI-2,
de 27 de outubro de 1965, que, nos termos do
art. 18, extinguiu os partidos politicos entao
existentes, a discussdo no Congresso Nacional

(11) CAMPOS, Roberto. Alanterna na popa: memérias. 4. ed.
Rio de Janeiro: Topbooks, 1994. p. 713-714.

(12) MAGANO, Octavio Bueno. Revisao da Estabilidade.
Revista LTr, Sdo Paulo, ano 30, maio/jun. 1966, p. 273-276.
O autor indica que a opg¢do pelo regime do FGTS ndo
importaria rentncia contraria ao Direito do Trabalho, pois
haveria simplesmente troca por outro sistema, aceita pelo
art. 500 da CLT. Mostrou-se “o Govérno tdo convencido
da exceléncia (...) que nao vacilou em condicionar a sua
eficécia a opgdo do trabalhador” (p. 275).

(13) Ibidem, p. 276-278 e 283. Segundo o art. 6° da Lei
n. 5.107/66, o encargo adicional era de 10%.

(14) GOTTSCHALCK, Elson Guimaraes. Estabilidade e
Fundo de Garantia. Revista LTr, Sdo Paulo, ano 30, set./out.
1966, p. 469-470.
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ocorreu entre os parlamentares dos recém-
-admitidos ARENA e do MDB, com oposi¢iao
deste dltimo. Ao fim, por for¢a do art. 5° do
AI-2, que considerava aprovados os projetos
de lei de iniciativa do Presidente da Republica
apos esgotados os prazos para deliberagdo do
Congresso, foi sancionada a Lei n. 5.107, em
13 de setembro de 1966.

A.F Cesarino Junior apontou a instauracio
da ditadura nas empresas e anunciou o come¢o
do fim do Direito Social, substituido pela
prepoténcia patronal, mesmo porque haveria
violag¢do a proibi¢do da rendncia a direitos no
que se refere a suposta op¢io pelo novo esquema,
que seria fruto de pressio econémica. (1%

Realmente, a nova tdtica consistiu em in-
tensificar o arbitrio dos patrdes sob a forma
de dispor e remunerar a forca de trabalho, o
que resultou em elevada rotatividade e baixos
salarios, em um contexto de repressio da ativi-
dade sindical e politica. Firmou-se a partir dai
um “regime de trabalho marcado pelo vinculo
instdvel no emprego” (19

Inaugurando a desregulamentacio traba-
lhista na América Latina, o FGTS, segundo
Oscar Ermida Uriarte, pode ser tido como
promotor da rotatividade no emprego, diante
da completa liberdade de encerramento do
vinculo em um sistema “pré-pago”(1”)

O regime do FGTS foi recorrente objeto de
analise pela doutrina trabalhista ao longo das
décadas de setenta e oitenta. Sob diferentes
vieses, é possivel constatar a visualizacio dele

(15) CESARINO JUNIOR, A. F. Estabilidade e Fundo de Ga-
rantia. Rio de Janeiro: Forense, 1968. p. 62-65. Sobre a
natureza juridica dos depésitos e do valor adicional quando
do rompimento imotivado patronal, ver CATHARINO, José
Martins. Compéndio de Direito do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1981.v. 2. p. 250-256.

(16) BALTAR, Paulo Eduardo de Andrade; PRONI, Marcelo
Weishaupt. Sobre o regime de trabalho no Brasil: rotativi-
dade de mao de obra, emprego formal e estrutura salarial.
In: OLIVEIRA, Carlos Alonso Barbosa de; MATTOSO, Jorge
Eduardo Levi (Orgs.). Crise e trabalho no Brasil, modernidade
ou volta ao passado? Sao Paulo: Scritta, 1996. p. 113-117.

(17) URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Traducao de
Edilson Alkmim Cunha. Séo Paulo: LTr, 2002. p. 29-30.
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como causador de um profundo impacto na
logica protecionista do Direito do Trabalho,
bem como aideiade que necessitava, a0 menos,
de ajustes, a luz de seus efeitos.

Tanto é assim que, em 1978, o Instituto de
Direito Social promoveu, o simp6sio “Estabi-
lidade e Fundo de Garantia”, dirigido por A. F.
Cesarino Junior, no 4mbito do qual apresen-
tadas conclusdes que bem expressam o debate
da época: a) “ndo ha um sistema de garantia de
continuidade da relacdo de emprego, no Bra-
sil”; b) o FGTS “néo é um regime de garantia
da relagdo de emprego’; ) “tém sido resultados
negativos do FGTS, entre outros, a redugdo das
vantagens iniciais (financeiras) do empregado
e a desestabiliza¢do do mercado de trabalho”;
d) “é urgente a adogio de legislagdo que proteja
o empregado contra a despedida arbitraria”;
e) “devem ser assegurados as entidades sin-
dicais meios de a¢do visando a continuidade
da relagido de emprego”; f) o regime do FGTS
e a estabilidade “podem e devem, mediante

reformula¢des serem compatibilizados”(1®

Nao podem ser desprezadas igualmente as
resolucdes da Conferéncia Nacional da Clas-
se Trabalhadora — CONCLAT (1981), e do
Congresso Nacional da Classe Trabalhadora
(1983), ocasido em que constituida a Central
Unica dos Trabalhadores — CUT, que brada-
vam pela estabilidade desde o primeiro dia de
trabalho.(”)

No contexto de intensa recessio, ciclos
grevistas, de propor¢des inéditas, ocorrem no
fim da década de setenta, colocando o movi-
mento dos trabalhadores no centro do debate
politico. A for¢a do movimento fez com que
seus interesses repercutissem na Assembleia
Nacional Constituinte, instaurada em fevereiro
de 1987, conquanto tenha se constituido um

(18) ESTABILIDADE E FUNDO DE GARANTIA: simpésio pro-
movido pelo Instituto de Direito Social, 1978. Séo Paulo:
LTr, 1979. p. 142.

(19) Disponivel em: <http://cedoc.cut.org.br/resolucoes-
-de-congressos>. Acesso em: 21 mar. 2020.
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grupo de resisténcia, condensado no “Centrio,
representativo do patronato. 2%

“A estabilidade do trabalhador no emprego’,
explicou Arnaldo Siissekind, “¢ um dos temas
que tem gerado maior controvérsia no seio da
Assembleia Nacional Constituinte, com ampla
ressondncia na opinido publica’, ensejando
debates entre empresarios, trabalhadores,
organizagdes sindicais, juristas e imprensa.!

Segundo o Senador Constituinte Carlos Al-
berto Gomes Chiarelli (PFL/RS), as discussoes
geraram “verdadeiro impasse nacional’, com
mobilizagdo da opinido publica e utilizagdo
pelos setores empresariais mais poderosos de
“todos os instrumentos de comunicac¢io social
e de pressdo em massa’, com muito dinheiro
em publicidade, para fazer crer que se tratava

»

de um “gesto revolucionario”.

mundo viria abaixo”, (22

Parecia que o

Chegou-se a redagio do art. 7%, 1, da Cons-
titui¢do e do art. 10, I, do ADCT, somente na
fase derradeira da plendria da Constituinte. A
leitura predominante de tais dispositivos pela
doutrina foi no sentido de que seria mantida
a sistematica do rompimento patronal imoti-
vado, com o pagamento de algum valor, sem
possibilidade de discussido da garantia de
emprego ou dos motivos da terminagdo do
vinculo.

Por isso, Jorge Luiz Souto Maior diz que a
Constitui¢do foi dominada por uma leitura
neoliberal, segundo a qual teria sido acolhido
“o principio da flexibilizacdo, como forma de
conduzir as relagdes de trabalho (...) ao nivel
da ‘modernidade] necessaria para superagio”

(20) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Histéria do direito do traba-
Iho no Brasil: curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2017.v. 1, parte 2. p. 342-355, passim.

(21) SUSSEKIND, Arnaldo. Garantia contra a despedida
arbitraria. Revista LTr, Sao Paulo, ano 51, n. 12, dez. 1987,
p. 1.423.

(22) CHIARELLI, Carlos Alberto Gomes. Trabalho na Consti-
tuicdo. Séo Paulo: LTr, 1989. p. 14-16.
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da propalada crise, no contexto do “fim dos

empregos”.(?3)

Mesmo com a ratificagio da Convengaon. 158
da OIT, em abril de 1996 (Decreto n. 1.855),
relevante parte da doutrina continuou a dizer
que mantida a dindmica do rompimento patro-
nal, por meio de polémicas sobre a reda¢do das
disposi¢des constitucionais e da Convengao,
a incompatibilidade desta com o mercado de
trabalho e a incorpora¢io de tratados inter-
nacionais.

Ulteriormente, o diploma internacional
acabou por ser objeto de denuncia, tornada
publica, em dezembro de 1996 (Decreto
n. 2.100).29

A aceitagio da dissolu¢ao arbitraria também
se manifesta, de forma ndo menos evidente, no
cotidiano da Justi¢a do Trabalho, inundada por
reclamagdes trabalhistas daqueles que tiveram
direitos e o emprego tolhidos e para os quais
o art. 79, I, ndo passa de um enunciado sem
efeito ou desconhecido.

O DIEESE indica uma elevada taxa de rota-
tividade no Brasil, vigorando uma sistematica
em que milhdes sdo desligados, enquanto ou-
tros milhdes sio admitidos, em um movimento
permanente e incessante.?”

(23) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Histdria, cit., p. 358, 381,
377 e 403-404, passim. O neoliberalismo, conforme David
Harvey, é “uma teoria das praticas politicas-econémicas
que propde que o bem-estar humano pode ser melhor
promovido liberando-se as liberdades e capacidades em-
preendedoras individuais”. Para intensificar a exploragao
do trabalho, a ideologia neoliberal se mostra avessa as
restricdes a acumulagao do capital, tornando a flexibili-
zacdo um lema (O neoliberalismo: histéria e implicagoes.
4.ed.Traducédo de Adail Sobral; Maria Stela Gongalves. Sdo
Paulo: Loyola, 2013. p. 12 e 85-86).

(24) A Presidéncia da Republica, em fevereiro de 2008,
submeteu novamente ao Congresso o tratado internacio-
nal em questao, (<http://www.camara.gov.br/proposico-
esWeb/fichadetramitacao?idProposicao=383867>. Acesso
em: 21 mar. 2020).

(25) Rotatividade e flexibilidade no mercado de trabalho.
Séo Paulo:2011. p. 13. Disponivel em: <http://www.dieese.
org.br/livro/2011/livroRotatividade11.pdf>; Rotatividade
no mercado de trabalho brasileiro. Sao Paulo: 2016. p. 21.
Disponivel em: <http://www.dieese.org.br/livio/2016/
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Destarte, ainda ocorre a aplicagdo do art. 10,
I, do ADCT, que, em caso de rompimento
patronal imotivado, impoe pagamento de 40%
do montante de todos os depdsitos do FGTS
realizados durante a vigéncia do vinculo, que,
em regra, sdo de 8% da remuneragio paga ou
devida ao més (art. 15 da Lei n. 8.036/90).(26)

Potencializado pela prescrigao, esse regime
limita consideravelmente as possibilidades de
a pessoa trabalhadora efetivar seus direitos no
curso da relacio, fazendo com que se submeta
a jornadas excessivas, ambientes insalubres e
outras praticas patronais abusivas, ja que hd
apenas duas alternativas: aceitar ou perder o
emprego. Isso é intensificado em uma con-
juntura de desemprego, pois paira a ameaga
de substitui¢do por varios candidatos, ndo se
podendo ignorar ainda que sao criadas maio-
res dificuldades para organizacio e luta por
melhores condi¢des de trabalho.?”)

Até mesmo como propriedade da pessoa tra-
balhadora o FGTS é desprestigiado. Conquanto

rotatividade2016.pdf>; Movimentag¢do no mercado de tra-
balho: rotatividade, intermediagdo e protecdo ao emprego.
Sdo Paulo: 2017. p. 87. Disponivel: <https://www.dieese.
org.br/livro/2017/rotatividade.pdf>. Acesso de todos em:
21 mar. 2020. O ano de 2015 teve indice de rotatividade
de 41%, ja descontados os encerramentos por motivo
de falecimento, aposentadoria, transferéncia e iniciativa
do trabalhador (Movimentagdo no mercado, cit., p. 87).
A rotatividade “consiste em um movimento recorrente
de substituicao de parte da forca de trabalho utilizada
em cada ciclo produtivo anual, através de demissdes e
admissoes (...)" (p. 79).

(26) Leonardo Vieira Wandelli indica que o “STF, aprecian-
do os Mandados de Injuncdo 114-SP [Rel. Min. Octavio
Gallotti, DJ 19.04.1991] e 278-MG [Rel. para acérdao Min.
Ellen Gracie, DJ 14.12.2001], entendeu inexistir a mora do
legislador, haja vista que o prdprio constituinte ja fixou a
regra de transicao” (Despedida abusiva: o direito (do traba-
Iho) em busca de uma nova racionalidade. Sdo Paulo: LTr,
2004. p. 322). O efeito dissuasério do pagamento de 40%
dos depdsitos do FGTS realizados durante a vigéncia do
vinculo quando do rompimento patronal sem motivacéo
foi minimizado para os domésticos, considerando seu
recolhimento antecipado na forma do art. 22 da Lei Com-
plementar n. 150/2015.

(27) SEVERO, Valdete Souto. O dever de motivagdo da des-
pedida na ordem juridico-constitucional brasileira. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 55-56 e 59. A situacdo
é agravada pela insuficiéncia histérica da inspegéo traba-
Ihista no pais.
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o STF tenha declarado inconstitucional a taxa
referencial como critério para corre¢do mone-
téria, por violar o direito de propriedade®®),
ela segue sendo aplicavel aos depdsitos na
conta vinculada relativos ao FGTS, na forma
da jurisprudéncia do STJ.(?

4.88 1%e 2°do art. 62, art. 72e art. 10
da MP n. 905/2019 e o retrocesso

Fica evidenciada a insuficiéncia histdrica
do direito fundamental & protecdo contra
o rompimento patronal sem motivagdo do
vinculo empregaticio, assim como os efeitos
deletérios narrados.

Mesmo assim, a atual gestdo nio pretende
caminhar no sentido dos primeiros passos
para concretizar o art. 7%, I, da Constitui¢ao.
Ao contrario, apresenta-se a MP n. 905, para
restrigdo de direito trabalhista.

Tal espécie diploma normativo exige rele-
vancia e urgéncia (art. 62 da Constitui¢o).
Ocorre que a relevancia e urgéncia estd na
imediata regulamentagdo do art. 7%, I, da
Constitui¢do, uma vez que, apos mais de trés
décadas da promulgagio do texto constitu-
cional, ainda ocorre a aplica¢do do art. 10, I,
do ADCT, violando a seguranga juridica das
pessoas trabalhadoras, que ainda ndo possuem
o desfecho da ADI n. 1.625 de 1997, cujo objeto
éjustamente a denuncia da referida Convengéo
n. 158 da OIT.

Em coro com a exposi¢cdo de motivos da
MP e ignorando tais circunstancias, o parecer
do Relator da Comissdo Mista de Deputados
e Senadores (art. 62, § 99, da Constitui¢do),
Deputado Federal Christino Aureo, do PP/
RJ, na época — doravante chamado apenas de
PARECER —, apenas alude, no que se refere
arelevancia e a urgéncia, ao “ciclo econdmico
desafiador que o Pais atravessa’, para que sejam
aceitas “medidas emergéncias e transitorias

(28) RE n. 870.947, relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno
do STF, julgado em 20.09.2017.

(29) REsp n. 1614874/SC, rel. Min. BENEDITO GONCALVES,
Primeira Se¢ao do STJ, julgado em 11.04.2018.
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para inserir no mercado de trabalho essa po-
pulagio [jovem] que tem mais dificuldade de

se empregar formalmente” 3%

Os §§ 12 e 22 do art. 6 da MP n. 905, re-
duzem pela metade o direito previsto art. 10,
I, do ADCT, ao mesmo tempo em que o art.
7° da MP n. 905 institui o recolhimento do
FGTS a base de 2%, para o “verde e amarelo”
Do mesmo modo que o FGTS surgiu como
suposta op¢iao do empregado na década de ses-
senta, em contraponto a estabilidade decenal,
a redugdo pela metade da san¢do quando da
dispensa, aparece igualmente como decorrén-
cia do “acordo entre empregado e empregador”.

Se a institui¢do do FGTS na década de
sessenta pode ser interpretada como a patri-
monializa¢do do direito social da protecao
contra a dispensa, o movimento atual é de
esvaziamento até mesmo desse carater.

A sanc¢io quando da dispensa busca real-
mente, ainda que de modo ténue, contingen-
ciar o impeto patronal, em um pais caracte-
rizado pela rotatividade da forga de trabalho,
como ja dito, o que fica esvaziado com seu
pagamento mensal antecipado e com a san¢éo
pela metade.

O art. 10 da MP segue na linha da minimi-
zagdo de alguma protecdo contra a dispensa, ja
que os “haveres rescisorios” serdo “calculados
com base na média mensal dos valores rece-
bidos pelo empregado no curso do respectivo
contrato de trabalho” e ndo com base no tltimo
salario, o que lhe seria mais favoravel.

Nem se diga que o empregado seria bene-
ficiado pelo fato de os §§ 12 e 22 do art. 62 da
MP n.905/2019 preverem a dita san¢do de 20%
mesmo na hipétese de rompimento faltoso
obreiro e de sua demisséo, ja que a sistematica
mina, como visto, a prote¢do contra a dispensa,
néo se podendo desprezar ainda que o vinculo
“verde e amarelo” vigora, mesmo a termo,

(30) Ddspnivel em: <https://www.congressonacional.leg.
br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/139757>. Acesso
em: 22 mar. 2020.

como um contrato por prazo indeterminado,
na forma do art. 481 da CLT (art. 11 da MP).
Em ultima andlise, o empregado nio sabe
quanto perdurara no vinculo.

Destaque-se, neste particular, a critica de
Fabiano Coelho, Danilo Gongalves Gaspar e
Raphael Miziara:

“Nao ha falar, no particular, em admitir
tal situacdo por uma espécie de ‘com-
pensagdo do risco’ feita pela MP (...).
Essa ‘compensac¢io do risco, além de
violar a alteridade, prevista no art. 22 da
CLT, viola, como ja dito, o art. 10, I, do
ADCT (...)>3D

Nao se pode dizer que ja se contempla trata-
mento diferenciado do FGTS para o aprendiz
(recolhimento mensal a base de 2%, na forma
do art. 15, § 72, da Lei n. 8.036/90, pela reda-
¢do da Lei n. 10.097/2000), pois este vinculo
empregaticio possui tratamento singular.

Ainda que néao seja o foco do presente
excerto, cumpre dizer que se trata, em regra,
de relagdo com prazo certo, para pessoas de
idade entre 14 e 24 anos, e voltado a forma-
¢do técnico-profissional metddica (art. 428
da CLT), tanto que os estabelecimentos de
qualquer natureza sdo obrigados a empregar
e matricular nos cursos dos Servicos Nacio-
nais de Aprendizagem nimero de aprendizes
equivalente a cinco por cento, no minimo, e
quinze por cento, no maximo, dos trabalhado-
res existentes em cada estabelecimento, cujas
fun¢des demandem formagao profissional
(art. 429 da CLT).

Do mesmo modo, o panorama da Lei
n. 9.601/98 é completamente diferente. Sem
descuidar da inconstitucionalidade do recolhi-
mento do FGTS mensal a base de 2% (art. 4,
I1), por violagio a igualdade®?, o diploma da

(31) COELHO, Fabio et. al. Manual da nova reforma trabalhis-
ta: teoria e préatica da medida proviséria n. 905/2019. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p. 75-76.

(32)“(...) aincompatibilidade estd em que a Constituicdo de
1988 néo aceita discriminacao entre individuos situados
na mesma posicao sociojuridica (art. 5% caput: ‘todos sao
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década de noventa trazia a expressa necessida-
de de participagdo sindical (art. 12), além de
nao haver redugédo da san¢éo pelo rompimento
patronal imotivado.

O desprezo pela protecdo contra dispensa
remonta a uma concepgdo contratualista nos
marcos de diplomas civilistas do século XIX e
do inicio do século XX, que, conforme delineia
Amauri Mascaro Nascimento, consideram
a ruptura do vinculo “como um ato que diz
respeito unicamente aos interessados diretos,
o empregado e o empregador’, indiferente a
“desigualdade das partes’, ao “interesse social” e
a “necessidade de garantias contra as dispensas
arbitrarias” 3%

Isto é bem diferente do contetido do princi-
pio da continuidade, que parte do pressuposto
de que a instabilidade no emprego significa
inseguranca para a classe trabalhadora, razdo
pela qual privilegia a conservagao da fonte de
trabalho. Disto decorre a resisténcia contra a
cessacdo por vontade patronal, bem como a
constru¢ido de mecanismos ndo sé para sua
limitagao juridica, como aviso prévio e inde-
niza¢io, mas também para sua vedagdo, como
a estabilidade.®*

O desemprego, por certo, possui vinculacao
com “politicas de macroeconomia, conside-
rados os arranjos comerciais e produtivos em
escala mundial’, alerta Jorge Luiz Souto Maior.
(35 Contudo, a livre cessagdo patronal implica

iguais perante a lei.., além doinciso | do mesmo artigo:'ho-
mens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicdo’). Ndo aceita a nova Constituicao,
especificamente, discriminacdo no ambiente laborativo
(art. 7¢, XXXII: proibicao de distincdo entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos).”
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.
18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019. p. 706.

(33) NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Dispensa do empre-

gado: direito comparado e perspectivas brasileiras — pri-
meira parte. Revista LTr, ano 44, out. 1980, p. 1194.

(34) PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito do tra-
balho. Tradugdo de Wagner D. Giglio. Sdo Paulo: LTr, EDUSP,
1978.p. 138-139, 143 e 157-161.

(35) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho:
arelagdo de emprego. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 434-435.v. 2.
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rotatividade, inseguranca e fragilizacdo do
trabalhador, favorecendo a piora das condi¢des
de trabalho, que ja foram exponenciadas pela
Lein. 13.467.

Néo é demasia tragar o jovem trabalhador
com hipervulnerédvel, pois possui menor
acesso ao emprego, como os proprios dados
que acompanham a MP revelam, e é a parte
hipossuficiente na relagdo de emprego. A MP
reforca essa condigao, até porque, em momen-
to algum, traz mecanismo de participacdo do
sindicato no suposto programa.

O aludido PARECER, todavia, inverte tal
realidade, afirmando que a falta de experiéncia
do jovem é um “passivo natural’, motivo pelo
qual a ele deveria ser imposto um regime com
“simplificagdo das normas trabalhistas’, ou
seja, sem os mesmos direitos de um trabalhador
“maduro”

A dita “simplifica¢do’, segundo o PARECER,
seria justamente o grande trunfo do “verde e
amarelo’, porque os diversos programas go-
vernamentais anteriores para incentivar a em-
pregabilidade do jovem (v. g, Lein. 10.748/03,
Lein. 11.692/2008 e aprendizagem prevista na
CLT) nio comungariam de tal 16gica.

Aquilo que o PARECER chamada de
“simplificacdo” consiste justamente na preca-
rizagdo acima indicada, sendo que a suposta
preocupagao com o jovem na busca do pri-
meiro emprego ndo passa de mera cortina de
fumaca para aprofundar o esfacelamento dos
direitos sociais, porquanto o Relator propde o
“verde e amarelo” para pessoas desempregadas
acima de cinquenta e cinco anos de idade, o
que inclusive teve aprova¢do na Camara dos
Deputados.

Cumpre igualmente indicar que, assim
como a Lei n. 13.467, a MP nio ¢ acompa-
nhada de estudos indicando como, de modo
especifico, as providéncias ora discutidas iriam
impactar positivamente no nimero de pessoas
empregadas e com direitos assegurados.
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Consta da exposi¢cdo de motivos, de lavra
do Ministro da Economia, Paulo Guedes, so-
mente a expectativa de “criar oportunidades de
trabalho e negécios, gerar renda, e promover a
melhoria da qualidade de vida da popula¢io”.
Ocorre que, em nenhuma linha, ¢ mencionado
como a facilitagdo da dispensa, em contrato a
termo, causaria isso. Fala-se ainda de fortaleci-
mento da seguranga juridica, entretanto ocorre
a persisténcia da auséncia de regulamenta¢io
do art. 79, I, da Constitui¢do, assim como a
inseguranca para o empregado em relagdo a
existéncia de seu emprego em todos os dias
de sua vida.

Verifica-se, pois, pura e simplesmente, a
naturalizagdo da pratica do rompimento pa-
tronal do vinculo de emprego sem motivagao.
De fato, a exposi¢do de motivos a esse respeito
apresenta raciocinio sem coeréncia:

“Por acordo entre empregado e empregador,
o contrato Verde e Amarelo possibilita o pa-
gamento antecipado, mensal ou em outra pe-
riodicidade, do adicional de férias, do décimo
terceiro e da multa resciséria sobre o Fundo
de Garantia do Tempo de Servico — FGTS.
Essa flexibilidade permitira que empregadores
e empregados encontrem a melhor forma de
pagamento dessas obrigacoes.”

A mitigacdo da sangdo diante do rompi-
mento patronal desmotivado em hipétese es-
pecifica do contrato a termo, com aplica¢éo do
art. 481 da CLT, sob nenhum angulo, pode ser
entendida como forma de melhor pagamento
de obrigac¢des decorrente da dispensa.

Com efeito, no vinculo com prazo determi-
nado, a expectativa do encerramento ja existe,
sendo previsiveis todos os seus efeitos. O con-
trato de trabalho é aquele de modalidade por
adesdo, ndo discutindo o empregado os seus
termos, mas aderindo aqueles apresentados
pelo empregador. A exposi¢do de motivos
simplesmente desconsidera o fracasso da
chamada “reforma trabalhista”, insistindo em
deixar o empregado afastado da protegio legal
e fortalecendo o patronato, que, isso sim, fica
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com maior liberdade para dispor dos termos
e condi¢des do contrato de trabalho.

Alids, ndo é de espantar a auséncia de pro-
fundidade da exposi¢ao de motivos, porque o
seu autor é um daqueles que insiste na velha,
rasa e falsa cantilena do carater fascista da
CLT.39)

Ha ainda um outro efeito deletério para o
Direito do Trabalho. Esse vinculo de emprego,
reforcado na inseguranca juridica em rela¢ao
a dispensa sem justa causa, é proposto justa-
mente para a populagdo que esta dando os
primeiros passos no mercado trabalho. Néao
¢ exagero supor que objetivo seja acostumar
essa populacdo com um emprego mais dis-
tante da protecdo legal, para, posteriormente,
generalizar tal patamar de baixa regulagio para
todos, quando aquelas pessoas ja compuserem
a maioria do mercado de trabalho.

Nio se esqueca que se generalizou, na prati-
ca, 0 FGTS mesmo sendo suposta “op¢do” em
face da estabilidade, culminando na aboli¢cdo
desta do mundo juridico apds a Constitui¢ao
de 1988, segundo o entendimento predomi-
nante.

Jorge Luiz Souto Maior percebe ainda a
proposito de estabelecer uma “cisdo no seio
da classe trabalhadora, para que a redugio de
direitos de uns, mas que lhe geram o ‘beneficio’

de sair do desemprego, impulsione a redugao
de direitos de outros””)

Diante das reflexdes tragadas, as disposicoes
da MP ndo podem prosperar. A fragilizagdo
da prote¢do trabalhista ndo se coaduna com

(36) Disponivel em: <https://economia.uol.com.br/
noticias/estadao-conteudo/2019/01/02/guedes-diz-que-
-governo-democratico-vai-abandonar-legislacao-fascista-
-da-clt.htm>. Acesso em: 19 dez. 2020. Sobre o mito do
carater fascista da CLT, vide por todos SOUTO MAIOR, Jorge
Luiz. O “fascismo” como retdrica e a democracia em risco. 3
jan. 19. Disponivel em: <https://www.jorgesoutomaior.
com/blog/o-fascismo-como-retorica-e-a-democracia-em-
-risco>. Acesso em: 19 dez. 2020.

(37) SOUTOR MAIOR, Jorge Luiz. MP n. 905: ponte para o
Al-5. 27 nov. 19. Disponivel em: <https://www.jorgesou-
tomaior.com/blog/mp-905-ponte-para-o-ai-5>. Acesso
em: 19 dez. 2020.
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a insuficiéncia histdrica da protecéo contra a
dispensa no Brasil, que demanda, a luz do texto
constitucional, seu urgente fortalecimento.

A depreciagdo de ja parcas estruturas
protetoras contra a dispensa, para publico es-
pecifico jovem (art. 12 da MP), ndo se mostra
compativel com a ordem juridica, violando
clausulas pétreas (art. 60, I'V, da Constituicao),
principalmente a igualdade (arts. 52 e 72, XXX)
e a relagdo de emprego protegida contra des-
pedida arbitraria ou sem justa causa (art. 72,
I). Existe também notodria ofensa ao art. 10, I,
do ADCT.G®

A situagdo atenta ainda contra o principio
do ndo retrocesso® e da progressividade,
que fundamenta ndo s6 o art. 7%, caput, da
Constitui¢do, mas também a teoria dos direitos
sociais como direitos humanos, tendo em vista
oart. 5% § 22, e os diplomas internacionais rati-
ficados pelo Brasil, como Protocolo Adicional
a Convencdo Americana sobre Direitos Huma-
nos em matéria de Direitos Econémicos, So-
ciais e Culturais — Protocolo de San Salvador
de 1999 (arts. 12e 72, d) e o Pacto Internacional

(38) Vide nota técnica da Associacao dos Juizes pela
Democracia. Disponivel em <https://ajd.org.br/images/
arquivos/2019/12/NOTA_TE%CC%81CNICA_-_MP_905.
pdf>. Acesso em: 22 mar. 2020.

(39) “O principio da proibi¢do do retrocesso impede, em
tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidadéo
ou pela formagao social em que ele vive” (ARE n. 639.337
AgR, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma do
STF, julgado em 23.08.2011). E bem verdade que a dou-
trina alerta que a vedagao ao retrocesso nao configura
congelamento da atividade legiferante, comportando
ponderagbes a respeito da reserva do possivel, nucleo
essencial dos direitos fundamentais, minimo existencial
mecanismos de compensacao (vide, por exemplo, SARLET,
Ingo Wolfgang. Seguranga social, dignidade da pessoa hu-
mana e proibi¢ao do retrocesso: revisitando o problema da
protecao dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO,
J. J. Gomes et. al. (Coords.). Direitos Fundamentais Sociais.
Sédo Paulo: Saraiva, 2010. p. 71-110). Contudo, o que se tem
aqui é pura e simples esvaziamento de mecanismo que ja
de forma ténue busca concretizar o direito fundamental
contra a dispensa arbitraria ou sem justa causa, motivo
pelo qual tais conjecturas acima mencionadas nao sao
pertinentes.
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dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
de 1966 (arts. 22, § 12, 62 e 79).(40)

A situagdo resvala também em compro-
missos internacionais assumidos pelo pais.
A propésito, ndo se pode deixar de falar do
Caso Lagos del Campo julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Em
sentenca de setembro de 2017, a Corte afirmou
que a prote¢do contra a dispensa injusta, como
corolario do direito ao trabalho, estd abrangida
pelo rol dos direitos humanos e é tutelada pelo
sistema interamericano de prote¢ao, inclusive
diante da exigéncia do desenvolvimento pro-
gressivo, aluz do art. 26 da Carta da OEA e do
art. XIV da Declara¢do Americana de Direitos
Humanos, ndo podendo os Estados deixar de
realizar sua adequada tutela.*!)

5. Conclusao: no plano da tensao
juridica, aresposta é o art. 791,
da Constituicao

A inconsisténcia juridica patente dos dispo-
sitivos da MP aqui tratados serve de alerta para
a importéncia do art. 79, I, da Constituigao,
devendo este momento culminar na refunda-
¢do do entendimento a respeito do regramento
do rompimento patronal imotivado, a luz do
dispositivo constitucional em comento.

O poder do rompimento patronal sem
motiva¢do, manejado pelo FGTS, significa a
perpetuagdo de um dos mecanismos mais sim-
bolicos da ditadura. Parafraseando o nome do
ensaio de Paulo Arantes, “1964, 0 ano que nio
terminou”, 1966 ainda ndo se encerrou para o
Direito do Trabalho brasileiro.“?

(40) Vide a ja referida nota técnica da Associacao dos Juizes
pela Democracia. No plano da OIT, antes da Convencao
n. 158 e da Recomendacao n. 166, ambas de 1982, a
Recomendacdo n. 119, de 1963, ja rechacava a regra do
rompimento patronal sem motivacdo.

(41) Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/atuacao-te-
matica/sci/dados-da-atuacao/corte-idh/lagos_del_cam-
po>. Acesso em: 19 dez. 2020.

(42) ARANTES, Paulo. 1964, o ano que nao terminou. In:
TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (Orgs.). O que resta da
ditadura: a excegao brasileira. Sdo Paulo: Boitempo, 2010.
p. 205-236.
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O FGTS e 0 mecanismo de rompimento dos
vinculos de emprego a ele pertinente, tais quais
outras estruturas daquela época, foram frutos
da “composigdo civil e militar’, no 4mbito da
qual “os vasos comunicantes se instalam desde
a primeira hora entre o mundo dos negdcios e
os subterrianeos da repressio’, em verdadeiro

processo “descivilizador”“®

O momento atual é de um inédito capitulo
de “afinidades eletivas entre capitalismo e
excecdo’, ainda que ndo se possa tomar o que
resta da ditadura como “patologias residuais’,
pois seu sentido de “Estado de emergéncia”
se instalou desde logo na renovada demo-
cracia, como pratica essencial. A “Doutrina
da Seguranca Nacional (...) estendeu-se até
a seguranca econdmica’, trazendo a tona um
“Estado de emergéncia econdmico perma-
nente”, preservando acumula¢io capitalista
e fazendo recair sobre a populagio todos os
riscos do negdcio.(*4

E importante frisar que ja existem esforgos
para mudanca de perspectiva no plano juridi-
co. Mauricio Godinho Delgado, por exemplo,
aponta que, a luz da teoria constitucional,
o mencionado art. 7%, I, produziria o efeito
minimo de “invalidar dispensas baseadas
no simples exercicio potestativo da vontade
empresarial, sem um minimo de justificativa
socioecondmica ou técnica ou até mesmo pes-
soal em face do trabalhador’, o que decorria
também de diversas indugdes juridicas restri-
tivas a ruptura do vinculo por atos potestativos
presentes na Constitui¢do (preAmbulo, arts. 12,
IV, 39, 1, I e 1V, 5, XXIII, 7% 1, 170, caput e
incisos III, VII, VIII, e 193).(4%)

Jorge Luiz Souto Maior confere efeitos ime-
diatos ao art. 79 I, cuja garantia, nos termos
do caput, ndo seria afastada pela generalizagdo

(43) ARANTES, Paulo. 1964, o ano que nao terminou. In:
TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (Orgs.). O que resta da
ditadura: a excecdo brasileira. Sdo Paulo: Boitempo, 2010.
p. 205-206.

(44) Ibidem, p. 224-225, 227-228 e 233.

(45) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso, cit., p. 1.334.
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do FGTS, nos termos do caput. Aplicar-se-iaa
previsdo do art. 10, I, do ADCT, na hipétese do
rompimento motivado sem culpa do empre-
gado, ja que, por ser proibida, a mera cessagao
arbitraria ensejaria reintegraco a principio.

Para tanto, a recuperacéo da solidariedade
inerente ao Direito Social? é fundamental,
como forma de expor que o rompimento do
vinculo de cada pessoa trabalhadora é um
problema de classe e que afeta o &mago do
Direito do Trabalho.

Trata-se, é bem verdade, de uma grande
mudanga de horizonte, mas a importancia do
questionamento das correlagdes sociais atuais
fica escancarada ao se ter em vista Michael
Lowy8):

(...) se a histéria é aberta, se 0 “novo” é
possivel, é porque o futuro néo é conhe-
cido antecipadamente; o futuro nio é o
resultado inevitavel de uma evolucio
histérica dada, o produto necessario e
previsivel de leis “naturais” da trans-
formagéo social, fruto inevitavel do
progresso econdmico, técnico e cientifi-
co — ou o que ¢ pior, o prolongamento,

(46) SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Curso de direito do trabalho:
arelagcdo de emprego. v. 2, cit., p. 434-440 e 449- 451.

(47) Explicando a supera¢ao do Estado Liberal, Marcus
Orione Gongalves Correia e Jorge Luiz Souto Maior indicam
que a diferenca fundamental do paradigma do Estado
Social esté na solidariedade social, que deixa o campo da
moral e passa a integrar a ordem juridica, de modo que
a vivéncia em sociedade gera “responsabilidade de uns
para com os outros, cabendo ao Estado a promocéo de
todos os valores que preservem a vida, na sua inteireza,
independentemente da condi¢do econdmica ou da sorte
de cada um. (..) aqueles (...) que acumulam riqueza em
funcdo do trabalho alheio, na 6tica do Direito Social, tém,
naturalmente, uma responsabilidade redobrada, sendo
que primeiro modo concreto de cumpri-la é respeitando
os direitos daqueles que, com seu trabalho, alimentam
sua atividade econémica” (O que é Direito Social?. In:
CORREIA, Marcus Orione Gongalves (Org.). Curso de direito
do trabalho: teoria geral do direito do trabalho. Sdo Paulo:
LTr, 2007. v. 1. p. 22-23).

(48) LOWY, Michael. Walter Benjamin: aviso de incéndio:
uma leitura das teses “Sobre o conceito de histéria” Tra-
ducéo de Wanda Nogueira Caldeira Brant [traducdo das
teses]; Jeanne Marie Gagnebin; Marcos Lutz Miiller. Sdo
Paulo: Boitempo, 2005. p. 149.
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sob formas cada vez mais aperfeicoadas,
do mesmo, do que ja existe, da moderni-
dade realmente existente, das estruturas
econdmicas e sociais atuais.

6. Referéncias

ASSOCIACAO DOS JUIZES PELA DEMOCRA-
CIA. Nota técnica Medida Proviséria n. 905/2019.
Disponivel em: <https://ajd.org.br/images/ar-
quivos/2019/12/NOTA_TE%CC%81CNICA_-_
MP_905.pdf>. Acesso em: 22 mar. 2020.

ARANTES, Paulo. 1964, o ano que nio terminou.
In: TELES, Edson; SAFATLE, Vladimir (Orgs.).
O que resta da ditadura: a excegio brasileira. Sdo
Paulo: Boitempo, 2010. p. 205-236.

BALTAR, Paulo Eduardo de Andrade; PRONI,
Marcelo Weishaupt. Sobre o regime de trabalho
no Brasil: rotatividade de méo de obra, emprego
formal e estrutura salarial. In: OLIVEIRA, Carlos
Alonso Barbosa de; MATTOSO, Jorge Eduardo
Levi (Orgs.). Crise e trabalho no Brasil, moderni-
dade ou volta ao passado? Sao Paulo: Scritta, 1996.
p. 109-150.

CAMPOS, Roberto. A lanterna na popa: memorias.
4. ed. Rio de Janeiro: Topbooks, 1994.

CARVALHO, Laura. Reforma trabalhista pode
custar caro a Previdéncia. Folha de S. Paulo. Séo
Paulo, 2 ago. 2018. Disponivel em: <https://www]1.
folha.uol.com.br/colunas/laura-carvalho/2018/08/
reforma-trabalhista-pode-custar-caro-a-previden-
cia.shtml>. Acesso em 21 mar. 2020.

CATHARINGO, José Martins. Compéndio de Direito
do Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1981. v. 2.

CESARINO JUNIOR, A.F. Estabilidade e Fundo de
Garantia. Rio de Janeiro: Forense, 1968.

CHIARELLI, Carlos Alberto Gomes. Trabalho na
Constituigdo. Sao Paulo: LTr, 1989.

COELHO, Fabio et. al. Manual da nova reforma
trabalhista: teoria e pratica da Medida Proviséria
n. 905/2019. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020.

CONCLAT. Resolugées da Conferéncia Nacional
da Classe Trabalhadora. Ago. 1983. Disponivel em:
<http://cedoc.cut.org.br/resolucoes-de-congres-
sos>. Acesso em 21 mar. 2020.

. Resolugées do 1° Congresso Nacional da
Classe Trabalhadora — 1° CONCLAT. Ago. 1981.

Disponivel em: Disponivel em: <http://cedoc.cut.
org.br/resolucoes-de-congressos>. Acesso em: 21
mar. 2020.

CORREIA, Marcus Orione Gongalves; SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz. O que é Direito Social? In:
CORREIA, Marcus Orione Gongalves (Orgs.).
Curso de direito do trabalho: teoria geral do direito
do trabalho. Sao Paulo: LTr, 2007. v. 1. p. 13-40.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito
do Trabalho. 18. ed. Sao Paulo: LTr, 2019.

DIEESE. Movimentagio no mercado de trabalho:
rotatividade, intermediagdo e prote¢do ao emprego.
Sao Paulo: 2017. Disponivel: <https://www.dieese.
org.br/livro/2017/rotatividade.pdf>. Aceso em: 21
mar. 2020.

. Rotatividade no mercado de trabalho bra-
sileiro. Sdo Paulo: 2016. Disponivel em: <http://
www.dieese.org.br/livro/2016/rotatividade2016.
pdf>. Aceso em: 21 mar. 2020.

. Rotatividade e flexibilidade no mercado de
trabalho. Séo Paulo: 2011. Disponivel em: <http://
www.dieese.org.br/livro/2011/livroRotatividadell.
pdf>. Aceso em: 21 mar. 2020.

ESTABILIDADE E FUNDO DE GARANTIA: sim-
posio promovido pelo Instituto de Direito Social,
1978. Sao Paulo: LTr, 1979.

FERRANTE, Vera Lucia B. FGTS: ideologia e re-
pressdo. Sio Paulo: Atica, 1978.

FILGUEIRAS, Victor Aradjo. As promessas da
Reforma Trabalhista: combate ao desemprego e
redugéo da informalidade. In: KREIN, José Dari
et. al. (Orgs.). Reforma Trabalhista no Brasil: pro-
messas e realidades. Campinas: Curt Nimuendaju,
2019. p. 13-52.

GOTTSCHALCK, Elson Guimaries. Estabilidade
e Fundo de Garantia. Revista LTr, Sio Paulo, ano
30, set./out. 1966. p. 469-475.

HARVEY, David. O neoliberalismo: histéria e im-
plicagdes. 4. ed. Tradugdo de Adail Sobral; Maria
Stela Gongalves. Sao Paulo: Edi¢oes Loyola, 2013.

LOWY, Michael. Walter Benjamin: aviso de in-
céndio: uma leitura das teses “Sobre o conceito de
histéria” Tradugao de Wanda Nogueira Caldeira
Brant [traducdo das teses]; Jeanne Marie Gagnebin;
Marcos Lutz Miiller. Sdo Paulo: Boitempo, 2005.

MAGANO, Octavio Bueno. Revisdo da Estabilida-
de. Revista LTr, Sao Paulo, ano 30, maio/jun. 1966,
p. 273-278.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63 > 115

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ



NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Dispensa do
empregado: direito comparado e perspectivas bra-
sileiras - terceira parte. Revista LTr, Sdo Paulo, ano
44, n. 12, dez. 1980, p. 1.481-1.486.

PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de direito
do trabalho. Tradugao de Wagner D. Giglio. Sao
Paulo: LTr, EDUSP, 1978.

SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, digni-
dade da pessoa humana e proibi¢ao do retrocesso:
revisitando o problema da protegdo dos direitos
fundamentais sociais. In: CANOTILHO, J. J. Gomes
et. al. (Coords.). Direitos Fundamentais Sociais. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 71-110.

SEVERO, Valdete Souto. O dever de motivagio da
despedida na ordem juridico-constitucional brasi-
leira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. MP n. 905: ponte para
o AI-5. 27 nov. 19. Disponivel em: <https://www.
jorgesoutomaior.com/blog/mp-905-ponte-para-o-
-ai-5>. Acesso em: 19 dez. 2020.

. O “fascismo” como retdrica e a democracia
em risco. 3 jan. 19. Disponivel em: <https://www.
jorgesoutomaior.com/blog/o-fascismo-como-
-retorica-e-a-democracia-em-risco>. Acesso em:
19 dez. 2020.

. Histéria do direito do trabalho no Brasil:
curso de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017.
v. 1, parte 2.

. Curso de direito do trabalho: a rela¢io de
emprego. Sdo Paulo: LTr, 2008. v. 2.

SUSSEKIND, Arnaldo. Garantia contra a despedida
arbitraria. Revista LT, Sdo Paulo, ano 51, n. 12, dez.
1987, p. 1.423-1.431.

TEIXEIRA, Victor Emanuel. B. PRIMEIRAS RE-
FLEXOES SOBRE A PROPOSTA DE ABOLICAO
DO FGTS PARA APOSENTADOS: uma aborda-
gem sobre a insuficiéncia histdrica da prote¢do con-
tra o rompimento patronal imotivado do vinculo
de emprego no Brasil. Revista sintese trabalhista e
previdencidria, Sdo Paulo, v. 29, n. 360, jun. 2019,
p. 36-59.

. Direito ao rompimento patronal imotivado:
o ataque contra a classe trabalhadora. Dissertacido
de mestrado, sob orientagao de Jorge Luiz Souto
Maior. Sao Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2018.

___ . Lein. 13.467/2017: o futuro repete o
passado na manutengio da légica da dispensa. In:
SOUTO MAIOR, Jorge Luiz; SEVERO, Valdete
Souto (Orgs.). Resisténcia: aportes tedricos contra
o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo: Expressiao Po-
pular, 2017. p. 361-373.

URIARTE, Oscar Ermida. A flexibilidade. Tradugao
de Edilson Alkmim Cunha. Sao Paulo: LTr, 2002.

WANDELLI, Leonardo Vieira. Despedida abusiva:
o direito (do trabalho) em busca de uma nova ra-
cionalidade. Sao Paulo: LTr, 2004.

116 <@ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63 ﬁ

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAO



A triade da pandemia: delivery,
desemprego e o trabalho via aplicativo

Bruna de Sa Aratjo"), Juliana Mendonca e Silva™ e Carlos Alberto Begalles™*"

Resumo:

O presente artigo tem por objetivo analisar a cascata de situagdes que estdo intimamente
ligadas com a pandemia do novo coronavirus. O estado de calamidade publica e a neces-
sidade de isolamento social repercutiram em praticamente todos os &mbitos da sociedade,
o Governo Federal adotou de forma enérgica diversas medidas a fim de minimizar o
impacto que a pandemia viral poderia provocar no pais. Todavia, as faléncias e extingdes
de empresas formaram uma massa de desempregados por todo o pais, as empresas que
continuaram abertas tiveram que adotar novas formas de funcionamento, principalmente
através do delivery, com o auxilio de aplicativos de entrega de mercadorias. Como em toda
relagao entre oferta e procura, ha um equilibrio muito ténue entre o nimero de entregas
e o numero de entregadores, e caso o numero de entregadores seja superior ao de entre-
gas, ocorrera um barateamento do servigo e até extingao deste tipo de trabalho. Sendo
assim, o aumento na utilizagdo dos aplicativos de entrega e deslocamento fez acelerar a
necessidade de regulamentagao destes servigos, que ja era exigida desde antes do inicio
da pandemia.

Palavras-chave:

Novo coronavirus — Covid-19 — Pandemia — Desemprego — Trabalho via aplicativo.

Abstract:

This paper’s objective is to analyze the chain of issues linked to the Covid-19 pandemic. The
state of public calamity and the need for social isolation had repercussions in practically
all areas of society, the Federal Government vigorously adopted a myriad of measures
in order to minimize the impact the pandemic could cause in the country. However,
bankruptcies and permanent closure of companies resulted in mass unemployment across
the country, companies that remained open had to adopt new ways of working, mainly
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through home delivery, with the aid of mobile applications. As in any ratio between supply
and demand, there is a very fine balance between the amount of requested deliveries and
the number of deliverers, and if the number of deliverers is greater than the number of
requested deliveries, the consequence will be a cheaper service and even the extinction of
this kind of work. Thus, the increase in the use of mobile home delivery applications has
accelerated the need for regulation of these services, which had already been in demand

since before the start of the pandemic.

Key-words: New coronavirus — Covid-19 — Pandemic — Unemployment — Work via

application.
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1. Introducao

O novo coronavirus foi descoberto em
Wauhan, cidade chinesa com aproximadamente
11 milhdes de habitantes, por conta de uma
série de casos de pneumonia com origem
desconhecida, mas com sintomas semelhantes.
Ap6s algumas pesquisas, foi descoberta uma
nova variacdo do coronavirus, denominada
cientificamente como SARS-CoV-2.

Desde entéo, o virus vem se espalhando
exponencialmente por todo o globo terrestre e
ja causou mais de 551 mil mortes confirmadas
s6 até meados de julho de 20200,

Em 26 de fevereiro de 2020 foi confirma-
do o primeiro caso do novo coronavirus no
Brasil, tratava-se de um homem de 61 anos
(1) Atualizagao em tempo real pela Organizagdo Mundial

da Saude (OMS). Disponivel em: <https://covid19.who.
int/>. Acesso em: 11 jul. 2020.

que voltou de viagem da Itdlia. No dia 11 de
mar¢o de 2020 a Organizagdo Mundial da
Satde (OMS) emitiu uma declaragdo publica
alcando o novo coronavirus ao patamar de
pandemia, isso ocorre quando uma epidemia
se estende a niveis mundiais e se espalha por
diversas regides do planeta.

Antes de ser classificada na escala de gravi-
dade como o pior dos cenarios pela OMS, em
6 de fevereiro de 2020, o Governo Federal ja
havia editado a Lei n. 13.979® que dispée so-
bre medidas de enfrentamento da situagdo de
emergéncia em satde publica de importancia
internacional decorrente do novo coronavirus.

Um dos pontos mais delicados no enfren-
tamento desta pandemia viral diz respeito ao

(2) BRASIL. Lein. 13.979(2020). Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/lei/L13979.
htm>. Acesso em: 11 jul. 2020.
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modelo utilizado para combater a proliferagao
da doenga e diminuir a curva de contagio, tra-
ta-se do isolamento social. O tema tem gerado
muito desgaste no meio politico, empresariado
e populacio em geral, tendo em vista o grande
impacto provocado na economia nacional.

Conforme informagdes publicadas no Rela-
torio de Inflagio do Banco Central do Brasil®),
as economias mundiais e brasileiras passam
por um momento de incertezas devido a pan-
demia do novo coronavirus. O relatério indica
que a pandemia provocou uma desaceleragio
significativa da atividade econdmica, assim
como a diminuigdo nos precos das commodities
e aumento consideravel da volatilidade nos
precos de ativos financeiros.

Segundo dados divulgados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)™®,
a pandemia do novo coronavirus fez com que
o nimero de desempregados no Brasil saltasse
para 12,3% da populagdo. O estudo também
destacou que 17,3 milhdes de brasileiros que
ndo estavam empregados na tltima semana de
maio deixaram de procurar emprego por causa
da pandemia, seja por falta de vagas ou receio
de contrair a doenca.

Diversos restaurantes, bares e lanchonetes
de uma hora para outra foram obrigados a
paralisar os atendimentos presenciais, por
outro lado, a demanda pelo delivery aumentou
consideravelmente, sendo considerada a iinica
alternativa encontrada por muitos empresérios
para evitar a faléncia.

Um executivo do aplicativo de entrega
iFood declarou em entrevista a Reuters® que o
ndmero de candidatos a vagas de entregador da

(3) BANCO CENTRAL. Relatério de Inflagdo, vol. 22, n. 1. Dis-
ponivel em: <https://www.bcb.gov.br/content/ri/relatorio-
inflacao/202003/ri202003p.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2020.

(4) PNAD Covid-19. Disponivel em: <https://covid19.ibge.
gov.br/pnad-covid/trabalho.php>. Acesso em: 11 jul. 2020.
(5) REUTERS, 01.04.2020. Disponivel em: <https://br.reuters.
com/article/internetNews/idBRKBN21J6N4-OBRIN>. Aces-
so em: 11 jul. 2020.
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plataforma mais que dobrou no més de marco
de 2020. Além do aumento pela demanda de
entregas, também esta relacionado a situagdo o
crescimento das taxas de desemprego no Brasil.

Nao hd como negar a conexao palpavel de
todas as situagdes descritas, que independen-
temente da situacido de calamidade publica, ja
estavam ocorrendo gradativamente em todo o
mundo. No entanto, a pandemia do novo co-
ronavirus parece ter acelerado essa tendéncia,
desta maneira, o presente artigo pretende ana-
lisar o contexto de tais mudancas, as medidas
adotadas pelo Governo Federal para minimizar
o impacto do novo coronavirus no Brasil,
os reflexos ja percebidos desta pandemia no
meio econdmico e laboral, o crescimento do
trabalho via aplicativo e sua relagdo com a
pandemia viral, bem como a necessidade de
regulamentagio do trabalho via aplicativo, sob
pena de barateamento e inviabilidade deste
tipo de servigo.

2. As medidas adotadas pelo Governo
Federal para minimizar os impactos
da pandemia do novo coronavirus

O Decreto Legislativo n. 6%, publicado em
20 de margo de 2020, reconheceu oficialmente
aocorréncia do estado de calamidade publica,
desde entdo, houve uma série de publicagdes
de leis, portarias e medidas provisérias, que
buscaram minorar economicamente os severos
impactos advindos da pandemia.

O estado de calamidade publica impactou
praticamente todos os setores da sociedade,
desde as relacoes familiares, sociais, eco-
ndémicas e politicas, alcangando também as
relacoes de trabalho. Diante de uma situagio
anormal, justifica-se a verdadeira avalanche de
alteracdes legislativas que ocorre no decorrer
do ano de 2020.

(6) BRASIL. Decreto Legislativo n. 6 (2020). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-
2020.htm>. Acesso em: 11 jul. 2020.
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A Medida Proviséria n. 927/20207) esta-
beleceu medidas trabalhistas para o enfren-
tamento do estado de calamidade puablica em
decorréncia da crise provocada pelo novo co-
ronavirus. Entre as alteragdes promovidas esta
a preponderancia do acordo individual escrito
sobre os outros instrumentos, ressalvados os
limites previstos na Constitui¢do Federal, bem
como houve a flexibilizagdo das regras existen-
tes na CLT quanto ao teletrabalho, regime de
trabalho que passou a ser a Unica op¢io para
muitas empresas apos o inicio da pandemia
e consequente isolamento social, acelerando
uma tendéncia que ja estava em crescimento
no pais.

Por sua vez, a Medida Provisorian. 936/2020,
que foi convertida na Lei n. 14.020/2020®,
criou o Programa Emergencial de Manutengao
do Emprego e da Renda e estabeleceu medidas
trabalhistas complementares. A norma deter-
minou que o empregador podera acordar a
reducdo proporcional da jornada de trabalho
e de saldrio de seus empregados, com preser-
vag¢do do valor do saldrio-hora, ou acordar a
suspensdo temporaria do contrato de trabalho
de seus empregados por acordo individual
escrito, com subsidios pagos pelo Governo.

A Medida Proviséria n. 944/2020) ins-
tituiu o Programa Emergencial de Suporte a
Empregos devido a crise provocada pelo novo
coronavirus. A medida pretendeu conceder
uma linha de crédito as empresas para o pa-
gamento da folha salarial de seus empregados.
O empréstimo adquirido por meio dalinha de
crédito devera ser utilizado exclusivamente
para custear a despesa com folha de pagamen-
to, por um periodo de dois meses, até o limite

(7) BRASIL. Medida Proviséria n. 927 (2020). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/Mpv/mpv927.htm>. Acesso em: 11 jul. 2020.
(8) BRASIL. Lein. 14.020 (2020). Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/Lei/L14020.
htm>. Acesso em: 11 jul. 2020.

(9) BRASIL. Medida Provisdria n. 944 (2020). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2020/Mpv/mpv944.htm>. Acesso em: 11 jul. 2020.
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de duas vezes o valor do saldrio minimo por
empregado.

O Governo Federal também buscou socor-
rer diretamente os empregados, desempre-
gados e trabalhadores informais. A Medida
Proviséria n. 946/2020'9 permitiu o saque
de recursos da conta vinculada do FGTS até o
limite de um saldrio minimo por trabalhador,
a partir de 15 de junho e até 31 de dezembro
de 2020.Jaa Lei n. 13.982/2020) estabeleceu
medidas excepcionais de prote¢do social a
serem adotadas durante o periodo de enfrenta-
mento da emergéncia de saude publica, dentre
elas, a medida considerada mais importante
foi a concessdo de um auxilio emergencial
no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais) pelo
periodo de 3 meses a uma determinada parcela
da populagio.

Por meio de decreto, o presidente da
Republica prorrogou por mais dois meses
o beneficio do auxilio emergencial. Tendo
em vista que a curva de propagac¢do do novo
coronavirus ainda ndo entrou em declinio até
a data de envio do presente artigo, bem como
a permanéncia e agravamento da situagdo de
calamidade publica, o Governo Federal deci-
diu estender a ajuda aos cidados vulneréveis
cujas fontes de renda foram afetadas pela crise
economica advinda da Covid-19.

Como visto, o Governo Federal editou
diversas medidas na inten¢do de minimizar
o impacto provocado pela pandemia do novo
coronavirus no Brasil, contudo, o que acredi-
tava-se ser um problema de curto prazo estd
se revelando um problema de médio a longo
prazo. A demora na fabricagdo de uma vacina e
a facilidade de contagio do virus SARS-CoV-2
estenderam a necessidade de isolamento social
e, em alguns casos, houve uma maior rigidez

(10) BRASIL. Medida Proviséria n. 946 (2020). Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2020/Mpv/mpv946.htm>. Acesso em: 11 jul. 2020.

(11) BRASIL. Lei n. 13.982 (2020). Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/
113982.htm>. Acesso em: 11 jul. 2020.
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nessa pratica, com decretos de lockdown(!?)

por diversos governadores, nos locais onde a
situacdo estava mais critica.

3. Os primeiros reflexos da pandemia:
aumento do teletrabalho, extincao
de empresas e demissoes em massa

De acordo com dados publicados pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE)13), entre 14.06.2020 e 20.06.2020 cerca
de 8,7 milhoes de pessoas estavam em trabalho
remoto. Outra pesquisa, dessa vez divulgada
pelo Instituto de Pesquisa Econdmica e Apli-
cada (Ipea)1¥, revelou que este formato de
trabalho podera ser adotado em 22,7% das
ocupacdes nacionais, alcancando mais de 20
milhées de trabalhadores.

O Distrito Federal apresentou o maior
percentual de possibilidade de teletrabalho
(31,6%) em torno de 450 mil pessoas. O estado
do Piaui é o que apresenta o menor percentual
em teletrabalho (15,6%), ou seja, em torno de
192 mil pessoas poderiam potencialmente
estar em teletrabalho.

O estudo realizado pelo Ipea também
demonstrou quais fun¢des tinham maiores
possibilidades de adotarem o regime de te-
letrabalho, sendo: 61% Diretores e gerentes,
65% Profissionais das ciéncias e intelectuais,
30% Técnicos e profissionais de nivel médio,
41% Trabalhadores de apoio administrativo e
12% Trabalhadores dos servicos, vendedores
dos comércios e mercados.

Contudo, ainda resta uma grande parcela da
economia que nio poderia adotar o regime de
teletrabalho por diversas incompatibilidades,
entre eles pode-se destacar: os trabalhadores

(12) Um lockdown, ou em portugués bloqueio total ou
confinamento, é um protocolo de isolamento radical que,
em regra, impede que pessoas ou cargas deixem uma
determinada regido.

(13) PNAD Covid-19. Disponivel em: <https://covid19.ibge.
gov.br/pnad-covid/trabalho.php>. Acesso em: 11 jul. 2020.
(14) Portal IPEA. Disponivel em: <https://www.ipea.gov.br/
portal/images/stories/PDFs/conjuntura/200608_nt_cc47_
teletrabalho.PDF>. Acesso em: 11 jul. 2020.
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qualificados da agropecudria, florestais, da
caca e da pesca; os trabalhadores qualificados,
operérios e artesaos da construcéo, das artes
mecanicas e outros oficios; operadores de
instala¢des, maquinas e montadores; membros
das forgas armadas, policiais e bombeiros mili-
tares e demais ocupagdes elementares.

Para esses setores, o impacto provocado
pela pandemia do novo coronavirus foi maior,
um levantamento realizado pelo Servico Brasi-
leiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas
(SEBRAE)!%, demostrou que 600 mil micro e
pequenas empresas fecharam as portas desde
o inicio da pandemia e 9 milhdes de empre-
gados foram demitidos em razdo dos efeitos
econdmicos.

A mesma pesquisa apontou que 30% dos
empresarios tiveram que buscar empréstimos
para manter seus negdcios, mas o resultado
ndo tem sido positivo, apenas 11,3% conse-
guiram empréstimos; 29,5% dos empresarios
alegaram que ainda aguardam uma resposta
das institui¢des financeiras e 59,2% dos em-
presérios afirmaram que tiveram os pedidos
de empréstimo negados.

O ntimero de a¢des ajuizadas na Justica do
Trabalho que tenham rela¢éo direta ou indireta
com a pandemia da Covid-19 cresceu mais de
seis vezes desde o dia 12 de abril de 2020. No
primeiro meés, esses casos jd representavam
mais de 20% dos processos distribuidos pelos
Tribunais Regionais de todo o pais.

As demissdes em massa também tém re-
percutido no 4mbito da Justica do Trabalho,
as agdes ajuizadas tratam de questoes relativas
a dispensa de empregados em decorréncia da
crise econdmica acarretada pela pandemia do
novo coronavirus, tais como problemas em
relagdo ao pagamento do aviso prévio, a multa

(15) SEBRAE. Pesquisa: o Impacto da pandemia de corona
virus nos Pequenos Negdcios. Disponivel em: <https://da-
tasebrae.com.br/wp-content/uploads/2020/04/Impacto-
-do-coronav%C3%ADrus-nas-MPE-2%C2%AAedicao_ge-
ral-v4-1.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2020.
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rescisoria fundidria, o pagamento correto das
verbas rescisorias, entre outros assuntos.

As estatisticas indicaram alguns impactos
imediatos decorrentes da pandemia do novo
coronavirus, desde o inicio do ano ja foram
mais de 10 mil processos e 9 mil demissoes e
afastamentos, o valor total das a¢es ajuizadas
na Justica do Trabalho ultrapassam a marca de
meio bilhdo de reais.

Os dados sdo provenientes do “Termdmetro
Covid-19 da Justi¢a do Trabalho”(!), uma fer-
ramenta criada através de uma parceria entre a
institui¢ao de educagio FintedLab e da startup
especializada em Jurimetria, a Datalawyer
Insights, com o site Consultor Juridico.

Em outro levantamento, desta vez realizado
pelo Tribunal Superior do Trabalho!'”), com
dados obtidos de 15 dos 24 Tribunais Regionais
do Trabalho espalhados pelo pais, constatou-se
um aumento no ingresso de agoes trabalhistas
de 522% entre margco e abril na 12 instancia, e
de 720% na 22 instancia, no mesmo interregno.

Segundo informagdes do Ministério da
Economia®, em abril de 2020 foram reque-
ridos 748 mil pedidos de seguro-desemprego,
um aumento de 22% em compara¢io com o
mesmo més de 2019, quando foram requeridos
613 mil pedidos deste beneficio. Estima-se que
este nimero pode aumentar devido ao prazo
de 120 dias que o trabalhador possui para
requerer o beneficio.

Diante da situacio de desemprego, dificul-
dade de recoloca¢do no mercado de trabalho

(16) Paraacompanhar os dados do “Termémetro Covid-19"
em tempo real, acesse: <https://www.datalawyer.com.br/
dados-Covid-19-justica-trabalhista>.

(17) Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/
mercado/2020/05/acoes-trabalhistas-caem-35-na-
-contramao-as-ligadas-a-virus-disparam.shtml>. Acesso
em: 31 maio 2020.

(18) Ministério da Economia. Estatistica do Seguro-Desem-
prego realizada pela Secretaria Especial de Previdéncia e
Trabalho. Disponivel em: <http://pdet.mte.gov.br/images/
Seguro-Desemprego/Primeira%20Quinzena%20de%20
Maio/1-Apresenta%C3%A7%C3%A30_Dados%20SD.pdf.>
Acesso em: 31 maio 2020.
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neste momento de crise e diminui¢do darenda
mensal, muitos trabalhadores migraram para
novas formas de trabalho, como o trabalho por
demanda via aplicativos.

4. O crescimento do trabalho via
aplicativo e arelacdo com a
pandemia do novo coronavirus

Antes visto como um “bico” de baixa
remuneragio para pessoas com pouca ou
nenhuma qualificagdo, hoje em dia ndo sdo
apenas os profissionais sem qualificagdo que
estdo recorrendo ao trabalho via aplicativos.
A recoloca¢do no mercado de trabalho tem
sido téo dificil e lenta, que até mesmo profis-
sionais mais qualificados, com curso superior
completo ou incompleto, estdo migrando para
essa oferta de trabalho como um meio de obter
alguma fonte de renda.

Dados divulgados pelo IBGE demonstra-
ram que do total de trabalhadores deste setor,
12% tém curso superior incompleto, e outros
5% tém curso superior completo. Outra pes-
quisa, realizada pelo Instituto Locomotiva,
apontou que cerca de 5,5 milhdes de brasileiros
ja usaram aplicativos de transporte e de entre-
gas no pais para trabalhar(1),

O desemprego também impactou os
profissionais mais experientes e mais quali-
ficados, deveras, o maior grupamento destes
profissionais é de pessoas entre 30 e 49 anos.
Geralmente sdo trabalhadores que vém de uma
longa carreira profissional, mas que depois de
demitidos ndo conseguiram uma recolocagdo
no mercado.

A Quarta Revoluc¢io Industrial e a moderni-
zagdo da tecnologia possibilitaram a prestagdo
de servigos por meio de aplicativos, contudo,
grande parte destes trabalhadores ndo en-
xergam esse trabalho como uma ocupagio
permanente, as pessoas ainda consideram um

(19) Disponivel em: <https://economia.uol.com.br/reporta-
gens-especiais/profissionais-com-faculdade-viram-uber/>.
Acesso em: 11 jul. 2020.
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trabalho provisorio, exercido somente até uma
recolocagdo no mercado de trabalho.

O crescimento do desemprego decorrente
da crise provocada pelo novo coronavirus
reverberou no trabalho por demanda via apli-
cativos, fruto da denominada Gig Economy®?.
Um dos aplicativos mais conhecidos, chamado
iFood, recebeu em marco de 2020, 175 mil
inscri¢des de candidatos interessados em atuar
como entregadores da plataforma, contra 85
mil do més anterior, antes da explosao de casos
da Covid-19 no Brasil®V.

O nuimero de estabelecimentos cadastrados
também aumentou significativamente, este
mesmo aplicativo informou um salto de 11%
na comparagdo com o més de fevereiro de
2020. Diego Barreto, vice-presidente do aplica-
tivo iFood, afirma que atualmente o aplicativo
conta com 140 mil entregadores cadastrados,
outros 200 mil terceirizados que trabalham
diretamente para os restaurantes e cerca de 160
mil estabelecimentos cadastrados.

Diego Barreto alerta na entrevista a Reu-
ters que hd mais pessoas se cadastrando do
que o numero de entregadores ativos neste
momento, também defende que é necessario
controlar o nimero de entregadores ativos,
pois se o pilar de entregadores subir mais que
o de restaurantes com pedidos haveria um
desbalanceamento e muitas pessoas perderiam
esse meio de trabalho.

Este aumento no nimero de empresas que
buscaram o delivery como forma de manuten-
¢do de abertura da empresa foi constatado por
outras plataformas de aplicativo. A empresa Eu
Entrego, que conecta supermercados e profis-
sionais auténomos que querem trabalhar como
entregadores, registrou um aumento de 150
novos entregadores cadastrados por semana.

(20) Para maiores informagdes sobre a Gig Economy,
sugere-se a leitura da obra “Uberiza¢ado: a nova onda do
trabalho precarizado”, do autor Tom Slee.

(21) REUTERS, 01.04.2020. Disponivel em: <https://
br.reuters.com/article/internetNews/idBRKBN21J6N4-
-OBRIN>. Acesso em: 11 jul. 2020.
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Para néo ocorrer um desnivel entre o
nimero de entregadores e o nimero de en-
tregas, o presidente da empresa Eu Entrego
explica que o cadastro de novos entregadores
s6 é feito quando a regido que ele atende tem
uma demanda suficiente para permitir que os
entregadores tenham uma receita diaria de R$
180 a R$ 240022

A empresa colombiana Rappi informou
uma alta de aproximadamente 30% em todas as
entregas na América Latina nos dois primeiros
meses de 2020 em compara¢do com os dois
ultimos meses de 2019.

Um estudo feito pelo SEBRAE®® demons-
trou que dentre 17,2 milhdes de empresas,
cerca de 5,3 milhdes mudaram seu funcio-
namento. Deste total cerca de 41,9% esta
funcionando apenas com entregas ou on-line,
41,2% esta funcionando com horario reduzido,
21,6% esta funcionando através do regime
home office, 15,3% das empresas adotaram o
regime de rodizio de empregados e 5,9% esta
funcionando apenas no sistema de drive thru.

Ainda que algumas empresas continuem
funcionando, principalmente com a ajuda de
aplicativos de entrega, a pesquisa realizada
pelo SEBRAE também demonstrou que cerca
de 4,2 milhdes de empresas se declararam em
situagdo financeira ruim, 87,5% afirmaram que
o faturamento mensal diminuiu, para 2,9%
permaneceu igual apds a crise, e para apenas
2,4% houve um aumento no faturamento.

As medidas editadas pelo Governo Federal
serviram de apoio para muitos empresarios
neste momento de crise econdmica provocada
pela pandemia do novo coronavirus. A pesquisa

(22) Valor Investe. Disponivel em: <https://valorinveste.
globo.com/objetivo/empreenda-se/noticia/2020/04/02/
com-quarentena-apps-de-entregas-sao-oportunidade-
-para-trabalhadores-e-comercios.ghtml>. Acesso em: 11
jul. 2020.

(23) SEBRAE. Pesquisa: o Impacto da pandemia de corona
virus nos Pequenos Negdcios. Disponivel em: <https://da-
tasebrae.com.br/wp-content/uploads/2020/04/Impacto-
-do-coronav%C3%ADrus-nas-MPE-2%C2%AAedicao_ge-
ral-v4-1.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2020.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63 > 123



realizada pelo SEBRAE indicou que 28% das
empresas concederam férias coletivas, 17,8%
suspenderam contratos e 17% realizaram
redugdo de jornada de trabalho com redugéo
de saldrios, medidas instituidas pela cria¢ido
do Programa Emergencial de Manutengdo
do Emprego e da Renda (Lei n. 14.020/2020).

5. A necessidade de regulamentacao
do trabalho via aplicativo

A Justica Comum da Franga ja reconheceu
a existéncia de vinculo empregaticio entre a
empresa Uber e um motorista, segundo funda-
mento da decisdo, ao se conectar a plataforma
digital, o condutor ndo pode ser considerado
autdénomo, ja que nio cabe a ele construir
sua propria clientela ou definir os precos das
corridas. Nos Estados Unidos, a Assembleia
Legislativa da Califérnia aprovou uma lei que
obriga as empresas de aplicativo a contratar
seus motoristas como empregados.

Para identificar se o trabalhador por apli-
cativo é ou ndo empregado, a Receita Federal
dos Estados Unidos (International Renevue
Service) exige que o trabalhador responda a
um questiondrio com vinte pontos, partindo
as perguntas basicamente da seguinte pre-
missa: regra geral o trabalhador é autonomo
se a pessoa/empresa para quem o individuo
presta o servico tem o direito de controlar ou
de direcionar apenas o resultado do trabalho,
e ndo os meios e os métodos para chegar a
esse resultado.

Na contraméo dessa regulamentacio, salvo
algumas excegdes de primeira instincia, os
tribunais brasileiros tém entendido que nio
hé vinculo empregaticio entre os motoristas
e as plataformas digitais. No inicio de 2020, a
52 Turma do Tribunal Superior do Trabalho?*
reformou a decisdo do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido para afastar o vinculo
empregaticio entre a Uber e um motorista,
por entender pela ampla flexibilidade do autor

(24) TST, RR 1000123-89.2017.5.02.0038, 52 T, rel. Breno
Medeiros, j. 05.02.2020.
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em determinar sua rotina, seus horarios de
trabalho, locais que deseja atuar e quantidade
de clientes que pretende atender por dia, afas-
tando o requisito da subordinagao.

Recentemente a Segunda Turma do Tri-
bunal Regional do Trabalho da 182 Regido
manteve uma sentenca da 152 Vara do Traba-
lho de Goiania que ndo reconheceu o vinculo
de emprego entre um motorista de aplicativo
e a empresa Uber>®. Assim como a Corte
Superior, o Colegiado entendeu que faltou a
subordinac¢do, um dos elementos essenciais
para a configuragio do vinculo empregaticio.

Assim como o Poder Judicidrio, a neces-
sidade de regulamentagdo do trabalho por
demanda prestado via aplicativos é pauta do
Poder Legislativo. Em abril de 2020 o Senado
Federal aprovou um projeto de lei que obriga as
empresas de aplicativos a reduzirem o percen-
tual cobrado de motoristas por cada viagem.
Caso a Camara também aprove o texto e ele
seja sancionado pelo presidente da Republica,
a porcentagem cobrada tera de ser reduzida em
a0 menos 15%29),

Todavia, ainda falta uma regulamentacio
expressiva, que garanta minimamente direitos
fundamentais aos motoristas e entregadores de
aplicativos. A pandemia do novo coronavirus
agilizou essa necessidade de regulamentacéo,
o0 que era uma tendéncia acabou se tornando
a principal fonte de renda de grande parte
da popula¢io que perdeu o seu emprego em
decorréncia da crise financeira provocada pela
pandemia e estado de calamidade publica.

Essa ajuda a tais trabalhadores parece estar
vindo justamente das empresas proprietdrias
dos aplicativos, principalmente como uma
forma de melhorar sua imagem ao publico,
que esta consumindo mais esse tipo de produto

(25) Disponivel em: <http://www.trt18.jus.br/portal/
motorista-de-aplicativo-vinculo/>. Acesso em: 11 jul. 2020.

(26) Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/sociedade/
senado-aprova-projeto-que-obriga-empresas-de-aplica-
tivos-reduzir-valor-cobrado-de-motoristas-24349323>.
Acesso em: 11 jul. 2020.
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depois da necessidade de isolamento social. A
Uber anunciou um fundo que deve auxiliar
cerca de 1 milhdo de motoristas e entregadores
que trabalham nas suas plataformas no Brasil.
A empresa dard um auxilio financeiro durante
14 dias para quem for confirmado com a doenga
Covid-19 ou tiver em quarentena decretada
por um orgdo de saide, durante esse periodo o
aplicativo ficard bloqueado para o motorista ou
entregador realizar novas corridas ou entregas
de pedidos®”).

A chinesa Didi, proprietéria do aplicativo
99, anunciou um fundo global de US$ 10 mi-
lhoes para ajudar os motoristas diagnosticados
ou em quarentena em todo o mundo. No Bra-
sil, motoristas da 99 que tiverem diagnoéstico
confirmado de Covid-19 poderio solicitar
ajuda financeira da empresa por 28 dias. Os
que forem colocados em quarentena por auto-
ridade médica também terao direito ao auxilio,
mas durante periodo menor, de 14 dias.

O aplicativo iFood também anunciou ini-
cialmente um fundo de R$ 1 milhdo voltado
para casos confirmados da doenga ou para
aqueles afastados por recomendacéo de 6rgaos
de satde. O fundo teria como objetivo garantir
renda igual ao do més anterior durante 14 dias,
além de cestas bésicas e refeicdes. Quando o
auxilio é concedido, o aplicativo fica bloqueado
para o usudrio durante o periodo.

Pouco tempo depois, a empresa também
anunciou um segundo fundo, também de
R$ 1 milhao, para retirar das ruas entregadores
que estejam nos quadros de risco definidos
da doenca, como idosos, doentes cronicos,
diabéticos e cardiacos.

Apesar de todo o auxilio aos usudrios do
aplicativo, muitos entregadores reclamaram
que apds a pandemia, mesmo com O cresci-
mento da demanda por entregas, niao houve
um aumento na renda, isto é, eles passaram a

(27) Disponivel em: <https://g1.globo.com/economia/
tecnologia/noticia/2020/04/02/veja-medidas-adotadas-
-por-aplicativos-para-auxiliar-motoristas-e-entregadores-
-diante-do-coronavirus.ghtml>. Acesso em: 11 jul. 2020.
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trabalhar mais e ganhando menos. Essa revolta
acarretou em paralizagdes de entregadores
no inicio no més de julho de 2020 em todo
o pais. Nas cidades de Santos e Sdo Vicente,
houve uma paralisacdo dos entregadores do
aplicativo Loggi apds a redugdo do valor das
entregas pela metade®®.

Esta situa¢do remete ao alerta dado por
Diego Barreto, vice-presidente do aplicativo
iFood, no sentido de que o aumento do nimero
de cadastro de entregadores em detrimento do
cadastro de entregas pode acarretar em bara-
teamento do servico e até mesmo o fim deste
tipo de trabalho, que ficaria economicamente
invidvel aos entregadores.

O desemprego em massa provocado pela
faléncia e extin¢do de empresas em decorréncia
da pandemia do novo coronavirus tem reper-
cutido diretamente no trabalho por demanda
através dos aplicativos. O aumento no niimero
de cadastro deste tipo de aplicativo acelerou
problemas e necessidade de regulamentagdes,
a auséncia de lei especifica regulando os tra-
balhos por demanda podem com o tempo,
sucatear e tornar esse trabalho inexequivel.

6. Consideracoes finais

Desde o inicio dos primeiros casos do novo
coronavirus em territorio brasileiro percebe-
-se uma sucessdo de reflexos advindos desta
pandemia. O estado de calamidade puablicaea
necessidade de isolamento social repercutiram
em praticamente todos os dmbitos da socie-
dade, desde as relagoes sociais, familiares, as
relacdes de trabalho, politicas e econdmicas.

O Governo Federal adotou de forma enérgica
diversas medidas a fim de minimizar o impacto
que a pandemia viral poderia provocar no pais.
Como nunca antes visto, houve uma avalan-
che de portarias, leis e medidas provisorias

(28) Disponivel em: <https://www.hypeness.com.
br/2020/06/motoboys-marcam-paralisacao-por-melhores-
-condicoes-junto-aos-aplicativos-de-entrega/>. Acesso
em: 11 jul. 2020.
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dispondo sobre situagdes envolvendo a crise
pandémica.

Em que pese todos os esfor¢os promovidos
pelo ente publico, a demora na fabricagao de
uma vacina e a facilidade de contagio do virus
estenderam a necessidade de isolamento social.
Ainda que as medidas editadas pelo governo
tenham ajudado o empresariado, muitas em-
presas ndo tiveram folego suficiente para per-
manecerem fechadas, ou mesmo funcionando
apenas pelo delivery.

Desde entdo, ocorreu uma verdadeira
cascata de situagdes que estdo intimamente
ligadas com a pandemia do novo coronavirus.
As faléncias e extingdes de empresas formaram
uma massa de desempregados por todo o pais,
as empresas que continuaram abertas tiveram
que adotar novas formas de funcionamento,
principalmente através do delivery, com o au-
xilio de aplicativos de entrega de mercadorias.
Estes aplicativos de entregas viram o nimero
de entregadores cadastrados e empresas cadas-
tradas aumentarem exponencialmente apds o
inicio da pandemia.

Contudo, como em toda relagdo entre
oferta e procura, ha um equilibrio muito ténue
entre o numero de entregas e o nimero de
entregadores, e caso o numero de entregado-
res seja superior ao de entregas, ocorrera um
barateamento do servico e até extingdo deste
tipo de trabalho.

O aumento na utilizacio dos aplicativos de
entrega e deslocamento fez acelerar a necessi-
dade de regulamentagio destes servicos, que ja
era exigida desde antes do inicio da pandemia.
Também houve uma urgente necessidade de
protecao destes trabalhadores que utilizam os
aplicativos por demanda, entretanto, notou-se
uma ajuda muito maior advinda dos préprios
aplicativos, do que do préprio Governo.

O presente artigo buscou analisar e com-
preender a situacdo atualmente vivenciada, é
preciso refletir e antecipar as possiveis situa-
¢oes que o avango da tecnologia ird provocar

nas novas relagdes de trabalho que estdo
surgindo através dos aplicativos de entrega e
transporte, na economia nacional e na socie-
dade como um todo, com énfase na cidadania
e dignidade da pessoa humana.
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ADPF n. 324 e RE n. 958.252:
terceirizacao de atividade empresarial

ou terceirizacao do ser humano
trabalhador?

Bruno Alves Rodrigues'”

Resumo:

A hipoétese que justifica o presente artigo é de que, para uma escorreita exegese do
enunciado de repercussao geral do STE, editado a partir do julgamento da ADPF n. 324
e do RE n. 958.252, em sessao plendria data de 30.08.2018, devemos, imperativamente,
distinguir 6 fenomeno da terceirizagdo da atividade empresarial, da pratica de simples
terceirizacdo do ser humano trabalhador. A primeira espécie de terceirizagdo veio a ser
inequivocamente declarada licita, na leitura constitucional promovida pelo STE. A segunda,
acaso desvinculada da terceirizagao da atividade empresarial, ndo o foi, e nem poderia
o ser, numa leitura sistémica que se objetiva fazer no presente trabalho, conjugando-se
os fundamentos das decisdes do STF, com a exegese da legislagao atualmente vigente, e
em conformidade com a doutrina classica do Direito do Trabalho, aqui admitido, como
marco teorico, a teorizagao da subordinagao sob a perspectiva integrativa por Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena.

Palavras-chave:
Terceirizagao — Atividade empresarial — Trabalhador.

Abstract:

The hypothesis that justifies this article is that, for a brief exegesis of the statement of general
repercussion of the STE, edited from the judgment of ADPF n. 324 and RE n. 958.252, in
plenary session of 30.08.2018, we must, imperatively, to distinguish the phenomenon of
the outsourcing of the business activity, from the practice of simple outsourcing of the
human being. The first kind of outsourcing came to be unequivocally declared lawful,
in the constitutional reading promoted by the STE The second, perhaps unrelated to the

(*) Juiz do Trabalho Titular da 22 Vara do Trabalho de Di-
vinopolis/MG. Mestre em Filosofia do Direito pela UFMG
(2004). Doutor em Direito pela UFMG (2019). Mestre em
Educacdo Tecnoldgica pelo CEFET/MG (2019). Especialista
em Processo Civil pelo IBMEC (2019).
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outsourcing of business activity, was not, and could not be, in a systemic reading that aims
to do in this work, combining the fundamentals of the STF decisions, with the exegesis
of the legislation currently in force, and in accordance with the classic doctrine of Labor
Law, here admitted, as theoretical framework, the theorization of subordination under
the integrative perspective by Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena.

Key-words: Outsourcing — Activity business — Worker.
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1. Introducao

O desafio que recai sobre um operador do
direito que atua intensamente na area juslabo-
ral nas duas tltimas décadas, ao escrever sobre
terceirizagdo, ndo mais encontra énfase em
questdes de ordem técnica. Neste quesito, pra-
ticamente tudo esta cientificamente estudado,
estatisticamente demonstrado, doutrinaria-
mente repisado, além de jurisprudencialmente
afirmado (pelo menos até 30.08.2018, quando
o STF procedeu ao julgamento da ADPF n.
324 e do RE n. 958.252, tema de repercussio
geral 725). O desafio maior que subsiste reside
estritamente no campo da resiliéncia. Esta em
insistir no compromisso politico retratado
nos principios fundamentais inscritos, como
clausulas pétreas, logo nos primeiros artigos
da CF/88 (dignidade da pessoa humana, valor
social do trabalho, erradicagdo da pobreza,
promocéo da solidariedade, redugido de desi-
gualdades, prevaléncia dos direitos humanos
etc.), principios estes que antagonizam fron-
talmente com a circunstancia de se relegar
qualquer ser humano, na divisdo social do
trabalho, a condi¢do indentitdria de “terceiro”,
um subjugado em determinada organizagdo
empresarial.

O verdadeiro operador do direito social
insiste em demonstrar como a sociedade con-
temporanea tem sido marcada por fendmenos
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que merecem ser colocados em perspectiva
e observados sob a Gtica de uma lente cada
vez mais relegada ao ostracismo: a lente do
humanismo.

E sob a lente do humanismo, a perspectiva
do trabalho como simples dado experimen-
tal (produzir), como relagido de “fazer” de
natureza técnica e operacional, para simples
atendimento de necessidades, deve ser nega-
da dialeticamente pela esséncia que projeta a
relagdo do fazer para um agir de efetivagdo da
liberdade, o que vem a consolidar a propria
organizagdo sociopolitica na humanidade,
dentro de parametros regidos pela ideia que
comporta o nucleo axiolégico desta civilizagio,
qual seja, o “direito ao trabalho universal e livre
e a sua adequada remuneragio”(V).

(1) “A nova ideia de Razdo se manifesta exatamente na
constituicdo de um tipo de ciéncia que se funda numa
relacédo de fazer — uma relagao técnica ou experimental
— entre 0 homem e o mundo. Como termo desse tipo de
relagao, o mundo se apresenta como campo de fendmenos
que se oferece a atividade conceptualizante e legisladora
daRazdo e 4 atividade transformadora da técnica. E sabido
que, na tradigdo da divisao aristotélica do saber, a relagéo
poiética ou técnica com a Natureza constitui uma forma
de saber distinta do saber que rege as relagdes sociais
e politicas. Mas na histéria das sociedades modernas, a
relacdo técnica com a natureza assume uma importancia
sempre maior. Ela acaba determinando a formacéo de uma
constelagdo de valores polarizados em torno do problema
da satisfagao das necessidades, que se torna o problema
fundamental da organizagao sociopolitica. O direito ao
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Como explica Salgado, “o trabalho é, por-
tanto, um meio cujo fim é ético, ou a propria
liberdade que se realiza na forma de organiza-
¢do, 0 Estado”®@. O trabalho representa, assim,
a propria praxis da virtude, o instrumento de
afirmacdo dos valores igualdade e liberdade
que algam a sociedade ao patamar ético comu-
nitario. A consolidagdo de uma comunidade
socialmente justa esta umbilicalmente atrelada
a efetivacdo do valor trabalho e de seus prin-
cipios protetivos.

O trabalho representa um mediador signi-
ficante do mundo, num esquema de dialética
intersubjetiva pelo qual as consciéncias ndo sao
simplesmente condicionadas® pelo mundo,
mas sim se reconhecem e se afirmam livre-
mente, uma perante a outra. Como esclarece
Salgado, “a verdade nesse caso nao pertence
a uma relacio do intelecto com a coisa, dis-
ciplinada no 4mbito da Légica Formal, mas
da logica dialética, concernente a prépria
estrutura da realidade em movimento”.®
Nas palavras de Adorno, “o trabalho apenas
se torna trabalho como algo para um outro,
como algo comensuravel com os outros, como
algo que transcende a contingéncia do sujeito
eternamente individual”®).

trabalho universal e livre e a sua adequada remuneracao
passa a ser o nucleo axioldgico da civilizagdo!” (LIMA VAZ,
Henrique C. Escritos de filosofia. 2. ed. Sdo Paulo: Edi¢oes
Loyola, 1993. v. II: Etica e cultura, p. 162).

(2) SALGADO, Joaquim Carlos. A Ideia de justica em Hegel.
Séo Paulo: Loyola, 1996, p. 176.

(3) “A dialética do processo histérico como dialética da
comunicacdo das consciéncias pela mediacdo — e ndo
pelo condicionamento determinante ou pelo simples re-
flexo — do mundo. Nao vemos como uma dialética pode
se articular se o processo histérico é concebido como um
desenvolvimento linear em termos de fatores condicio-
nantes ou determinantes e consciéncia condicionada,
segundo uma escala a partir de zero da conscientizacdo de
tais fatores!” (LIMAVAZ, Henrique C. Consciéncia e realidade
nacional. Sintese Politica Econémica Social, Rio de Janeiro,
v.4,n.14,p.92-109, 1962, p. 100).

(4) SALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no periodo

cldssico ou da metafisica do objeto — a igualdade. Belo
Horizonte: Del Rey, 2018. p. 20.

(5) ADORNO, Theodor W. Trés estudos sobre Hegel. Sao Paulo:
Editora Unesp, 2013. p. 91.
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Compreendido o trabalho em seu esquema
de dialética intersubjetiva de reconhecimen-
to, substancia que serve de élan matricial da
organiza¢do da sociedade civil pelo trabalho,
resta-nos promover uma leitura minimamen-
te ética da divisdo do trabalho que pretende
agora, segundo leitura constitucional, pela
terceirizagdo, isso de forma a garantir uma
hermenéutica que nio seja disruptiva com
a propria esséncia que distingue o trabalho
como agir humano consciente, e ndo como
um mero fazer instrumental mecanizado,
operacionalizado por um ser desumanizado,
reificado e fragmentado.

A organizagdo social fundada em dado
ético, orientado pelos valores igualdade, li-
berdade e trabalho, a retratar compromisso
real objetivado numa Constitui¢ao de Estado,
nao pode sucumbir a uma ordem de regulagdo
social estritamente técnica e instrumental. O
mercado e seus impulsos ndo podem assumir
o lugar do Estado e de sua razao histérica na
determinacdo da organizagdo social e da dis-
tribui¢do de riquezas sociais.

Ocorre que, se por um lado chegamos
a era informacional, a um novo estagio de
cooperagdo cognitiva entre os membros da
sociedade, por outro lado vivenciamos uma
acentuada concentragio das riquezas geradas
a partir deste proprio conhecimento, o que tem
se processado a partir de uma visdo utilitarista
que mercantiliza o trabalho e instrumentaliza
o ser humano.

Adota-se o discurso pelo qual sobreleva-se
aimportincia da rede de comunicagéo virtual
ou de conexdo empresarial como algo a ser
protegido para além do trabalho humano por
estas redes instrumentalizado. Potencializam-
-se as redes corporativas (reais e virtuais) ao
tempo em que se capilarizam as conexdes do
trabalho, em enfraquecimento do elemento de
afirmagio da esséncia individual e coletiva que
distingue o homem.

As automagées em ambiente de inteligéncia
artificial, a pauta de informacdes por redes
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sociais e pela internet em contexto de big data,
enfim, o modelo ciber-fisico que encontra gua-
rida, por um lado, em méquinas cada vez mais
potentes no processamento de dados e, por ou-
tro lado, infelizmente, em seres humanos cada
vez menos providos de critica para filtrar estas
informacdes pela 6tica de valores e pardmetros
éticos rigidos, acaba por consolidar ambiente
fértil a progressiva perda da humanidade na
sociedade contemporénea. A forma como
esta sendo metabolizada socialmente a atual
revolugio tecnoldgica digital acompanha este
mesmo sentido de “moderniza¢io das relagdes
de trabalho” que subjuga progressivamente o
homem ao capital e que estd umbilicalmente
atrelada ao aumento da informalidade e do
subemprego, bem como ao fendmeno da frag-
mentacdo das entidades sindicais e das demais
instncias de consolidacio de consciéncia de
classe ou de categoria, alicer¢ando-se uma
autofagica cultura concorrencial entre traba-
lhadores dispostos a canibalizarem a prépria
dignidade, na busca de uma sobrevivéncia
abdicada de patamares civilizatérios minimos.

Encontram guarida, neste contexto de acen-
tuada mercantilizagdo do trabalho, fenémenos
como a intermediacio mercantil de méo de
obra (terceirizagdo, uberizagdo, outsourcing
etc.), que nada mais fazem do que institucio-
nalizarem o dumping social como modelo
organizacional supostamente inabdicavel por
uma sociedade que almeja o crescimento,
ainda que este seja medido deliberadamente
por indicadores estritamente econdmicos, e
nio de desenvolvimento humano.

2. Terceirizacao do trabalhador
X terceirizacao da atividade
empresarial.

Situada a conjuntura a partir da qual
analisa-se o tema proposto, passamos a exe-
gese do enunciado jurisprudencial vinculante
editado pelo STE, a partir do julgamento da
ADPF n. 324 e do RE n. 958.252 (tema de re-
percussdo geral 725), em sessdo plendaria data
de 30.8.2018. Eis os extratos de julgamento:

1) Extrato de julgamento da ADPF n. 324:

O Tribunal, no mérito, por maioria e nos
termos do voto do Relator, julgou procedente
o pedido e firmou a seguinte tese: 1. E licita
a terceirizagdo de toda e qualquer atividade,
meio ou fim, néo se configurando relagao de
emprego entre a contratante e o empregado
da contratada. 2. Na terceirizagdo, compete a
contratante: i) verificar a idoneidade e a capaci-
dade econdmica da terceirizada; e ii) responder
subsidiariamente pelo descumprimento das
normas trabalhistas, bem como por obrigacdes
previdenciarias, na forma do art. 31 da Lei
n. 8.212/1993, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski
e Marco Aurélio. Nesta assentada, o relator
esclareceu que a presente decisdo nio afeta
automaticamente os processos em relagdo aos
quais tenha havido coisa julgada. Presidiu o
julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario,
30.8.2018. (ATA n. 31/DJe n. 188, publicada
em 10/9/2018) (grifamos)

2) Extrato de Julgamento do RE n. 958.252:

O Tribunal, por maioria e nos termos do
voto do Relator, apreciando o tema 725 da
repercussio geral, deu provimento ao recurso
extraordinario, vencidos os Ministros Edson
Fachin, Rosa Weber, Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio. Em seguida, o Tribunal fixou a
seguinte tese: “E licita a terceirizagio ou qual-
quer outra forma de divisdo do trabalho entre
pessoas juridicas distintas, independentemente
do objeto social das empresas envolvidas,
mantida a responsabilidade subsidiaria da
empresa contratante’, vencida a Ministra Rosa
Weber. O Ministro Marco Aurélio ndo se pro-
nunciou quanto a tese. Ausentes os Ministros
Dias Toffoli e Gilmar Mendes no momento
da fixagdo da tese. Presidiu o julgamento a
Ministra Carmen Lucia. Plendrio, 30.8.2018.
(RE n.958.252) (ATA n. 31, de 30.8.2018. DJE
n. 188, divulgado em 6.9.2018)

Os referidos julgados afirmam jurisprudén-
cia do STF no sentido de se mostrar “licita a
terceirizacdo de toda e qualquer atividade,
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meio ou fim”. E aqui retomamos a indagagio
que empresta titulo ao artigo. Qual tercei-
rizagdo veio a ser declarada licita? A do ser
humano trabalhador ou a da atividade em-
presarial? Os dois modelos de terceirizagao se
confundem?

Para uma escorreita exegese do enunciado
de repercussdo geral do STF, devemos, im-
perativamente, distinguir a terceirizagdo da
atividade empresarial da terceirizacdo do ser
humano trabalhador. A primeira espécie de
terceirizagdo veio a ser inequivocamente decla-
rada licita, naleitura constitucional promovida
pelo STE A segunda, acaso desvinculada da
terceirizacdo da atividade empresarial, ndo o
foi, e nem poderia o ser. E para nos antecipar-
mos as criticas que enxergam na referida dife-
renciacdo uma inovagao retdrica, balizaremos
todo o nosso raciocinio a partir de uma sélida
e antiga doutrina, elaborada ha mais de quatro
décadas, inteiramente devotada ao estudo dos
supostos da relacao de emprego, notadamente
no que se refere a indissocidvel integragdo
desta espécie de relagdo ao todo do processo
produtivo denominado empresa. Resgata-se,
para tanto, a primeira edi¢éo do livro do entdo
Desembargador do TRT da 32 Regido e Profes-
sor da UFMG, Doutor Paulo Emilio Ribeiro de
Vilhena (obra datada de 1975).

A relevancia de se retomar a doutrina do
referido autor estd na necessidade de recobrar-
mos, a um s6 tempo, uma perspectiva menos
personalista do conceito de empresa, e menos
analitica na definicdo dos supostos da relagido
de emprego. Sob a perspectiva dessa doutrina,
abandona-se a visao que parte de silogismo
mecanico de verificagdo tépica da presenca
isolada de cada um dos classicos elementos
fatico-juridicos da relagdo de emprego (su-
bordina¢do, pessoalidade, onerosidade, niao
eventualidade, trabalho por pessoa fisica),
sobrepondo-se uma avaliacdo holistica de
toda a dindmica integrativa do trabalhador
na atividade empresarial, na medida em que
“o quadro juridico da rela¢ao de emprego
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desencadeia-se pelo principio da simples in-
sercdo do trabalhador, cuja atividade passa a
integrar a empresa”©).

Ao contrario do que sustenta uma doutrina
trabalhista desapegada do Direito Constitucio-
nal do Trabalho, o contrato de emprego nunca
legitimou a subordina¢do de uma pessoa (fi-
sica) a outra (fisica ou juridica), ja que a tanto
nao se poderia promover, em um Estado De-
mocratico de Direito. O Estado Democratico
de Direito fulcra sua Constitui¢do, em sentido
real, no ato de reconhecimento operado entre
concidaddos que, de forma livre e igualitaria,
definem direitos e deveres a serem por todos
observados. Portanto, jamais uma relagdo
matricial de Estado, como o ¢ a relagdo de
trabalho, poderia ter seu modelo base alicer-
¢ado em um pacto de dominagéo, de relagdo
subordinativa que coloque uma pessoa em
estado de sujei¢do ao ato de vontade da outra.
O que o contrato de emprego legitima é oura
coisa: a integrac¢do do trabalhador a atividade
empresarial.

O dado da realidade que se mostra fun-
damental para denotar a existéncia de uma
relagdo de emprego ndo reside, assim, na
subordinac¢do, até porque esta expressio em
momento algum encontra-se pronunciada no
quadro normativo delineador da relaciao de
emprego insculpido nos arts. 22 e 32 da CLT.
Infelizmente, contudo, a malsinada expressio
subordinag¢io acabou por passar a representar
um a priori de verificagdo imperativa na rela-
¢do de emprego desde os primoérdios, pelo que
Vilhena preferiu ndo abandonar tal expressao,
mas resignifica-la, sintetizando que devemos
enxergar “a subordinagdo como a participagdo
integrativa da atividade do trabalhador na
atividade do credor de trabalho”?. A critica
de Vilhena a expressdo subordina¢io ndo re-
presenta um dado que inferimos da obra, mas
sim um posicionamento expresso do autor, que

(6) VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagédo de Emprego:
estrutura legal e supostos. Sdo Paulo: Saraiva, 1975. p. 104.

(7) Ibidem, p. 232.
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sustenta que “o elemento constante, que define
a posic¢do do trabalhador na empresa, ndo se
define com fidelidade como subordinacio,
mas como a participa¢io integrativa (mais ou
menos intensa) de sua atividade na atividade
desta.®”,

Nao por outra razdo, ha que se criticar o uso
de uma outra expressao corrente, equivocada-
mente consolidada para aferir circunstancia
fatica denotativa daquilo que, como vimos,
também foi erroneamente sacramentado
como elemento fatico-juridico da relagdo de
emprego, a subordinagio. Trata-se da malsina-
da expressdo “exercicio do poder diretivo” A
perspectiva de que um contrato de emprego le-
gitima que o trabalho de uma pessoa seja pura
e simplesmente dirigido ao alvedrio de outrem
remete ao dado mais execravel de uma rela¢éo
escravocrata: a anulagdo daliberdade, valor es-
pecificativo do ser humano. E nem se diga que
a liberdade de “aderir contratualmente” a um
pacto de sujei¢ao a vontade de outrem acabaria
por resguardar o valor liberdade. Através do
trabalho o homem atende, a um s6 tempo, as
suas necessidades, e 4 necessidade do coletivo
que se organiza numa divisao social do traba-
lho. Mas ndo apenas atende fisiologicamente
a necessidade de subsisténcia. Pelo trabalho
o homem se afirma em razio, transformando
a natureza e se expressando culturalmente.
Portanto, se se enxerga o homem como um
simples operador mecanico que disponibiliza
sua forca de trabalho ao comando de outrem
supostamente legitimado a exercer “poder
diretivo’, ndo estaria tratando propriamente
da relacdo entre pessoas, mas de uma pessoa
que comanda com outra reificada, ou seja,
equiparada a um animal.

A expectativa do empregador na relagdo
de emprego, por 6bvio, ndo é a de obter do
empregado a simples disponibilizagdo de forca
mecanica. Almeja-se muito mais. Intenta-se
a contribuigdo proveniente do exercicio do

(8) VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego:
estrutura legal e supostos. Sao Paulo: Saraiva, 1975. p. 232.
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proprio dado de consciéncia de quem trabalha,
numa conformacio sinérgica essencial a ativi-
dade empresarial. Alids, desde a disseminacdo
da robdtica e da acentuagdo da automagio, e
notadamente nos tltimos anos, com a revolugio
tecnoldgica digital, marcada pela chegada da
Industria 4.0, estruturada a partir da IoT (in-
ternet das coisas) e em larga escala organizada
pelo uso da Inteligéncia Artificial, o que restara
de expectativa em relagdo ao trabalho humano
se resumird cada vez mais ao seu especificativo
cultural.

O ponto fundamental da relagdo de em-
prego, assim, repita-se, jamais poderia estar
centrado na subordinagdo de uma pessoa ao
exercicio do poder diretivo por parte de ou-
trem. Como bem pondera Vilhena, “o poder
diretivo assume, nesse caso, feicoes nitidas e
quase exclusivamente objetivas, pois decorre
tdo s6 da participagdo integrativa da ativida-
de do prestador de servi¢os na atividade da
empresa’®., Em termos: a diregio empresarial
ndo recai subjetivamente sobre a pessoa do
trabalhador, mas sim objetivamente sobre
toda a atividade empresarial, a qual se integra
o trabalho do prestador de servigos. O em-
pregador nao imprime diregao direta sobre a
figura do empregado, mas sim sobre a atividade
que impde sentido integrativo do trabalhador
alheio. Nas palavras de Vilhena, quem impde
sentido integrativo aos meios conducentes da
atividade-trabalho é o empregador: o dirigente
ou os dirigentes da empresa. “Quem torna pos-
sivel a consecucio integrada desses fins sdos
os empregados”?). H4 que se compreender,
portanto, o que significa atividade empresarial,
o0 que significa empresa. E aqui mais uma vez
o referido autor nos socorre, ensinando que ao
tomar-se a empresa como um todo ou como
um conjunto das pessoas, dos bens (materiais
e imateriais) e dos direitos que nela se congre-
gam, para a realizagdo de fins, esta-se diante de

(9) VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagédo de Emprego:
estrutura legal e supostos. Sdo Paulo: Saraiva, 1975.p. 114.

(10) Ibidem, p. 110.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63 > 133



uma acepgdo abrangedora e nada estranha, se
parta daqui, para a elaboragao de um direito
da empresa, compreendias as relagdes juridicas
externas e internas, que nela ou com ela se
entretecem!V).

Empresa ndo representa matéria estdtica
revestida de roupagem de pessoa juridica
por mera ficgdo legal. O conceito de empresa
esta na substdncia, e ndo na forma. Ou seja,
empresa representa a congregacio de bens e
pessoas para um determinado fim. E quando
determinada empresa empreende uma ativi-
dade econdmica, ha que se ter em mente que
se ha atividade, se ha trabalho pessoal para a
empresa, cujo circulo de repercussdo esteja
dentro da normal previsdo do empregador
esta-se exercitando sobre esse trabalho, po-
der diretivo, porque esse trabalho se integra,
necessaria e continuamente, na atividade geral
da empresa(?),

Pois bem. Devidamente assentados os con-
ceitos basilares a compreensao do que repre-
senta atividade empresarial, e como a essa se
torna indissociavel a relagio de emprego que
se lhe apresenta como integrada, ou seja, per-
tencente ao préprio nucleo incindivel de pro-
ducdo, resta clara e bem delimitada a hip6tese
de terceirizagdo que ndo antagonizaria com o
proéprio dado existencial da atividade empresa-
rial e da relagao de emprego que, por esséncia,
seja a ela aderente por integragio. Tratar-se-ia
da terceirizacdo compreendida como completo
desmembramento de um segmento de ativida-
de empresarial plenamente independente. Ou
seja: aquilo que figurava como parte do proces-
so produtivo, uma etapa integrada ao processo
de produgio, seria integralmente cindida para
conformar um empreendimento que de tal
forma se mostraria autonomo e independente,
que mostrar-se-ia evidente que os trabalha-
dores deste novo ramo estariam integrados a
nova atividade empresarial independente que

(11) VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de Emprego:
estrutura legal e supostos. Sdo Paulo: Saraiva, 1975. p. 94.

(12) Ibidem, p. 114.
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passara a se organizar como nova unidade eco-
ndémica bem definida e delimitada. A historia
da industria automobilistica bem espelha este
licito processo de terceirizagdo decorrente da
segmentag¢do plenamente autdbnoma de ramos
especializados e independentes de atividade
empresarial. Inicialmente, falava-se em fabrica
de automoéveis. Todos os componentes de um
veiculo estavam sob a responsabilidade da
referida Fébrica. Bem ilustra este momento a
instalagdo da “Fordlandia’, por Henry Ford,
no Estado do Pard, em 1927, para plantio de
seringueiras e producédo de latex necessario a
confec¢do de pneus. Este modelo de fabrica
verticalizada veio a ser substituido pelo de
montadora de automdveis, otimizando o pro-
cesso a partir da terceirizagdo da fabricacao
de diversos componentes automotivos, como
0s proprios pneus, estes a cargo de empresas
completamente autdnomas em suas ativida-
des empresariais. Ao se colocar uma fabrica
de pneus em perspectiva, jamais se cogitaria
enxergar seus trabalhadores como membros
integrantes da atividade de uma determinada
fabrica de Automoveis. As fabricas de pneus
encerram inequivocamente um ciclo comple-
tamente autdbnomo de atividade empresarial,
desenvolvendo seus produtos por inteira conta
e risco, em ampla concorréncia de mercado, e
colocando-os a disposi¢do nio s6 de fabrica de
automoveis, mas também de milhdes de con-
sumidores finais. Enfim: o empregado da fa-
brica de pneus trabalha de forma integrada na
atividade empresarial de produgéo de pneus.

Imaginemos, contudo, outra hipétese. Uma
determinada montadora de veiculos resolve
terceirizar os trabalhadores que operam as suas
maquinas dispostas em sua linha de monta-
gem. Artificializa-se, para tanto, a criagao es-
tritamente formal de uma “empresa prestadora
de servicos” Tal “empresa” é concebida, desde
o primeiro momento, desprovida de atividade
empresarial propria. Sua existéncia é intrinse-
camente parasitdria em relacdo a uma atividade
empresarial alheia. As vantagens econdmicas
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aparentes para o empregador seriam notdrias.
Haveria fragmentagdo da categoria profis-
sional, com perda de direitos historicamente
negociados pelo Sindicato dos Metalurgicos.
O novo enquadramento profissional seguiria
aregra da aparéncia e ndo da esséncia: seriam
empregados de uma determinada “empresa”
com objeto comercial de prestagdo de servigos
para terceiros, e ndo mais empregados de uma
montadora de automoveis. Mas a realidade
ndo sucumbiria ao artificialismo: o empregado
que trabalha na linha de montagem de auto-
moveis tem seu trabalho integrado a Industria
automobilistica, independentemente de quem
carimba a sua carteira profissional.

Inconcebivel, assim, a vertente que consi-
dera uma exegese ampliativa dos verbetes de
jurisprudéncia vinculante emanados do STE,
em razdo do julgamento da ADPF n. 324 e do
RE n. 958.252, e que pretendem inferir destes
julgados uma carta branca para todo e qual-
quer tipo de terceirizagio.

A tnica terceirizagido admitida pelo STE
a partir do referido julgamento, é aquela que
retrata transferéncia real de atividade de uma
para outra empresa. Se se terceiriza apenas a
figura do ser humano trabalhador, sem se ter-
ceirizar integralmente a atividade empresarial
a qual este se vincula, ha que se reconhecer
que trilhamos por caminho de fraude a ser
reconhecida pelo Judicidrio Trabalhista, isso
sem transgredir a jurisprudéncia do STF.

A tese fixada na ADPF n. 324 foi no sentido
de que é licita a terceirizagdo de toda e qualquer
atividade, (e nio todo e qualquer trabalho
humano, independentemente da atividade).
Também ha que se aprofundar estudo do lea-
ding case que resultou no tema de Repercussiao
Geral n. 725, qual seja, o RE n. 958.252. Tal
processo versava sobre uma hipétese de tercei-
rizagio, em tese, factivel. Frisemos novamente:
em tese. Isso porque desconhecemos as nuan-
ces do caso concreto e estabelecer uma critica
académica especifica sobre o referido processo
transcenderia aos propdsitos cientificos do
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presente artigo. A simples identificacao das
partes, contudo, revela que se tratava de uma
acdo trabalhista coletiva, na qual o Sindicato
dos Trabalhadores nas Industrias Extrativas
de Guanhies e Regido postulou o reconhe-
cimento do vinculo direto de emprego entre
seus substituidos e a empresa Celulose Nipo
Brasileira S/A — Cenibra. A identifica¢do do
ramo profissional dos trabalhadores e da ati-
vidade empreendida pela empresa nos remete
a duas hipdteses:

a) A primeira hipotese é a de que a empresa
de celulose tenha concentrado sua ativida-
de empresarial na fabricacdo da celulose e
outras pastas para a fabricacdo de papel.
Neste sentido, a mesma teria abdicado,
completamente, da internalizagdo da fase
do processo produtivo referente a producio
da madeira, da qual se extrai a celulose. A
referida empresa, assim, compraria madeira
livremente vendida no mercado. Estabele-
ceria relagdo comercial com o fornecedor
da madeira. Compraria madeira, através
de compra e venda lastreada na emissio de
nota fiscal, inclusive com correlato paga-
mento de tributo. O produtor e vendedor
da madeira empreenderia por sua conta
e risco a sua atividade empresarial, colo-
cando seu produto (madeira) no mercado
a disposi¢do para compra, segundo regra
de livre concorréncia. Pertence ao produ-
tor da madeira o terreno, os insumos, a
técnica e tudo o mais que fosse denotativo
do exercicio de uma atividade econémica
propria e autdbnoma, para que o mesmo
exerca sua atividade segundo o principio da
livre-iniciativa. Nesta hip6tese, ndo haveria
davida de que estariamos diante de uma
hipétese de terceirizagio licita. Contudo,
imaginemos a outra hipétese:

b) A segunda hipdtese é a de que a empresa
de celulose nio abdique do controle da
etapa da atividade empresarial referente a
produgio da madeira. Isso porque a mesma
continua a desenvolver melhores técnicas
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de plantio e manejo, que obrigatoriamente
devem ser empregadas pelos trabalhadores;
amesma se apresenta como proprietaria das
fazendas de produgédo e dos equipamentos
e insumos utilizados pelos trabalhadores;
a mesma recebe a integralidade dos frutos
desta etapa do processo de produc¢io de
madeira, vetando a livre concorréncia insita
a uma atividade empresarial real e a uma
atividade comercial legitima entre empre-
sas. Nesta segunda hipdtese, a realidade da
integragao dos trabalhadores na atividade
empresarial ocorreria em relacao a empresa
de celulose, que seguiria dirigindo toda a
atividade empresarial a qual efetivamente
se integram os empregados, independente-
mente do que se pretenda denotar a partir
de um jogo formal e de aparéncias, através
do qual uma “empresa” em mero sentido
formal emprestaria seu CNPJ para carimbar
a CTPS de trabalhadores. Nesta segunda
hipétese, o objetivo claro seria de terceirizar
o ser humano trabalhador, e ndo a atividade
empresarial.

A exegese que estamos a promover do
leading case e da ADPF coadunam com nio
s6 com a melhor doutrina trabalhista, mas
também com o compromisso constitucional
de se afirmar a fungéo social da propriedade
e da empresa, nos termos dos arts. 52, XXIII,
e 170, I1I, da CF/88.

Ademais, até mesmo a exegese da Lei
n. 13.429, de 2017, que veio a regulamentar
a terceirizacdo por empresas prestadoras de
servigos, no Brasil, nos conduz a uma herme-
néutica consentinea com o que estamos a sus-
tentar. Isso porque a referida lei veio a alterar a
redacio e os propositos da Lei n. 6.019/1974,
que até entdo normatizava estritamente as
hipéteses de trabalho temporario. A partir da
edicdo da Lei n. 13.429/2017, e pela nova re-
dagdo de seu art. 12, as relagdes de trabalho na
empresa de trabalho temporario, na empresa
de prestagdo de servigos e nas respectivas to-
madoras de servico e contratante passaram a

ser regidas pela referida lei. Ou seja: a lei ndo
mais trata estritamente do trabalho temporario
(definido no art. 2° como aquele prestado por
pessoa fisica contratada por uma empresa de
trabalho temporario que a coloca a disposi¢ao
de uma empresa tomadora de servicos, para
atender a necessidade de substituicdo tran-
sitéria de pessoal permanente ou & demanda
complementar de servigos). Trata, também, da
prestagdo de servicos a terceiros, esta definida
no novo art. 4°-A como a transferéncia feita
pela contratante da execugdo de quaisquer
de suas atividades, inclusive sua atividade
principal, & pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigos que possua capacidade
econdmica compativel com a sua execugao.
(grifamos)

Note-se bem: a lei permitiu a terceirizagdo
de atividades, e ndo simplesmente de trabalha-
dores. E no § 1° do art. 42-A a norma reforga
que a empresa prestadora de servigos contrata,
remunera e dirige o trabalho realizado por seus
trabalhadores, ou subcontrata outras empresas
para realizacio desses servigos.

Portanto, em leitura coerente e sistémica
entre o caput do art. 42-A (que s6 admite como
licita a transferéncia de atividades da empresa
contratante, ou seja, de determinada atividade
empresarial), e o seu § 12 (que determina que o
trabalho exercido nesta atividade terceirizada
seja dirigido exclusivamente pela empresa de
prestacdo de servigos terceirizados), hd que se
concluir, imperativamente, que nao se mostra
possivel a simples terceirizaio de seres huma-
nos trabalhadores, sem a terceirizacio de toda
a atividade empresarial correlata.

Alids, a simples persisténcia da regulamen-
tagdo concomitante dos dois institutos, quais
sejam, trabalho temporario (art. 22, da Lei
n.6.019/74) e prestagdo de servicos a terceiros
(art. 4°-A da Lei n. 6.019/74), confirmam a
nossa tese. Isso porque o trabalho temporario
representa exatamente a situagdo excepcional
de contratagdo terceirizada de trabalhadores
que ndo implica na terceirizagdo da atividade
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econdmica. A empresa contratante segue
sendo detentora da atividade empresarial a
qual aderem temporariamente trabalhadores,
excepcionalmente sem se verificar vinculo
direto, com o objetivo especifico de atender a
necessidade de substitui¢do transitdria de pes-
soal permanente ou a demanda complementar
de servicos.

Acaso a lei pretendesse institucionalizar
hipétese geral de terceirizagdo de trabalhado-
res, sem a correlata terceirizagdo da atividade
empresarial, fora da hipdtese exceptuativa do
art. 2°, ndo mais haveria sentido a persisténcia
da regulamentac¢do do instituto do trabalho
temporario. Bastaria realizar a contratagdo
temporaria ja admitida no art. 443, da CLT, por
intermédio da empresa prestadora de servigos
a terceiros (art. 42-A, da Lei 6.019/73).

3. Conclusao

Resta evidente, enfim, que tanto a Lei
n. 13.429/2017, quanto o marco jurispruden-
cial acerca da terceirizacdo firmado através do
enunciado jurisprudencial vinculante editado
pelo STF, a partir do julgamento da ADPF n.
324 e do RE n. 958.252 (tema de repercussido
geral 725), ao contrario do que se imagina,
ndo implicam em liberagdo geral e irrestrita
da terceirizagao.

A terceirizagdo s6 se mostrara licita e cons-
titucional acaso a mesma recaia objetivamente
sobre a integralidade de uma determinada
atividade empresarial, e ndo subjetivamente
sobre a figura do ser humano trabalhador.

O ser humano foi posicionado constitucio-
nalmente de forma primaria pela dignidade
humana que lhe é insita. Esta posicionado
constitucionalmente acima nido s6 da empresa,
mas do préprio Estado, enquanto detentor
de direitos fundamentais sem os quais perde
sentido a existéncia das proprias empresas e
do proéprio Estado.

A relagdo de emprego deve revelar essa
posi¢do integrativa primaria do ser humano
em todas as relagdes sociais e institucionais,
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notadamente na rela¢éo vertida com uma de-
terminada atividade empresarial plenamente
identificavel.

Acaso se terceirize, efetivamente, uma de-
terminada atividade empresarial de existéncia
autdnoma real, esta atividade sempre sera
primaria para o ser humano trabalhador que
a ela se vincule. Acaso se terceirize, contudo,
apenas o ser humano trabalhador, sem uma
terceirizagao real da atividade empresarial,
ai sim havera o posicionamento tercidrio e
escamoteado de um ser humano trabalhador
discriminado e instrumentalizado de forma
mercantil por uma “empresa” de existéncia
apenas formalistica. Os exemplos sdos os mais
variados, mas trazemos duas hipéteses a cola-
¢d0: a) a terceirizagdo de atividades bancdrias,
como a de venda de seguros, s6 poderia ser re-
alizada acaso se verificasse a existéncia de uma
empresa real que empreenda por sua conta e
risco a atividade de venda de seguros, inclusive
segundo regra de livre mercado, em prol de
qualquer seguradora, segundo sua convenién-
cia; b) o servico ao atendimento ao consumi-
dor de uma determinada empresa sé poderia
ser terceirizado se se quebrasse a identidade
entre tal servigo e a empresa responsavel pela
venda do produto ou servigo ao consumidor,
de tal forma que o consumidor sabe que esta
recorrendo a um terceiro autbnomo, a exemplo
do que ocorre quando entra em contato com
um juridico terceirizado.

Compete a jurisprudéncia trabalhista, as-
sim, afirmar a posi¢do do trabalhador frente
a realidade apresentada, admitindo sim a
legalidade da terceirizagao da mao de obra,
em conformidade com a Lei n. 13.429/2017
e a jurisprudéncia do STF, mas o fazendo
apenas na hipdtese desta terceirizagio ter
sido decorrente da terceirizacdo real de todo
um segmento auténomo e independente da
atividade empresarial.

A instrucio probatéria dos feitos trabalhistas
deverd estar orientada a verificacio da realidade
da terceirizagdo da atividade empresarial,
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sendo que, na hipotese da terceirizagdo do ser
humano trabalhador nio ter sido acompanha-
da da integral terceirizagdo de toda a atividade
empresarial, restard ao Judicidrio enquadrar a
hipétese como a de fraude, na forma preconi-
zada pelo art. 99, da CLT.
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Amazonia e acesso a justica
em tempos de pandemia

Sandro Nahmias Melo™ e Igo Zany Nunes Corréa™

Resumo:

Amazonia brasileira, um mar de florestas entrecortado por rios que parecem nao ter fim;
terra de dificil acesso e tantos outros dificeis estruturais. A presenga estatal, dos 6rgaos
publicos, nas localidades de dificil acesso é inversamente proporcional a pujante diversi-
dade de fauna e flora. Noutro giro, o Poder Judiciario, em especial a Justi¢a do Trabalho,
tem avancado no processo de informatizacio de seus servigos, pautado na ideia de faci-
litagao do acesso ao seu usudrio. Assim, temos um paradoxo: uma Justica cada vez mais
acessivel, mas que, sem investimentos adequados, ndo é acessivel para os excluidos digitais
amazonidas. Defende-se, neste ensaio, que o trabalhador amazdénida, habitante de regido
de dificil acesso, ndo pode ter seu direito de acesso a justica, inviabilizado, negado, em
funcao de problemas estrutuais do Estado-Juiz. Ao contrario, este direito fundametal deve
ser exercido, mediante investimento estatal, com superagdo destes obstdculos técnicos e
estruturais.

Palavras-chave:

Amazdnia — Acesso a Justica — Justica do Trabalho — Justica itinerante — Pandemia
— Covid-19.

Abstract:

Brazilian Amazon, a sea of forests intersected by rivers that seem to have no end; hard-to-
reach land and so many other structural hardships. The state presence of public agencies
in locations that are difficult to access, however, is inversely proportional to the thriving
diversity of fauna and flora. In another round, the Judiciary, especially the Labor Justice, has
advanced in the process of computerization of its services, based on the idea of facilitating
access to its users. Thus, we have a paradox of an increasingly accessible Justice, but which,
without adequate investments, is not accessible for the digitally excluded Amazon. In this
essay, it is argued that the Amazonian worker, inhabitant of a difficult-to-access region,

(*) Juiz do Trabalho Titular - TRT da 112 Regido. Mestre e
Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela PUC-SP. Pro-
fessor Adjunto da Universidade do Estado do Amazonas
(Graduagao e Mestrado). Membro da Academia Brasileira
de Direito do Trabalho (cadeira 20). Presidente da Associa-
¢ao dos Magistrados da Justica do Trabalho da 112 Regiao
- AM e RR (Biénios 2015-2017 e 2019-2021).
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cannot be denied his right of access to justice, due to structural problems of the Judge
State. On the contrary, this fundamental right must be exercised, through state investment,

overcoming these structural obstacles.

Key-words: Amazon — Access to justice — Work justice — Itinerant Justice — Pandemia

— Covid-19.
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1. Introducao

Amazonia, florestas e rios sem fim, de
um lado. Poder Judiciario, agbes e processos
judiciais virtuais, de outro. Elementos que,
em principio, parecem ndo combinar, nao
harmonizar, dificil até visualizar. O direito
de acesso a Justica, entretanto, ndo pode ser
negado, demanda do Estado estruturagao; com
base nas dificuldades geograficas ndo pode ser
esvaziada a jurisdicdo. Sigamos com esta ideia
neste ensaio, agora sem rima entao.

Enfrente-se, desde logo, um fato. O efetivo
exercicio do direito de acesso a Justica na
Amazoénia Ocidental remete a um roteiro de
Spielberg: florestas tropicais, estradas improvi-
sadas, barcos regionais, rios caudalosos, piratas
fluviais, avides teco-teco e... um “Juiz-Indiana
Jones”.

Naio de outra forma, o exercicio do direito
de acesso a Justica neste local é oportunizado
mediante esfor¢o herctleo de todos os atores
envolvidos (Poder Judicidrio e dos litigantes),
incluindo-se aqui a propria reinvencéo e adap-
tagdo dos paradigmas gerais e estruturais, a
exemplo da justica itinerante que busca superar

140
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as barreiras geograficas e socioambientais,
através do deslocamento estruturas fisicas e de
pessoal em barcos regionais e aeronaves de pe-
queno porte da década de 1970, em verdadeira
“aventura” em estradas improvisadas dentro da
floresta amazonica e em rios — os maiores do
mundo — que demandam viagens de varios
dias entre as cidades.

Isto se d4, porque o Estado do Amazonas
¢ o maior em 4drea territorial do pais, com
1.559.161,682 km?, dimensdes que abrigariam
paises da Europa como Franca, Espanha,
Suécia e Grécia'), além de ser banhado pelo
Rio Amazonas, maior rio em volume de agua
do mundo, com curso calculado em 6.300 km
e que junto com seus afluentes se tornou a
principal rota de escoamento de mercadoria
e transporte de passageirosm.

Tais condi¢oes de deslocamento sio agrava-
das em tempos de pandemia, considerando-se

(1) AMAZONAS. Dados do IBGE, 2010. Disponivel em:
<http://www.amazonas.am.gov.br/ 0-amazonas/dados/>.
Acesso em: 16 jun. 2020.

(2) AMAZONAS. Disponivel em: <http://www.amazonas.
am.gov.br/o-amazonas/dados/>. Acesso em: 10 jul. 2020.
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as medidas sanitdrias adotadas que restringi-
ram o acesso entre cidades, mesmo a partir da
capital, tendo em vista a curva de contagio e
a limitacédo de leitos hospitalares, impactando
diretamente também no acesso a Justica, na
medida em que o Governo do Estado do Ama-
zonas suspendeu os deslocamentos fluviais de
passageiros em embarcagdes'®, fruto da de-
cretacio de estado de emergéncia, bem como
a interrup¢do da malha aérea local, antes ja
escassa e irregular em tempos de normalidade.

Considerando estas dificuldades geogra-
ficas e estruturais é que este trabalho busca,
através do método dialético com pesquisa
descritiva de abordagem qualitativa do proble-
ma, evidenciar particularidades do exercicio
jurisdicional trabalhista no interior do Estado
do Amazonas, em delimita¢io de analise da
Amazonia Ocidental, a partir de estudos bi-
bliograficos e doutrinarios acerca do direito de
acesso a Justica de forma universal e particula-
rizado na regido, considerando, especialmente,
a justica itinerante e o jus postulandi.

Em seguida, pretende-se demonstrar a di-
ficuldade em proporcionar o acesso a Justica
do Trabalho nos municipios do interior do
Estado do Amazonas, ndo sé pelas barreiras
socioambientais apresentadas, mas também
por questdes estruturais de localidades prete-
ridas por politicas ptblicas e investimentos em
incluséo digital, apesar dos esfor¢os realizados
pelo Poder Judicidrio em outorgar parcela
de contribui¢do na quebra de paradigmas
jurisdicionais, conforme colheita de dados
estatisticos fornecidos pelo Tribunal Regional
do Trabalho da 112 Regido (TRT 11) acerca da
Produtividade de Juizes e Varas do Trabalho™®.

Ao final, apresenta-se a atual conjuntura
pandémica e a necessidade de adequagio dos

(3) AMAZONAS. Portal da Defesa Civil no Amazonas -
Decreto n. 42.087/2020. Disponivel em: <http://www.de-
fesacivil.am.gov.br/decreto-n-0-42-087-de-19-de-marco-
-de-2020/>. Acesso em: 5 de jul. 2020.

(4) PORTAL TRT 11. Produtividade dos Magistrados do TRT
da 112 RegiGo AM/RR. Disponivel em: <https://portal.
trt11.jus.br/index.php/publicacoes/relatorio-mensal-de-
-produtividade>. Acesso em: 17 jul. 2020.
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paradigmas procedimentais a realidade
“Covid-19” com a utilizagdo das audiéncias
por videoconferéncias e outros atos proces-
suais virtuais.

2. Amazonia Ocidental e sua topografia

Considera-se Amazonia Ocidental, o ter-
ritério interestadual formado por Acre, Ama-
zonas, Rondodnia e Roraima, nos moldes do
Decreto-lei n. 291, de 28 de fevereiro de 1967,
detentora de 42,87% da extensdo do territorio
da Amazodnia Legal e nela insere-se o maior
estado da federagdo, 0 Amazonas o qual detém
maior faixa de preservacgio da Floresta de que
lhe derivou o nome.®

O Estado do Amazonas possui, confor-
me dados oficiais do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE)(©, 4.144.597
habitantes em estimativa, com renda mensal
domiciliar abaixo do saldrio-minimo nacional
(R$ 842,00), revelando a grande assimetria
na densidade demografica quando se leva em
consideracio que 2.182.763, mais da metade de
habitantes (52,66%), encontram-se na capital
- Manaus/AM.

E a desigualdade ndo reside apenas na
densidade demografica entre o maior centro
urbano do Estado e os demais municipios, ja
que o espago amazonico nao hegemonico, ou
seja, fora da drea da capital, é negligenciado
pelo Estado por nio corresponder a realidade
para qual as estruturais estatais e, especificada-
mente, as judiciais foram projetadas origina-
riamente, cabendo ao Poder Judiciario atender
ao0s anseios sociais com situa¢des incomuns
com maleabilidade dos requisitos formais(”.

(5) SUFRAMA. Portal Oficial da Amazdnia Ocidental. Dis-
ponivel em: <http://www.suframa.gov.br/invest/zona-
-franca-de-manaus-amazonia-ocidental.cfm>. Acesso em:
17 jul. 2020.

(6) BRASIL. IBGE. Portal Cidades e Estados. Disponivel em:
<https://www.ibge.gov.br/cidades-e-estados/am.html>.
Acesso em: 18 jun. 2020.

(7) ALMEIDA, Roger Luiz Paes de. Neoconstitucionalismo
como base para promogdo do acesso ajusticaem regiées com
caréncia de estrutura judicidria: o exemplo da Amazodnia.
2016.196 f.Tese (Doutorado em Direito) — Escola de Direito.
Pontificia Universidade Catdlica do Parang, Curitiba, 2016.
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Ainda, retira-se das licdes do autor, que nao
se trata de aceitar ou apenas admitir falhas
estatais como algo usual, mas sim, torna-se
essencial revisitar os fundamentos institucio-
nais da funcéo judicante, a fim de adequar os
servigos jurisdicionais aos destinatarios dele
(jurisdicionados) e ndo o contrario.

Note-se que, em tempos de um Poder
Judicidrio avaliado preponderantemente por
nimeros, em tempos de prevaléncia do cum-
primento de metas, estabelecidas linearmente
a partir do Sul para o Norte, a baixa densidade
populacional do Amazonas, e o proporcional
reduzido nimero de a¢des, ndo autoriza que o
acesso a Justica seja tdo relativizado, ao ponto
de ser, na pratica, negado. A fungio estatal
judiciaria ndo pode ser precificada.

3. A Justica do Trabalho no Amazonas

Com o intuito de assimilar a jurisdi¢do
trabalhista em solo amazonico, avizinhando-
-se dos seus 40 anos de fundagéo, o Tribunal
Regional do Trabalho da 112 Regido teve sua
instalagdo autorizada com a edi¢do da Lei n.
6.915/1981 que discorreu sobre a jurisdigao
e a estruturagio dela que passou
a contemplar os estados de

além de Barcelos, Santa Izabel do Rio Negro,
Séo Gabriel da Cachoeira.

Um registro importante. Apenas 10 Varas
respondem por 61 municipios de todo o inte-
rior do Amazonas. Nio é pouco. E uma com-
peténcia territorial de cerca 1.559.161,682 km?.
S6 a Vara de Humaita, no sul do Amazonas,
tem jurisdi¢do sobre os municipios de Novo
Aripuand, Apui, Manicoré e Borba®, com
extensdo territorial somada de 221.037.079
km?, praticamente idéntica a extensdo territo-
rial dos Estados do Ceara- CE, Paraiba - PBe
Sergipe — SE somados.

Aqui se sobreleva uma questdo, como
garantir-se acesso a Justica quando o jurisdi-
cionado estd, por vezes, a semanas de viagem
de barco distante da sede da Vara? A justica
itinerante, mesmo sem estrutura adequada e
com periodicidade limitada por fatores orca-
mentarios, tem sido um ponto de partida, com
destino ainda inconclusivo.

Abaixo, traz-se o mapa da jurisdigdo am-
pliada das referidas Varas do Interior dos
Estados de Amazonas e Roraima:

JURISDICAO DAS VARAS ITINERANTES

Amazonas e Acre, além dos ter-
ritérios federais de Rondonia e
Roraima®, abarcando com isso
boa parte da Amazonia Brasileira,
esta com suas florestas, rios e
realidade tao desconhecida dos
grandes centros urbanos das
demais regides do pais.
Atualmente, o TRT da 112
Regido possui 10 (dez) varas no
interior do Estado, além das 19
(dezenove) varas de Manaus.
As 10 (dez) varas do trabalho

VARAS ITINERANTES
———————

© Humaita
© Labrea

O Eirunepé
© Tabatinga
) Itacoatiara
O Parintins
() Pres. Figueiredo
@ Manacapuru
O Tefé

() Coari

) Boa Vista

Gestio » Corregedoria - Biénio 2018 / 2020

Figura 2: Mapa de Jurisdicao das Varas d6 Trabalho do Amazonas e Roraima.
Fonte: <https://bd.trt11.jus.br/xmlui/handle/bdtrt11/265904>.

do interior possuem jurisdicao ampliada, a
exemplo da Vara de Presidente Figueiredo que
possui atuagdo sobre a propria municipalidade,

(8) PORTAL TRT 11. Histdrico do TRT da 112 Regidio. Dispo-
nivel em: <https://portal.trt11.jus.br/index.php/home/
historico>. Acesso em: 20 jun. 2020.

142 <0 RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63

Repita-se o gigantismo territorial amazo-
nico nao guarda proporcionalidade com a
dimenséo or¢amentaria da Justi¢a do Trabalho
destinada a viabilizar o exercicio do direito de

(9) AMAZONAS. Disponivel em: <http://www.amazonas.
am.gov.br/o-amazonas/dados/>. Acesso em: 10 jul. 2020.
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acesso a Justica ao cidaddo amazonico. A ativi-
dade de justica itinerante conta com recursos
or¢amentdrios e estruturais insuficientes pata
o cumprimento do seu mister. Com isso, cresce
o desafio de Juizes do Trabalho em superar dis-
tancias, florestas e rios, tudo com risco a satude
e seguranca da equipe de justica itinerante.(1

Mas, antes de discorrer sobre a efetividade
do acesso a Justica realizado pelas unidades ju-
diciarias, através dos magistrados do trabalho
e da estrutura de servidores fornecida, impe-
rioso tecer consideracdes sobre esse direito e
seu papel dentro do Estado Democratico de
Direito.

4, Acesso a Justica: Direito Fundamental

O direito de acesso a justica é conside-
rando um direito fundamental com previsdo
expressa na Constituicao de 1988, através do
principio da inafastabilidade de jurisdigdo ou
ubiqiiidade (art. 52, XXXV), além de diversos
dispositivos internacionais que demonstram a
importancia de tal direito humano para a rea-
firmagdo da dignidade humana, tanto contra
o Estado, quanto a particulares, vide artigo 82
da Declaragdo Universal de Direitos Humanos
(1948), artigo 8 da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (CADH, 1969), artigo
14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (1966).

Dando conteddo a esse direito, estabeleceu-
-se tanto doutrina quanto na jurisprudéncia
que acesso a Justica ndo significa apenas acesso
a orgdos judiciais, mas sim, viabilizar todos
0s mecanismos que garantam o uso e gozo
dos instrumentos aptos a uma tutela jurisdi-
cional adequada, célere, econdmica e efetiva,
bem como formas alternativas de solugdo de
conflitos!V).

(10) GURGEL, Camila. Quando a vontade de fazer Justica
fala mais alto. Revista Anamatra, ano: XXIII, n. 62, 2. ed.
Brasilia: Executiva, 2011. Disponivel em: <https://www.
anamatra.org.br/attachments/article/91/revista-anamatra.
pdf>. Acesso em: 10 jun. 2020.

(11) MENDONCA, J. J. Florentino dos Santos. Acesso equita-
tivo ao direito e a justica. Sdo Paulo: AlImedina, 2016.p. 161.
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Todavia, para efetividade de tal direito ha
que se considerarem todas as particularidades
de cada regido submetidas ao Poder Judiciario,
vez que as demandas ndo podem ser entendi-
das de forma atomizadas e apartadas da rea-
lidade social, mas sempre interligadas com as
necessidades e as aspiragdes sociais. Com isso,
possibilita-se a discussdo sobre o tratamento
isondmico, inserindo-se aqui oportunidades
técnicas e econdmicas de litigios!?).

Dessa forma, trazendo para a realidade
amazoOnica, tem-se que o direito de acesso a
Justiga precisa se ajustar ao contexto dos lo-
cais situados nos mais distantes extremos do
pais, e ndo s6 isso, possam usufruir da tutela
jurisdicional de forma justa e efetiva, dentro de
um tempo razoavel, ndo importando o esfor¢o
que o Estado tenha que medir para que o fim
seja atingido.

Nem mesmo os entraves or¢amentarios,
podem impedir ou inviabilizar o exercicio do
direito de acionamento do Poder Judiciario,
conforme entendimento jurisprudencial con-
solidado da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) no caso Cantos v.
Argentina, ao dar conteudo ao acesso jurisdi-
cional e estabelecendo que os Estados devem
derrubar obstaculos que tornem oneroso o
acesso a Justica como: custas processuais,
honorarios advocaticios, etc. e também sio
obrigados ponderar as desigualdades sociais
como fator preponderante de assimetria no
exercicio de tal direito!?.

Nesse sentido, defende a doutrina basilar
que a visao do acesso a Justica sob a perspectiva
do jurisdicionado como consumidor e nao da
propria Jurisdi¢do em si, ou seja, do destinata-
rio das normas juridicas, que é o proprio povo,

(12) Ibidem, p. 294.

(13) CORTE IDH. Caso Cantos v. Argentina. Sentenca de
28 de novembro de 2002. Disponivel em: <https://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_97_esp.pdf>.
Acesso em: 12 jul. 2020.
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trazendo a tona a necessidade de reformar o
método de pensar tal direito.(1

Iniciando a discussdo sobre o direito de
acesso a Justiga longe das meras formalidades,
Mauro Cappelletti e Bryant Garth trouxeram
a necessidade que o0 acesso nio fosse apenas
normatividade sobre procedimentos, mas que
discutisse a realidade pratica sobre os diferen-
tes perfis de litigantes e dotasse o Poder Publico
de atuacgio positiva para promover o acesso a
Justica como requisito fundamental para um
sistema juridico moderno e igualitario, que
pretenda garantir e ndo apenas proclamar a
existéncia desse direito(!>).

Repisam os autores que o acesso a Justica
¢ finalidade do sistema juridico e deve ser
igualmente acessivel a todos e também, deve
produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos o que plenamente se en-
quadra nos resultados primarios esperados da
justiga itinerante.

Tal conceituagdo adentrou ao que os auto-
res chamaram de trés ondas renovatédrias do
acesso a Justica que sinteticamente podem
alocar em ordem: assisténcia judiciaria gra-
tuita, representacdo dos interesses difusos e
representacdo judicial ampla.

Dessa forma, clareia-se que o acesso a
ordem juridica justa é um novo olhar sobre
a prestacio jurisdicional, focando nao sé na
funcionalidade dos drgdos ja existentes, mas
na qualidade dos servicos judiciarios e bem
assim, no elenco de técnicas e estratégias
utilizadas na solugdo do conflito, incluindo
aquelas consensuais que devem ser buscadas
na pacificagio social1®).

(14) WATANABE, Kazuo. Acesso a ordem juridica justa: con-
ceito atualizado de acesso a justica, processos coletivos,
e outros estudos. Prefacio. Min. Ellen Gracie Nrothfleet,
apresentacdo Prof. Humberto Theodoro Junior. Belo Ho-
rizonte: Del Rey, 2019. p. 3.

(15) CAPPELLETTI Mauro; GARTH, Bryant, colab. Acesso a
Justi¢a. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988. p. 8-12.

(16) WATANABE. Op. cit., p. 3/4.
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E, com base nesse viés, além do meramente
estrutural, é que a Justica do Trabalho no
Amazonas deve ser analisada, principalmente
quando se trata da mobilidade que lhe é exigida
com imperativo de igualdade de acesso juris-
dicional, como sera exposto no topico a seguir.

4.1. Justica itinerante e o desafio
estrutural

Na mesma linha de efetividade do acesso
a justica, ha muitas iniciativas meritorias que
infelizmente sdo pouco conhecidas, ndo s6 no
estrangeiro, como também no proprio Brasil,
a exemplo da justiga itinerante, ressaltando
os resultados da Justica levada pelos barcos
nas margens dos rios como no Amazonas e
no Amapa”),

E nesse contexto que Marco Antonio
Azkoul discorreu na defesa de sua tese de
doutorado que a justica itinerante brasileira
é fruto de criatividade brasileira e se mostrou
adequada para vencer barreiras geograficas e
sociais para aproximar o Judicidrio daqueles
que sdo destinatarios do acesso a Justica!®),

E, com isso os velhos ditames da Justica
imovel, inerte e formal saem de cena para que
se atinja o acesso a ordem juridica justa na
sua dimensdo nio s6 formal de direito a um
processo julgado pelo Poder Judicidrio ligado
a uma lesdo ou ameaca de lesdo a direito, mas
também material como acesso a Justica, aqui
invocada por meio de todos os seus atores:
juizes, promotores, procuradores, advogados
e serventudrios, levando toda a estrutura para
mais proximo de seus clientes.

Nessa senda, o ideal outorgado 4 justiga iti-
nerante é percorrer diversos locais, atendendo
pedidos, colhendo as provas e realizando as
audiéncias. Segundo o autor, com a atuagido
jurisdicional realizada em escolas, locais co-
munitdrios e prédios publicos, a justica rompe

(17) SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolugéo
democrdtica da Justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007. p. 72.

(18) AZKOUL, Marco Antonio. Justica Itinerante. Séo Paulo:
Juarez de Oliveira, 2006. p. 75-94.

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




os pardmetros burocréticos fixos, operando,
inclusive em fins de semana e feriados!').

Na experiéncia dos Juizados Especiais Itine-
rantes no Amazonas, Roberta Kelly Silva Souza
ao estudar o tema, reafirmou a importancia da
justica descentralizada para conscientizagdo da
populacio acerca de seus direitos e deveres e
que tais direitos podem ser buscados e garan-
tidos judicialmente, caso sejam violados ou
ameagados por outra pessoa®).

Disserta a autora que a simples presenca
de um funcionario do Judiciario, ou por este
supervisionado, acolhendo os pedidos e rea-
lizando as orientagdes sobre os conflitos, pro-
porciona aos desfavorecidos economicamente
e territorialmente a democratiza¢do do acesso
a Justica®V.

Todavia, a presenca estatal nao é suficiente
para efetivacio acessibilidade a Justica, tendo
em vista que a tutela do direito depende da
compreensdo dos instrumentos necessarios
para assegura-la, traduzindo como necessidade
que a populagio tenha ciéncia e educa¢do em
direitos, a fim de se apossar da identidade
como sujeito de direito, necessaria para a busca
da justica®?).

Por esse motivo, o autor J. J. Florentino dos
Santos Mendong¢a defende que a elitizagdo dos
meios e mecanismos de acesso jurisdicional
serve de ferramenta para retroalimentagio
das desigualdades sociais, cabendo ao Estado
a adogdo de politicas institucionais que de-
mocratizem tal direito dando conhecimento
sobre direitos e formas de tuteld-los através
do complexo aparato estatal, sobrelevando-se

(19) FONSECA, Vitor. A Justica Itinerante e os novos ca-
minhos da Justica. Revista dos Tribunais, v. 35, n. 184, p.
251-272,jun. 2010.

(20) SOUZA, Roberta Kelly Silva. Juizados Especiais Itine-
rantes: ampliagdo do direito ao acesso a justica — recorte
nacional e regional. Curitiba: Jurua, 2018. p. 88.

(21) Ibidem, p. 83-84.
(22) MENDONCA. Op. cit., p. 292.
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o primado da acessibilidade a uma ordem
juridica justa e equitativa®?),

O autor conclui que o direito de acesso
judicial pode ser maximizado quando as duas
dimensdes se encontram aplicadas, tanto pela
possibilidade de busca efetiva ao Poder Judi-
ciario, quanto pela garantia de que o conflito
sera decidido no menor tempo possivel, com
resultado compativel com as normas juridicas
de forma justa, satisfazendo os valores presen-
tes na sociedade®?.

E nesse sentido que se sobressai a importan-
cia da compreenséo dos povos e comunidades
tradicionais que identificam o povo amazd-
nida, a fim de que o Juiz nio seja apenas um
tecnocrata legalista, mas conheca as relagoes
juridicas e faga parte da sociedade local tdo
peculiar e traga o direito para mais préximo
daqueles tdo carentes dos olhares do Poder
Publico.

De acordo com Georgenor de Sousa Fran-
co Filho, a caréncia de recursos na realidade
amazOnica importa dificuldade de acesso aos
jurisdicionados, uma vez que néo é facil, nem
barato, transitar por hidrovias da regido, ja que
sdo minimas as rodovias, inexistindo pistas de
pouso, culminando em distincias imensas e
vazios demograficos®).

A particular preocupagio da mobilidade
peculiar da Justica no Amazonas nao é novi-
dade para a regido, ja que em 18 de abril de
2004, inaugurou-se do barco Catuiara que
em nheengatu significa “juiz bom’, lingua do
tronco tupi, que designou a embarcagdo que
deu inicio as audiéncias no interior do estado
na itinerancia, através do Tribunal de Justica do

(23) Ibidem, p. 297.
(24) Ibidem, p. 54-55.

(25) FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Justica Itinerante
na Amazonia e acesso a justica. Conferéncia proferida no
Il Congresso Regional da Academia Brasileira de Direito
do Trabalho, em Manaus (AM), em 8 nov. 2019. Disponivel
em: <http://www.andt.org.br/academicos/georgenor-de-
-sousa-franco-filho>. Acesso em: 3 jun. 2020.
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Estado do Amazonas — TJAM®9). A iniciativa
noticiada como um avango ao acesso a Justica
a mais de 750 mil pessoas que seriam aten-
didas nas localidades presentes nas margens
dos rios?”),

Até mesmo na Justica Laboral, a historia
nos relata que antes mesmo da previsao trazida
pela Emenda Constitucional n. 45/2004 ja ha-
via disposi¢do normativa que dispunha sobre
a mobilidade das estruturas judiciais, visando
ao recebimento de reclamagdes trabalhistas e
a realizagdo de audiéncias, como preceitua a
Lei n. 6.947/1981, ainda em vigor que trazia a
mobilidade das Juntas de Concilia¢io e Julga-
mento, antecessoras histdricas das atuais Varas
Trabalhistas.?®

Todavia, foi com a Reforma do Poder
Judicidrio em 2004, a Constitui¢do Federal
determinou aos Tribunais Regionais que ins-
talassem a justica itinerante com a realizagao
de audiéncias e demais func¢des da atividade
jurisdicional, nos moldes do art. 115, § 1%, o
que fora regulamentado pelo art. 82, § 32, da
Resolugdon. 63/2010 do Conselho Superior da
Justica do Trabalho e alterada pela Resolugao
n. 83/2011.

Conforme dados da Corregedoria Regio-
nal do Tribunal Regional do Trabalho da 112
Regido no ano de 2019 foram 1.384 processos

(26)FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Justica Itinerante
na Amazonia e acesso a justica. Conferéncia proferida no
Il Congresso Regional da Academia Brasileira de Direito
do Trabalho, em Manaus (AM), em 8 nov. 2019. Disponivel
em: <http://www.andt.org.br/academicos/georgenor-de-
-sousa-franco-filho>. Acesso em: 3 jun. 2020.

(27) BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticias do STF.
Presidente do STF inaugura Justica Fluvial Itinerante no
Amazonas. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=62579>. Acesso
em: 10 jun. 2020.

(28) “Art. 22[...] § 32 Para conveniéncia da distribuicdo da
Justica, em jurisdicdes de grandes distancias a percorrer,
o Tribunal Regional do Trabalho podera regular o des-
locamento de Junta, com recursos préprios, visando ao
recebimento de reclamacdes e a realizacdo de audiéncias.
[...]". BRASIL, Lei n. 6.947/1981. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6947.htm>. Acesso
em: 20 jun. 2020.
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ajuizados, através da Justica move itinerante
das dez varas dos interiores do Estado do Ama-
zonas: Tabatinga, Itacoatiara, Coari, Boa Vista,
Manacapuru, Presidente Figueiredo, Eirunepé,
Labrea, Humaitd, Parintins e Tefé(29).

Sabidamente, tais municipios centrais estdo
geograficamente posicionados nas cabeceiras
dos rios, mas os deslocamentos nao sao fa-
ceis, o que faz com que as varas empreendam
maiores custos e esforcos para chegar a tais
localidades, pois a mobilidade inclui a ida do
proprio sistema judicial eletronico a tais locais.

Assim, imperiosas sdo as licoes de Vicente
José Malheiros da Fonseca que no contexto da
promulgagio da atual Constitui¢do Federal da
Republica Federativa do Brasil de 1988, ja dis-
sertava que a Justiga do Trabalho nédo deve se
restringir aos grandes centros urbanos, mas a
todo o territério, desde os locais mais distantes

na Amazoénia e do sertio nordestino®?),

Disp6s o autor que a Justica do Trabalho
nao é um foro de privilegiados, valendo-se do
acesso a justica na medida das circunsténcias,
sobretudo, do operario hipossuficiente, o que
pode ser adicionado como interseccionalidade
a vulnerabilidade socioambiental do povo
amazonida®V,

Variaveis indissocidveis como povos e co-
munidades tradicionais, diversidade étnicas,
geografia, clima, sazonalidade de cheias e
secas, todas essas atraem a um prestacio juris-
dicional peculiar, considerando a relagdo entre
todos os esses fatores com os direitos material
e processual, além do préprio acionamento das
estruturas judicidrias.

(29) PORTAL TRT 11. Relatério de Produtividade da Justica
Itinerante 2019. Disponivel em: <https://bd.trt11.jus.br/
xmlui/handle/bdtrt11/645905>. Acesso em: 15 jun. 2020.

(30) FONSECA, Vicente José Malheiros da. O Jus postulandi e
oimpulso processual na Justica do Trabalho, aluzda Cons-
tituicdo de 1988. Revista do Tribunal Superior do Trabalho,
Sdo Paulo, v.58, p.52-66, 1989.Disponivel em: <https://hdl.
handle.net/20.500.12178/76644>. Acesso em: 30 jun. 2020.

(31) Idem.
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Os ribeirinhos®?), por exemplo, possuem

relagdo simbolica e de afetividade com o rio,
além daquela cultura e econdmica, tendo-o
como vetor centripeto da regido, ndo s6 para
eles, mas para todos que convivem com o
ambiente: pequenos produtores, indios, ex-
trativistas, garimpeiros, colonos, fazendeiros,
comerciantes etc.??), portanto, uma jurisdi¢do
itinerante deve considerar essa particularidade
para a aproximacéo social, respondendo efeti-
vamente a cartografia social.

De igual modo, a cartografia social do
Amazonas apresenta povos remanescentes
quilombolas em pelo menos sete comunidades
reconhecidas nos municipios de Barreirinha,
Itacoatiara, Manaus e Novo Airdo, com especi-
ficidades nas relagoes juridicas laborais, tendo
em vista o direito de propriedade coletiva das
terras ocupadas, a identidade de experiéncias
de vida e resisténcia dessas comunidades ao
dominio e a colonizacio da vida®®¥.

O pluralismo néo é sé étnico-social, mas
também juridico, pois o sentimento de perten-
cimento a uma ordem juridica é minimizado
até mesmo pela distdncia dos centros de justica

(32)“Os atores sociais identificados como ribeirinhos, vivem
em agrupamentos comunitarios com varias familias, loca-
lizados, como o préprio termo sugere, ao longo dos rios
e seus tributarios (lagos). A localizagdo espacial nas areas
de varzea, nos barrancos, os saberes sécio-histéricos que
determinam o modo de producéo singular e o modo de
vida no interior das comunidades ribeirinhas concorrem
para a determinacéo da identidade sécio-cultural desses
atores”. CHAVES, Maria do Perpétuo Socorro Rodrigues.
Uma experiéncia de pesquisa-a¢do para gestdo comunitdria
de tecnologias apropriadas na Amazénia: o estudo de caso
do assentamento de reforma agréria Iporad. Campinas, SP:
[s.n.], 2001.

(33) FURLAN, Donizete Vaz; PIRES, Simone Maria Palheta. A
problematica do acesso a Justica Trabalhista em Comunida-
des Ribeirinhas: o caso do arquipélago do Bailique no esta-
do do Amapa. Rev. de Direito do Trabalho e Meio Ambiente
do Trabalho, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 179-199. 2017. Disponivel

e pela normatividade alheia as singularidades
locais, portanto a populagdo desconhece os
proprios direitos e ndo se sente parte da so-
ciedade.

Assim, tem-se que os problemas amazoni-
cos, em sua maior parte, ndo sao gerados pelas
dinamicas locais, mas sim pela imposi¢ao de
ritmo e relagdes que nido se compatibilizam
com as necessidades, interesses, habilidades
e saberes dos agentes sociais, ou seja, ndo ha
como as entender, utilizando-se da mesma
régua com que se medem os grandes centros
urbanos®?.

Uma das adversidades apresentadas é a bar-
reira linguistica da regido amazonica que incide
diretamente, por exemplo, nas atermagoes de
agdes ou representa¢des a 6rgaos publicos por
indigenas que ndo dominam a lingua patria
oficial, cabendo ao Estado o fornecimento de
intérprete ou tradutor, prestigiando, assim, a
interculturalidade como valor da justiga®®,

Todavia, como acrescentar custos de in-
terprete e deslocamento as varas do trabalho
do interior com or¢amento contingenciado
para deslocamentos, limita¢es estruturais e
precariedade de servigos de suporte?

E neste ponto que a justica itinerante pre-
viamente projetada se mostra protagonista,
pois é capaz de retirar o Poder Judiciario da
imobilidade, com estudos prévios sobre as
peculiaridades locais, dotando-o informagdes
que autorizam a adaptacio e a maleabilidade
de procedimentos.

E aplicavel ao caso as palavras de Roberta
Kelly Silva Souza, a qual afirmou que os atores
de justica como: juizes, promotores, defensores
e servidores utilizam as estruturas comunita-
rias como escolas, prefeituras, quadras, barcos
Onibus e outros locais, a fim de se tornarem
acessiveis para solucionar conflitos, constituin-

em: <https://www.indexlaw.org/index.php/revistadtmat/ do-se num “pequeno férum ambulante”®7),
article/view/2476/pdf>. Acesso em: 24 jun. 2020. . -
) o ) Todavia, nem tudo sio flores.
(34) PONTES, Aldrin Bentes. Direito ao reconhecimento das
terras ocupadas por quilombolas em Manaus. 2016. 140. (35) CHAVES. Op. cit.
f. Dissertacao (Mestrado em Direito Ambiental) - Escola R )
Superior de Ciéncias Sociais. Universidade Estadual do (36) FONSECA. Op. cit.
Amazonas, Manaus, 2016. (37) SOUZA. Op. cit., p. 83-84.
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Com a ida da estrutura judicidria aos locais
mais indspitos do estado, os procedimentos
sdo atenuados, ou seja, ndo ha mesas, cadeiras,
internet em boa qualidade, togas ou gabinetes.
Em tempos de utilizagdo integral pela Justica
do Trabalho do Processo Judicial Eletronico
(Pje-JT), o deslocamento em itinerincia se
mostra mais tormentosa ante a dependéncia
tecnologica que deve ser superada. E, esse é
apenas um dos obstaculos notoriamente en-
carados pela justica itinerante.

Além disso, sabe-se que a carreira da ma-
gistratura nos interiores obriga a residéncia do
magistrado nas comarcas, salvo autorizagdo do
tribunal respectivo (art. 35, V, da LOMAN -
Lei Complementar n. 35/19793%)) e tal dever
ndo ¢ mero preciosismo. Ele esta ligado dire-
tamente com o conhecimento e a participagdo
do juiz na sociedade em que esteja inserido,
a fim de que como conhecedor da realidade
local, tenha condigoes de julgar com prudéncia
e parcimonia.

Sendo, assim o que esperar da estrutura
judiciaria mével em que o julgador pouco co-
nhece sobre alocalidade e suas especificidades,
na temdtica reside a importancia dos tragos de
perfis de litigio e litigantes no interior o Estado.

Nesse sentido, em andlise semelhante nas
estruturas itinerantes no Tribunal Regional da
142 Regido que abrange os estados de Rondonia
e Acre, ressaltou-se que se deve quebrar o es-
teredtipo de que os temas discutidos nas lides
do interior sdo apenas sobre acdes de combate
ao trabalho escravo contemporaneo, ja que
embora seja um dos principais casos visto,
néo esgota a potencialidade e a amplitude dos
litigios em itinerancia.*”

(38) BRASIL. Lei Complementar n. 35, de 14 de margo de 1979.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
LEIS/LCP/Lcp35.htm>. Acesso em: 21 jun. 2020

(39) OLIVEIRA, Christiana D’arc Damasceno. Justica
itinerante na seara laboral como fator de incremento a
acessibilidade a jurisdi¢do. Portal da Escola Nacional de
Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho
— ENAMAT. Disponivel em: <http://www.enamat.jus.
br/?page_id=1808>. Acesso em: 5 jul. 2019.
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Assume-se aqui a necessidade de aprimora-
mento da justiga itinerante no Amazonas como
instrumento real de acionamento da Justica,
através do planejamento néo sé orgamentario,
mais também social, a fim de imprimir maior
e melhor alcance aos jurisdicionados que
queiram dela se socorrer.

4.2. Pje e 0 necessdrio jus postulandi

Presente ndao sé nas itinerancias, mas em
todo o interior do Amazonas e contributo para
a conjuntura do acesso a Justi¢a do interior
do Estado do Amazonas, a preservagio do jus
postulandi trabalhista, previsto no art. 791 da
CLT que possibilita o ajuizamento, a defesa e
o acompanhamento limitado das a¢des tra-
balhistas pelas partes, independentemente de
patrocinio por advogado.

Em que pese as criticas ao instituto celetista,
ndo se pode desconsiderar as licdes de Vicente
José Malheiros da Fonseca que assevera que a
Justica do Trabalho nédo é um foro de privile-
giados, valendo-se do acesso a justica na medida
das circunstancias, sobretudo, do operario
hipossuficiente, o que pode ser adicionado por
nds como interseccionalidade a vulnerabili-
dade socioambiental do povo amazonida®?),

E nos interiores do Amazonas, a quantidade
de advogados particulares é insuficiente para
atendimento das causas trabalhistas, nio ha-
vendo também nimeros exatos de assisténcia
sindical presente nas localidades fora da capital
amazonense.

Acrescente-se a isso, a propria ineficiéncia
do Estado em fornecer assisténcia judiciaria
por déficit estrutural nessas localidades em
contrariedade frontal ao art. 52, LXXIV da
Constituicdo Federal e na propria previsdo
do art. 14 da Lei Complementar n. 80/94 que
incluiu a atuagéo trabalhista como escopo de
assisténcia fornecida pela Defensoria Publica
da Unido — DPU e que assume cardter mera-
mente programatico.

(40) FONSECA. Op. cit.
Lo
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Entretanto, para a realidade atual, ndo se
retira a importancia do jus postulandi como
instrumento de acesso, ainda que precarizado,
da salvaguarda de direitos trabalhistas, mas
ainda quando tratamos dos interiores do Esta-
do, nos quais a urgéncia por servigos publicos
minimos ja é por si um estado de coisas incons-
titucional Y, j4 que varios direitos sociais sdo
negados por todos os Poderes da Republica,
sob a justificativa de obstaculos geograficos e
insuficiéncia de recursos financeiros.

A principal dificuldade, justamente é a faci-
lidade trazida pelo conceito de modernidade, é
aimplantagdo do sistema de Processo Judicial
Eletronico - Pje-JT que tornou informatizado
e complexo o acesso aos autos judiciais com
pratica de atos que exigem insercdo na rede
mundial de dados, assinatura eletronica, além
dos conhecimentos necessarios de informatica
para manuseio da ferramenta eletronica.

Nas ligdes apreendidas, através de Luciano
Moura Maciel e Joaquim Shiraishi Neto, o
Amazonas mesmo sendo uma das regides
mais importantes do ecossistema mundial,
abundante em recursos naturais e uma expe-
riéncia prospera da Zona Franca de Manaus,
ainda é visto como uma terra esparsamente
povoada, desigualmente desenvolvida e vazio
demografico?.

Nesse sentido, falar-se em universalidade
de acesso regular a internet banda larga no

(41) “O Estado de Coisas Inconstitucional é a violacao
massiva a direitos e principios fundamentais devido a atos
reiterados e de praticas comissivas e omissivas, que decorre
dainércia estatal diante de sua responsabilidade de realizar
os direitos e garantias expressos na Constituicao. E um tipo
de falha sistémica do Estado que devido a sua omissao,
deixa de respaldar o minimo necessario para a sociedade,
sendo que todos os atos do Estado sdo instituidos por
lei” ANDRADE, Bruno Araujo de; TEIXEIRA, Maria Cristina.
O Estado de Coisas Inconstitucional — Uma Andlise da
ADPF 347. In: Revista do Curso de Direito da Faculdade de
Humanidades e Direito, v. 13, n. 13, 2016, p. 85-121.

(42) MACIEL, Luciano Moura; SHIRAISHI-NETO, Joaquim.
Acesso aJustica: direitos decepados dos cidaddos multiplos
no estado do Amazonas. Revista Juridica da Presidéncia,
Brasilia, v. 18,n. 114, fev./maio 2016, p. 169-194. Disponivel
em: <https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/
saj/article/view/1128/1145>. Acesso em: 12 jun. 2020.
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interior do Estado do Amazonas é uma re-
alidade distante e totalmente desprovida de
razoabilidade, vez que até 2012, apenas 15 dos
62 municipios contavam com acesso a rede
mundial de computadores proporcionado via
satélite™).

E, ainda, dados recentes do PNAD 2018 so-
mente 63,3%“4 da populagio amazonense tem
acesso a rede de dados em banda larga, sendo
que a média da Regido Norte em si os indices
sdo ainda menores 53,4%**), desconsiderando
a assimetria interna dos estados entre centros
urbanos e regioes distanciadas.

Nessa senda, o proprio Conselho Supe-
rior da Justica do Trabalho (CSJT) editou a
Resolucdo n. 136/2014 que anteviu os novos
obstdculos do uso da postula¢io pessoal, de-
terminando que as partes e terceiros que nio
estejam assistidos por advogado, poderiam
e continuariam a apresentar documentos e
peticdes em papel que posteriormente seriam
digitalizados e inseridos nos autos virtuais pela
unidade judicidria“®.

(43) SIMAS, Danielle Costa de Souza; LIMA, Jonathas Simas
de. Desafios da inclusdo digital no interior do amazonas e
ainternet como ferramenta de reducao das desigualdades
sociais e regionais. In: 2 Congresso Internacional de Direito e
Contemporaneidade, 2013, Santa Maria/RS. GT 6 Direitos na
Sociedade em Rede (2013), 2013. Disponivel em: <http://
coral.ufsm.br/congressodireito/anais/2013/6-9.pdf>.
Acesso em: 18 jun. 2020.
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por Amostra de Domicilios Continua 2017-2018. Disponivel
em: <hftp://ftp.ibge.gov.br/Trabalho_e_Rendimento/Pes-
quisa_Nacional_por_Amostra_de_Domicilios_continua/
Anual/Acesso_Internet_Televisao_e_Posse_Telefone_Mo-
vel_2018/Analise_dos_resultados_TIC_2018.pdf>. Acesso
em: 5 jul. 2020.

(45) BRASIL. IBGE. Diretoria de Pesquisas, Coordenagao de
Trabalho e Rendimento, Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios Continua 2017-2018. Disponivel em: <https://
biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101705_in-
formativo.pdf>. Acesso em: 5 jul. 2020.

(46) VIANA, Beatriz da Costa e Silva. Acesso a Justica do
Trabalho: Andlise do Instituto do Jus postulandi e auséncia
de uma defensoria publica do trabalho institucionalizada.
Ambito Juridico, 2019. Disponivel em: <https://ambitoju-
ridico.com.br/edicoes/180/acesso-a-justica-do-trabalho-
-analise-do-instituto-do-jus-postulandi-e-ausencia-de-
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Acesso em: 18 jun. 2020.
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Compreender que em determinados inte-
riores ndo ha acesso regular a internet ja é o
passo inicial para a sensibilidade do magistrado
a reconsiderar a feitura de atos judiciais de
forma a quebrar formalidades e adequar-se aos
preceitos de simplicidade necessarios.

Como exemplo e por amostragem, na Vara
do Trabalho de Presidente Figueiredo/ AM™*7),
situado na regido metropolitana de Manaus e
com estimativa de 36.279 habitantes e que no
ano de 2020 foram ajuizados, até 1 de julho
de 2020, 118“® de processos, dos quais 37
(31,35%) foram propostos via jus postulandi
com marco temporal interruptivo importante
que fora até 17 de margo de 2020.

Logo, mostrando-se o impacto direto da
suspensdo das atividades jurisdicionais e da si-
tuagdo de pandemia vivenciada que culminou
em adogdo de barreiras sanitarias instaladas
nos deslocamentos entre capital e interior e
entre eles mutuamente.

Percebe-se, portanto, o grande volume de
ajuizamentos por jus postulandi que justificam
a manutengio do instituto, o qual, embora bas-
tante criticado, serve de alternativa a auséncia
de advogados, assisténcia sindical ou defensor
publico nas localidades desestruturadas pelo
proprio Estado.

5. A pandemia da Covid-19, as
audiéncias telepresenciais e demais
atos processuais

A situagdo se agravou com adogao de me-
didas de isolamento e distanciamento social
e de barreiras sanitdrias impostas ao livre
deslocamento de pessoas e mercadorias entre
a capital e municipios, através do Decreto

(47) BRASIL. IBGE. Estimativas da populagao residente no Bra-
sil e Unidades da Federagdo com data de referéncia em 12 de
julho de 2019. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.
ibge.gov.br/media/com_mediaibge/arquivos/7d410669a
4ae85faf4e8c3a0a0c649c7.pdf>. Acesso em: 27 jun. 2020.

(48) PORTALTRT 11. Relatdrio Gerenciais — Reclamagdes a
termo, extraido da Plataforma Processo Judicial Eletroni-
co — Pje-JT. Disponivel em: < https://pje.trt11.jus.br/sao/
dashboard>. Acesso em: 8 jul. 2020.
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Estadual n. 42.087/2020 que fora somado aos
Atos Conjuntos 4° e 52 do TRT 11 exarados
que suspenderam as atividades presenciais no
ambito da Regido e estabeleceram o regime de
trabalho telepresencial para servidores e Juizes
do Trabalho®?).

Mesmo assim, louvados esfor¢os dos ma-
gistrados do trabalho, servidores e advogados
da regido que tem culminado em éxito na
utilizagdo das ferramentas eletrénicas que
possibilitam a aproximagdo entre o Poder
Judiciario e a populagio do interior do estado.

A primeira audiéncia por videoconferéncia
registrada no interior do Amazonas, fora da
Vara do Trabalho de Humaita que no dia 4
de maio de 2020 que homologou acordo e
garantiu a retomada do fluxo processual em
tempos de excegio®?).

No mesmo exemplo do uso das audiéncias
por videoconferéncia e instrumentos de notifi-
cagdo por aplicativos de mensagem eletronica,
a Vara de Tabatinga, municipio da triplice
fronteira Peru-Brasil-Colombia que conseguiu
realizar numa unica semana do més de junho
— 19 acordos por videoconferéncia, totali-
zando a pactuagdo de mais de R$ 240.000,00
que retorna para a propria sociedade local®V.

Da mesma forma, buscando reativar o
ajuizamento de agdes via jus postulandi, o TRT
11 disponibilizou canal de atendimento por
telefone e por e-mail das Varas do Trabalho
dos Interiores, a fim de realizarem atermacoes

(49) PORTAL TRT 11. Covid-19 — Normas Relacionadas. Dis-
ponivel em: <https://portal.trt11.jus.br/index.php/transpa-
rencia/produtividade-Covid-19>. Acesso em: 30 jun. 2020.

(50) Primeira audiéncia telepresencial da Vara do Trabalho
de Humaitd resulta em acordo. Portal TRT 11. Disponivel em:
<https://portal.trt11.jus.br/index.php/comunicacao/5166-
-primeira-audiencia-telepresencial-da-vara-do-trabalho-
-de-humaita-resulta-em-acordo>. Acesso em: 19 jun. 2020.

(51) PORTALTRT 11. Por videoconferéncia, Vara do Trabalho
de Tabatinga realiza 19 conciliagdes totalizando R$ 240
mil em acordos. Disponivel em: <https://portal.trt11.jus.
br/index.php/comunicacao/5275-por-videoconferencia-
-vara-do-trabalho-de-tabatinga-realiza-19-conciliacoes-to-
talizando-r-240-mil-em-acordos>. Acesso em: 19 jun. 2020.
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pelos meios digitais, incluindo-se aplicativos

de mensagem eletronica®?).

Tais exemplos demonstram de forma mais
evidente como as estruturas judicidrias foram
construidas para os grandes centros urbanos,
importadas do modelo europeu de Cortes e
Tribunais e ndo levaram em consideragdo os
aspectos multiculturais e socioambientais do
Brasil.

A questdo ndo é apenas do acesso a Justica,
ja que a construgio social do Brasil se baseou
em reverberagdo dos padrdes coloniais de ex-
clusdo e de violéncia que retiram o exercicio
de cidadania daqueles que ndo se enquadram
nos destinatdrios inicialmente pensados e
padronizados.

Nas licdes de Boaventura de Sousa Santos,
ha necessidade de romper o papel hegemonico
das instituicoes e da concepgio social, tendo
como primeiro passo o reconhecimento do
que ele traz como “sociologia das auséncias’,
investigacdo que justamente busca trazer a
lume aspectos sociais invisibilizados e que
foram estruturados como tais através de uma
monocultura do saber e do tempo linear que
despreza outras experiéncias e concepgdes
que ndo as tradicionalmente aceitas ou nor-
malizadas®®?).

Dai surge o papel do Juiz de estar atento
a essa tentativa estrutural de invisibiliza¢o,
tornando-se ndo ator processual, mas também
social.

Nesse sentido, o Juiz Trabalhista aqui se
assemelha ao Modelo Stuttgart previsto no
ordenamento juridico alemao e visto como

(52) PORTAL TRT 11. TRT11 oferece servico de ajuizamento
de reclamagao trabalhista verbal por telefone e e-mail.
Disponivel em: <https://portal.trt11.jus.br/index.php/
comunicacao/5242-trt11-oferece-servico-de-ajuizamento-
-de-reclamacao-trabalhista-verbal-por-telefone-e-e-mail>.
Acesso em: 19 jun. 2020.

(53) SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma sociologia
das auséncias e uma sociologia das emergéncias. Revista
Critica de Ciéncias Sociais, 63, 2002. Disponivel em: <http://
journals.openedition.org/rccs/1285>. Acesso em: 30 jun.
2020. DOI: <https://doi.org/10.4000/rccs.1285>.

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

assistencialista no qual o Juiz possui papel ativo
nos procedimentos do processo com dialogo
constante e construido com as partes, discor-
rendo sobre elementos do litigio e possiveis
solugdes compreensiveis®?,

Continuando sobre a temadtica, o autor traz
que duas das qualidades marcantes do modelo
alemdo sdo justamente a deformalizagdo do
processo estatal-burocratico e a preocupagio
central com o interesse social ou comunitario.
Nessa esteira, é a atuagdo que se espera na
jurisdi¢do regular e na itinerincia no Estado
do Amazonas.

6. Consideracoes finais

Percebe-se, portanto, através deste artigo
que o direito de acesso a Justica tem um escopo
totalmente diferenciado quando considerado
o jurisdicionado do Estado do Amazonas,
mais precisamente aqueles encurralados por
fatores socioambientais e geograficos que
sao excluidos dos olhares estatais e inseridos
sem qualquer ponderagdo na “modernidade”
latente e necessaria.

Em tempos de um Poder Judicidrio avaliado
preponderantemente por nimeros, em tempos
de prevaléncia do cumprimento de metas,
estabelecidas linearmente a partir do Sul para
o Norte, a baixa densidade populacional do
Amazonas, e o proporcional reduzido nimero
de ac¢bes, ndo autoriza que o acesso a Justica
seja tdo relativizado, ao ponto de ser, na pratica,
negado. A funcéo estatal judicidria ndo pode
ser precificada.

Ha uma necessidade premente de apro-
fundar a discussdo e os estudos acerca da
mobilidade judicidria e da maleabilidade da
Justica do Trabalho Itinerante, com foco nos
jurisdicionados, sobretudo, por ser esta Espe-
cializada a realiza¢do propria dos ditames da
justica social equitativa.

Apenas 10 Varas respondem por 61 muni-
cipios de todo o interior do Amazonas. Nao ¢

(54) CAPPELLETTI; GARTH. Op. cit., p. 78.
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pouco. E uma competéncia territorial de cerca
1.559.599 de km?. A atividade de justica itine-
rante conta com recursos orcamentarios e es-
truturais insuficientes para o cumprimento do
seu mister. Com isso, cresce o desafio de Juizes
do Trabalho em superar distancias, florestas e
rios, tudo com risco a satide e seguranga da
equipe de justica itinerante.

Registra-se que instrumentos como a
solida itinerancia trabalhista e o aperfeigoa-
mento continuo do jus postulandi tem sido
ferramentas importantes na manuten¢io da
acessibilidade dos jurisdicionados, embora
enfraquecidos pelo momento de pandemia e
isolamento vivenciados.

O esforco do Poder Jurisdicional tem
contornado na medida do possivel os efeitos
danosos da “Covid-19” ao acesso jurisdicio-
nal na Amazonia, ponderando a adaptagdo
de procedimentos e incentivando o uso dos
meios tecnoldgicos que estdo disponiveis,
registrando-se que a exclusdo digital ainda
outra faceta da desigualdade social presente
na regido.

Cabe frisar que o desenho demografico e
cartograﬁa social sdo aspectos indissociaveis,
para consecu¢do de uma prestagéo jurisdicio-
nal inserida na ordem juridica justa, quer seja
em tempos de normalidade, quanto excepcio-
nais como o atualmente vivenciado.

Devem-se levar em consideracio as particu-
laridades locais e a propria auséncia generali-
zada do Estado em relagdo a servigos publicos
essenciais como: educagdo, satde, transporte,
cultura etc.

Cumpre a Especializada Laboral ndo sé
chegar aos locais mais esquecidos do Estado
do Amazonas, mas também levar o direito com
cautela e respeito aos destinatdrios, ja que nao
deve ser encarada como esmola ou retribui¢do
de favor a menos favorecidos, mas sim como
direito fundamental de quem esta alheio ao
sistema juridico®?.

(55) FONSECA. Op. cit.

Aqui, em arremate reflexivo, servimo-nos
das licdes de Boaventura de Souza Santos®®®,
para o qual a grande maioria da populagdo
mundial nio é sujeito de direitos humanos,
mas sim objeto de discurso sobre eles, devendo
nos questionar de forma perene se a luta pela
efetividade deles abarca a luta dos excluidos,
dos explorados e dos discriminados, ou se, pelo
contrario, a torna mais dificil.
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Automacao de processos de trabalho:
aspectos legais de protecao e os reflexos
sobre os indices de empregos com o
agravamento causado pela Covid-19

Marcilio Batista Machado da Costa'” e Cristiane Feldmann Dutra™

Resumo:

Este presente trabalho representa o inicio de uma pesquisa que objetiva averiguar uma
possivel relagdo entre o elevado indice de desemprego na atualidade e a automagéo indus-
trial. Como o foco do trabalho envolve a quarta revolucdo industrial estd sendo realizada
uma breve pesquisa pelas demais revolugdes industrias, bem como verificagdo nalegislagdo
do direito comparado de protecao ao emprego. Ja foram incluidos dados preliminares de
emprego referentes a iltima década no Brasil, incluindo dreas como bancarios e a industria,
mas que ainda serdo aprofundados em outras areas sujeitas a influéncia tecnoldgica. A
metodologia utilizada se baseia em uma pesquisa qualitativa, dialética e de revisdo biblio-
grafica, tendo como fontes livros, artigos cientificos, doutrinas, 6rgaos governamentais,
revistas académicas e sites confidveis. Por hora é possivel inferir que desde as primeiras
revolugdes houve uma preocupagao com o destino dos trabalhadores substituidos por
maquinas, no entanto, na atualidade, por influéncia da globaliza¢ao, os Estados vem
realizando um afrouxamento na legislagdo de prote¢do ao emprego, flexibilizando os
contratos de trabalho, enfraquecendo os sindicatos, com o intuito de gerar emprego, mas
que na pratica esta deixando o trabalhador vulneravel e os indices de desemprego vem
aumentando gradativamente em diversas camadas da sociedade.

Palavras-chave:
Revolugdo industrial — Legislagdio — Indice de emprego — Covid-19.

Abstract:

This present work represents the beginning of a research that aims to verify a possible
relationship between the high unemployment rate nowadays and industrial automation.
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As the focus of the work involves the fourth industrial revolution, a brief research of other
industrial revolutions is being carried out, as well as parsing legislation of the comparative
right of employment protection. Preliminary employment data for the last decade in Brazil
has already been included, including areas such as banking and industry, but which will
still be deepened in other areas submitted to technological influence. The methodology
used is based on a qualitative, dialectical and bibliographical review research, based on
books, scientific articles, doctrines, government agencies, academic journals and reliable
websites. For now it is possible to infer that since the first revolutions there has been a
concern about the fate of workers replaced by machines, however, nowadays, due to
the influence of globalization, states have been loosening their employment protection
legislation, making employment contracts more flexible, weakening unions, in order to
generate employment, but in practice is leaving the worker vulnerable and unemployment
rates are gradually increasing in several layers of society.

Key-words: Industrial revolution — Legislation — Employment rate — Covid-19.

indice dos Temas:

1. Introducao

1. Introdugdo
2. O processo de industrializagdo
2.1. As revolucdes industriais
3. Alegislagdao no 4mbito da protecdo do emprego
3.1. A protecao do emprego no direito americano
3.2. Flexibilizagdo na Comunidade Europeia
3.3. A protegao do trabalhador canadense
3.4. Legislagdo brasileira de prote¢do ao trabalho
4. Evolugao do indice de emprego na ultima década
5. Considera¢des finais

6. Referéncias

por melhores salarios e a igualdade entre os

Diante da presente crise que assola as re- trabalhadores, sobretudo, facilitando para as

lagoes de trabalho e a constante inferéncia de
que as leis excessivamente protetivas atrapa-
lhariam a geragdo de novos empregos, surgiu
uma dudvida, se a quarta revolu¢do industrial
nio poderia influenciar nesta forte pressao
exercida sobre os governantes para criar leis
mais flexiveis.

Além de criar modalidades novas de con-
tratos de trabalho estd se tirando a forga dos
sindicatos, que sdo responsaveis pela luta

empresas se desvincularem das obrigagdes
trabalhistas no momento de rescindir os con-
tratos de trabalho.

Por outro lado, cada vez mais se investe em
geragdo de novas tecnologias que facilitam a
vida dos usudrios, mas também na cria¢io de
novas maquinas capazes de substituirem pes-
soas de forma mais eficaz tanto na inddstria
com a automagcao industrial quando na geragao
de servigos, como por exemplo, e-commerce
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substituindo lojas fisicas e maquinas auto-
mdticas de self service onde o usudrio satisfaz
suas necessidades sem a interferéncia humana.

Os objetivos da pesquisa estdo relaciona-
dos principalmente em averiguar se os altos
indices de desemprego, sofrem influéncia da
automacdo industrial ou as novas formas de
trabalho, geradas pelas novas tecnologias, estio
gerando empregos suficientes para absorver
os trabalhadores dispensados pelos sistemas
automatizados de produgio de bens e servicos.

2, O processo de industrializacao

O processo de industrializacdo representa
sem duvida um grande avanco, sobretudo,
das condigbes de trabalho com o surgimento
das maquinarias o homem gradativamente
abriu mao dos trabalhos rusticos para langar
mao das maquinas, melhorando as condi¢oes
humanas de trabalho e o progresso mundial, o
que na atualidade chamamos de globaliza¢ao.

Dentro deste tema sera feita uma breve
consulta nas revolu¢des industriais na tenta-
tiva de averiguar se houve desde as primeiras
revolugdes, preocupagdo com o emprego na
classe que faz parte do proletariado.

Passamos para uma analise nas revolugdes,
avancgos trazidos e impactos no mercado de
trabalho, como também na qualidade de vida
das pessoas dentro do contexto do periodo
analisado.

2.1. As revolucées industriais

No que se refere as revolugdes industriais,
observa-se na primeira revolugdo, final do

(1) O proletario consiste daquele que ndo tem nenhum
meio de vida exceto sua forca de trabalho, que ele vende
para sobreviver. O proletario se diferencia do simples tra-
balhador, pois este tltimo pode vender os produtos de seu
trabalho, enquanto o proletario sé vende sua capacidade
de trabalhar, e, com isso, os produtos de seu trabalho e o
seu préprio trabalho ndo Ihe pertencem, mas aqueles que
compram sua forca de trabalho e lhe pagam um salario. A
existéncia de individuos privados de propriedade, privados
de meios de vida, permite que os capitalistas encontrem no
mercado um objeto de consumo que age e pensa, que eles
consomem para aumentar seu capital. HOUAISS. Grande
Diciondrio Houaiss. Disponivel em: <https://houaiss.uol.
com.br/pub/apps/www/v5-2/html/index.php#1>. Acesso
em: 24 maio 2020.
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século XVIII, ja uma preocupagio com a po-
pulacio excedente dos postos ocupados pelas
maquinas, tendo em vista a deterioracao das
condigées de vida da populagao® desta forma,
forcando mulheres e filhos a serem inseridos
no mercado de trabalho para suprirem as ne-
cessidades da prole.®®

Na segunda revolugdo, houve uma aposta
na produ¢do em massa e os postos de trabalho
se mantiveram estaveis.) Foi um periodo de
grandes avancos, sobretudo, no setor automo-
tivo e pelo uso da eletricidade e do petroleo
pela industria, que perdurou aproximadamen-
te até 1950, iniciando-se uma nova fase com
o surgimento da computacio e da internet.5)

O pds-guerra marcou o inicio da terceira
fase que foi marcada pelo desenvolvimento da
industria nos paises desenvolvidos, havendo
forte distanciamento dos paises em desenvol-
vimento,® na década de 1970 muitos paises

(2) RICARDO, David. Principios da Economia e Tributagéo.
Tradugéo Paulo Henrique Ribeiro Sandroni; com a introdu-
¢ao de Peirro Sraffa. Sao Paulo: Abril Cultural. 1982. p. 262.

(3) MARX, Karl. O Capital. Traducéo e condensacdo de
Gabriel Deville; Revisdo Prof. José Bendito Pinto e Julia
Carolina de Lucca. 3. ed. Bauru: Edipro, 2008. p. 134.

(4) FARAH JR., Moisés Francisco. A Terceira Revolugdo
Industrial e o Novo Paradigma Produtivo: Algumas Consi-
deragdes sobre o Desenvolvimento Industrial Brasileiro nos
Anos 90. Revista da FAE, Curitiba, v. 3, n. 2, p. 45-61, maio/
ago. 2000. p. 48. Disponivel em: <https//scholar.google.
com.br/scholar?hl=ptBR&as_sdt=0%2C5&q=a+terceira+r
evolu%C3%A7%C3%A30+novo+paradigma-+produtivo&
btnG=#d=gs_qabs&u=%23p%3DxdUTPDbv6LEJ>. Acesso
em: 11 abr. 2020.

(5) ROCANTE, Joao; SILVA, Mhileizer T. A.; MADEIRA, Felipe.
Automagdo & Soceidade Quarta Revolugao Industrial um olhar
paraoBrasil.Cap. 13.0 desafio dos empregos na quarta revo-
lugdo industrial. Rio de Janeiro: Brasport, 2018. p. 212. E-book.
Disponivel em: <https://books.google.com.br/books?hl=p-
t-BR&Ir=&id=jikNDwAAQBAJ&oi=fnd&pg=PT5&dq=-
quarta+revolu%C3%A7%C3%A30+industrial+um+o-
Ihar+pra+o+brasil&ots=dpyuPsAJC3&sig=QiPCdvtzT4k-
-kDme-3x4ufnTe6c#v=onepage&q=quarta%20revolu%-
C3%A7%C3%A30%20industrial%20um%200lhar%20
pra%200%20brasil&f=false>. Acesso em: 8 maio 2020.

(6) FARAH JR., Moisés Francisco. A Terceira Revolugdo
Industrial e o Novo Paradigma Produtivo: Algumas Con-
sideragdes sobre o Desenvolvimento Industrial Brasileiro
nos Anos 90. Revista da FAE, Curitiba, v.3,n.2, p.45-61, maio/
ago. 2000. p. 47. Disponivel em: <https//scholar.google.
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enfrentaram uma forte crise, influenciados
pela crise do petrdleo, que aumentou drastica-
mente as taxas de desemprego, na contraméo
paises como Japiao e Alemanha investiram
fortemente no desenvolvimento da industria
e no emprego de novas tecnologias sendo
seguidos pelos demais paises desenvolvidos,
por esta razdo, houve forte distanciamento de
paises como o Brasil com fraco investimento
no setor industrial.”’

A preocupagio com o desemprego, e 0s re-
flexos da industrializacdo pode ser observado
também nesta fase. “Nesse cendrio, houve uma
expansio do processo de automagio(®), diante
do incremento da robotica e da cibernética.”®
Deste modo temos maquinas ocupando postos
de trabalho sem a geragdo de novas ocupagoes
com capacidade de absorver a demanda da
classe proletaria.

A quarta revolu¢do vem marcada pelas
mudancas de valores, as pessoas se aproximam
dos meios eletronicos, se distanciam umas

com.br/scholar?hl=ptBR&as_sdt=0%2C5&q=a+terceira+r
evolu%C3%A7%C3%A30+novo+paradigma+produtivo&
btnG=#d=gs_qabs&u=%23p%3DxdUTPDbv6LEJ>. Acesso
em: 11 abr. 2020.

(7) FARAH JR., Moisés Francisco. A Terceira Revolucao
Industrial e o Novo Paradigma Produtivo: Algumas Consi-
deragdes sobre o Desenvolvimento Industrial Brasileiro nos
Anos 90. Revista da FAE. Curitiba, v. 3, n. 2, p. 45-61, maio/
ago. 2000. p. 52. Disponivel em: <https//scholar.google.
com.br/scholar?hl=ptBR&as_sdt=0%2C5&q=a+terceira+r
evolu%C3%A7%C3%A30+novo+paradigma+produtivo&
btnG=#d=gs_qabs&u=%23p%3DxdUTPDbv6LEJ>. Acesso
em: 11 abr. 2020.

(8) sistema em que os processos operacionais em fabricas,
estabelecimentos comerciais, hospitais, telecomunicagdes
etc. sdo controlados e executados por meio de dispositivos
mecanicos ou eletrénicos, substituindo o trabalho huma-
no; automatizacdo. HOUAISS. Grande Diciondrio Houaiss.
Disponivel em: <https://houaiss.uol.com.br/pub/apps/
www/v5-2/html/index.php#1>. Acesso em: 24 maio 2020.

(9) MARTINEZ, Luciano; MALTEZ, Mariana. O Direito
Fundamental a Protecao em face da Automacao. Revista
Nova Hileia. vol. 2, n. 2, jan./jun. 2017, p. 4. Disponivel
em: <http://repositorioinstitucional.uea.edu.br/bits-
tream/riuea/1253/1/0%20direito%20fundamental%20
%c3%a0%20prote%c3%a7%c3%a30%20em%20face%20
da%20automa%c3%a7%c3%a3o.pdf>. Acesso em: 22
maio 2020.
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das outras e os postos de trabalho tornam-se
volateis, para cada nova vaga alguns postos de
trabalho desaparecem, Bauman adverte que:

Muitas pessoas, quando ouvem as opi-
nides contraditdrias dos especialistas,
mas em geral apenas olhando em volta
e pensando sobre o destino de seus entes
proximos e queridos, suspeitam com
boas razdes que, por mais admiraveis
que sejam as caras e as promessas que
os politicos fazem, o desemprego nos
paises prosperos tornou-se “estrutural”:
para cada nova vaga ha alguns empregos
que desapareceram, e simplesmente nao
ha empregos suficientes para todos. E o
progresso tecnoldgico — de fato, o pro-
prio esfor¢o de racionalizagio — tende
a anunciar cada vez menos, e ndo mais,
empregos.10)

O setor bancario talvez seja o mais influen-
ciado pela globalizagdo e com inclusdo de
novas inteligéncias, que vao desde os primeiros
computadores com enorme capacidade de
processamento de dados até as novas tec-
nologias, como por exemplo, home banking
e mobile banking, consideradas as grandes
responsaveis pela automagéo no setor, sendo
assim, o niimero de empregos que chegou em
torno de 1 milhio de postos nos anos 90 caiu
drasticamente nas décadas seguintes.!!

Podemos observar que na quarta revolugdo
industrial houve além da influéncia na geragdo
e formas de trabalho, uma mudanga no com-
portamento das pessoas, que por inducio?)

(10) BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traducao
Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 168. E-book.
Disponivel em: <http://lelivros.love/book/baixar-livro-mo-
dernidade-liquida-zygmunt-bauman-em-pdf-epub-mobi-
-ou-ler-online/>. Acesso em: 10 abr. 2020.

(11) VAZQUEZ, Barbara Valejo; CARVARZAN, Gustavo
Machado. Redugdo do Emprego Bancério no Brasil: ajuste
conjuntural ou nova reestruturagao produtiva? XIV Encon-
tro Nacional da ABET 2015. p. 3. Disponivel em: <http://
abet2017.com.br/wp-content/uploads/2015/09/Gusta-
vo-Machado-Cavarzan.pdf>. Acesso em: 14 maio 2020.

(12) 5 p. ext. estimulo para a (realizagao de algo); sugestao,
instigacdo, incentivo <. ao crime, ao vicio>. HOUAISS. Grande
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deixaram de pensar no coletivo, passaram a
viver isoladamente e perderam o poder de
barganha por seus diretos. Na sequéncia o
objetivo sera a busca por legislacdes que pro-
tejam a classe trabalhadora através da garantia
de emprego.

3. Alegislacao no ambito da protecao
do emprego

A nivel internacional ja existe uma preocu-
pacdo alonga data, com a geragdo e a protegao
do emprego, tornando-se mais efetiva com a
criagdo da OIT, Organizagio Internacional do
Trabalho, em 1919 atualmente com 187 Estados
Membros, sendo que cada pais conta com 4
delegados representantes, dois do governo,
um delegado dos empregadores e um dos
trabalhadores. Anualmente é realizada a Con-
feréncia Internacional do Trabalho onde sdo
criadas normas que visam garantir o trabalho
de forma igualitaria, que podem ou nio ser
integradas pelos Estados Membros.13)

Na Declaragdo Universal dos Direitos Hu-
manos de 1948 foi reservado no artigo XXIII a
preocupacdo com a geragdo e prote¢do do em-
prego, por exemplo, prevendo prote¢do contra
o desemprego, igualdade de remuneragio por
igual trabalho e criagdo de sindicatos para
prote¢io dos interesses da classe.(1¥

Tendo este dispositivo forte influéncia na
elaboracio dos direitos trabalhistas elencados
na Constituicdo Federal de 1988. Em seguida
sera realizada uma breve verificagdo no direi-
to comparado da legislagdo trabalhista e sua
efetividade.

Diciondrio Houaiss. Disponivel em: <https://houaiss.uol.
com.br/pub/apps/www/v5-2/html/index.php#1>. Acesso
em: 24 maio 2020.

(13) OIT. Organizacdo Internacional Do Trabalho. Sobre
a Conferéncia Internacional do Trabalho. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/conheca oit/apresenta%-
C3%A7%C3%A30/WCMS_740928/lang--pt/index.htm>.
Acesso em: 8 maio 2020.

(14) ONU.Nagbes Unidas Brasil. Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. Disponivel em: <https://nacoesunidas.
org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>. Acesso
em: 24 maio 2020.
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3.1. A protecdo do emprego no direito
americano

Nos Estados Unidos, ha uma tem-se vasta
legislacdo trabalhista que visa a prote¢do do
emprego, até 1929 ainda se mantinha a liberda-
de de contratar e algumas Leis que pretendiam
proteger o empregado foram consideradas
inconstitucionais, mas com o grande recesso
e a eleicdo do Presidente Roosevelt, comeca-
ram a ser implantadas algumas medidas de
protec¢do, como por exemplo, liberdade de
protestar, salario-minimo para mulheres,
posteriormente salario-minimo, horas extras
e proibi¢do do trabalho infantil.(*>)

Dando continuidade, foram implantadas
medidas para que nao houvesse discrimina-
¢do de raca e de cor no ambiente de trabalho,
introduzidas medidas de prote¢do em caso
de faléncia, como também liberagdo de pais
para estarem com seus filhos recém nascidos
ou permanecerem com a familia em caso de
doenca. “Nos Estados Unidos ha instrumentos
de negociagdo coletiva que, ao tratarem sobre
a inser¢do de novas tecnologias no ambito de
trabalho, preveem um aviso prévio maior que
o normal e ainda, um processo de treinamento

e realocagdo no ambito da empresa”(1)

Leciona o professor José Pereira da UDF,
que tanto no &mbito das pretensdes contratuais
quanto aos direitos previsto ao trabalhador
estadudinense, s3o vastos os meios de solu¢do
de conflitos entre empregado e empregador,
conforme abaixo prescrito:

(15) PEREIRA, José Macedo de Brito. A reforma Trabalhista e
seu Impacto sobre algualdade e a Democracia noTrabalho.
Revista da Faculdade Mineira de Direito — PUC Minas, v. 21,
n. 41, 2018, p. 9. Disponivel em: <http://periodicos.puc-
minas.br/index.php/Direito/article/view/18553>. Acesso
em: 25 abr. 2020.

(16) MARTINEZ, Luciano; MALTEZ, Mariana. O Direito
Fundamental a Protecao em face da Automacao. Revista
Nova Hileia, vol. 2, n. 2, jan./jun. 2017, p. 25. Disponivel
em: <http://repositorioinstitucional.uea.edu.br/bits-
tream/riuea/1253/1/0%20direito%20fundamental%20
%c3%a0%20prote%c3%a7%c3%a30%20em%20face%20
da%20automa%c3%a7%c3%a3o.pdf>. Acesso em: 22
maio 2020.
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No caso de violagdo ao common law e
pretensdes contratuais, a parte prejudica-
da pode levar sua demanda diretamente
ao Poder Judiciario. J4 em relacdo aos
direitos previstos na legislagao (statutory
rights), eles podem ser exigidos, por
exemplo, por agéncias administrativas,
que possuem poderes de investigacio e
legitimidade para agir em juizo, ou pelo
interessado. Algumas leis criam meca-
nismos de adjudicagédo internos, ou seja,
na prépria agéncia, que possui juizes
administrativos, cujas decisées com-
portam recursos para a propria agéncia
e posteriormente para o Judiciario.(!”)

Observa-se acima, que os americanos
priorizam meios de celeridade para resolver
as lides trabalhistas visando ganhar tempo e
economia processual, ndo obstante, além da
legislacdo abrangente ao pafs, ainda existem
alguns estados americanos com medidas
protetivas, mecanismo legal que tém como
objetivo proteger um individuo em situagio
de risco, ainda mais rigidas para proteger os
trabalhadores.

3.2. Flexibiliza¢ao na Comunidade
Europeia

Na comunidade europeia surgiu o espirito
de protecio ao trabalhador, com normas res-
tringindo os horarios de trabalho, limitando
as horas extras em patamares a nio prejudicar
a saude do trabalhador, “promovendo o valor
social do trabalho como centro da cidadania
e de dignidade humana no modo de produgio
capitalista, mediado pelo Estado Social e pela
representacio sindical”(!® Protecio que se

(17) PEREIRA, José Macedo de Brito. A reforma Trabalhista e
seu Impacto sobre algualdade e a Democracia noTrabalho.
Revista da Faculdade Mineira de Direito — PUC Minas, v. 21,
n. 41, 2018, p. 12. Disponivel em: <http://periodicos.puc-
minas.br/index.php/Direito/article/view/18553>. Acesso
em: 25 abr. 2020.

(18) MACHADO, Sidinei. A Reforma Trabalhista no Brasil
a partir de uma Perspectiva Comparada das Reformas na
Unido Europeia. Revista TST, Sao Paulo, vol. 83, n. 3, jul./
set. 2017, p. 241. Disponivel em: <https://juslaboris.tst.jus.
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consolidou entre 1945 e 1975 na comunidade
europeia.

A partir de 1980 a industria passou por uma
reorganiza¢do estrutural, onde a prevaléncia
dos interesses passou a centrar-se no interesse
dos acionistas financeiros, sendo assim, os go-
vernos passaram a ser pressionados para que
houvesse uma flexibilizagdo das normas tra-
balhistas e na implementagio de reformas.(?

Procura-se imputar as leis por sua rigidez
na protecio do trabalhador, a enorme dificul-
dade na geragdo de empregos e parte-se deste
principio para justificar a implementagio de
reformas para tornar as leis mais flexiveis:

[...] as dificuldades das empresas em criar
empregos sao tributadas a um direito
do trabalho complexo, excessivamente
protetor. Assim, os defensores das refor-
mas elegem como inimigo comum a lei
trabalhista como primeiro responsével
pelo desemprego, ou seja, o Estado e

seu intervencionismo nas relagdes de
trabalho. )

Sendo assim, o Direito do Trabalho foi
considerado o grande vildo nas garantias do
direito ao trabalho, sobretudo, apds a crise de
2008 e com influéncias de politicas direciona-
das e impostas pela troika (equipe composta
pelo Fundo Monetario Internacional, Banco
Central Europeu e Comissao Europeia), ocor-
reram uma série de modificagdes na legislacao
trabalhista com fulcro na flexibiliza¢do das
relacdes de trabalho.2V

Reformas que acabaram influenciando
fortemente nas alteracdes ocorridas na legis-
lagdo brasileira através da Lei n. 13.476/17,
também na Europa, os pontos principais de
ataque foram a flexibiliza¢do do tempo de

br/bitstream/handle/20.500.12178/115892/2017_macha-
do_sidnei_reforma_trabalhista.pdf?sequence=1>. Acesso
em: 26 abr. 2020.

(19) Idem.
(20) Ibidem, p. 240.
(21) Ibidem, p. 242.
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trabalho, novas modalidades de despedida,
implementagédo de contratos de trabalhos ati-
picos (contrato de prazo determinado, tempo
parcial e contrato intermitente) e negociagdo
coletiva e representacgdo coletiva.

3.3. Aprotecdodotrabalhadorcanadense

Como nos demais paises estudados a legis-
lagdo trabalhista no Canadd teve seu auge na
luta por igualdade e melhores condicdes de
trabalho no periodo de p6s-guerra, sobretudo,
através dos sindicatos que possuiam uma
influéncia muito forte nos trabalhadores da
industria tanto na luta por melhores salarios e
condigdes de trabalho quanto por condi¢es de
igualdade de género, trabalho escravo e demais
formas discriminantes de trabalho.??

Seguindo o curso da flexibilizagdo da pro-
te¢do dos direitos sociais do trabalhador no
ambiente global, sobretudo, depois de firmar
acordos comerciais com Estados Unidos e M¢é-
xico (NAFTA), o qual propiciou um aumento
na competitividade, fazendo com que o capital
exercesse forte pressio para uma flexibiliza¢do
dos contratos de trabalho e enfraquecimento
das organizag¢des sindicais.

Com a flexibilizagao dos contratos de trabalho
encadeou-se uma série de consequéncias:

Os regimes de emprego temporario consti-
tuiram outra estratégia central de flexibilizacdo
dos contratos. Recorrer a eles significa que as
empresas, tanto as publicas como as privadas,
se isentam da responsabilidade direta pelo
pagamento dos salarios e beneficios, das con-
tribui¢coes de seguridade social, dos procedi-
mentos relacionados a contratacio e dispensa
e mesmo dos investimentos em treinamento
e qualificagdo.?®

(22) COSTA, Marcia da Silva. Relagdes de trabalho e regimes
de emprego no Canada e no Brasil — um estudo compa-
rativo. RAE-eletrénica, v. 6, n. 2, art. 16, jul./dez. 2007, p. 7.
Disponivel em: <https://www.revistadostribunais.com.
br/maf/app/widget/delivery/document>. Acesso em: 26
abr. 2020.

(23) Ibidem, p. 12.
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Como consequéncia voltou a subir a taxa
de desigualdade, houve o aumento dos indices
de pobreza e a redugido do salario nos diversos
niveis de produgéo e servicos disponibilizados
no Canada.

3.4. Legislacgao brasileira de protecédo
ao trabalho

No Brasil, no final do século XIX tivemos
as primeiras legislacdes relacionados ao direito
do trabalho, cita-se por exemplo, a derrogacao
da criminalizagdo da greve e a concessdo de
férias de 15 dias aos ferroviarios.?*) Em 1930
naera Vargas foi criado o Ministério do Trabalho
e por meio de Decretos, varios dispositivos
de protecdo e regulamenta¢do do trabalho
surgiram, destacando-se, a regularizagdo da
sindicaliza¢do; a regulamentagdo do horario de
trabalho no comércio e na industria; as condi-
¢oes do trabalho das mulheres; e a criagdo da
Carteira Profissional.?>)

Surgiu na década de 40 uma forma de
protecdo do trabalho de maneira claramente
normatizada, com a criagdo da Consolidagao
das Leis Trabalhista, Decreto-lei 5.452, de
12.05.1943,29 durante o governo Gettlio Var-
gas, mas ganhou énfase e efetividade pratica
com a Constituicdo Federal de 1988, que base-
ada em um “tripé conceitual, a saber: a pessoa
humana, e sua dignidade; a sociedade politica,
democratica e inclusiva; e a sociedade civil,
também democritica e inclusiva’,?”) trouxe
prote¢do ao emprego, sobretudo nos arts. 72,
82e 114 dirigidos a protecéo e regulamentagio
do trabalho.

(24) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2017.p 116.

(25) JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jou-
berto Quadros Pessoa. Direito do Trabalho. 9 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2019. p. 96.

(26) BRASIL. Decreto-lei n. 5.452, de 1° de maio 1943. Con-
solidacdo das Leis Trabalhistas. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>.
Acesso em: 24 maio 2020.

(27) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 16. ed. Sao Paulo: LTr, 2017.p 111.
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Na Carta Magna se observa a preocupagio
do legislador com a prote¢io do emprego
frente a automacio, sobretudo, no art. 72,
inciso XXVII, que faz previsdo a protegdo
dos trabalhadores rurais e urbanos em face
da automacio na “forma da lei”. No entanto, a
lei que deveria regulamentar esta protecdo até
entdo nao foi estabelecida, sendo discutida a
eficdcia na aplicabilidade da norma por boa
parte da doutrina.®)

O doutrinador Mauricio Delgado enfatiza
que:

Efetivamente, o fato é que, desde a nova
Constituicdo, a negociagio coletiva tra-
balhista — que era caminho de soluc¢do
de conflitos coletivos, dentro do &mbito
das relacoes de trabalho, raramente
adotado na vida laborativa do Pais an-
tes de 1988 — passou a ser a via mais
importante de solugao desses conflitos
na realidade brasileira, logo depois da
promulgacido da Constituigdo Federal,
considerada, inclusive, a década de 1990
e até os dias atuais.>”)

Além da CLT, amparada pela Carta Mag-
na de 1988, o Brasil possui vasta legislagdo
que regulamenta o mais variado nimero de
profissdes dentro das especificidades e parti-
cularidades inerentes a cada oficio, no entanto
na ultima década por for¢a da globaliza¢do, da
inclusdo de novas tecnologias, da inteligéncia
artificial, robotizac¢do e automacéo industrial,
ha uma forte pressdo sendo imposta sobre
os governantes na busca pelo afrouxamento
das normas regulamentadoras do direito do
trabalho.

(28) MARTINEZ, Luciano; MALTEZ, Mariana. O Direito
Fundamental a Protecdao em face da Automacao. Revista
Nova Hileia, vol. 2, n. 2, jan./jun. 2017. p. 10. Disponivel
em: <http://repositorioinstitucional.uea.edu.br/bits-
tream/riuea/1253/1/0%20direito%20fundamental%20
%¢3%a0%20prote%c3%a7%c3%a30%20em%20face%20
da%20automa%c3%a7%c3%a3o.pdf>. Acesso em: 22
maio 2020.

(29) DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do
Trabalho. 16. ed. Séo Paulo: LTr, 2017.p 112.
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A forma mais efetiva de ataque se con-
substanciou na Reforma Previdencidria e na
Reforma Trabalhista, Lei n. 1.3467, de 2017,
esta flexibilizando as relag¢des trabalhistas,
retirando as garantias previstas tanto na CLT
quanto na CF/88, aquela interferindo nas
formas de aposentadoria dos trabalhadores.

Com o fulcro de fomentar a geragdo de
emprego, a reforma trouxe o enfraquecimento
dos sindicatos na inclusdo do art. 579 na CLT,
o qual exige a autorizagdo do empregado para
se realizar o desconto da contribui¢io sindical,
vejamos:

Art.579. 0 desconto da contribuicao sindical esta
condicionado a autorizacdo prévia e expressa dos
que participarem de uma determinada categoria
econOmica ou profissional, ou de uma profissao
liberal, em favor do sindicato representativo da
mesma categoria ou profissdo ou, inexistindo
este, na conformidade do disposto no art. 591
desta Consolidacio.39

Com essa alteragdo muitos obreiros deixa-
ram de contribuir para seus sindicatos, “onde
0s mesmo oferecem assisténcia juridica, expli-
cagOes de duvidas ou algo do género quando o
funcionério precisar”®) outra mudanga que
trouxe desvantagens foi a inclusao do art. 484-A
na CLT que viabiliza o acordo entre empregado
e empregador, o qual reduz pela metade o va-

lor da multa sobre o FGTS e o aviso prévio na

rescisio do contrato de trabalho.3?

(30) BRASIL. Lei n.13.467, de 13 de julho 2017. Reforma
Trabalhista. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113467.htm>. Acesso
em: 16 maio 2020.

(31) MARTINEZ, Luciano; MALTEZ, Mariana. O Direito
Fundamental a Protecao em face da Automacao. Revista
Nova Hileia, vol. 2, n. 2, jan./jun. 2017, p.10. Disponivel
em: <http://repositorioinstitucional.uea.edu.br/bits-
tream/riuea/1253/1/0%20direito%20fundamental%20
%c3%a0%20prote%c3%a7%c3%a30%20em%20face%20
da%20automa%c3%a7%c3%a3o.pdf>. Acesso em: 22
maio 2020.

(32) BRASIL. Lei n.13.467, de 13 de julho 2017. Reforma
Trabalhista. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/113467 .htm>. Acesso
em: 16 maio 2020.
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Ainda o referido artigo prevé que o empre-
gado que aderir ao acordo perde seu direito de
aderir ao seguro-desemprego. Acima foram
citados apenas dois artigos da reforma que veio
com intuito de gerar emprego, mas com previ-
sOes que na verdade prejudicam o empregado
e facilitam o desligamento do obreiro de seu
posto de trabalho, satisfazendo uma demanda
da classe empresarial.

Na obra Fenomenologia do Espirito, Hegel
por sua dialética enfatiza as formas e sentidos
que as diversas leis trazem implicitas, nem
sempre seu propdsito sera clarividente:

150 - [Dies Reich der Gesetze] Este reino
das leis é de certo a verdade do entendi-
mento que tem o conteudo na diferenca
que esta na lei; mas a0 mesmo tempo, é
s6 sua primeira verdade, ndo preenche
completamente o fendmeno. A lei estd
nele presente, mas ndo é toda a sua
presenca: sob situagdes sempre outras,
tem sempre outra efetividade. Portanto,
resta ao fendmeno para si, um lado que
nao estd no interior; ou, o fendmeno
ainda ndo esta posto em verdade como
fendmeno, como ser-para-si suprassu-
mido. 33

No mesmo diapasio, influenciado por uma
crise mundial causada pelo novo corona virus,
medidas provisorias se fizeram necessarias e
vieram no sentido de afrouxar ainda mais a
protegdo do emprego, no Brasil,a MP n. 92734
criou alteracdes nos contratos de trabalho
tendo como fundamento uma situa¢io de
emergéncia, abriram-se previsoes para:

[...] (@)o teletrabalho; (b) a antecipagio
de férias individuais; (c) a concessdo de
férias coletivas; (d) o aproveitamento e
a antecipag¢io de feriados; (e) o banco
de horas; (f) a suspensio de exigéncias
administrativas em segurancga e saiude
no trabalho; (g) o direcionamento do

(33) HEGEL. G. W. F. Fenomenologia do Espirito. Parte |. Tra-
ducao Paulo Menezes. 2 ed. Petrépolis: Vozes, 1992. p. 106.
(34) BRASIL. Medida Proviséria n. 927,de 22 de marco de
2020. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02019-2022/2020/Mpv/mpv927.htm>. Acesso
em: 17 maio 2020.
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trabalhador para qualifica¢do; (h) o di-
ferimento do recolhimento do Fundo de
Garantia do Tempo de Servico.**

No entendimento de Francisco, Jouberto e
Leticia esta norma temporaria deverd se sobre-
por as demais normas trabalhistas em vigor, no
entanto, devem ser respeitados os principios
constitucionais, em especial os estabelecidos
no art. 72, I a XXXIV da CF/88:

Pela determinagéo legal e de forma tempo-
réria, o ajuste contratual individual é o modelo
normativo que ira regular a relagdo juridico
trabalhista (contrato individual de trabalho),
em que a liberdade contratual negocial indi-
vidual ird se sobrepor as demais fontes (legal
e negocial coletiva), excetuando-se, quando
a alteracéo violar os limites estabelecidos na
Carta Politica de 1988.03¢)

Muitas empresas que nio fazem parte dos
servicos emergenciais estao fechadas ou em
alguns estados e municipios retornando aos
poucos suas atividades, sendo bem provavel
que o impacto no mercado de trabalho sera
muito grave, teremos eleva¢do no indice de
desemprego, e por conseguinte, exigird de nos-
sos governantes politicas publicas que possam
minimizar os danos causados pela forte crise
financeira que vem se estabelecendo.

Em seguida a pesquisa vai se propor a ana-
lisar as varia¢des nos indices de emprego no
decorrer da ultima década.

4. Evolucao do indice de emprego na
ultima década

Em uma breve andlise dos dados apresentados
pelo IPEA a partir de 2012 veremos que houve

uma pequena oscila¢do nos primeiros dois anos
entre 7% e 6,5% na taxa de desemprego, mas que

(35) JORGE NETO, Francisco Terreira; CAVALCANTE, Jou-
berto de Quadros Pessoa; WENZEL, Leticia Costa Mota. O
Coronavirus: uma pandemia juridica trabalhista e a Medida
Proviséria n. 927/2020. p. 4. Disponivel em: <http://www.
cielolaboral.com/wp-content/uploads/2020/04/ferrei-
ra_quadros_costa_noticias_cielo_n4_2020.pdf>. Acesso
em: 17 maio 2020.

(36) Ibidem, p. 3.
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a partir de 2014 houve uma alta elevagio nesta
taxa que no primeiro trimestre de 2019 estava por
volta de 12% depois de atingir o pico de 13,1%
em abril de 2017.47)

Entre os dados apresentados é salutar que
se avalie 0 numero de pessoas que estdo pro-
curando emprego a mais de dois anos, pois
vem crescendo consideravelmente o nimero
de pessoas que vém encontrando dificuldades
para se reinserir no mercado de trabalho.

No gréfico abaixo resta demonstrado o in-
dice sobre o total de desempregados, do total
estdo os que procuram emprego a mais de dois
anos, primeiramente por regido do pais e ao
lado sexo, idade e escolaridade.

Graficos com indice de
desemprego ha dois anos ou mais

Desempregados que buscam emprego ha 2 anos

ou mais em 2019

de encontrar ocupagdo, ou seja, parece que
educacéo por si sé hodiernamente nao impli-
que em mais facilidade de encontrar emprego.

Entre as taxas de ocupagio por faixa etaria
observa-se uma dificuldade maior de acesso
ao emprego entre os jovens, sendo que os
mesmos encontram dificuldades tanto para
ingressarem no mercado de trabalho quando
para permanecerem em seus empregos, sendo
os primeiros a serem desligados dos seus pos-
tos de emprego frente a qualquer turbuléncia
no mercado de trabalho.?)

Entre os trabalhadores que estdo empre-
gados, nos ultimos anos vem diminuindo
a taxa dos que ocupam postos de trabalho
relacionados aos seus cursos de formacdo em
nivel superior, entre 2012 e 2018, os dados

Desempregados que buscam emprego ha 2 anos
ou mais em 2019
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Ndo metropolitano

40 anos ou mais
Fund. incompleto
Fund. completo e
médio incompleto

Médio completo

Elaboragio: Grupo de Conjuntura,/Dimac/Ipea

Fonte: IPEA, 2019.68)

No quadro acima também é salutar observar
que as mulheres enfrentam maior dificuldade
de reinser¢do no mercado de trabalho e traba-
lhadores com grau mais elevado de instrugao
estdo na parte da tabela com maior dificuldade

(37) LAMEIRAS, Maria Andreia Parente; CORSEUIL, Carlos
Henrique L.; RAMOS, Carlos Roberto Albrecht; CARVA-
LHO, Sandro Sacchet de. Mercado de Trabalho. Carta de
Conjuntura, n. 43, 2° tri. 2019, secdo VIII. p. 2. Disponivel
em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/
conjuntura/190618_cc_43_mercado_de_trabalho.pdf>.
Acesso em: 24 abr. 2020.

(38) Ibidem, p. 4.
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Elaboragio: Grupo de Conjuntura/Dimac/Ipea.

gerais apontam uma oscilagdo decrescente que
atingiu 67% em 2013 e finalizou em 62% em
2018, no entanto, na faixa entre 24 e 39 anos
esta variagdo foi ainda maior caindo de 62%
para 55% no mesmo periodo avaliado.?

Pelos dados avaliados nota-se que quase a
metade dos profissionais com curso superior
ndo desempenham fun¢des compativeis com a
sua formacio, pelos dados preliminares, hd uma
possibilidade de estarem sendo substituidos por

(39) Ibidem, p. 7.
(40) Idem.
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tecnologias com inteligéncia artificial capaz de
desempenhar determinadas fungdes que exigi-
riam capacitagio especifica.

Analisando dados é possivel perceber a
variagdo na taxa de desemprego nos estados
brasileiros, no periodo entre 2014 e 2019,
talvez se justifique pela forte crise politica e
financeira enfrentada pelo Brasil durante a
época analisada, no entanto, percebe-se que as
taxas de desemprego dobram em relagdo a si
mesmas, tanto nos estados mais desenvolvidos
quanto nos estados mais pobres do pais.

Tanto em Estados com indices muito baixos
de desemprego, como por exemplo: Rondé6nia
2014 com 4,11% saltou para 8,93% em 2019;
Santa Catarina 2014 com 2,89% saltou para
7,21% em 2019, quanto em estados com indices
mais elevados, como por exemplo: Sio Paulo em
2104 com 7,22% para 13,48% em 2019; Rio de
Janeiro 2014 6,13% para 15,29% em 2019.4Y As
taxas de desemprego dobraram restando claro a
restri¢cdo na oferta de vagas no periodo analisado.

Talvez o setor mais influenciado pela quarta
revolugdo industrial seja o bancario, tendo este
uma reducéo drastica no numero de empregos
formais nos ultimos anos, segundo dados da
FEBRABAN, entre 2014 e 2018 em torno de
40 mil postos de trabalho deixaram de existir,
conforme pode ser verificado no grafico abaixo:

Indice de emprego no setor bancario
500 502,358

490 483

268
260
460
450
440

2014 2015 2016 2017 2018

Fonte: Grafico montado com dados
apurados do site da FEBRABAN.“?

(41) LAMEIRAS, Maria Andreia Parente; CORSEUIL, Carlos
Henrique L.; RAMOS, Carlos Roberto Albrecht; CARVA-
LHO, Sandro Sacchet de. Mercado de Trabalho. Carta de
Conjuntura, n. 43, 22 tri. 2019, secéo VIII. p. 25. Disponivel
em: <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/
conjuntura/190618_cc_43_mercado_de_trabalho.pdf>.
Acesso em: 24 abr. 2020.

(42) FEBRABAN. Relatério Anual. Disponivel em: <https://
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Dos relatérios anuais emitidos pela FE-
BRABAN, é possivel deduzir que os postos de
trabalho que deixaram de existir no mesmo
periodo, em sua maioria eram ocupados por
profissionais de nivel superior, por outro lado
um dado positivo é de que hd praticamente
um equilibrio entre os postos de trabalho
ocupados por homens e por mulheres, exem-
plificados na tabela abaixo:

Tabela com nimero de empregos,
escolaridade e sexo entre 2014 e 2018.

Ano Emprggos Niyel Homens [ Mulheres
(mil) superior (%) (%) (%)
2014 500 90 51,7 48,3
2015 | 502,358 90 50,14 49,86
2016 483 90 50,8 49,2
2017 468 77,85 50,8 49,2
2018 460 80 51 49

Fonte: tabela montada com dados dos
relatérios anuais da FEBRABAN de 2014 a 2018.43
Outro setor fortemente afetado pela

moderniza¢do de seus processos é o setor
industrial, que vem somando indices ne-
gativos no numero de empregos na ultima
década, no entanto, no inicio de 2020 sofreu
um duro golpe causado pela proliferagao do
virus Covid-19, conforme pode ser observado
no grafico retirado do site da Confederagéo
Nacional da Inddstria.

O indice de emprego, como observado no
grafico a seguir vem caindo no decorrer da
ultima década, mas neste ano em especial o
més de abril foi drasticamente atingido pela
pandemia que atingiu o mundo todo de ma-
neira generalizada, na industria ha mais uma
peculiaridade envolvida, pois nos ultimos
anos pode-se observar que o produgio estad
bem abaixo da capacidade total pelos dados
da CNI.

portal.febraban.org.br/pagina/3048/19/pt-br/relatorio-a-
nual>. Acesso em: 15 maio 2020.
(43) FEBRABAN. Relatério Anual. Disponivel em: <https://
portal.febraban.org.br/pagina/3048/19/pt-br/relatorio-a-
nual>. Acesso em: 15 maio 2020.
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Evolucao do emprego nos meses de abril (2010-2020)

indice de difusao (0 a 100 pontos)*
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Fonte: Gréfico retirado do site da CNI.“44

Com a influéncia da pandemia, a relagdo
de pedidos de seguro-desemprego entre os
primeiros cinco meses de 2019 se compara-
dos com o mesmo periodo de 2020 houve
um acréscimo de 12,4%, mas os dados mais
alarmantes estdo configurados no més de
maio de 2020 que registram um aumento de
53%, na comparagdo com o mesmo periodo
de 2019, sendo de 960,258 pedidos apenas
no més de maio de 2020, talvez por conta do
Decreto 10.329 de 28 de abril de 2020 que
classificou o servico de encaminhamento de
seguro-desemprego como servigo essencial,
possibilitando inclusive seu encaminhamento
de forma eletronica.*>)

Para evitar que o niimero de desempregados
se torna-se ainda maior no periodo de pandemia
o governo langou o BEm (Beneficio Emergen-
cial) para ajudar as empresar e os empregados,
influenciando para a preservagio dos 7.206.915

(44) CNI. Confederagao Nacional da Industria. Sondagem In-
dustrial,1SSN 1676-0212,ano 23, n. 4, abr.2020. Disponivel
em: <https://bucket-gw-cni-static-cms-si.s3.amazonaws.
com/media/filer_public/da/02/da022749-0b07-478a-
-859f-1e925ea1b483/sondagemindustrial_abril2020.pdf>.
Acesso em: 22 maio 2020.

(45) MTE. Ministério do Trabalho e do Emprego. Ultimas
Noticias. Disponivel em: <http://trabalho.gov.br/compo-
nent/content/article?id=7413>. Acesso em: 16 jun. 2020.
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empregos somando R$ 12.731.018.071,53
desembolsados pelo Estado para fomentar o
programa, até a data da pesquisa.®

Um aspecto positivo das novas tecnologias
na era Covid-19 foi a possibilidade dos traba-
lhos remotos, por exemplo, dados coletados
entre “12a 5 de junho apontam 80.986 servido-
res publicos federais civis trabalhando em casa,
o0 que representa 49% da for¢a de trabalho. Os
casos confirmados da Covid-19 registrados no
sistema sio 975,47 podemos citar também
os sistemas de ensino que gracas ao sistema
remoto foi possivel a manuten¢éo das aulas
sem maiores danos para alunos, professores
e institui¢cdes de ensino, sobretudo, no ensino
de nivel superior.

Pelos dados acima colhidos envolvendo
indices de emprego, ja é possivel deduzir que o
nimero de vagas ofertadas no mercado de tra-
balho vem diminuindo gradativamente, sobre-
tudo, nos setores bancario e da industria, pelos

(46) MTE. Ministério do Trabalho e do Empego. Ulti-
mas Noticias. Disponivel em: <http://trabalho.gov.br/
noticias/7401-numero-de-empregos-preservados-pelo-
-bem-ultrapassa-7-2-milhoes>. Acesso em: 16 jun. 2020.

(47) GOVERNO FEDERAL. Portal do Servidor. Disponivel
em: <https://www.gov.br/servidor/pt-br/assuntos/noti-
cias/2020-1/junho/balanco-registra-49-dos-servidores-
-em-trabalho-remoto-e-975-casos-de-coronavirus-con-
firmados>. Acesso em: 16 jun. 2020.
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dados coletados até este ponto da pesquisa. A
busca por mais elementos que possam trazer
informacoes relativas a setores com aumento
da automagio de seus processos de produciao
de bens e servigos continua, para verificar se ha
possibilidade de estar em curso a substitui¢io
da forca humano por maquinas e outras formas
de automatizagao.

5. Consideracées finais

Até este ponto da pesquisa, pode-se inferir
que desde a primeira revolugdo industrial a
classe trabalhadora sofre com a mecanizacéo,
foram coletados dados gerias que ainda por si
s6 ndo permitem gerar conclusdes finais por
parte do pesquisador, mas ja foi possivel aferir
que ha uma pressio global pela flexibilizagdo
das relacdes trabalhistas e uma forte tendéncia
de modalidades novas de trabalho, com vin-
culos temporarios de emprego ou até mesmo
prestacio de servicos informais, que por um
lado diminui a responsabilidade do empre-
gador com seus colaboradores e por outro
deixa o trabalhador exposto em um mercado
de trabalho com uma forte restricdo de suas
garantias trabalhistas.

Um ponto que pode ser um sinal de alerta
é o fato de que profissionais com nivel de ins-
trugdo mais elevado enfrentam dificuldades
de encontrar trabalho em suas areas de for-
magdo ou estdo sendo dispensados em maior
numero do que os com menor escolaridade,
possivelmente por: primeiro, serem de dreas
onde a inteligéncia artificial pode substitui-
-los, como por exemplo, no setor bancario;
segundo, a ideia de que em tempo de crise se-
rdo dispensados os profissionais com maiores
salarios como forma de contenséo de despesas;
e terceiro, pode haver a comunhéo entre as
duas possibilidades anteriormente admitidas.

O raciocinio acima vai na contramao do que
a maior parte da sociedade defende, qual seja,
se 0 Estado garantir a educagdo a qualidade de
vida da popula¢do melhora consideravelmen-
te, sobretudo, parece ser preciso acrescentar

politicas publicas que garantam o emprego
aos profissionais qualificados, caso contrario
o0 Brasil sera um Estado com uma classe tra-
balhadora preparada, sem emprego e pobre.

Em dificuldade para sair de uma crise finan-
ceira, o Brasil que vem enfrentando adversida-
des para gerar emprego a uma grande massa
que esta em busca de trabalho, tera ainda que
lidar com os danos deixados pelo corona virus,
sendo imensurdvel em meio a pandemia o
prejuizo causado, tanto em niimeros de mortos
quanto financeiro, abrangendo o desemprego e
o numero de empresas que deixardo de existir.
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Cibertrabalho: a era digital e as
relacoes de trabalho. Desafios para
uma coexisténcia constitucional
harmonica

Thiago Leao Nepomuceno!

Resumo:

O Estado assumiu constitucionalmente o comprometimento de agasalhar o desenvolvi-
mento econdmico, essencial a existéncia da sociedade, e as garantias basicas dos traba-
lhadores que, por sua vez, sio pegas fundamentais a estruturagao dos fatores de produgéo
que impulsionam o préprio desenvolvimento econdmico. Tem-se, assim, um movimento
ciclico onde o desenvolvimento econémico depende do trabalhador para se efetivar, sendo
que, alubrificagdo dessas engrenagens é desafio do préprio Estado, por meio do seu poder
regulamentador. Assim, ao ente Estatal cabe a missdo de encontrar o meio termo que
atenda as necessidades inerentes ao desenvolvimento econdmico, e consequente geragao de
trabalho e sua prote¢do, com a garantia dos direitos minimos dos trabalhadores, que nao
podem ser desrespeitados em nome do pleno desenvolvimento econdmico. E assim que
ocorre com as mudangas proporcionadas pelo avango tecnolégico, onde o Estado precisa
movimentar para localizar o fiel da balanga, para que o avango tecnoldgico e as inerentes
mudangas na forma como as atividades sdo prestadas ndo afetem os trabalhadores, ocasio-
nando um eventual descompasso. Em homenagem ao neoconstitucionalismo, a analise da
situagdo proposta precisa partir do prisma Constitucional para o social-trabalhista, com
o objetivo de buscar a harmonizagdo dos direitos fundamentais em colisdo, valendo-se
do método hipotético dedutivo, com inevitavel conclusio a respeito da necessidade de
concordancia pratica, de harmonizagio constitucional.

Palavras-chave:

Evolugdo tecnoldgica — Constitucionalismo — Direitos trabalhistas.

Abstract:

The State assumed constitutionally or compromised the economic development, essential
to the presence of society and the basic conditions of the workers, who, in turn, are

(*) Advogado. Professor de Direito Constitucional na Fa-
culdade de Ciéncias e Tecnologia da Bahia. P6s-Graduado
lato sensu em Direito e Processo do Trabalho pela PUC-GO.
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fundamental pieces for the structuring of the factors of production that drive or the
economic development itself. There is, therefore, a cyclical movement where economic
development depends on the worker to carry it out, and the lubrication of these gears is
challenging and challenging by the State itself, through its regulatory power. Thus, the
state’s status fits into the mission of finding the middle ground that requires the needs
inherent to economic development, and the consequent generation of work and its
protection, with guarantee of the legal rights of workers, which cannot be disrespected
in the name of the economic program. This is how it happens with changes provided
by technological advancement, where the State needs to move to locate or maintain the
level of balance, for whom technological advancement and how inherent changes the way
activities are provided without affecting workers, causing an eventual mismatch. In homage
to neoconstitutionalism, an analysis of the proposed situation needs to start from the
Constitutional point of view for social-labor, with the objective of seeking a harmonization
of fundamental rights in the collision, using the hypothetical deductive method, with

inevitable use of improper practical agreement, constitutional harmonization.

Key-words: Technological evolution — Constitutionalism — Labor rights.
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1. Introducao

Na maioria das vezes o trabalhador é a parte
mais fraca da corda de tranga as relagdes de
trabalho, tanto que, o brocardo latino in dubio
pro misero tornou-se uma verdadeira maxima
€m nosso sistema.

Por isso, hd muito ja se preocupa com os
efeitos que os mais diversos eventos sociais
ocasionam nas relagdes de trabalho, princi-
palmente na parte que diz respeito ao avango
tecnologico e a afetagdo do trabalhador, esse
polo mais fraco da relagéo.

Tanto que, em estudo sobre a degradagao
real do trabalho virtual, Antunes e Braga ja
mencionavam:

Anunciada por André Gorz no fim dos anos
1970 e desenvolvida teoricamente por impor-
tantes sociologos e fildsofos pos-marxistas
como Clauc Offe, Jirgen Harbermas e tantos
outros, a tese do fim da centralidade do traba-
lho advogou que o trabalho vivo em socieda-
des capitalistas avancadas tornara-se residual
como fonte de sociabilidade e cria¢do de valor.
Dessa forma, a classe trabalhadora também
tenderia a ser superada pelos novos estratos
sociais oriundos das atividades comunicativas
e pelo avanco tecnocientifico.!

(1) ANTUNES, Ricardo; BRAGA, Ruy (Orgs.). Infoproletdrios —
Degradacgéo Real do Trabalho Virtual. Sdo Paulo: Boitempo,
2009.p.7.
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E a partir desse ponto que a presente ana-
lise se desenvolverd, notadamente, no que diz
respeito ao grande desafio que Estado enfrenta
para tracar as normas minimas capazes de
proporcionar uma harmonizagéo entre o
avango tecnoldgico e os direitos bésicos dos
trabalhadores, partindo do pressuposto que
ambos sdo essenciais ao desenvolvimento
social e econdmico do pais.

Ao Estado é atribuido a missao de zelar pela
convivéncia harmoénica dos mais diversos e
antagonicos interesses juridico, sociais, eco-
nomicos e culturais, sendo nesse antagonismo
que reside o grande desafio estatal, consistente
na busca de equilibrio.

Diante disso, num primeiro momento a
necessidade de ressaltar a importancia de am-
bos os direitos constitucionalmente tutelados,
quais sejam, desenvolvimento tecnoldgico e
econOmico, bem como, direitos basicos dos
trabalhadores. Talvez por isso a delicadeza da
situacdo, pois o Estado e a sociedade precisam
de ambos para a plena e saudavel coexisténcia
social.

Essa necessidade demanda, mesmo que
utopicamente, que essas citadas garantias
constitucionais caminhem lado a lado de
maneira harmonica, sempre com observancia
da proporcionalidade. Diz-se utopicamente
porque o Estado vem lutando arduamente para
localizar e demarcar o fiel da balanca entre eles,
tamanho seu antagonismo.

Por conta disso, far-se-a uma analise cons-
titucional a respeito da situagdo dos trabalha-
dores que materializam os servicos propor-
cionados pelo desenvolvimento tecnoldgico,
notadamente pela tecnologia das plataformas/
aplicativos.

Serd necessario analisar a tendéncia evolutiva
e quais caminhos provaveis o Estado percorrera
com o intuito de apresentar a solu¢io.

Para tanto, partird do pressuposto de que
enquanto o desenvolvimento econémico e
tecnolodgico sdo essenciais ao desenvolvimento
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da sociedade e do préprio Estado, os direitos
dos trabalhadores enquadram-se como direitos
humanos fundamentais que ndo podem ser
relegados a segundo plano, sob pena de o Es-
tado causar um verdadeiro descompasso social
e ndo conseguir atingir seu fim precipuo, qual
seja, o bem estar-social equilibrado.

Por fim, apresentara uma proposta de solu-
¢do parcial e temporéria fornecida pelo Direito
Constitucional.

2. Cibertrabalho. A era digital e a
afetacao do direito do trabalho

E fato que o avanco da tecnologia alcangou
patamar irrefredvel, com afetacdo profunda de
todos os campos basicos da vida e do cotidiano
das pessoas, familias, empresas e governos.
Chega a ser cliché afirmar que todos os dias
surgem novas tecnoldgicas que proporcionam
facilidades na maneiram como desempenha-
mos as mais diversas atividades do nosso dia
a dia.

Estamos vivenciando uma verdadeira era
digital, onde o avanco tecnoldgico proporciona
uma indescritivel evolu¢do na sociedade em
geral, que atingiu tamanho desenvolvimento
ao ponto de estarmos experimentando o apice
de uma verdadeira “vida digital’, com afetacao
intensa em todos os setores e as dreas do saber.

Tem-se a impressdo que o limite da inova-
¢d0 — evolugdo — estd apenas na imaginagdo
de quem a idealiza, podendo ser qualquer um.
A tecnologia acaba se tornando democratica,
por proporcionar que qualquer um contribua
para o seu avango.

Sem duvida, isso se da gracas a0 computa-
dor e a internet que estdo entre as invengdes
mais importantes da histéria moderna, tanto
que:

Assim como a combina¢do de motores a
vapor e de processos mecanicos ajudou a fo-
mentar a Revoluc¢do Industrial, a combinac¢ao
do computador com as redes de distribuigao le-
vou a revolugio digital que permitiu a qualquer
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um criar, disseminar e acessar informagdes a
partir de qualquer lugar.

Ao lado do computador e internet, talvez
na mesma propor¢do de importancia, tem-se
os smartphones e seus milhares de aplicativos
ou plataformas digitais, que popularizaram o
acesso a informagdo e trouxeram ferramentas
que facilitam a execugdo das mais diversas
atividades cotidianas.

Néo é exagero afirmar que vivemos o dpice
da época da economia dos aplicativos.

Alie-se a isso o fato de que a situacdo de
crise na saide publica nacional e mundial
desencadeada pela pandemia da Covid-19
que impos, como medida de contengido, o
isolamento, distanciamento social, quaren-
tena e lockdown, fez com que houvesse um
aumento exacerbado na demanda por servigos
prestados através das plataformas digitais,
executados, por conseguintes por milhares de
trabalhadores.

Da mesma forma, a crise econémica oca-
sionada pelos reflexos da crise na satide levou
a uma série de desempregados que perderam
empregos formais e, inevitavelmente, migra-
ram para o trabalho através das plataformas
digitais.

De maneira simplista, s6 para exemplificar,
o avango da era digital, aliado a crise propicia-
da pela Covid-19, mudou exacerbadamente a
forma como nos comunicamos, nos relaciona-
mos social e amorosamente, nos alimentamos,
nos locomovemos, realizamos compras, apren-
demos etc. Os aplicativos de mensagens, assim
como o e-mail, facilitaram de forma quase
que banal 0 modo como nos comunicamos e
trocamos conhecimentos, fazendo préximos
individuos que estdo geograficamente distantes.
As relagdes sociais e amorosas sdo iniciadas
e construidas por meio de redes sociais e
aplicativos de namoro/relacionamento. Nos
alimentamos e nos locomovemos através de

(2) ISAACSON, Walter. Os Inovadores: uma Biografia da
Revolugéo Digital. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2014. p. 5.
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aplicativos que ligam a nossa forma ou neces-
sidade de ir do ponto A ao ponto B a outras
pessoas que fornecem comida ou transporte,
a um custo ridiculamente acessivel.

A realizagdo de compras por meio da in-
ternet, utilizando como meio de ligacdo os
computadores ou celulares, representam uma
grande parcela da movimenta¢do econémica
dos paises. Qualquer um pode comprar quase
qualquer coisa de quase qualquer lugar. Da
mesma forma, a tecnoldgica, por meio das
ferramentas de educagio a distincia, populari-
zou 0 acesso ao conhecimento, isto é, trouxe a
possibilidade de realizagdo de diversos cursos,
inclusive superiores e de pés-graduagio, bem
como de idiomas, por meio de plataformas de
ensino a distancia.

Tamanha gama de servigos via aplicativos
demanda uma grande atuagdo de trabalha-
dores que, gravitando entre as empresas que
operacionalizam os servicos e os usuarios,
acabam dando vida e concretude a esse feno-
meno tecnoldgico e social.

Sem duvida, o fraco desempenho da eco-
nomia e o forte indice de desemprego fizeram
com que empresas como o iFood, Uber, Rappi
e 99 ganhassem decisivo papel, tornando a
principal ou tnica fonte de sobrevivéncia de
diversos brasileiros, fomentando, ainda mais
o avanco da economia dos aplicativos.

Em um momento de crise econdmica e alta
do desemprego, os aplicativos de servicos como
Uber, iFood, 99 e Rappi atraem desempregados
e pessoas que tém dificuldades para se inserir
no mercado de trabalho com a perspectiva
de obter alguma renda. No més passado, um
estudo do Instituto Locomotiva, publicado
pelo jornal O Estado de S.Paulo, apontou que
quatro milhoes de pessoas trabalham para
essas plataformas no Brasil hoje — 17 milhoes
usam os servigos regularmente.®

(3) MACHADO, Leandro. Dormir na rua e pedalar 12
horas por dia: a rotina dos entregadores de aplicativos.
22 maio 2019a. BBC News Brasil. Disponivel em: <https://
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No presente escrito ndo ha espago para ana-
lise do perfil competitivo dessas empresas, que
operam de maneira altamente eficiente com
o objetivo de reduzir ao maximo os custos e
atrair cada vez mais usudrios com seus precos
atrativos, buscando assim, cada vez mais os
servicos desses trabalhadores para ver aten-
dido a demanda empreendida pelos usuarios.
A discussdo aqui centrada diz respeito a rela-
¢do que se forma entre os operadores dessas
plataformas digitais e as proprias plataformas.

E irrefutdvel que o avanco tecnoldgico
propicia profundas benesses para a sociedade
em geral, contudo, possui um prisma nao tao
positivo, notadamente no que diz respeito aos
operadores que materializam e efetivam essas
tecnologias, isto é, ao elemento humano, a
mao de obra em si, como verdadeiro fator de
produgéo responsavel por concretizar e dar
vida a essas tecnologias.

Isso acontece porque nos bastidores de toda
facilidade tecnoldgica hd a necessidade de
incontaveis operadores/trabalhadores que via-
bilizam a operacionalidade dessas ferramentas
tecnoldgicas, para que possam ser usufruidas
por todos.

Nao se trata do risco para os postos de tra-
balho afetados a todo momento pelas novas
tecnologias, inclusive com extin¢do e desapa-
recimento, estd sim a falar dos novos postos
de trabalho que as ferramentas tecnoldgicas
criam e dependente para sua concretude e sub-
sisténcia, demandando um grande esforgo por
parte do trabalhador que na grande maioria
encontra condi¢des de trabalho extremamente
inadequadas e que sdo desprezados por esta-
rem nos “bastidores”.

Dando uma amplitude maior a situa¢io, Yu-
val Noah Harari® escreveu no The Guardian

www.bbc.com/portuguese/brasil-48304340?xtor=AL-73-
-%5Bpartner%5D-%5Bmicro soft%5D-%5Blink%5D-
-%5Bbrazil%5D-%5Bbizdev%5D-%5Bisapi%5D>. Acesso
em: 29 jan. 2020.

(4) HARARI, Yuval Noah. Ossignificado da vida em um mundo
semtrabalho.The Guardian. Disponivel em: <https://www.
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sobre o significado da vida em um mundo sem
trabalho, ocasido na qual consignou:

O problema crucial ndo é criar novos
empregos. O problema crucial é a criagio de
novos empregos que os humanos apresentam
melhor desempenho do que os algoritmos.
Consequentemente, até 2050, uma nova
classe de pessoas podera surgir — a classe
desocupada. Pessoas que ndo estdo apenas
desempregadas, mas desempregaveis. [...] O
problema real serd, entdo, manter as massas
ocupadas e o conteddo. As pessoas devem se
envolver em atividades propositadas, ou ficam
loucas. Entdo, o que a classe desocupada ira
fazer o dia todo?

Imagine-se, por exemplo, os aplicativos de
carona e aplicativos de entrega de encomendas,
sem os motoristas e sem os entregadores, o sis-
tema simplesmente néo funcionaria, por isso,
as tecnologias afetam direta ou indiretamente
nao sO a vida da sociedade como um todo,
mas também, a vida desses profissionais que,
através de uma relacio de trabalho, viabilizam
de maneira relevante o sucesso — ou fracasso
— dessas tecnologias.

Com base nisso vem percebendo que o
avango tecnologico, por meio da tecnologia
de aplicativos que busca um acirrado potencial
competitivo com redu¢io maxima de custo dos
servicos, estd acarretando relevantes alteragoes
na relagdo de trabalho existente entre esses
trabalhadores e essas novas ferramentas tecno-
légicas, gerando, de certa forma, imensuraveis
percas aos trabalhadores que, modernamente,
tem sido nomeados de cibertrabalhadores.

Séo prejuizos ligados a exigéncia ou pratica
espontinea de longas jornadas de trabalho,
desrespeito ao direito a desconexdo do trabalho,
horas de trabalho efetivamente trabalhadas,
sem margem para absenteismo etc.

pensarcontemporaneo.com/yuval-noah-harari-uma-nova-
-classe-de-pessoas-deve-surgir-ate-2050-a-dos-inuteis/
?fbclid=IwARONrgKpLclghUuJY04pRamjlxhHIAKOxeQY6
pkC1_MG811N9I6TBO9AW8BQ8>. Acesso em: 29 jan. 2020.
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Demonstrando o que aqui se alega, a BBC
News Brasil, analisando situagdes reais regis-
trou, em relevantes reportagens, que:

Por volta das 6h, Rafaela Machado, 32, se
despede das duas filhas e abre a porta da casa
ainda em construgédo no bairro de Guaianases,
periferia da zona leste paulistana.

Seu marido, Elisangelo Sena, 35, aguarda do
lado de fora do carro. Os dois se cumprimen-
tam: “Oi, como estdo as coisas? Tudo certo,
beijo, tchau, manda mensagem”. Ele passa a
chave do veiculo para ela, colocando fim em
uma jornada e iniciando a outra.

Rafaela e Elisangelo formam uma familia de
motoristas de aplicativos de transporte. Todos
os dias, eles dividem um carro alugado para
fazer duas jornadas didrias em sequéncia — 12
horas para cada um.

Ela comega no horario de pico da manha,
quando milhées de paulistanos se deslocam ao
trabalho. Dezenas de viagens depois, Rafaela
volta para casa por volta das 18h.

Encontra Elisangelo na garagem e passa a
chave do carro para ele, repetindo a cena de
horas antes. E comeca tudo de novo, dessa vez
com ele ao volante.

Entre os motoristas ouvidos pela reporta-
gem, hd um consenso de que as longas jorna-
das em sequéncia prejudicaram as relagdes
familiares.

Rafaela, por exemplo, conta que conviveu
pouco com o marido no ultimo um ano. “Pa-
rece que a gente vive em paises diferentes, tipo
namoro a distancia’, diz. Elisangelo concorda:
“S6 nos vemos na garagem. E assim: ‘i, como
estdo as coisas?, tudo certo, beijo, tchau’ A gen-
te conversa pelo WhatsApp, ndo temos lazer,
nio saimos mais no fim de semana’, afirma.®

(5) (MACHADO, Leandro. ‘S6é nos vemos na garagem'”: as
familias que dividem o carro para trabalhar 24h por dia
em apps de transporte. 25 nov. 2019b. BBC News Brasil.
Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/bra-
sil-50383388>. Acesso em: 29 jan. 2020.

TST. Uber: Quinta Turma afasta reconhecimento de vinculo
de emprego de motorista. Disponivel em: <http://www.tst.
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Ja o entregador que usa bicicleta, por sua
vez, vive uma espécie de paradoxo: por mais
que a tecnologia faca a roda do delivery girar,
o trabalho dele depende essencialmente da
forca fisica. Quanto mais ele pedalar, quanto
mais quilémetros percorrer pela cidade, maior
serd sua remuneracao.

Por isso, os ciclistas ouvidos pela reporta-
gem relataram fazer jornadas de mais de 12
horas diarias, trabalhar muitas vezes sem folgas
e até dormir na rua para emendar um horario
de pico no outro, sem voltar para casa.

Em média, eles conseguem uma renda
mensal de R$ 2 mil, segundo relatos. As em-
presas ndo revelam dados sobre o perfil de
seus colaboradores, mas, em uma semana de
conversas, a reportagem constatou que grande
parte pertence as classes mais baixas, mora
em bairros periféricos e tem dificuldade para
conseguir empregos no mercado formal.

Um deles é Carlos Henrique Lima, de 18
anos, de Cotia, cidade da Grande Siao Paulo.
Todos os dias, ele pedala os 30 km que separam
sua casa do bairro de Pinheiros. “Isso é s6 na
ida, par¢a’, afirma. Contando ida, volta e entre-
gas, ele percorre por volta de 80 km didrios, diz.

Sai de casa as 9h, pedalando pela rodovia
Raposo Tavares até chegar a capital, as 10h30.
Como a maioria, ele ndo usa — e as empresas
ndo fornecem — equipamentos de segurangca,
como capacetes.

Depois, Carlos participa de um programa
do iFood conhecido como “OL” — os entrega-
dores chamam de “onda” Das 11h as 13h, ele
trabalha para apenas um restaurante. Ganha
R$ 20 por esse periodo e mais R$ 1,50 por re-
feicao entregue. Também recebe uma marmita
para almogar.©®

jus.br/web/guest/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content
/id/25103977>. Acesso em: 05 fev. 2020.

(6) MACHADO, Leandro. Dormir na rua e pedalar 12
horas por dia: a rotina dos entregadores de aplicativos.
22 mai. 2019a. BBC News Brasil. Disponivel em: <https://
www.bbc.com/portuguese/brasil-483043407xtor=AL-73-
-%5Bpartner%5D-%5Bmicro soft%5D-%5Blink%5D-
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Por conta disso é consenso que as relagdes
de trabalho estdo cada vez mais afetadas pela
tecnologia, ora extinguindo postos de empre-
go, ora criando novos postos de emprego, ora
mudando, profundamente, a maneira como a
prestacdo do trabalho é desempenhada. Esta é,
sem duvida, uma das principais afetacdes que
a era digital traz para as relacoes de trabalho.
Até mesmo porque, quem faz a tecnologia girar
e ser concretizada sdo os cibertrabalhadores.

A mesma reportagem aponta que:

Para a pés-doutoranda Ludmila Costhek
Abilio, pesquisadora do Centro de Estudos
Sindicais e de Economia do Trabalho da Uni-
camp, a chamada “uberiza¢do” é uma tendén-
ciano mercado de trabalho. “Esse processo é de
informalizagao, que vem tirando as garantias e
protecdes. Agora, é o trabalhador quem entra
com os meios de produgéo, além de arcar com
os custos e com os riscos da atividade”, explica.

“Supostamente, a pessoa trabalha onde
e quando quer, mas a verdade é que ela esta
trabalhando cada vez mais. O que estamos
estudando é como esses trabalhadores estdo
subordinados aos algoritmos, as regras de
cobranga, as comissdes e s metas de produti-
vidade. Nao me parece que as escolhas sejam
tdo amplas assim”, diz Costhek Abilio.”

Nitido, assim, que o discurso acerca dos
efeitos do avango tecnoldgico sobre o traba-
lhador acaba sendo relegado a segundo plano,
tudo em nome do desenvolvimento econémico
proporcionado pela evolugdo da tecnologia.
Por isso, cada vez mais se demanda uma
postura de posicionamento do Poder Publico.

3. Tendéncia evolutiva. Relacao de
emprego ou trabalho autéonomo?

Tradicionalmente, as relagdes de trabalho
estdo estruturadas através de um centro de
analise ligada a subordinagdo no sentido de
que, quanto mais subordina¢do ao tomador

-%5Bbrazil%5D-%5Bbizdev%5D-%5Bisapi%5D>. Acesso
em: 29 jan. 2020.

(7) idem.
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dos servigos possui o prestador, mais proximo
estara de uma relacdo emprego, ao passo que,
quanto menos subordina¢do possuir, mais
proximo se estara do trabalho auténomo.

Carlos Henrique Bezerra Leite® pondera
que:

Existem, do ponto de vista classico, dois tipos
principais de trabalho humano: o prestado por
conta propria e o prestado por conta alheia.
H4 quem prefira falar em trabalho auténomo
e trabalho subordinado. Surgem, no entanto,
novas formas de trabalho que se situam em
zonas intermediarias entre o subordinado e o
auténomo, como trabalho parassubordinado.

Assim, diante da auséncia de disposi¢do
normativa especifica, qual a tendéncia de
solucdo que o futuro reserva? Reconhecer o
vinculo de emprego dos cibertrabalhadores
com as plataformas ou afirmar tratar-se de
trabalho autébnomo?

Eis aqui o grande foco da recente discussdo
a respeito da afetagdo do avango tecnologico
nas relagdes de trabalho, isto é, como enqua-
drar o cibertrabalhador nessas categorias
delimitadoras, como trabalhador auténomo
ou como empregado?

Mesmo com o carater multidimensional da
subordinac¢io, em verdade, tem-se percebido
que o modelo atual de delimitacio das relagdes
de trabalho ndo é adequado a defini¢do de
encaixe dos cibertralhadores.

Como individualizar, nos moldes tradicionais
de definicdo, uma situacio fatico-trabalhista
moderna e caracteristica da era digital, segundo
a qual, clientes interessados comparecem a
internet em busca de uma plataforma que
preste um servico demandado, por meio um
trabalhador parceiro, um cibertrabalhador.

Evidentemente, ha a necessidade de aloca-
¢40 de uma defini¢do moderna, que s6 pode
ocorrer com a movimentagao estatal, do ponto
de vista do legislativo, para que seja instituido

(8) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019. p. 35.
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os parametros basicos de defini¢do e delimi-
tacdo dessa intrincada relagdo de trabalho
tecnologica.

Apesar disso, até 0 momento, a tendéncia
estd inclinando a considera¢ido do trabalho
prestado pelos cibertrabalhadores como aut6-
nomos, inclusive decisdo da 372 Vara do Trabalho
de Sdo Paulo, julgou improcedente a agéo civil
publica de n. 1000100-78.2019.5.02.0037 que
objetivava o reconhecimento de vinculo em-
pregaticio entre o iFood e os entregadores que
usam a plataforma.

Da mesma forma, o julgando o primei-
ro Recurso de Revista sobre o tema, RR-
1000123.89.2017.5.02.0038, a Quinta Turma
do Tribunal Superior do Trabalho® afastou o
reconhecimento do vinculo de emprego entre
o Uber e um motorista. Na sessao, o ministro
Douglas de Alencar, presidente da quinta turma,
ponderou que:

néo é possivel tentar enquadrar essa nova
realidade de emprego nos conceitos classicos
de empregado e empregador previstos nos
arts. 22 e 32 da CLT. No entanto, a seu ver,
isso ndo significa que esses trabalhadores nao
devam merecer algum tipo de protecao social.
“E preciso que haja uma inovagio legislativa
urgente”, concluiu.

Analisando prospectivamente o que se pode
esperar do futuro Georgenor de Sousa Franco
Filho, ressalta que:

Com efeito, com a modernizagao flagrante
das relagdes de trabalho, a precarizagido do
emprego, e a busca por melhores condi¢des
de vida, podera ensejar a existéncia do cha-
mado Crowdsourcing ou Crowdwork, carac-
teristicamente trabalho auténomo, aliado ao
word-on-demand, fruto dessa GIG Economy

(9) TST. Uber: Quinta Turma afasta reconhecimento
de vinculo de emprego de motorista. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/web/guest/noticias/-/asset_
publisher/89Dk/content /id/25103977>. Acesso em: 05
fev. 2020.
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que domina o mundo e dominard ainda mais
futuramente.(1?)

Vé-se, pois, que ha uma gritante caréncia de
delimitagdo normativa. Enquanto isso, diante
de muitos entendimentos antagdnicos, cabe
aos Tribunais e a mais balizada doutrina a
ardua missao de agasalhar os interesses gerais
que garantam o desenvolvimento econdémico
e a preservacdo da qualidade do trabalho dos
cibertrabalhadores, sob pena de se gerar um
verdadeiro descompasso social.

A subordinagdo permite um multiverso de
olhares, nessa senda, assim como a parasu-
bordinacio(') e subordinacio estrutural?
foram criadas e estruturadas pela doutrina e
jurisprudéncia patria, talvez fosse o caso do
desenvolvimento de uma nova modalidade de
subordinacio capaz de harmonizar os interes-
ses de todos os envolvidos.

Portanto, os modernos conflitos e insegu-
rangas experimentadas atualmente ocorrem
pelo fato de que as concepgdes tradicionais
de trabalho subordinado (com todas suas ver-
tentes) ou autbnomo néo sao capazes de trazer
solucdo a situacio dos cibertrabalhadores e dos

(10) FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Uberiza¢do e Tra-
balho Auténomo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 82 Regido, vol. 52, n. 103, jul./dez. 2019. Belém: Tribunal
Regional do Trabalho da 82 Regido, 2019. p. 62.

(11) E uma categoria intermediaria entre o autdbnomo e o
subordinado, abrangendo tipos de trabalho que nédo se
enquadram exatamente em uma das duas modalidades
tradicionais, entre as quais se situam, como a representacdo
comercial, o trabalho dos profissionais liberais e outras
atividades atipicas, nas quais o trabalho é prestado com
pessoalidade, continuidade e coordenacgao. Seria a hipé-
tese, se cabivel, do trabalho autdbnomo com caracteristicas
assemelhaveis ao trabalho subordinado. (NASCIMENTO,
2008, p. 460)

(12) Se expressa pela insercdo do trabalhador na dina-
mica do tomador de seus servicos, independentemente
de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo,
estruturalmente, sua dindmica de organizagdo e funcio-
namento. Nesta dimensao da subordinacdo, ndo importa
que o trabalhador se harmonize (ou ndo) aos objetivos
do empreendimento, nem que receba ordens diretas das
especificas chefias deste: o fundamental é que esteja es-
truturalmente vinculado a dindmica operativa da atividade
do tomador de servicos. (DELGADO, 2016, p. 314)
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tomadores, tem-se a necessidade de estrutura-
¢do tedrica (doutrindria) pratica (legislativa e
jurisprudencial) de uma nova modalidade de
subordinagao, uma subordinacéo tecnoldgica/
digital/virtual.

Inclusive, hda quem proponha uma nova
leitura da situa¢do com a aplicacdo de uma
nova concep¢io sobre a subordinagio, a su-
bordinagio integrativa. E o que depreende das
licdes de Lorena Vasconcelos Porto:

A partir da conjugagdo da nogédo de subor-
dinagdo objetiva com os critérios excludentes
da autonomia, Lorena Vasconcelos Porto apre-
sentou o conceito de subordinacéio integrativa,
que se faz presente quando a prestagdo de
trabalho integra as atividades exercidas pelo
empregador e o trabalhador nao possui uma
organizac¢do empresarial propria, ndo assume
verdadeiramente riscos de perdas ou de ganhos
e ndo e proprietario dos frutos do seu trabalho,
que pertencem, originariamente, a organiza-
¢do produtiva alheia para a qual presta a sua
atividade.(®)

E fato que o impacto social-trabalhista
proporcionado pelo avanco tecnoldgico, e
aqui se refere especificamente a econdmica de
aplicativos, precisa ser urgentemente enfren-
tado e regulamentado pelo Estado, sob pena
da ocorréncia de graves prejuizos a sociedade,
a economia e aos trabalhadores. E preciso
promover o debate saudavel com analise dos
impactos e consequéncias da regulamentagio
legislativa do tema (ou da auséncia dela).

4. O direito ao trabalho digno como
direito humano fundamental

Seja qual for o posicionamento que serd
consolidado, assim como, independentemente
da modalidade de trabalho, devemos trata-lo
como um verdadeiro direito humano essencial
a dignidade da pessoa humana.

Do ponto de vista macro, varios instrumen-
tos internacionais levam a objetiva percepgdo
(13) PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagédo do con-

trato de trabalho: uma releitura necessdria. Sdo Paulo: LTr,
2009. p. 253.
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de que o trabalho é considerado um direito
inerente a humanidade, um verdadeiro di-
reito humano. Nesse sentido, o art. 23014 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(Resolugdo 217-A da Assembleia Geral das
Nagoes Unidas de 10.12.1948). Também, o art.
1419 da Declaragio Americana dos Direitos
e Deveres do Homem (1948). Assim como,
o art. 69, itens 1 e 2(16) do Pacto de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1966).

O reconhecimento internacional da im-
portincia do trabalho evidencia, sem a menor
sombra de duvidas, de que o trabalho é um
verdadeiro direito humano.

No Brasil, o trabalho é um dos principais
pilares que estruturam o desenvolvimento do
nosso Estado Democratico de Direito, tanto
que, logo da primeira disposi¢do Constitu-
cional, contida no art. 12, IV, extrai-se que o
trabalho, como verdadeiro valor social, é um

(14) 1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre
escolha de emprego, a condigdes justas e favoraveis de
trabalho e a protecdo contra o desemprego. 2. Todo ser
humano, sem qualquer distincdo, tem direito a igual
remuneracéo por igual trabalho. 3. Todo ser humano que
trabalha tem direito a uma remuneracao justa e satisfatoria
que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana e a que se acres-
centardo, se necessario, outros meios de protecdo social.
4.Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a
neles ingressar para protecdo de seus interesses.

(15) Toda pessoa tem direito ao trabalho em condig¢des dignas
e o de seguir livremente sua vocagao, na medida em que
for permitido pelas oportunidades de emprego existentes.
Toda pessoa que trabalha tem o direito de receber uma
remuneragao que, em relagao a sua capacidade de trabalho
e habilidade, Ihe garanta um nivel de vida conveniente para
si mesma e para sua familia.

(16) 1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem
o direito ao trabalho, que compreende o direito de toda
pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida mediante
um trabalho livremente escolhido ou aceito, e tomardo
medidas apropriadas para salvaguardar esse direito. 2. As
medidas que cada Estado Parte do presente Pacto tomara
a fim de assegurar o pleno exercicio desse direito deverdo
incluir a orientagdo e a formacgao técnica e profissional, a
elaboracgédo de programas, normas e técnicas apropriadas
para assegurar um desenvolvimento econdmico, social
e cultural constante e o pleno emprego produtivo em
condi¢bes que salvaguardem aos individuos o gozo das
liberdades politicas e econémicas fundamentais.
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fundamento da Republica que também é tido
como principio fundamental, em virtude da
sua localizagdo topografica na Constituigdo
Federal (Titulo I).

Rubia Zanotelli Alvarenga expde que:

Os Direitos Humanos Sociais do Traba-
lhador foram entronizados na Consti-
tuicdo Federal de 1988 para receberem
o status de direitos essenciais do homem,
ligados a vida digna por intermédio
do exercicio do trabalho, por estarem
intrinsecamente relacionados com o
principio constitucional da dignidade da
pessoa humana no Direito do Trabalho
brasileiro.(?)

Vé-se, portanto, que o trabalho se compde
como importante coroldrio de concretude da
dignidade da pessoa humana, por isso, é neces-
sario que seja desenvolvido de forma decente
que proporcione ao individuo a dignifica¢do
de sua humanidade.

Por conta dessa relevancia transcendental,
modernamente, o trabalho tem sido conside-
rado concomitantemente um direito humano
e fundamental, isto é:

O direito do trabalho, além de direito
humano, é também direito fundamen-
tal, mormente o nosso sistema juridico,
porquanto positivado na Constitui¢do
Federal, sendo, portanto, tutelado pelo
direito constitucional, ora como prin-
cipio (e valor) fundamental do Estado
Democriético de Direito (CE art. 19, II,
III e IV); ora como direito social (CE,
arts. 62 e 72); ora como valor fundante
da ordem econdmica, que tem por fina-
lidade assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social,
observado, dentre outros, o principio da
busca pelo pleno emprego (CF, arts. 170,
VIII). (LEITE, 2019, p. 41)

(17) ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O Direito do Trabalho
como Dimensdo dos Direitos Humanos. Sao Paulo: LTr,
2009. p. 140.

Se o trabalho assume toda essa conotacio
de importancia atrelada a dignidade da pessoa
humana, como conceber a afeta¢do do trabalho
gerada pelo avango da tecnologia, sem um
posicionamento estatal a altura? Notadamente
em um Estado que elevou o trabalho a um dos
pilares que lhe dé sustentaculo e que assumiu
o compromisso de proteger o trabalhador,
haveria a necessidade de uma atua¢do mais
enérgica, com o fito de tragar os principais
pardmetros que agasalhassem os interesses
de todos.

Dignificando o trabalho como valor es-
sencial ao desenvolvimento humano, Carlos
Henrique Bezerra Leite, pontua:

E preciso esclarecer, desde logo, que
nao é qualquer trabalho que deve ser
considerado um direito humano e fun-
damental, mas apenas o trabalho que
realmente dignifique a pessoa humana.
Fala-se, assim, em direito ao trabalho
digno ou ao trabalho decente como valor
fundante de um ordenamento juridico,
politico, econémico e social.(1®

Percebe-se assim, que o trabalho, como
verdadeiro direito humano fundamental, deve
ser aquele trabalho decente e digno e a grande
questdo a ser debatida é se o trabalho estrutu-
rado pela tecnologia dos aplicativos, prestado
pelos cibertrabalhadores, ¢ um trabalho de-
cente ao ponto de dignificar a pessoa humana.

Nao se pode associar a decéncia do trabalho
prestado pelos cibertrabalhadores ao reconhe-
cimento da relagdo de emprego, assim como,
a indecéncia ao reconhecimento do trabalho
como autéonomo.

A discussdo é mais complexa esta centrada
na forma atual como estd ocorrendo a relagdo
dos aplicativos com os trabalhadores e a inércia
normativa que acaba, muitas vezes, ferindo a
dignidade do trabalhador por submeté-lo a
condi¢des de trabalho que ndo amoldam aos

(18) BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Direito do
Trabalho. 11. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2019. p. 41.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63 > 179

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ



direitos humanos e a obrigatoriedade de o
trabalho ser decente.

E necessério partir da premissa que a
preservacao de direitos basicos ndo pode
ocorrer a qualquer custo, refrear a inovagdo
tecnoldgica, bem como o desenvolvimento
econdmico, da mesma forma, que os direitos
basicos dos trabalhadores também ndo podem
ser drasticamente reduzidos em nome do avan-
¢o tecnoldgico que cunham novas formas de
monetarizagao das relacdes.

5. Desafios para uma coexisténcia
constitucional harmonica entre
os direitos trabalhistas minimos
e o desenvolvimento econdomico
proporcionado pelo avanco
tecnolégico

O Estado atraiu para si o arduo papel de
agasalhar harmonicamente varios valores e
bens que, naturalmente, em algum momento
conflitam entre si. Devidos aos iniimeros
traumas sociais, politicos, econdmicos etc., a
CF/88, quanto a sua extensdo, acabou assumin-
do uma postura prolixa (analitica), abarcando
em seu bojo, os mais variados temas.

Nesse contexto, o art. 170 da Carta Magna,
institui que “a ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica
social”, continuamente, o mesmo dispositivo
consagra em seu paragrafo tinico que “é asse-
gurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade economica, independentemente de
autorizac¢do de érgios publicos, salvo nos casos
previstos em lei”

Tratando-se de norma constitucional de
eficicia limitada, em 20 de setembro de 2019,
houve o advento da Lei n. 13.874 que, dentre
outras coisas, dentre outras coisas, institui a
Declara¢do de Direitos de Liberdade Econ6-
mica e estabelece garantias de livre mercado.

Na outra ponta, o Texto Constitucional
também estabelece no art. 72, XXVII que “sdo
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direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem & melhoria de sua
condigdo social: a protecio em face da auto-
magdo, na forma da lei”.

Evidentemente uma norma constitucional
de eficacia limitada que carece de instrumento
normativo que lhe garanta plena efetividade
e que lhe atribua uma ampla aplicabilidade
social.

Nessa senda, extensivamente, podemos
atribuir uma interpretacio eldstica a essa dis-
posicdo constitucional (art. 7, XXVII), com o
objetivo de concluir que o Estado deve proteger
os direitos dos trabalhadores niao s6 contra
a automacdo efetiva, mas sim, contra todo o
avango tecnoldgico nefasto que de alguma
forma ameace ou atinja os direitos basicos
dos trabalhadores, incluindo, a economia de
plataforma e inteligéncia artificial.

Diante disso, percebe-se, a0 menos in-
diretamente, que no campo da protegdo
constitucional, assim como, na seara social, a
visualiza¢do de um aparente conflito entre o
desenvolvimento econdmico encampado pelo
avango tecnoldgico da economia de platafor-
ma, com a necessidade de respeito aos direitos
minimos desses trabalhadores, quais sejam, os
cibertrabalhadores.

A solugdo desse aparente conflito necessita
ser bem administrada pelo Estado porque, na
mesma propor¢ao de vozes que afirmam que
aeconomia dos aplicativos degrada as relagdes
de trabalho, também se levantam vozes que
ressaltam a importancia dessa ferramenta em
virtude das novas formas de trabalho que cria,
por exemplo:

Outros motoristas elogiaram o setor como
uma espécie de “salvador da patria’, mesmo
que também apontem problemas. Isso porque
eles encaram a atividade como uma renda certa
em momentos de dificuldade financeira. Ou
seja, se vocé tem acesso a um carro e internet,
basta colocé-lo para rodar, ligar o celular e as
corridas vao aparecer.
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“Gragas a Deus que eles existem e que tenho
esse trabalho. Cinco anos atras, o que uma
familia desempregada como a minha faria?
A gente ndo teria nada. Hoje, pelo menos o
basico eu tenho gracas ao Uber. Nds temos de
agradecer’, diz Daniane, que continua fazendo
entrevistas em sua area original.

Seu filho Eduardo concorda: “O ponto
positivo é que vocé consegue ter uma renda
se estiver desempregado’, diz.(!

Hodiernamente a sociedade e seus inte-
grantes se deparam com novas ferramentas
tecnoldgicas que proporcionam incontaveis fa-
cilidades e beneficios para todos, por exemplo,
conexOes ultrarrdpidas a internet, aplicativos
que permitem a comunica¢do instantanea
com qualquer pessoa do globo, variadas redes
sociais, aplicativos que facilitam a vida finan-
ceira, robds investidores, inteligéncia artificial,
servi¢os de atendimento ao cliente com base
em programas autonomos, aplicativos de
transporte de pessoas, aplicativos de entrega
de encomendas, etc.

E inegavel que o Estado, através da sua
fungao legislativa e regulamentar, ndo acom-
panha com a celeridade e eficiéncia necesséria
o avango que a tecnologia traz, causando,
na maioria das vezes, uma série de lacunas
legislativas — anomias — que geram um des-
compasso entre as realidades e acabam por
causar um limbo para a sociedade, repleto de
insegurangca juridica.

Foi justamente esse fator ligado a dificul-
dade de o Estado acompanhar as mutagdes
tecnoldgicas e os imensos avangos ocasionados
para, consequentemente, promover adequadas
politicas e medidas de regulamentacédo, con-
trole e combate as arbitrariedades promovidas
pelo avango tecnoldgico inconsequente, que
faz despontar cada vez um aparente conflito
entre bens juridicamente tutelados.

(19) MACHADO, Leandro. ‘'Sé nos vemos na garagem’: as
familias que dividem o carro para trabalhar 24h por dia
em apps de transporte. 25 nov. 2019b. BBC News Brasil.
Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/bra-
sil-50383388>. Acesso em: 29 jan. 2020.
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Como visto acima, verbi gratia, a midia ja
relata casos de motorista de aplicativos que
estdo laborando 12 horas didrias consecutivas,
de segunda a segunda, para que possam obter
um namero de passageiros e corridas minimas
capazes de cobrir as despesas proprias decor-
rentes da operagdo e gerar algum tipo de lucro
com o intuito de promover o seu sustento e de
sua familia.

A constancia de tamanha carga horaria de
trabalho proporciona uma profunda afetaciao
a saude e ao ritmo circadiano do trabalhador,
que inevitavelmente se tornard uma pessoa en-
ferma incapaz de continuar sendo um membro
util da sociedade e demandara o amparo do
Estado, por intermédio do Sistema de Satde e
gozando beneficios previdencidrios ou sociais
(nesse ultimo caso dificilmente terd acesso,
pois, ndo se trata de contribuinte obrigatdrio,
como os empregados).

Em virtude disso o Estado precisa assumir
uma postura mais ativa promovendo uma
adequada regulamentac¢do para proporcionar
uma coexisténcia de ambos os interesses.

A opinido doutrinaria dominante no Brasil
sustenta que o principio de prote¢do propor-
ciona ao trabalhador subordinado um nivel de
civilizagdo invejavel. E a protegio dispensada
pelo préprio direito do trabalho ao empregado
que se deve o nivel de civilizagdo em que se
encontra o trabalhador brasileiro.

Sem a protecdo, o empregado estaria narua
da amargura. Por ser protegido pelo direito
do trabalho, o trabalhador brasileiro pode
gabar-se de ostentar um nivel de civilizagao
incomparavel, se confrontado com o nivel
civilizatorio alcancado pelos trabalhadores de
outras nacionalidades.

Realmente: é a prote¢do outorgada pelo
direito do trabalho que concede ao emprega-
do os beneficios aptos a garantir-lhe o nivel
de civilizagdo que desfruta. Sem prote¢io, o
nivel de civilizagio em que se encontram os
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trabalhadores de inimeras nacionalidades é,
certamente, muito baixo, sendo nulo.?

O prognostico é a ampliagdo irrefreavel da
economia de plataforma, pois, cada vez mais
fornecedor e cliente se encontram mutuamente
na internet e esses fornecedores, através do
modelo de trabalho conhecido como cro-
wdworking, demandario e oferecerio trabalho
a membros previamente cadastrados, impon-
do, as condigdes que lhes forem convenientes
e adequadas.

Como visto as relacdes de trabalho moder-
namente existentes sdo tuteladas pelo Direito
do Trabalho, notadamente reconhecido como
um legitimo Direito Humano essencial ao
desenvolvimento pessoal e social, tanto que a
Constituicdo Federal, ja no seu art. 19, eleva os
valores social do trabalho como um dos fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil.

Isso se d4 gragas ao reconhecimento do
Direito do Trabalho como legitimo Direito
Humano, merecendo toda sorte de tutela,
inclusive:

Nio é s6 com embasamento jusfiloséfico
ou doutrinario que se defende que o Direito
do Trabalho é um legitimo Direito Humano;
varios instrumentos internacionais ajudam a
corroborar este entendimento. Para demons-
trar isso, traz-se ao palio em questdo, que a
Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos,
adotada e proclamada pela Resolugdo n. 217-
A da Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas em
10 de dezembro de 1948, que assevera em seu
artigo XXIII que: 1. Toda pessoa tem direito
ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condigdes justas e favoraveis de trabalho e a
protegio contra o desemprego.!)

(20) ROMITA, Arion Sayao. Protecdo e Nivel de Civilizagao.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regido, vol.
48, n. 95, jul./dez. 2015. Belém: Tribunal Regional do Tra-
balho da 82 Regido, 2015. p. 51.

(21) NEPOMUCENGO, Thiago Luann Ledo. O Sistema Inte-
ramericano de Protecéo dos Direitos Humanos: E possivel
levar uma ofensa ao Direito do Trabalho a Comissao Intera-
mericana de Direitos Humanos. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 159 Regido, n. 47, jul./dez. 2015. Campinas.
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, 2015. p. 144.
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Com isso, por expressa disposi¢do Consti-
tucional deve o Estado, como summa potestas,
valer-se de seu poder soberano para proteger o
trabalhador, e consequentemente a sociedade,
dos avancos nefastos que a tecnologia pode
acarretar.

Por essa razdo, no advento da Constituicido
Federal em 1988, ja havia a preocupagio que
a interferéncia maléfica da tecnologia poderia
ocasionar nas relagdes de trabalho, estabele-
cendo, ja naquela época, que a prote¢do contra
autonomia seria um direito de todos os traba-
lhadores (art. 72, XXVII, CF). Protecido essa
que deve ser aplicada de maneira elastica para
abarcar qualquer modalidade de ingeréncia
tecnoldgica que traga prejuizo ao trabalhador,
e ndo apenas a automacdo propriamente dita.

Alie-se a isso o fato de o Estado ser “um
dos meios pelos quais 0 homem realiza o seu
aperfeigoamento fisico, moral e intelectual, e
isso é que justifica a existéncia do Estado.”(??
Tem o Estado, portanto, a finalidade precipua
de fomentar o bem publico, assim, o fim do
Estado é realizar para seus integrantes uma

vida melhor.

Com isso, mesclando o Direito do Trabalho
com a necessidade de o Estado alcancar o seu
fim precipuo — bem publico —, o Ente Sobe-
rano deve fomentar, intervir, regulamentar e
promover o adequado exercicio e desenvol-
vimento das relagdes de trabalho, principal-
mente no que diz respeito a prote¢do contra os
efeitos indesejados que o avanco tecnoldgico
acarreta, sob pena de ndo haver o atingimento
de suas metas, destinadas a proporcionar uma
vida melhor a seus integrantes, que consti-
tuem elemento subjetivo de sua formacao e
existéncia.

Nesse sentido é que esta instalado o ver-
dadeiro desafio, pois, a revolucdo tecnolégica
experimentada nos ultimos anos proporciona,
de um lado, profundas altera¢bes nas mais

(22) AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 44. ed. Sdo
Paulo: Globo, 2005. p. 122.
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diversas dreas, trazendo inegaveis avancos,
incontaveis vantagens e facilidades, porém,
de outra banda, ocasiona uma interferéncia
negativa nas mais variadas relagdes sociais e
juridicas, atingindo em cheio as relagdes de
trabalho.

Desse modo, o Estado tem o desafiador
papel de evitar que esse tipo de prejuizo aos
trabalhadores alcance patamares alarmantes,
capazes de evidenciar a grande degradacdo
direta aos operadores dessas plataformas tec-
noldgicas e indiretamente a sociedade.

A grande incdgnita consiste no que fazer
para agasalhar as duas situagdes (desenvol-
vimento econdémico versus protecdo contra
automacdo) que o Estado se comprometeu
a tutelar e possibilitar uma coexisténcia har-
monica, partindo do pressuposto de que sdo
situagdes interdependentes.

Quando se trata da economica de plataforma,
momentaneamente os discursos se limitam
a fomentar o reconhecimento do trabalho
autonomo, privilegiando o desenvolvimento
econdmico, ou o reconhecimento da relagdo
de emprego, beneficiando o trabalhador.

Apesar da auséncia de consenso, sem divida
precisa o Estado intervir rapidamente, por
intermédio de politicas publicas, para mini-
mizar os efeitos negativos que as ferramentas

de tecnolégica podem ocasionar na relacido
de trabalho.

Nio se pode omitir a situagdo e sé intervir
apos a ocorréncia de estragos, é imprescindivel
que se inicie, no bojo estatal, a0 menos o debate
social e produtivo sobre o tem, para que se pos-
sa ouvir todas as vozes afetadas pela situagio
e possa se chegar a um ‘consenso normativo’”.

Enquanto o Estado-Legislador nédo se movi-
menta, uma proposta de solu¢io seria a andlise
da situa¢ao conflitante com base na proporcio-
nalidade, assim como, na efetiva aplica¢do da
concordéncia pratica ou harmonizagio que,
como propagado pelos constitucionalistas,
enseja a conciliagdo dos bens que estio em
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conflito. Sobre isso, Dirley da Cunha Junior

leciona que:

O principio da concordancia pratica ou har-
monizagao serve a esse proposito, pois impoe
ao interprete a coordenagdo e harmonizagio
dos bens juridicos-constitucionais em conflito,
de modo a evitar o sacrificio (total) de uns em
relagdo aos outros.

Este principio decorre do principio da
unidade da Constitui¢io e tem sido invocado
largamente para resolver colisdes entre direitos
fundamentais e outros bens juridicos consti-
tucionalmente protegidos. O que fundamenta
este principio é a ideia de que todos os bens
juridicos-constitucionais ostentam igual valor,
situacdo que impede a nega¢do de um em
face do outro ou vice-versa e impoe limites
e condicionamentos reciprocos de modo a
alcangar uma harmonizag¢éo ou concordancia
pratica entre eles, através de uma ponderac¢io
dos interesses em jogo a luz do caso concreto.

Importante registrar que a forga normativo-
-imperativa dos principios ja é conhecida e
plenamente aceita. E tanto que, Celso Ant6nio
Bandeira de Melo, em classica passagem do
seu Curso de Direito Administrativo (2004, p.
451), consignou que os principios consistem
em “mandamento nuclear de um sistema’.

Por isso, é necessario ponderar as disposi-
¢des constitucionais que propagam ser “direi-
tos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢ao
social: protecdo em face da automagio, na
forma da lei” (art. 79, XXVII) e pregam que
“a ordem econdmica, fundada na valorizacio
do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social’, bem
como, “é assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independente-
mente de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo
nos casos previstos em lei” (art. 170, caput e
pardgrafo Unico).

(23) CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curo de Direito Constitucio-
nal. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 199.
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6. Conclusao

Restou evidenciado que a situagdo do ciber-
trabalhador assume contornos dramaticos
diante da auséncia de manifestacdo e imposi-
¢d0 normativa estatal sobre o tema. Teme-se
que quando o Estado movimentar-se para
decidir sobre o assunto, seja tarde demais e
nefastos efeitos tenham atingido a sociedade.

Assim, para que isso ndo ocorrer, atualmente
cabe aos operadores do direto e ao Poder Judi-
ciario em geral, diante da anomia normativa,
apontar as solu¢des mais adequadas e propor-
cionais, harmonizado constitucionalmente os
interesses que se contrapdem.

Nesse ponto, o Poder Judicidrio, princi-
palmente a Justica do Trabalho, mais uma
vez assume o papel de protagonista e atua no
sentido de agasalhar os interesses antagdnicos
decorrente da situagdo social ndo regulamenta
pelo Legislativo. Sem duvida o Judicidrio
Trabalhista é o érgdo estatal mais sensivel e
competente para apresentar uma solu¢ao pro-
visoria, mas néo é a institui¢do constitucional
adequada para solucionar definitivamente o
conflito aqui abordado, porém, mesmo nio
sendo sua fun¢io constitucional precipua, o
Judicidrio destaca-se e cumpre o seu arduo
papel de pacificador social.

Diante disso, a unica solu¢do que consegue
visualizar, através de uma andlise limitada
pelos seus proprios fundamentos peculiares,
é a que centra na aplica¢do principioldgica
sobre o tema, com o objetivo de se agasalhar os
interesses conflitantes enquanto aguardamos
a atuacdo do Estado no sentido de normatizar
a situacao.

7. Referéncias

ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O Direito do
Trabalho como Dimensdo dos Direitos Humanos.
Sao Paulo: LTr, 2009.

ANTUNES, Ricardo; BRAGA, Ruy (Orgs.). Info-
proletdrios — Degradagdo Real do Trabalho Virtual.
Séo Paulo: Boitempo, 2009.

AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 44. ed.
Séao Paulo: Globo, 2005.

BEZERRA LEITE, Carlos Henrique. Curso de Di-
reito do Trabalho. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 25. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2018.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curo de Direito
Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2018.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito
do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016.

FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Uberizagao
e Trabalho Auténomo. Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 82 Regido, vol. 52, n. 103, jul./dez.
2019. Belém: Tribunal Regional do Trabalho da 82
Regiao, 2019.

HARAR]I, Yuval Noah. O significado da vida em um
mundo sem trabalho. The Guardian. Disponivel em:
<https://www.pensarcontemporaneo.com/yuval-
-noah-harari-uma-nova-classe-de-pessoas-deve-
-surgir-ate-2050-a-dos-inuteis/?fbclid=IwARONr
qKpLcIghUuJY04pRamjlxh HIAKOxeQY6pkC1_
MG811N9I6TB9AW8QS8. Acesso em: 29 jan. 2020.

ISAACSON, Walter. Os Inovadores: Uma Biografia
da Revolugdo Digital. Sao Paulo: Cia. das Letras,
2014.

GRAU, Eros Roberto. A Uber e o Direito do Traba-
lho. O Globo. 1° fev. 2019. Disponivel em: <https://
oglobo.globo.com/opiniao/artigo-uber-o-direito-
-do-trabalho-23418490>. Acesso em: 17 jan. 2020.

MACHADO, Leandro. Dormir na rua e pedalar
12 horas por dia: a rotina dos entregadores de
aplicativos. 22 maio 2019a. BBC News Brasil. Dis-
ponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/
brasil-48304340?xtor=AL-73-%5Bpartner%5D-
9%5Bmicrosoft%5D-%5Blink%5D-%5Bbrazil%5D-
%5Bbizdev%5D-%5Bisapi%5D>. Acesso em: 29
jan. 2020.

. ‘S6 nos vemos na garagem’: as familias
que dividem o carro para trabalhar 24h por dia em
apps de transporte. 25 nov. 2019b. BBC News Brasil.
Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/
brasil-50383388>. Acesso em 29 jan. 2020.

MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 32.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito
do Trabalho. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

NEPOMUCENO, Thiago Luann Leédo. O Sistema
Interamericano de Prote¢io dos Direitos Humanos:

184 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63 ﬁ

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAO



E possivel levar uma ofensa ao Direito do Trabalho
a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15%
Regido, n. 47, jul./dez. 2015. Campinas. Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido, 2015.

OLIVEIRA, Med Brazdo de. O STJ, o Uber e a
relagdo de trabalho no Brasil. Revista Jus Navi-
gandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 24, n. 5916,
12 set. 2019. Disponivel em: <https://jus.com.br/
artigos/76464>. Acesso em: 17 jan. 2020.

PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagio do
contrato de trabalho: uma releitura necessaria. Sao
Paulo: LTr, 2009.

ROMITA, Arion Sayao. Protegao e Nivel de Civi-
lizagdo. Revista do Tribunal Regional do Trabalho

da 82 Regido, vol. 48, n. 95, jul./dez. 2015. Belém:
Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regido, 2015.

SANTOS, RAFA. Decisdo acende debate sobre
vinculo trabalhista na economia de aplicativos.
CONJUR. 28 jan. 2020. Disponivel em: <https://
www.conjur.com.br/2020-jan-28/decisao-acende-
-debate-vinculo-economia-aplicativos>. Acesso
em 29 jan. 2020.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitu-
cional Positivo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

TST. Uber: Quinta Turma afasta reconhecimento
de vinculo de emprego de motorista. Disponivel
em: <http://www.tst.jus.br/web/guest/noticias/-/
asset_publisher/89Dk/content /id/25103977>.
Acesso em: 05 fev. 2020.

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63 > 185

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ



Coronavirus e meio ambiente
de trabalho: de pandemias,
pantomimas e panaceias

Guilherme Guimaries Feliciano™ e Paulo Roberto Lemgruber Ebert*”

Resumo:

O presente artigo pretende demonstrar que a pandemia do Novo Coronavirus e sua trans-
missdo comunitdria fez com que o referido agente bioldgico se tornasse um efetivo risco
ambiental passivel de prejudicar a qualidade de vida da coletividade, na medida em que
qualquer pessoa pode transportar o agente transmissor para outros espagos e com ele se
contaminar.

E uma vez que os locais de trabalho integram o conceito de meio ambiente, a circulagao
do Novo Coronavirus em tais espagos constitui, nesse contexto, um nitido suposto de po-
luicdo labor-ambiental, porquanto tal possibilidade acaba por instituir no meio ambiente
do trabalho um estado de desequilibrio sistémico atentatdrio aos arts. 72, XXII, 193, 200,
VIII, e 225, da Constituicao Federal.

Nessa toada, demonstrar-se-a que os referidos dispositivos constitucionais, aliados ao
principio da solidariedade (art. 32, da CF) e combinados com os arts. 16 a 19 da Convengéo
n. 155 da OIT impoem aos gestores dos riscos das atividades econdmicas a implementagdo
das medidas que se mostrem necessdrias, diante dos casos concretos, para evitar as situa-
¢oes de potencial contagio dos trabalhadores, para muito além das determinagoes legais
e regulamentares expedidas pelos governos federal, estadual, municipal e/ou distrital e
daquelas constantes na MP n. 927/2020.

Palavras-chave:

Novo coronavirus — Transmissao comunitaria — Risco sistémico — Meio ambiente do
trabalho.

Abstract:

The purpose of this article is to demonstrate that the New Coronavirus pandemic and its
spreading turns it as a real environmental risk harmful to the wellness of the community,
because, in its context, anyone can carry the virus to any space and also get contaminated.

(*) Juiz titular da 12 Vara do Trabalho de Taubaté/SP.
Professor associado Il do Departamento de Direito do
Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo (USP). Presidente da Asso-
ciacao Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho
(ANAMATRA), gestéo 2017-2019.
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So, as the workplaces are part of the environment, the New Coronavirus spreading in such
spaces are classified, in a pandemic context, as situations of workplace pollution, because
such risk to be contaminated brings to the workplace a state of imbalance potentially
harmful to workers health, which contradicts the contents of Brazilian Federal Constitu-
tion, specially its articles 7, XXII, 193, 200, VIII and 225.

In this sense, it will be clear that those constitutional commandments, allied with the
solidarity principle (contained in its 3" Article) and combined with the ILO Convention
n. 155 in its articles 16 to 19 impose to the risk managers in the workplace, such as the
employers, the duty to implement all the measures available and capable to protect workers
from the risk to be contaminated with the New Coronavirus, far beyond the strict and
literal commandments contained in the federal, states and cities existing ordenances.

Key-words: New coronavirus. Pandemic spreading. Environmental risk. Workplace pollution.
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1. Introducao

Nos primeiros dias de 2020, o mundo soube
do surto endémico de uma nova forma de Co-
ronavirus — 0 SARS-CoV-2 —, a altura restrito
a cidade de Wuhan, capital da provincia da
China central, entrecortada pelos rios Yangtzé
e Han. Ao contrario de seus analogos ja conhe-
cidos (a SARS e a MERS, p. ex.()), a doenga
provocada pelo SARS-Cov-2 — conhecida
como Covid-19 — tinha por caracteristicas
sintomaticas a manifestacdo mais intensa e
duradoura de coriza, febre, diarreia, vomito,

(1) Identificaram-se, até este momento, sete variedades
de coronavirus humanos (HCoVs), entre eles o SARS-COV
(causador da SARS, ou Sindrome Respiratéria Aguda
Grave), o MERS-COV (causador da MERS, ou Sindrome
Respiratéria do Oriente Médio) e o SARS-CoV-2 (virus
causador da Covid-19). Cfr. “Folha informativa— COVID 19”,
14.5.2020. Disponivel em: <https://www.paho.org/bra/
index.php?option=com_content&view=article&id=6101:-
covid19&Itemid=875>. Acesso em: 14 maio 2020.

falta de apetite, perda do olfato e do paladar,
aguda dificuldade respiratéria e dores no cor-
po que poderiam evoluir para um quadro de
pneumonia grave.

Desde a fase epidémica, combater o avango
da sindrome se tornou a preocupagio prio-
ritaria da Organizagdo Mundial da Sadde,
que logo a classificou como “emergéncia de
saide publica de importancia internacional”
(= “public health emergency of international
concern”, ou PHEIC), no mais elevado nivel de
alerta do Regulamento Sanitdrio Internacional.
Na dic¢do de Tedros Adhanom Ghebreyesus
(diretor-geral da OMS) e de Roberto Azevédo
(diretor-geral da OMC),

[o] objetivo do Regulamento Sanitdrio
Internacional é prevenir, proteger contra,
controlar e proporcionar uma resposta
de saude publica a disseminagdo interna-
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cional de doengas de modo proporcional
aos riscos a saude publica, com vista a
minimizar a interferéncia no trafego e
no comércio internacionais. As regras
da OMC fornecem aos governos as fle-
xibilidades necessarias para enfrentar
situagOes de escassez de suprimentos
médicos essenciais e/ou desafios de
saude publica. No entanto, qualquer
medida tomada para promover a saude
publica deve ser “direcionada, propor-
cional, transparente e temporaria’, em
consonéncia com os recentes apelos dos
lideres mundiais. Os governos devem
evitar medidas que possam interromper
as cadeias de fornecimento e impactar
negativamente as pessoas mais pobres
e vulneraveis, notadamente em paises
em desenvolvimento e menos desenvol-
vidos que sdo tipicamente dependentes
de importagées de medicamentos e
equipamentos médicos. (AZEVEDO;
GHEBREYESUS, 2020)?

A sigla Covid-19 combina a expressdo an-
gléfona “Coronavirus disease” com o ano de
surgimento da moléstia (2019). Nas semanas
e meses seguintes, o surto ganharia o status
de epidemia, atingindo as demais metrdpoles

(2) Disponivel em: <https://www.who.int/news-room/
detail/20-04-2020-joint-statement-by-wto-director-ge-
neral-roberto-azevédo-and-who-director-general-te-
dros-adhanom-ghebreyesus>. Acesso em: 15 maio 2020.
No original em inglés: “The purpose of the International
Health Regulations is to prevent, protect against, control
and provide a public health response to the international
spread of disease in ways that are commensurate with
public health risks, with a view to minimizing interference
with international traffic and trade. WTO rules provide
governments with the flexibilities they may need to ad-
dress essential medical supply shortages and/or public
health challenges. But any measure taken to promote
public health that restricts trade should be “targeted,
proportionate, transparent and temporary’, consistent
with recent calls from world leaders. Governments need to
avoid measures that can disrupt supply chains and nega-
tively impact the poorest and most vulnerable, notably in
developing and least developed countries that are typically
reliant on imports of medicines and medical equipment”. A
declaragao conjunta foi publicada apds o reconhecimento
do estado de pandemia global.
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chinesas e extrapolando as fronteiras daquele
Pais em dire¢do ao Japao e a Coreia do Sul
para, entdo, se dispersar por todo o mundo,
no embalo do frenético transito de pessoas e
de bens a caracterizar a economia globalizada
do século XXI. Em 11 de marco de 2020, era
reconhecida como uma pandemia: doenga
de alto poder de contdgio, que se espalha
velozmente ao longo das fronteiras nacionais,
alcanga varios Estados nacionais e tende a
contaminac¢io planetiria (GREENBERG et
alii, 2005, p. 18).

No final de fevereiro, ap6s a Covid-19 se
propagar em solo europeu, foram registrados
0s primeiros casos no Brasil. No decorrer do
més de margo, os doentes ja eram contados aos
milhares e os mortos as centenas, restando ao
Ministério da Satde reconhecer - e anunciar
—aocorréncia de transmissdo comunitaria em
todo o territério nacional. Em termos epide-
miolégicos, tal estagio é caracterizado pela
dispersio autobnoma da doenca em uma deter-
minada regido geografica e pela impossibili-
dade de identifica¢do e de controle a respeito
de sua cadeia de contagio.” No momento em

(3) As pandemias - de que sao (ou foram) exemplos a
peste negra (século X1V, dizimando cerca de 200 milhdes
de pessoas em 10 anos), a gripe espanhola (que matou
aproximadamente 50 milhdes de pessoas entre 1918 e
1920) e a propria SIDA (modalidade de “pandemia dura-
doura’, que ja infectou 38 milhdes de pessoas no mundo)
- diferem conceitualmente das epidemias, das endemias
e dos surtos. A epidemia espalha-se dentro dos limites de
um mesmo pais, superando os nimeros ordinarios de
contdgio esperados pelas organiza¢des nacionais de sau-
de. A endemia atinge determinada regiao com frequéncia
(a chamada “faixa endémica”), afetando basicamente os
habitantes daquela regido, nao raro em condigbes de sa-
zonalidade (e.g., a febre amarela em municipios da regido
Norte do Brasil); nos termos do art. 20, Il, § 12, “d”, da Lei
n. 8.213/1991, descaracteriza a patologia como doenca
do trabalho, “salvo comprovacao de que é resultante de
exposicdo ou contato direto determinado pela natureza
do trabalho” (= demonstracao/presuncao de nexo etiol-
gico). O surto, enfim, extrapola os nimeros ordinarios de
contagio, mas alcanga espagos geograficamente restritos
e tende a ter curta duragdo, sem sazonalidades (e. g., um
surto de sarampo em determinado grupo escolar).

(4) Segundo o conceito epidemioldgico definido pelo
préprio Ministério da Saude, a transmissdo comunitéria
compreende “[a] incapacidade de relacionar casos confir-
mados através de cadeias de transmissdo para um grande
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que encerramos a redacio deste artigo, o Brasil
ultrapassa a marca dos catorze mil mortos pelo
novo coronavirus (no mundo, somam-se mais
de 302 mil ébitos).>

2. A pandemia, a constituicao e o meio
ambiente do trabalho. Coronavirus
e poluicao labor-ambiental. A
pantomima: MP n. 927/2020

A partir do momento em que se reconhecia
nacionalmente o fendmeno da transmissio
comunitaria, a dispersdo do Novo Coronavi-
rus adquiriu outro patamar, tornando-se uma
questdo efetivamente ambiental, na medida
em que a circulagdo do micro-organismo nos
espagos naturais e artificiais que abrigam a
populagdo em geral passou a consubstanciar
risco bioldgico sistémico e agravado (SOARES,
1995). No estégio de transmissdao comunitdria,
qualquer individuo esta sujeito, em maior ou
menor grau, a adquirir a Covid-19 nos luga-
res em que frequenta; e, mais, a transportar
0 agente transmissor para outros espagos, de
modo que o virus passou a ser um vetor bio-
l6gico de base antrdpica (porque disseminado
pelo ser humano) passivel de interferir negati-
vamente na qualidade de vida da coletividade
e de seus integrantes.(6)

numero de casos ou pelo aumento de testes positivos
através de amostras sentinela (testes sistematicos de rotina
de amostras respiratodrias de laboratérios estabelecidos.)”
Disponivel em: <http://maismedicos.gov.br/images/
PDF/2020_03_13_Boletim-Epidemiologico-05.pdf>. Aces-
so em: 28 mar. 2020.

(5) Cfr., por todos, “Covid: Brasil ultrapassa 12 mil mortos
e atinge marca de 881 mortes em 24 h". Disponivel em:
<https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/
redacao/2020/05/12/coronavirus-covid19-casos-mortes-
-brasil-12-maio.htm>. Acesso em 14 abr. 2020.

(6) Sobre a correlagdo entre meio ambiente e qualidade
de vida, Michel Prieur assevera que “[h]oje estamos em
vias de consolidar as reflexdes formuladas ha muito pelos
naturalistas e ecologistas, no sentido de que o homem
enquanto espécie viva faz parte de um sistema complexo
de relagdes e de interagdes com seu meio natural. Disso
resulta que toda agdo humana tem o condao de acarretar
efeitos diretos e indiretos. Sendo assim, o meio ambiente é
o conjunto de fatores que exercem influéncia sobre o meio
em que vive o homem. [...] Esse termo genérico carece,
no entanto, de ser aperfeicoado e complementado por
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Nesse contexto, o meio ambiente do traba-
lho, a compreender o sistema formado pelas
condigoes fisicas, psiquicas e organizacionais
que circundam os individuos no desempenho
de suas atividades profissionais, passou a figu-
rar como um possivel espaco de entronizagio e
circulagio do Novo Coronavirus, de modo que
aquele risco agravado, presente na generalida-
de dos espacos naturais e artificiais, também
passou a integra-los e a condicionar decisiva-
mente a qualidade de vida dos trabalhadores
ali inseridos.”)

uma série de outros vocabulos usualmente empregados
em sentidos frequentemente préximos, a saber, ecologia,
natureza, qualidade de vida e lugar de vida.

[...] A expresséo [qualidade de vida] tornou-se uma espécie
de complemento necessario a prépria definicao de meio
ambiente. Ela quer exprimir o desejo de se buscar os aspec-
tos qualitativos da vida em detrimento dos aspectos quan-
titativos (nivel de vida) e de exprimir, de modo claro, que o
conceito de meio ambiente nédo diz respeito tdo somente
a natureza, mas também ao homem no que concerne as
suas relagdes sociais, de trabalho e de lazer” (PRIEUR, 2004,
p 1-4). No original:“Aujourd "hui éclate au grand jour ce qui
résultait depuis fort longtemps des réflexions des natura-
listes et écologues, a savoir que I'homme comme espece
vivante fait partie d 'un systéme complexe de relations et
d’interrelations avec son milieu naturel. Il en résulte que
toute action humaine a des effets directs ou indirects
insoupgonnés. De ce fait, | ’environnement est | 'ensemble
des facteurs qui influent sur le milieu dans lequel I'homme
vit. [...] Ce terme général mérite cependant d’étre précisé
et complété par une série d"autres vocables couramment
utilisés dans sens souvent voisins : écologie, nature, qualité
de la vie, cadre de vie. [...] La formule [qualité de la vie] est
devenue une sorte de complément nécessaire a I ‘environ-
nement. Elle veut exprimer la volonté d"une recherche du
qualitatif aprés les déceptions du quantitatif (niveau de
vie) et bien marquer que I’environnement concerne non
seulement la nature mais aussi ’'hnomme dans ses rapports
sociaux, de travail, de loisirs.”

(7) Segundo o conceito formulado por Norma Sueli
Padilha, “[o] meio ambiente do trabalho compreende o
habitat /laboral onde o ser humano trabalhador passa a
maior parte de sua vida produtiva provendo o necessario
para a sua sobrevivéncia e desenvolvimento por meio do
exercicio de uma atividade laborativa [e] abrange a segu-
ranca e a saude dos trabalhadores, protegendo-o contra
todas as formas de degradacao e/ou poluicdo geradas no
ambiente de trabalho. [...] Na leitura principiolégica dos
valores protegidos pelo art. 225 do Texto Constitucional,
nao resta duvida que entre ‘todos’, inclui-se o ser humano
na sua qualidade de trabalhador, pois no exercicio desta
condicao submete diariamente sua saude e energia vitais
a um ambiente que, embora artificialmente construido,
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Pode-se afirmar, portanto, que a entroni-
zagdo e a circulacdo do novo coronavirus nos
espacos laborais constituem em um contexto
de transmissdo comunitaria de base antrdpica
(i.e., por meio de seres humanos), um nitido
suposto de poluiciao labor-ambiental, na medi-
da em que tal possibilidade acaba por instituir
naqueles espagos um estado de ‘desequilibrio
sistémico no arranjo das condigoes de trabalho
[e] da organizagdo do trabalho”, de modo a
ocasionar aos individuos ali ativados “riscos
intolerdveis a seguranga e d satide fisica e mental
[...] arrostando-lhes, assim, a sadia qualidade de
vida”(MARANHAQ, 2017, p. 234). Ou, na es-
teira da Lei n. 6.938/1981 — como preferimos
(de modo a evitar polémicas conceituais(®)

deve também proporcionar-lhe sadia qualidade de vida,
por meio de controle de agentes degradadores que pos-
sam afetar sua saiide em todos os seus multiplos aspectos”
(PADILHA, 2010, p. 373-375),

(8) Em relagdo ao conceito de Ney Maranhao, p. ex., en-
tendemos que a “intolerabilidade” dos riscos nao pode
ser um elemento do conceito de poluicdo labor-ambiental;
antes, é uma consequéncia da configuragao do estado
labor-ambiental de degradagao antrépica, na medida em
que poderemos ter desequilibrio labor-ambiental, com os
efeitos do art. 14, paragrafo Unico, da Lei n. 6.938/1981 —
responsabilidade civil objetiva—, mesmo nos casos em que
oempregador observe rigorosamente os limites de tolerancia
dalegislagéo relativa a saude e a seqguranca no trabalho (CLT,
decretos, NRs etc.), caso aos riscos artificialmente criados
se somem, p. ex., riscos externos de origem natural (e. g.,
na combinacdo deletéria entre as substancias liberadas
ou os materiais fornecidos, por um lado, e as condi¢oes
atmosféricas do local, por outro). Cite-se, como exemplo,
caso julgado pelo 12 Autor deste artigo, junto a 12Vara do
Trabalho de Taubaté/SP, em que certo vigilante havia sido
atingido por uma descarga elétrica atmosférica, durante
ronda noturna externa, por conta — entre outros fatores
— de botas com biqueiras de ago que lhe foram fornecidas
pelo empregador. Nesse exemplo, ndo se pode afirmar que
o fornecimento das botas tenha engendrado, por parte
do empresario — o “sujeito poluidor” ao qual se imputa
o resultado lesivo —, um risco “intoleravel” para o empre-
gado ou para o meio ambiente. Porque, todavia, houve a
degradacdo das condi¢des de seguranca labor-ambiental
com a combinagao dos riscos internos e externos — e, logo,
deu-se o estado de polui¢cdao —, é que se pode afirmar, “a
posteriori” (e ndo “a priori”), que tais riscos combinados
foram juridicamente intoleraveis. Essa objecao foi apre-
sentada a Maranhdo a altura da defesa de sua Tese de
Doutorado (que originou o livro), em qualificada banca
composta pela Universidade de Sao Paulo para esse fim.
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—, um estado de “degradacdo da qualidade
ambiental resultante de atividades que direta
ou indiretamente [...] prejudiquem a satide,
a seguranga e o bem-estar da populagio [e]
criem condicbes adversas das atividades sociais
e econdmicas” (art. 3%, 111, ‘a” e “D”).

No ordenamento juridico brasileiro, com
efeito, o direito ao meio ambiente equilibra-
do, como consagrado pelo art. 225, caput,
da Constitui¢do, abrange todos os aspectos
naturais, artificiais e culturais — logo, fisicos
e imateriais — que circundam os seres huma-
nos e que interferem na sua sadia qualidade
de vida, incluindo-se af aqueles que integram
e condicionam o trabalho por eles desem-
penhado. Nesse sentido, o proprio Supremo
Tribunal Federal ja teve a oportunidade de
reconhecer expressamente que “a existéncia
digna [...] perpassa necessariamente pela defesa
do meio ambiente (art. 170, VI, da CRFB/88),
nele compreendido o meio ambiente do trabalho
(art. 200, VIII, da CRFB/88)”®)

E como corolério do direito a0 meio am-
biente do trabalho equilibrado (‘ex vi” do art.
225, caput, c.c. arts. 193 e 200, VIII, da Consti-
tuicdo Federal), a Lex legum consagrou, no seu
art. 79, XXII, o direito social jusfundamental
a “redugdo dos riscos inerentes ao trabalho”,
que (a) realiza no plano laboral o principio
juridico-ambiental da melhoria continua
ou do risco minimo regressivo (OLIVEIRA,
2011, p. 148), (b) é titularizado por todos
os trabalhadores em atividade no territério
nacional (ou, fora dele, se em conexdo com
o ordenamento juridico brasileiro!?), sejam

(9) BRASIL: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO EX-
TRAORDINARIO N. 664.335/SC. Relator: Ministro Luiz Fux.
Plenario. DJ: 12.2.2015.

(10)V. e.g., Lein.7.064/1982, art. 3%, 11. In verbis:"A empresa
responsavel pelo contrato de trabalho do empregado
transferido [para o exterior] assegurar-lhe-a, independen-
temente da observancia da legislacdo do local da execucéo
dos servicos: [...] Il - a aplicagdo da legislagao brasileira de
protecao ao trabalho, naquilo que nao for incompativel
com o disposto nesta Lei, quando mais favoravel do que a
legislagdo territorial, no conjunto de normas e em relagao
a cada matéria”
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ou nédo subordinados, e (c) traduz-se, para
os empresarios, nos deveres de antecipagio,
de planejamento e de prevencdo dos riscos
labor-ambientais. Tais deveres demandam,
em sintese, a ado¢do de todas as medidas e
instrumentos disponiveis no mercado, de
acordo com o estado da técnica, que sejam
economicamente viaveis e tecnologicamente
aptos a promover a eliminag¢do ou a mitigacio
das ameagcas a vida, a integridade psicofisicae a
saude dos trabalhadores, de modo a precaver e
prevenir a ocorréncia de quaisquer vicissitudes.
(WERNER, 2001, p. 335-340).

Em linha com tal diretriz constitucional,
a Convengdo n. 155 da OIT, ratificada pelo
Brasil (Decreto n. 1.254/1994) — e, a nosso
viso, internalizada com for¢a de supralegali-
dade (mercé da intelec¢do do RE n. 466.343
e do RE n. 349.703, entre outros('V)) —, esta-
belece em seus arts. 16 a 18 que as empresas
sdo obrigadas a garantir a seguranga de seus
processos operacionais com relagdo a integri-
dade psicofisica de seus trabalhadores, bem
como a implementar todas as medidas cabiveis,
segundo a melhor técnica disponivel, para
elidir ou minimizar os riscos existentes em
seus ambientes de trabalho, incluindo-se, ai,
a elaboracido de procedimentos destinados a
lidar com situagdes de urgéncia. (BECHARA,
2019, p. 143)12)

(11) Ambos deram origem a Simula Vinculante n. 25, pela
qual“[é] ilicita a prisao civil de depositario infiel, qualquer
que seja a modalidade de depdsito”. Tal como o art. 52
LXVII, porém, o art. 7°, XXIl, também se encontra no Titulo
Il da Constituicao e encerra direito humano fundamental.
No primeiro dos arestos citados (voto vencedor), 1é-se o
seguinte:“[...] diante do inequivoco carater especial dos tra-
tados internacionais que cuidam da protecdo dos direitos
humanos, nao é dificil entender que a sua internalizagao
no ordenamento juridico, por meio do procedimento de
ratificagao previsto na CF/1988, tem o condao de paralisar
a eficdcia juridica de toda e qualquer disciplina normativa
infraconstitucional com ela conflitante.[...]” (RE n. 466.343,
rel. Min. Cezar Peluso, voto do Min. Gilmar Mendes, Plena-
rio, j. 3.12.2008, DJE 104 de 5-6-2009, Tema 60).

(12) “Art. 16 — 1. Deverd ser exigido dos empregadores
que, na medida que for razoavel e possivel, garantam que
os locais de trabalho, o maquindrio, os equipamentos e as
operagoes e processos que estiverem sob seu controle séo
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Logo, a luz do conceito de meio ambiente
do trabalho contemplado pela Constituicdo
Federal de 1988, bem como dos dispositivos
constitucionais e convencionais que asseguram
a sua higidez com vista ao resguardo da vida,
da satde e da seguranca dos trabalhadores,
convém repisar: o ingresso do Novo Corona-
virus nos locais de trabalho, em um contexto
de transmissdo comunitaria, configura um
efetivo risco a desestabilizar o equilibrio
das condicdes de trabalho e a qualidade de
vida dos trabalhadores, configurando tipica
hipétese de polui¢ao labor-ambiental (CF,
art. 200, VIII, c.c. Lein. 6.983/1981, art. 3% III,
‘a”e “b”), uma vez consumada a contamina¢ao
interna.

Note-se, ademais, que, de acordo com a
mesma Lei n. 6.938/81, o poluidor é classifica-
do em seu art. 32, IV, objetivamente, como “a
pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou
privado, responsdvel, direta ou indiretamente,
por atividade causadora de degradagio am-
biental”. Dai porque, oportunizando a entro-
nizagdo e a circulagdo do Novo Coronavirus
no meio ambiente artificialmente organizado,
em condi¢des de transmissdo comunitdria,
ha risco proibido ou “intolerdvel” — i. e., risco
ndo inerente a atividade e desaprovado pela
ordem juridica — que convola o empregador
em poluidor, para os fins do referido art. 3,
IV (ainda que indiretamente, 3 maneira das
entidades financiadoras, licenciadoras ou
“oportunizadoras” em geral!?), haja ou ndo

seguros e nao envolvem risco algum para a seguranca e a
saude dos trabalhadores.

Art. 17 — Sempre que duas ou mais empresas desenvol-
verem simultaneamente atividades num mesmo local
de trabalho, as mesmas terdo o dever de colaborar na
aplicacao das medidas previstas na presente Convencao.
Art. 18 — Os empregadores deverdo prever, quando for
necessario, medidas para lidar com situa¢des de urgéncia
e com acidentes, incluindo meios adequados para a admi-
nistracdo de primeiros socorros.”

(13) Poluidor indireto é aquele que“nao executa a atividade
diretamente causadora do dano’, mas contribui para a
les@o, desde que se vincule por um necessario “dever de
seguranca”; e tal serd o caso, se entendermos que o empre-
gador ndo “causa” a contaminagao (porque o virus ja esta
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“culpa” no fato da contaminacio interna. Dai
porque os tomadores de servicos em geral se
encontram obrigados, por forca dos arts. 72,
XXII e 225, caput, da Constituicdo Federal e
dosarts. 16 a 18 da Convengdo n. 155da OIT, a
implementar programas e medidas concretas de
prevengdo destinadas a eliminar ou minimizar
as ameagas derivadas do novo coronavirus.

E, nessa precisa ordem de ideias, entendia-
mos serem inconstitucionais, por malferi-
mento ao art. 7%, XXII, da Constitui¢ao (risco
minimo regressivo), osarts. 15,16,17,29e 31
da Medida Provisdrian. 927, de 22.3.2020. O
art. 29 da MP n. 927/2020, em particular, era
a mais cintilante das pérolas que coroavam a
pantomima ensaiada naquele diploma, quanto
a finalidade de protecédo do trabalhador (ja que
o objetivo de preservagdo do emprego, exter-
nado no caput do art. 12, ha de ser necessaria-
mente o de preservar o emprego decente'?) e
de respeito a ordem constitucional (ja que o art.
22 enuncia, como perimetro de validade para
os acordos individuais escritos — e, supde-se,
para todas as possibilidades engendradas pela
medida proviséria — “os limites estabelecidos
na Constitui¢ao”).

Com efeito, se no inicio de mar¢o de 2020 o
Ministério da Satide reconhecia publicamente

circulando externamente, em condi¢des de contaminacéo
comunitéria), mas a oportuniza, ja que o meio ambiente
de trabalho se transforma em uma “caixa de ressonancia”
contaminatoria.

(14) E “trabalho decente’, segundo a Organizacdo Inter-
nacional do Trabalho, é todo trabalho produtivo e de
qualidade, igualitariamente acessivel e adequadamente
remunerado, exercido em condi¢ées de liberdade, equi-
dade, seguranca e dignidade humana, apto a contribuir,
qual condi¢do fundamental, para a superagao da pobreza,
a reducdo das desigualdades sociais, a garantia da gover-
nabilidade democratica e o desenvolvimento sustentavel.
O conceito foi formalizado, na ordem juridica internacional,
em 1999, e depois reafirmado em 2008, na 972 Conferéncia
Internacional do Trabalho, com a aprovacédo da“Declaracéo
da OIT sobre ajustica social para uma globalizagao equitati-
va" (Disponivel em: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---americas/---ro-lima/---ilo-brasilia/documents/
genericdocument/wcms_336918.pdf>. Acesso em: 15
maio 2020).
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o estado de transmissdo comunitaria do SARS-
-Cov-II em todo o territdrio nacional, como
poderia ser razoavel que o Poder Executivo fe-
deral editasse, no final do mesmo més, um ato
normativo apto a suspender ‘a obrigatoriedade
de realizagdo dos exames médicos ocupacionais,
clinicos e complementares, exceto dos exames
demissionais” (e esses, ademais, apenas se
ndo houver exame demissional realizado ha
menos de cento e oitenta dias), consoante art.
15, caput e § 3%, da MP n. 927/2020? Como
tal suspensdo — que aumenta sensivelmente
os riscos de internaliza¢do do novo corona-
virus nos ambientes corporativos (quando
o comando constitucional vai na dire¢do da
redugdo de riscos) — poderia colaborar para
com o achatamento das curvas de contami-
nacio, cada vez mais exponenciais em todo o
pais (caminhando-se, como dissemos alhures,
para ser o epicentro global da pandemia)
(FELICIANO; TRINDADE, 2020)? O que
dizer, nesse contexto, da responsabilidade do
empregador que, dispensando o exame médico
admissional — como autoriza o art. 15 —, vier
a inserir, em seus quadros de pessoal, traba-
lhador contaminado pelo SARS-Cov-2 que, ao
tempo da admissio, apresentava boa parte dos
sintomas da Covid-19? Poderd ulteriormente
se eximir da responsabilidade civil derivada da
contaminagido dos demais empregados?

Entendemos que néo (e, ja por isso, a im-
portancia de que os coordenadores de PCMSO
valham-se largamente da hipotese do art. 15, §
29). A MP n. 927/2020 nio introduz qualquer
“imunidade” contra a responsabilidade civil,
ao contrario da recente MP n. 966/2020; e, a
nosso ver, nem poderia fazé-lo, do ponto de
vista constitucional, mercé da norma do art. 72,
XXVIIIL, 22 parte, da CREB (“[...] seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizagdo a que este estd obri-
gado [...]”). Se, ademais, a responsabilidade
civil se estabelece em razdo da degradacao
das condigoes de higiene e de seguranga
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bioldgica do meio ambiente do trabalho —
pela introdugéo furtiva do novo coronavirus,
oportunizada pela auséncia de exames médicos
admissionais ou mesmo periédicos'> —, nao
cabera discutir a culpa do empregador, ‘ex vi”
do art. 14, § 1° da Lei n. 6.938/1981.09) De
nada lhe valera afirmar, portanto, que apenas
dispensou os exames médicos porque “a lei”
— rectius: a MP n. 927/2020 — autorizava-o a
fazé-lo (embora o autorize, de fato e de direito,
para fins administrativos). Afinal, como bem
pondera Leme Machado, “pode haver poluigcdo
ainda que se observem os padroes ambientais”,
i.e., ainda que o sujeito cinja-se estritamente
aos limites da lei (MACHADO, 1996, p. 358).

A ilicitude da polui¢do — inclusive a labor-
-ambiental — deriva do fato da degradagio
(Lein. 6.938/1981, art. 3%, I1: “alteragdo adversa
das caracteristicas do meio ambiente”), ndo
apenas do descumprimento de leis, de atos
normativos e/ou de posturas regulamenta-
res e administrativas. E, por potencializar os
contextos de degradagdo do meio ambiente
de trabalho — opondo-se diametralmente,
insista-se, as diretrizes normativas dos arts. 79,
XXII, e 225, caput, da CRFB —, os precitados
artigos da MP n. 927/2020 (15, 16, 17, 29, 31)
padeceriam de inconstitucionalidade “tout
court” (ou, a0 menos, desafiariam interpreta-
¢des conforme a Constitui¢do).

(15) Sustentdvamos, ao revés, que as linhas de crédito
abertos pela MP 944/2020 pudessem ser ampliadas para
permitir que as empresas incorporassem a seus programas
de controle médico e saude ocupacional (PCMSO), ao
menos durante o estado de calamidade publica reconhe-
cido pelo Decreto Legislativo n. 6/2020 (até 31.12.2020),
exames laboratoriais ou farmacéuticos de testagem para
identificacdo da Covid-19 e/ou do novo coronavirus. Com
essa medida, o Governo contribuiria efetivamente para
com o achatamento das curvas de contaminagao. Néo &,
porém, o direito posto.

(16) In verbis: “Sem obstar a aplicacao das penalidades
previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independen-
temente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados
por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Esta-
dos tera legitimidade para propor acdo de responsabilida-
de civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente”.
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Nada obstante, o Supremo Tribunal Federal
— a quem compete a fun¢do maxima de guar-
dar a integridade do texto constitucional —,
provocado a se manifestar sobre todos aqueles
dispositivos, divisou inconstitucionalidade
tdo somente nos textos dos arts. 29 e 31; nao
nos demais preceitos. Com efeito, no ultimo
dia 29.4.2020, ao julgar a Medida Cautelas na
ADI n. 6.342-MC/DF (ajuizada pelo Partido
Democratico Trabalhista), o Plenario do STF
deliberou suspender tdo somente a eficicia
dos arts. 29 e 31 da MP n. 927/2020; quanto
aos demais, referendou o indeferimento da
medida cautelar, como pronunciado pelo Min.
Marco Aurélio Mello em 26.3.2020. Assim,
ainda que ndo concordemos com a decisdo
plenaria — no que diz respeito aos arts. 15, 16
e 17 —, ‘omnium earum iudicium habemus”
(a0 menos neste momento).

3. Abandonando os claustros
gramaticais e as cavernas
semanticas: a panaceia juridica
trinaria. Holismo, prevencionismo,
solidarismo. Deveres e
responsabilidades patronais

Como antecipamos — e ainda a luz da
Convengdo n. 155 da OIT —, as medidas a
serem implementadas pelos empresarios,
no resguardo do meio ambiente laboral e da
integridade psicofisica dos trabalhadores,
ndo se limitam as determinagdes legais e
regulamentares expedidas pelos governos
federal, estadual, municipal e/ou distrital,
abrangentes das medidas concretas esperadas
para este momento critico. Nem tampouco ha
plena exonerac¢io de responsabilidades (espe-
cialmente as administrativas e civis) apenas
porque tais determinac¢des foram observadas.
Noutras palavras, sera equivocado qualquer
apego ao legalismo formal estrito — ensejador,
nesta espécie, de um censuravel reducionismo
jurz’dico —, como sera equivocado, para mais,
propalar que somente as condutas positiva-
das de forma expressa nos textos normativos
seriam exigiveis, ou ainda advogar a caréncia
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de respaldo legal para que se imponham quais-
quer outras condutas de preven¢ao/precaugio,
mais abrangentes que as descritas (alids, ndo
descritas) na MP n. 927/20202 e na legislacdo
correlata, aos empregadores e tomadores de
servicos. Semelhante entendimento, tipico
das “sindromes de avestruz” que sazonalmente
acometem liderancas brasileiras, ndo faz qual-
quer sentido em um ordenamento juridico que
reconhece for¢a normativa aos principios.(”)

Bem ao revés, o que os arts. 16 a 19 da Con-
vengdo n. 155 da OIT (que, alids, também é
“lei” em sentido material) impdem aos empre-
sarios — com respaldo, igualmente, nos arts.
79, XXII e 225, caput, da Constituicdo Federal
— ¢é o dever geral de protegio, de prevengdo
(= prevengédo/precaugdo) e/ou de indenidade
labor-ambiental, pelo(s) qual(is) compete aos
gestores dos riscos das atividades econdmicas
(i.e., aos empresarios e afins) o planejamento,
a antecipag¢io e a implementagdo das medidas
que se mostrem necessarias, diante dos casos
concretos, para evitar ou minimizar as situa-
¢Oes de potencial contdgio dos trabalhadores
pelo Novo Coronavirus.!® Essas obrigacdes

(17) Conforme assinala Gustavo Zagrebelsky, “[IJos princi-
pios (...) noimponen una accion conforme com el supuesto
normativo, como ocurre con las reglas, sino una‘toma de
posicion’conforme con su ethos en todas las no precisadas
ni predecibles eventualidades concretas de la vida en las
que se puede plantear, precisamente, una ‘cuestién de
principio’ Los principios, por ello, no agotan en absoluto
su eficacia como apoyo de las reglas juridicas, sino que
poseen una auténoma razén de ser frente a la realidad.
[...] Larealidad, al ponerse en contacto con el principio, se
vivifica, por asi decirlo, y adquiere valor. En lugar de pre-
sentarse como materia inerte, objeto meramente pasivo
de la aplicacion de las reglas, caso concreto a encuadrar
en el supuesto de hecho normativo previsto en la regla
— como razona el positivismo juridico —, la realidad ilu-
minada por los principios aparece revestida de cualidades
juridicas propias. El valor se incorpora al hecho e impone
la adopcion de‘tomas de posicién’juridica conformes con
él (al legislador, a la jurisprudencia, a la administracion, a
los particularesy, en general, alos intérpretes del derecho.
El'ser’iluminado por el principio ain no contiene en si el
‘deber ser; laregla, pero siindica al menos la direcciénenla
que deberia colocarse la regla para no contravenir el valor
contenido en el principio” (ZAGREBELSKY, 2005, p. 118).

(18) Nas palavras de Carlos Hugo Preciado Domeénech, “[n]
osolo lalibertad de organizaciéon del empresario, sino que
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derivam, ademais, do principio constitucional
da solidariedade, gerador de responsabilidades
reciprocas entre as pessoas (CFE art. 32, I e IV,
12 parte), de deveres universais de protecio em
relagdo aos sujeitos vulneraveis (CF, art. 3¢, I11,
12 parte) e do reconhecimento da diversidade e
da pluralidade social (CF, art. 3% 111, 22 parte, e
IV); tudo isso se projeta, no plano juridico-am-
biental, como compartilhamento dos deveres
de defesa e de preservagido do meio ambiente
— inclusive o do trabalho — para as presentes
e futuras gera¢des, nos quais sio solidarios o
Poder Publico e a coletividade (CE, art. 225,
caput), incluindo empregados e empregadores
(CASALI, 2006, p. 236-237). 19

Formuladas tais premissas, pode-se afirmar,
em termos gerais, que a primeira obrigagio dos
empresarios em face dos riscos de introdu¢io
e proliferagdo do Novo Coronavirus nos locais
de trabalho consiste na elaboragdo de um plano
abrangente, no ambito do respectivo PCMSO,
capaz de (i) antecipar e registrar as possibilida-
des de ingresso daquele micro-organismo em
seus estabelecimentos; e (ii) prever as medidas
coletivas e individuais de urgéncia a serem
implementadas nas unidades produtivas com
vista a debelar ou minimizar as possibilidades
de contagio pelo SARS-Cov-2 por parte dos
trabalhadores, na linha do que preleciona o
art. 18 da Convencéo n. 155 da OIT.

Nessa alheta, a NR-1 do extinto Ministério
do Trabalho (e, atualmente, “da” Secretaria
Especial de Previdéncia e Trabalho do Minis-
tério da Economia), ja com a nova redagao
conferida pela Portaria n. 6.730, publicada no

también la libertad de emprender actividades peligrosas
y la libertad de especificacion de la prestacion laboral y el
poder de direccion del empresario se ven fuertemente limi-
tados por la normativa de prevencion de riesgos laborales.

[...] La prevencion de riesgos se integra de esta forma en
la adopcién de toda decision empresarial (...), y a todos los
niveles de decisién y gestion de la empresa (...), por lo que
seintegra - limitandola —en el nicleo mismo de la libertad
organizativa de la empresa” (DOMENECH, 2018, p. 534).

(19) Disponivel em: <http://siaibib01.univali.or/pdf/gui-
Iherme%20%20machado%20casalli%20revista%20de%20
direiro.pdf>. Acesso em: 16 maio 2020.
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Diario Oficial da Unido de 9.3.2020, estabe-
lece textualmente, em seu item 1.4.1, que os
empresarios estdo obrigados a avaliar e ante-
cipar de maneira adequada e realista os riscos
ambientais presentes nos locais de trabalho,
bem como a agir concretamente para elidir
ou minimizar tais riscos, por intermédio (i) da
reorganizacdo dos fatores de producaos; (ii) do
estabelecimento de medidas de protecéo cole-
tiva e (iii) do fornecimento de equipamentos
de prote¢do individual.??

Em segundo lugar, o dever geral de indenida-
de labor-ambiental subjacente aos sobreditos
dispositivos constitucionais e convencionais
impde aos empresarios a implementag¢ao
“intramuros” das medidas comezinhas de
planejamento emergencial nacionalmente
preconizadas para toda a popula¢io, em obser-
vancia as recomendagdes técnicas emanadas
das autoridades sanitarias para o combate a
proliferacdo do Novo Coronavirus. Isso sig-
nifica adaptar, as necessidades e as condi¢des
labor-ambientais concretas, as orientagdes
voltadas para o publico em geral, uma vez que
os riscos gerais de contaminagio (= risco geral
da vida) incrementam-se nos espagos coletivos
de trabalho, onde os individuos partilham da
mesma geografia e se valem de equipamentos e
de insumos coletivos durante longos periodos.
Nesse sentido, sdo plenamente validas para
os locais de trabalho as seguintes diretrizes
sanitarias de aplicagdo universal:

(a) o uso de equipamentos coletivos e indi-
viduais de seguranca bioldgica, especificos

(20)“1.4.1 Cabe ao empregador: a) cumprir e fazer cumprir
as disposicdes legais e regulamentares sobre seguranca
e saude no trabalho; [..] e) determinar procedimentos
que devem ser adotados em caso de acidente ou doenga
relacionada ao trabalho, incluindo a analise de suas causas;
[...] g) implementar medidas de prevencdo, ouvidos os
trabalhadores, de acordo com a seguinte ordem de prio-
ridade: I. eliminacéo dos fatores de risco; Il. minimizacéo e
controle dos fatores de risco, com a adogao de medidas de
protecao coletiva; lll. minimizagao e controle dos fatores
de risco, com a adogao de medidas administrativas ou
de organizacédo do trabalho; e IV. ado¢do de medidas de
protecao individual.”
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para os riscos da pandemia, como sdo, no-
tadamente, a instalacdo de recipientes fixos
ou moveis de alcool gel (para uso coletivo)
e o fornecimento de mascaras de prote¢io
(ndo necessariamente de tipo cirurgico)
para o convivio em grupo;

(b) o distanciamento minimo de, aproxima-
damente, dois metros entre os trabalhado-
res, a fim de evitar a aspira¢do das goticulas
de saliva e de coriza exaradas em tosses,
espirros ou mesmo na expiragio do ar;?V
(c) ainstala¢do e a disponibilizagdo massiva
de equipamentos e insumos destinados a
lavagem frequente das maos (basicamente,
pias, torneiras com agua corrente, sabao e
toalhas descartéaveis);

(d) a ventilacio dos ambientes e a otimi-
zacdo da circulagio do ar, evitando-se o
confinamento dos individuos em espagos
enclausurados;

(e) a higieniza¢do constante das bancadas,
dos equipamentos de uso coletivo e dos

(21) Veja-se, a propdsito, que essas duas primeiras medidas
configuram, para o Centro de Controle e de Prevencao
de Doencas dos Estados Unidos da América (Center for
Disease Prevention and Control — CDC), a principal medida
de combate ao novo coronavirus, conforme se [é no
respectivo portal: “Nao ha, atualmente, vacina disponivel
para prevenir a doenga ocasionada pelo Coronavirus
(Covid-19). [...] A melhor maneira de prevenir tal doenca é
evitar a exposic¢do ao virus. [...] O virus costuma se espalhar
de individuo para individuo: — Entre pessoas que estao
em contato préximo umas com as outras (dentro de uma
distancia de 6 pés — equivalente a 1,83 metros). — Por
intermédio de goticulas aspiraveis produzidas quando
uma pessoa infectada tosse ou espirra. Essas goticulas
podem aterrissar nas bocas e nos narizes das pessoas que
estiverem préximas ou possivelmente inaladas em direcdo
aos pulmdes” No original:

“There is currently no vaccine to prevent coronavirus
disease 2019 (Covid-19).[...] The best way to preventillness
is to avoid being exposed to this virus. [...] The virus is
thought to spread mainly from person-to-person.

Between people who are in close contact with one
another (within about 6 feet). Through respiratory droplets
produced when an infected person coughs or sneezes.
These droplets can land in the mouths or noses of people
who are nearby or possibly be inhaled into the lungs.”
Disponivel em: <https://www.cdc.gov/coronavirus/2019-
ncov/prepare/prevention.html>. Acesso em: 24 mar. 2020.
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instrumentos individuais utilizados no
desempenho das atividades regulares;??)

(f) o afastamento imediato dos sujeitos
integrantes dos chamados “grupos de risco”
(portadores de comorbidades, pessoas com
idade superior a sessenta anos, gestantes,
diabéticos etc.);® e

(g) o afastamento imediato dos sujeitos
portadores de sintomas que permitam
razoavelmente supor a contaminagéo pelo
SARS-Cov-2 (e por isso seriam tdo rele-
vantes os exames médicos admissionais,
periddicos e complementares, como apon-
tado supra).?¥

Ainda sobre essa gama de cuidados labor-
-ambientais indispensaveis (e, em particular,
quanto a necessaria higieniza¢do habitual
dos equipamentos coletivos e individuais de
trabalho), a Organizagdo Internacional da
Satde destaca, em sua publicacdo dedicada
a adequacdo dos locais de trabalho aos riscos
advindos do novo coronavirus (“Getting your

(22) De acordo com as orientagdes preventivas da
Fundacdo Oswaldo Cruz (FIOCRUZ) para o combate ao
novo coronavirus (relativamente a populacdo em geral),
deve-se:” — Lavar as maos principalmente antes de comer
e apos tossir ou espirrar; — Se nao tiver agua e sabdo, usar
desinfetante para as mdos a base de alcool; — Evitar tocar
nos olhos, nariz e boca com as maos nao lavadas; — Usar
lenco descartavel para higiene nasal; — Cobrir narize boca
ao espirrar ou tossir com um lenco de papel descartavel ou
com a parte interna do cotovelo (nunca as maos); — Nao
compartilhar objetos de uso pessoal, como talheres, pratos,
copos ou garrafas; — Manter os ambientes bem ventilados;
— Limpar e desinfetar objetos e superficies tocados
com frequéncia, como celulares; — Evitar contato com
pessoas que apresentem sinais da doenca; — Evitar sair
de casa; — Evitar locais de muita aglomeragdo; — Pessoas
doentes devem permanecer em casa e, caso a doenca se
agrave, procurar a unidade basica de saude; — Grupos
vulnerdveis, como idosos, criancas, gestantes, pessoas
com doencas crénicas ou com imunodeficiéncia, devem
ficar mais atentos as manifestacdes clinicas; — Profissionais
de saude devem utilizar medidas de precaucao padrao, de
contato e de goticulas (mdscara cirdrgica, luvas, avental
nao estéril e 6culos de protecdo)”. Disponivel em: <https://
portal.fiocruz.br/pergunta/como-se-prevenir-contra-o-
coronavirus>. Acesso em: 27 mar. 2020.

(23) Vide nota n. 33, supra.
(24) Vide nota n. 33, supra.
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workplace ready for Covid-19”), que as pesso-
as podem se infectar, no meio ambiente do
trabalho, a partir das goticulas de saliva ou de
corrimento nasal depositadas no maquinario e
no mobilidrio de uso comum ou simplesmente
por sua aspiragdo ainda no ar, o que reforga a
necessidade do distanciamento de seguranca
entre os trabalhadores.(

Em respaldo as imposi¢des acima descri-
tas — que, insista-se, deixam de ser meras
“recomendacbes” sanitarias e se convolam em
genuinas obrigacdes juridicas para o emprega-
dor®®), mercé do risco profissional engendrado

(25) “Como a Covid-19 se propaga. Quando as pessoas
infectadas com Covid-19 tossem ou exalam ar, eles soltam
goticulas de fluido infectado. Muitas dessas goticulas
caem em superficies préximas e em objetos - tais como
escrivaninhas, mesas ou telefones. As pessoas podem
adquirir a Covid-19 ao tocarem nas superficies ou nos
objetos contaminados e quando tocam, na sequéncia, os
olhos, nariz ou a boca. Se elas estao situadas em distancia
situada no raio de um metro de alguém com Covid-19
elas podem ser contaminadas através da aspiracdo das
goticulas exaradas com a tosse e a respira¢ao do doente.
Em outras palavras, a Covid-19 se propaga do mesmo
modo que a gripe comum.” No original: “How Covid-19
spreads. When someone who has Covid-19 coughs or
exhales they release droplets of infected fluid. Most of
these droplets fall on nearby surfaces and objects — such
as desks, tables or telephones. People could catch Covid-19
by touching contaminated surfaces or objects — and then
touching their eyes, nose or mouth. If they are standing
within one meter of a person with Covid-19 they can
catch it by breathing in droplets coughed out or exhaled
by them. In other words, Covid-19 spreads in a similar
way to flu” Disponivel em: <https://www.who.int/docs/
default-source/coronaviruse/getting-workplace-ready-
for-Covid-19.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2020.

(26) Entenda-se bem essa afirmacgéo: ainda que nao haja
dispositivo de lei estabelecendo textualmente que os
locais de trabalho devem conter pias com dgua encanada
e sabao ou equivalente para que os trabalhadores fagam
a higiene das maos, ou tampouco impondo a obrigacdo
patronal de fornecer mascaras de protegdo contra goti-
culas de saliva, casos de contaminagdo pelo SARS-Cov-2
no meio ambiente de trabalho — que poderéo ser inclu-
sive presumidos (assim, p. ex., ante a existéncia de outros
empregados ja contaminados no mesmo ambiente),
notadamente apds a oportuna suspensao da eficacia do
art. 29 da MP n. 927/2020 nos autos da ADI n. 6.342-MC/
DF — possivelmente levaréo a responsabilidade civil do
empregador pelos danos morais e materiais derivados
daquela contaminagédo. Ao reconhecé-la, o que os juizes
doTrabalho estardo afirmando, nas entrelinhas de seus jul-
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no interesse da atividade econdmica (princi-
pio da alteridade: CLT, art. 22, caput) e do seu
dever de garante do equilibrio labor-ambiental
(CRFB, arts. 72, XXII, 225 e 200, VIII) —, a
Organizagao Internacional do Trabalho editou,
recentemente, o informe intitulado “Las normas
de la OIT y el Covid-19 (Coronavirus)”, em que
reitera as obrigagdes emanadas da Convengio
n. 155 no sentido de que os empresarios devem
(i) implementar todas as medidas possiveis,
segundo a melhor técnica, para reduzir ao mini-
mo os riscos inerentes a exposi¢do ocupacional
a0 novo coronavirus, inclusive por intermédio
do fornecimento de equipamentos de prote¢ao
individual; (ii) proporcionar aos trabalhadores
as informacoes adequadas sobre tais riscos;
(iii) estabelecer procedimentos de urgéncia
para a situagdo geral da pandemia (ou, acres-
centamos, para casos especiais concretamente
identificados de contaminag¢do comunitaria
intramuros); e (iv) notificar os casos de conta-
minacio as autoridades sanitarias.?”)

gados — ou mesmo textualmente, como parece ser o caso
— é que o dever geral de protegdo incluia tais obrigagoes,
conquanto nao expressas na legislagao especifica, qual
deveres acessoérios do contrato individual do trabalho (a
maneira de outros tantos que a doutrina e ajurisprudéncia
ja conhecem bem, para empregado e/ou empregador,
conquanto tampouco constem de clausulas contratuais
ou de dispositivos legais: o dever de informagao, o dever
de lealdade, o dever de ndo concorréncia etc.).

(27)“Seguridad y salud en el trabajo. ;Qué deberian ha-
cerlos empleadores durante el brote? [...] Los empleadores
tendrén la responsabilidad global de asegurarse de que
se adopten todas las medidas de prevencién y proteccién
factibles para reducir al minimo los riesgos profesionales
(Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores,
1981 (nim. 155). Los empleadores tienen la responsabili-
dad de suministrar, cuando sea necesarioy en la medida en
que sea razonabley factible, ropas y equipos de proteccién
apropiados sin costo alguno para el trabajador. Los emplea-
dores tienen la responsabilidad de proporcionar informa-
cion adecuaday una formacion apropiada en el ambito de
la SST; de consultar a los trabajadores sobre aspectos de
SST relacionados con su trabajo; de prever medidas para
hacer frente a situaciones de urgencia; y de notificar los
casos de enfermedad profesional a la inspeccion del traba-
jo"(ORGANIZACION INTERNACIONAL DELTRABAJO, 2020).
Disponivel em: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---ed_norm/---normes/documents/publication/
wcms_739939.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2020).
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Nesse mesmo sentido, a Occupational Sa-
fety and Health Administration (OSHA-US),
agéncia responsavel pelas politicas de satde
e seguranca do trabalho nos Estados Unidos
da América, publicou diretrizes destinadas a
promover a organizag¢do dos locais de trabalho
diante dos riscos ocupacionais representados
pelo novo coronavirus. Relevante notar que a
referida agéncia aponta, como etapas para a
prevengao, exatamente (i) o “desenvolvimento
de um plano de prontidao e resposta a doencas
infecciosas” e (ii) “a implementacdo de medi-
das bésicas de prevengdo de infec¢des” com
base nas orientacdes emanadas das autoridades
sanitarias,?® na linha do que foi abordado

(28) Segundo as diretrizes da OSHA:“Se ainda nao existir, [0
empregador deve] desenvolver um plano de preparacéo e
resposta a doencas infecciosas que possa ajudar a orientar
acoes de protecdo contra a Covid-19. [...] Fique a par das
orientag¢des das agéncias de saude federais, estaduais,
locais, tribais e/ou territoriais e considere como incorporar
essas recomendacdes e recursos nos planos especificos
do local de trabalho. [...] Siga as recomendagodes federais
e estaduais, locais, tribais e/ou territoriais (SLLT) relativas
ao desenvolvimento de planos de contingéncia para
situagcdes que possam surgir como resultado de surtos
como: Aumento da taxa de absenteismo dos trabalhadores;

A necessidade de distanciamento social, turnos de trabalho
escalonados, operagdes de reducao de tamanho, prestacao
de servicos remotamente e outras medidas de reducao
de exposicdo. Opgdes para a realizagcdo de operagdes
essenciais com uma forga de trabalho reduzida, incluindo
treinamento cruzado de trabalhadores em diferentes ta-
refas, a fim de continuar as operagdes ou prestar servicos
de pico. Cadeias de suprimentos interrompidas ou atrasos
nas entregas. [...]

Para a maioria dos empregadores, a protecao dos traba-
Ihadores dependera da énfase em medidas basicas de
prevencéo de infec¢des. Conforme apropriado, todos
os empregadores deverdo implementar boas praticas
de higiene e controle de infecgdes, incluindo: Promover
a lavagem frequente e completa das maos, inclusive o
fornecimento aos trabalhadores, clientes e visitantes do
local de trabalho de um local para lavar as méaos. Caso o
sabdo e dgua corrente ndo estejam disponiveis imediata-
mente, fornecer esfregdes para as maos a base de alcool
que contenham pelo menos 60% de alcool. Incentivar os
trabalhadores a ficarem em casa se estiverem doentes.
Incentivar a etiqueta respiratéria, incluindo em relagéo a
tosses e espirros. Fornecer aos clientes e ao publico tecidos
e recipientes para lixo.

Os empregadores devem explorar se podem estabelecer
politicas e praticas, como locais de trabalho flexiveis [...]
horarios flexiveis de trabalho (por exemplo, turnos alter-
nados), para aumentar a distancia fisica entre funcionarios
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acima, como decorréncia — entre nés — dos
arts. 7%, XXII e 225, caput, c.c. art. 200, VIII, da
Constituicdo Federal, ou ainda da Convengio
n. 155 da OIT.

Voltamos, pois, as consideragdes que vinha-
mos de apresentar no topico anterior, a luz da
gestdo juridica dos riscos e das consequentes
responsabilidades. Caso tais obrigacdes essen-
ciais ndo sejam observadas pelos empresarios,
ter-se-a a instalagdo de risco proibido nos
ambientes de trabalho por eles administrados,
com degrada¢io ambiental de base antrépica
que permite considera-los poluido — inclusive
para os efeitos da Lei n. 6.938/1981 —, com-
prometendo potencialmente a vida, a saude, a
integridade psicofisica e/ou o bem-estar ndo
apenas dos trabalhadores (subordinados ou
nio), mas também de toda a comunidade de
entorno, mormente no atual contexto de trans-
missio comunitaria do Novo Coronavirus. )

e entre os funcionarios e outras pessoas, se as autorida-
des de saude estaduais e locais recomendarem o uso de
estratégias de distanciamento social. [...] Manter praticas
regulares de limpeza, incluindo a limpeza e desinfeccao de
rotina de superficies, equipamentos e outros elementos
do ambiente de trabalho. [...] Espera-se que os produtos
[...] sejam eficazes contra o SARS-CoV-2 com base em
dados para virus mais dificeis de matar. Siga as instrugcoes
do fabricante para usar todos os produtos de limpeza
e desinfeccdo (por exemplo, concentracdo, método de
aplicacdo e tempo de contato, EPI). [...] Os empregadores
deverao desenvolver politicas e procedimentos para que os
funcionarios relatem quando estdo doentes ou apresentem
sintomas da Covid-19. Onde apropriado, os empregadores
deverao desenvolver politicas e procedimentos para iso-
lar imediatamente as pessoas que apresentam sinais e/
ou sintomas da Covid-19 e treinar os trabalhadores para
implementa-los. [..] Tomar medidas para limitar a disse-
minacao das secrecoes respiratorias de uma pessoa que
pode ter Covid-19. Forneca uma mascara facial, se possivel
e disponivel, e peca a pessoa para que a use. [...] Proteger
os trabalhadores em contato proximo (ou seja, a menos
de um metro e oitenta) com uma pessoa doente ou que
tenha contato prolongado/repetido com essas pessoas. |...]
Instalacdo de filtros de ar de alta eficiéncia. Aumento das
taxas de ventilacdo no ambiente de trabalho.

Instalagdo de barreiras fisicas, como protec¢oes de plastico
transparente” (OCCUPATIONAL SAFETY AND HEALTH AD-
MINISTRATION, 2020, p. 9-14).

(29) Sobre o dever geral de proibicdo de exposicao de
terceiros aos riscos, Karl Larenz assim o conceitua: “A la
transgrecién de un derecho ajeno, particularmente a
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Os estabelecimentos de empresa nao podem se
transformar em “caixas de ressonancia” infec-
tologicas (v. nota n. 19, supra); ou tampouco
em “criadouros de virus’, na expressio mais co-
mum dos sanitaristas.®*”) E a responsabilidade
primeira por essa condi¢do geral de assepsia,
especialmente do ponto de vista juridico, é
precisamente do empresdrio (ou de quem a ele
esteja equiparado: art. 22, § 12, da CLT).

Nessa esteira, como diziamos, a omissao
patronal no que concerne a antecipag¢io, a
prevencdo e ao combate efetivo dos riscos
representados pela entroniza¢io do novo co-
ronavirus em seus estabelecimentos — e isso
se aplica a todas as atividades que envolvam
trabalhadores, sejam ou nao empresariais“”
— sujeita-os, nos termos do art. 14, § 12 da
Lei n. 6.938/81, a responsabilizagao objetiva
(i.e., independentemente da existéncia ou
comprovagio da culpa subjetiva de prepostos
do empregador) por todos os danos fisicos e
psiquicos que, por conta da Covid-19, vierem
a acometer os trabalhadores contagiados com
0 SARS-Cov-2, inclusive em fungdo da inob-
servancia das diretrizes sanitarias amplamente
divulgadas para a contengdo dos contagios.

la lesion corporal o de la salud de otro (mediante acto
positivo) se equipara la no evitacién de un dario cuando se
da o existe un deber juridico de evitar su causacion (...). El
dafo producido ha de imputarse objectivamente al obli-
gado, como “consecuencia’ de su inactividad, siempre que
hubiese podido evitarse si él hubiese actuado conforme
a su deber. No existe un deber general a preservar a otros
ante dafios posibles, ya que un deber tan amplio no podria
practicamente cumplirse; seria ilimitado. (...) En cambio, si
existe un deber de evitar un riesgo alli donde alguien esta
obligado porlaley (p. j., al cuidado de ciertas personas) o
por medio de contrato a la proteccion y vigilancia de otro
(como, p. ej, el profesor de natacién, el enfermero, la direc-
tora de un colegio de parvulos)”(LARENZ, 1959, p.591-592).

(30) Cfr., e.g., <https://www.em.com.br/app/noticia/
bem-viver/2020/04/07/interna_bem_viver,1136140/
em-tempos-de-pandemia-do-coronavirus-tapete-pode-
ser-criadouro-do-mic.shtml>. Acesso em: 15 maio 2020.

(31) A Convencdo OIT n. 155 aplica-se a todas as areas de
atividade econémica (art. 1.1); e, nos termos do seu art.
3.3, “a expressao ‘areas de atividade econémica’ abrange
todas as areas em que existam trabalhadores empregados,
inclusive a administracdo publica”
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Um obstéculo relevante para a aferigdo
dessa responsabilidade apresentou-se com teor
do art. 29 da MP n. 927/2020, ao estabelecer
que “os casos de contaminagdo pelo coronavirus
(Covid-19) ndo serdo considerados ocupacio-
nais, exceto mediante comprovagdo do nexo
causal’. Criava-se uma inexplicavel inversao do
onus da prova em desfavor do trabalhador, na
contramao da tendéncia universal do Direito
Previdenciario (cada vez mais permeavel as
presungdes de causalidade, como se vé, p. ex.,
no art. 21-A da Lei n. 8.213/1991, que trata
do nexo técnico epidemioldgico). Mas, como
esclarecido, a sua eficécia foi suspensa pelo
Excelso Pretdrio, em sessdo do ultimo dia 29 de
abril, exatamente porque fugiria da finalidade
maior da MP n. 927/2020 — na dicgdo do Min.
Alexandre de Moraes, “compatibilizar o valor
social do trabalho, perpetuando o vinculo
trabalhista, com a livre iniciativa, mantendo,
mesmo que abalada, a saude financeira de
milhares de empresas” — e engendraria in-
justificaveis dificuldades para trabalhadores
dos mais diversos segmentos, inclusive os
ativados em atividades essenciais (Decreto
n. 10.282/2020), constantemente expostos a
intensos riscos de contaminac¢io. Em termos
conceituais e praticos, todavia, o referido art. 29
em nada obstaria a aplicagdo do art. 14, § 12,
da Lein. 6.938/1981, ja que esse ultimo dispo-
sitivo diz com a inexigibilidade forense de se
demonstrar o elemento subjetivo da agdo ou
omissao do imputado (= dolo ou culpa por
negligéncia, impericia ou imprudéncia), nao
com a questio do nexo de causalidade (ou,
mais largamente, com o nexo de imputagdo
normativa) (JOSSERAND, 1897, p. 7-53).

Quanto ao nexo causal propriamente dito,
uma vez suspensa a eficacia do precitado art.
29, remanesce o regime probatorio anterior,
que bem pode deitar raizes, a nosso ver, no art.
20,§ 19, “d”, da Lei n. 8.213/1991, para efeitos
previdenciarios ou trabalhistas. Por esse der-
radeiro dispositivo, ndo se considera doenga

do trabalho, para os fins do art. 20, II, da Lei
n. 8.213/1991, ‘a doenga endémica adquirida
por segurado habitante de regido em que ela
se desenvolva, salvo comprovagio de que é
resultante de exposi¢do ou contato direto
determinado pela natureza do trabalho” (g.
n.). A premissa tem plena aplica¢do ao caso de
pandemias, que afinal nio diferem ontologica-
mente das endemias, se ndo pelas dimensdes
geografica e temporal (vide nota n. 5, supra):
“ubi eadem ratio ibi idem ius”. Dai que, haven-
do evidéncias de que o trabalhador infectado
com o0 SARS-Cov-2 expds-se a contaminagao
em fungdo do seu trabalho — pense-se, e. g,
na condi¢do de médicos, enfermeiros e técni-
cos ou auxiliares de enfermagem, na linha de
frente do combate ao coronavirus (Decreto
n. 10.282/2020, art. 39, § 1, I), ou mesmo na
situagdo de trabalhadores ativados em empre-
sas nas quais ja se detectou a contaminagao
comunitdria intramuros —, pode-se desde logo
presumir o nexo de causalidade entre a afec¢ao
e a atividade laboral (CLT, art. 818, § 12), ca-
bendo ao empregador fazer a prova contraria.

De outra parte, a auséncia de cuidados
objetivos por parte dos empresarios pode sujei-
ta-los, no plano pessoal, até mesmo a respon-
sabilidade penal, por incursos, e. g, nos tipos
penais dos arts. 267 e 268 do Cddigo Penal, que
tratam respectivamente dos crimes de “causar
epidemia, mediante a propagacdo de germes
patogénicos” e de “infringir determinacéo do
poder publico, destinada a impedir introdu-
¢40 ou propagacio de doenca contagiosa’, ou
ainda na contraven¢do penal do art. 19, § 29,
da Lei n. 8.213/1991 (“[...] deixar a empresa
de cumprir as normas de seguranca e higiene
do trabalho”) (FELICIANO, 2009, p. 339-375).
Nessas hipdteses, por evidente, a condenagédo
criminal antepdem-se algumas garantias tipi-
cas do Direito Penal e Processual Penal, como
as da taxatividade penal (“nullum crimen, nulla
poena sine lege certa”), da proibigdo de analogia
“in malam partem” (“nullum crimen, nulla poe-
na sine lege stricta”) (TOLEDO, 1991, p. 171),
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da personalidade da pena e do “favor rei” (“in
dubio pro reo”, inclusive no campo probatorio:
CPP, art. 486, VII). Mas, ainda assim, a possibi-
lidade juridica da reprimenda penal é inegavel,
para 0s casos extremos em que 0s empresarios
intencionalmente se recusam a implementar
medidas comezinhas destinadas a minimizar
os riscos de propagagdo do novo coronavirus,
ou a providenciar o fechamento compulsério
de seus estabelecimentos em hipdteses de risco
grave e iminente.

E, na mesma ordem de ideias, diante de qua-
dros criticos de franca contamina¢do comuni-
taria intramuros e/ou de risco grave e iminente
para a vida, a saude e/ou a integridade fisica
dos trabalhadores, a suspensio de atividades
empresariais, imposta administrativamente
(CLT, art. 161, caput) ou mesmo judicialmente
(Enunciado n. 60 daIJornada de Direito Mate-
rial e Processual do Trabalho®?) é medida que
se impde, encontrando respaldo ndo apenas no
precitado art. 161 consolidado, como também
noart. 14,1V, daLein. 6.938/81 e, acima deles,
no proprio art. 170 da Constitui¢ao Federal, a
estruturar a ordem econdmica brasileira sobre
os principios do “valor social do trabalho’, da
“func¢io social da propriedade” e da “defesa do
meio ambiente”, e alhe atribuir, como finalidade

(32) “60. INTERDICAO DE ESTABELECIMENTO E AFINS.
Agi\O DIRETA NA JUSTICADOTRABALHO. REPARTICf\O
DINAMICA DO ONUS DA PROVA. | - A interdigdao de
estabelecimento, setor de servico, maquina ou equipa-
mento, assim como o embargo de obra (art. 161 da CLT),
podem ser requeridos na Justica do Trabalho (art. 114, 1 e
VIl, da CRFB), em sede principal ou cautelar, pelo Ministério
Publico do Trabalho, pelo sindicato profissional (art. 82 IlI,
da CRFB) ou por qualquer legitimado especifico para a
tutela judicial coletiva em matéria labor-ambiental (arts. 1°,
I, 5% e 21 da Lei n. 7.347/85), independentemente da
instancia administrativa. Il - Em tais hipdteses, a medida
podera ser deferida [a] “inaudita altera parte’, em haven-
do laudo técnico preliminar ou prova prévia igualmente
convincente; [b] apés audiéncia de justificagdo prévia (art.
12, caput, da Lei n. 7.347/85), caso nao haja laudo técnico
preliminar, mas seja verossimil a alegacéo, invertendo-se o
6nus da prova, a luz da teoria da reparticao dinamica, para
incumbir a empresa a demonstragao das boas condi¢des
de seguranca e do controle de riscos”. A redacao original
do enunciado fora proposta, a altura, pelo 12 Autor do
presente artigo.
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precipua, ndo a mera obtengio de resultados
financeiros a custa da vida e da seguranca dos
trabalhadores e da coletividade em geral, mas
sim a existéncia digna de todos.*®

Por fim, convém recordar que a Convengio
n. 155 da OIT, em resguardo aos relevantis-
simos bens juridicos por ela protegidos (e
igualmente tutelados pelos arts. 72, XXII, e 225,
caput, da Constitui¢do Federal), legitima a pa-
ralisacdo do trabalho por parte dos proprios
obreiros, ‘ex vi” de seus arts. 13 e 19, “f”, ante
a constatagdo de um risco grave e iminente a
sua vida ou a sua satide. E também o que reza,
no Estado de Sdo Paulo, o art. 229, § 22, da
Constitui¢do estadual. Serd justamente esse o
caso se os trabalhadores estiverem diante do
risco iminente de transmissdo comunitéria do
coronavirus no meio ambiente de trabalho,
dada a inegavel gravidade da Covid-19 (seja
pelas altissimas taxas de transmissibilidade,
seja pela relativa letalidade — especialmente
nos grupos de risco —, seja ainda pela inexis-
téncia de vacina conhecida).

Esse direito de resisténcia, se exercido cole-
tivamente, configurara clara hipdtese de greve
ambiental, a qual ndo se aplica a regra do art.
79, caput, in fine, da Lei n. 7.783/1989, eis que
assegurados aos trabalhadores a integralidade
dos direitos trabalhistas do periodo (“sem
prejuizo de quaisquer direitos”), independen-
temente de negociagao coletiva ou do exercicio

(33) Sobre o dispositivo constitucional em apreco, Ana Fra-
zao observa que”[a] fungéo social da empresa é um concei-
to que foi consolidado nao apenas para impedir o exercicio
antissocial da atividade empresarial, mas para direcion-lo
ao atendimento das finalidades sociais, inclusive mediante
aimposicao de deveres a empresa. (...) A fungao social da
empresa traz em si uma proposta de reumanizagao, a fim
de que os individuos possam ser reconhecidos como valo-
res supremos e ndo como meros instrumentos da atividade
econdmica. [...] A funcéo social da empresa é o corolario
de uma ordem econdémica que, embora constituida por
varios principios, possui a finalidade comum de assegurar
a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da
justica social. Dai porque diz respeito a responsabilidade
da empresa ndo apenas perante seus concorrentes e 0s
consumidores, mas também perante a sociedade como
um todo” (LOPES, 2006, p. 183-281).
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do poder normativo da Justica do Trabalho. A
greve ambiental é, nessa vereda, a manifesta-
¢do coletiva de um direito constitucional de
resisténcia que “tem por finalidade resguardar
a seguranga, a saude e a higiene do trabalhador
em face da degradacdo ambiental” (ARAUJO;
YAMAMOTO, 2017, p. 296).

4, Conclusao

Por tudo o que se viu, é certo que o contagio
pelo SARS-Cov-2 e o consequente acometi-
mento pela Covid-19 configuram, no atual
contexto de transmissdo comunitdria e de
circulagio irrestrita do virus, um novo risco
bioldgico e social, que interfere sistematicamen-
te no equilibrio do meio ambiente humano,
tanto em sua dimensao natural como em sua
dimensio artificial (e, portanto, também no
meio ambiente do trabalho). Essa nova rea-
lidade demanda dos empregadores, gestores
que sdo de seus proprios espacos produtivos,
a implementacao de todas as medidas anteci-
patorias destinadas a neutralizar ou minimizar
os impactos do novo coronavirus. Eis o seu
dever de indenidade labor-ambiental, anexo
aos contratos individuais de trabalho.

Por outro lado, internalizado o SARS-Cov-2
no meio ambiente de trabalho, transformando
o estabelecimento em uma caixa de resso-
ndncia infectoldgica, configura-se um estado
de degradacdo labor-ambiental, originado
pelo elemento humano (= base antrdpica),
que a legislagdo define como poluicdo (Lei
n.6.938/1981, art. 32). Sob tais circunstancias,
o empregador passa a responder civilmente
pelos danos experimentados por seus tra-
balhadores, caso desenvolvam a COVID 19,
independentemente da existéncia ou da prova
de culpa “lato sensu” (= responsabilidade civil
objetiva, ut art. 14, § 12, da Lei n. 6.938/1981);
e, havendo dolo ou culpa, podera responder
pessoalmente até mesmo por ilicitos penais.
Na esfera administrativa, ademais, abrem-se
ensanchas para a interdi¢do do estabelecimen-
to (CLT, art. 161); e, na esfera coletiva, para a
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chamada greve ambiental (Conven¢ao OIT
n. 155, arts. 13 e 19, “f”).

Para evitar tais consequéncias, emprega-
dores em geral devem langar mao de medidas
de planejamento e de agdo tdo excepcionais e
ingentes quanto a propria pandemia, transcen-
dendo aldgica do custo-beneficio (monetiza-
¢d0) para colimar, sobretudo o resguardo, na
maior medida possivel, da vida, da satde e da
integridade psicofisica dos seus trabalhadores
(WALKER, 2020).

Resta encerrar com John F. Kennedy, que
em certa ocasido atribuju a Dante Alighieri
— equivocadamente — a afirmac¢do de que,
na arquitetura do inferno, “os lugares mais
quentes sdo reservados aqueles que escolheram
a neutralidade em tempo de crise” Ndo ha na
“A Divina Comédia’, uma passagem com essas
exatas caracteristicas; h4, sim, referéncia ao
vestibulo onde ficariam os que, no episodio
da rebelido de Lucifer, ndo se rebelaram, nem
foram fieis a Deus (“non furon ribelli né fur
fedeli”). De todo modo, a frase passou a pos-
teridade e merece a nossa reflexdo.

Ante alaicidade do Estado, cidaddos devem
ser, sobretudo, fieis & Constituicdo; e, a partir
dela, compreender as leis e organizar deonto-
logicamente a realidade. As familias do mundo
choram, neste momento, mais de trezentos e
sete mil mortos. Em alguns paises — como
o Brasil —, a pandemia sequer chegou a seu
“pico”. Outras milhares de mortes virdo. Neste
momento, ndo cabem atalhos de neutralidade.
A vontade primigena das constitui¢oes demo-
craticas ¢ a promogao da dignidade humana;
e, portanto, a preservag¢io da vida. Tempos de
crise ndo sdo tempos para o arrefecimento de
direitos fundamentais; antes, sdo tempos para a
sua redobrada afirmagao.¥ Juristas e tribunais

(34)“[...] Vale ressaltar que, embora se compreenda a insis-
téncia governamental e de certos setores econdmicos em
acelerar os acordos individuais, superestimando supostas
consequéncias deletérias decorrentes da liminar concedi-
da, em especial 0“engessamento” das negociagoes, o fato é
que constituiria precedente perigosissimo afastar a vigén-
cia de normas constitucionais asseguradoras de direitos e
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devem compreender essa fatidica verdade,
porque a utilidade tltima do Direito é mesmo
a perpetuagio da vida e do nosso modo de ser.
E a alternativa aos resistentes serd, o mais das
vezes, o recolhimento prematuro aos vestibu-
los da obsolescéncia.
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Errata:

Eu, Junia Marise Lana Martinelli, autora da monografia “Autocomposi¢do X Protegdo Legis-
lativa. A Densificagdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana pelo Direito ao Trabalho”,
publicada na Revista da Anamatra de Junho/2002, em cumprimento a determinagao contida
no acérdao n. 70021205489, lavrado pela Egrégia 92 Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul, torno publica a ERRATA nos seguintes termos.

Esclareco, todavia, que constou regularmente na bibliografia da monografia em questao
aidentificagdo de LEDUR, José Felipe. A Realiza¢do do Direito ao Trabalho, Sérgio Antonio
Fabris Editor, Porto Alegre, 1998.

Pagina | Localizagao

da dos Onde se 1é Leia-se
Revista Excertos

37 Primeiro “Os direitos fundamentais de “Segundo LEDUR (1998, p. 159-160) os
Paréagrafo primeira geracdo se impuseramn direitos fundamentais de primeira geragdo
do Titulo contemporaneamente d formagdo se impuseram contemporaneamente
Vda do Estado liberal, com instrumentos a formagdo do Estado liberal, com
Monografia. de afirmagdo e garantia do individuo | instrumentos de afirmagdo e garantia

perante o poder puiblico. Visavam do individuo perante o poder puiblico.

basicamente a defesa da liberdade e | Visavam basicamente a defesa da
da propriedade privada”. [grifos ndo | liberdade e da propriedade privada’.
originais, excertos impugnados por

José Felipe Ledur]
37 Segundo “A génese dos direitos fundamentais | “Ainda, conforme defendido por LEDUR
Paréagrafo de segunda geracdo ocorre (1998, p.160), a génese dos direitos
do Titulo paralelamente a consolidacio do fundamentais de segunda geragdo ocorre
Vda Welfare State, que implicou na paralelamente a consolidagdo do Welfare
Monografia. atribuicdo de novas tarefas ao Estado | State, que implicou na atribuicdo de novas
para salvaguardar da seguridade e tarefas ao Estado para salvaguardar da
do bem-estar social. O Estado passou | seguridade e do bem-estar social. O Estado
a intervir no dominio econémico e a passou a intervir no dominio econdmico
normatizar as relagoes entre capital e a normatizar as relagoes entre capital e
e trabalho, sempre no sentido de trabalho, sempre no sentido de assegurar
assegurar a classe trabalhadora um | d classe trabalhadora um minimo de
minimo de protecdo.” [grifos ndo protegdo.”
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]
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Pagina | Localizagdo
da dos Onde se 1¢ Leia-se
Revista Excertos

37 Quinto A aparente incompatibilidade entre “Com relagdo a aparente
Paréagrafo os direitos individuais e os direitos incompatibilidade entre os direitos
do Titulo sociais destaca que, com relagdo aos | individuais e os direitos sociais LEDUR
Vda primeiros, foi necessdrio limitar (1998, p. 162) destaca que, com relagdo
Monografia. | 4presenca normativa do Estado, aos primeiros, foi necessdrio limitar a

enquanto para a efetivacio dos presenga normativa do Estado, enquanto
segundos, amplid-la. No entanto, para a efetivagio dos segundos, amplid-la.
percebe-se hoje que a equagdo é diversa | No entanto, percebe-se hoje que a equagio
e que o entrelacamento entre os direitos | é diversa e que o entrelacamento entre
fundamentais se impde como condi¢io | os direitos fundamentais se impde como

a participagdo democrdtica do cidaddo | condigdo a participagdo democrdtica do
no processo de formagdio politica.” cidaddo no processo de formagdo politica.”
[grifos nao originais, excertos

impugnados por José Felipe Ledur]

37 | Primeiro “O direito ao trabalho encontra “Segundo LEDUR (1998, p. 105) o direito
Paragrafo primeira referéncia na Constituicdo | ao trabalho encontra primeira referéncia
do Titulo Francesa de 1793, editada sob os na Constituicdo Francesa de 1793, editada
VI da auspicios da Revolucdo de 1789 sob os auspicios da Revolugdo de 1789 e
Monografia. | ¢ centrada na filosofia iluminista e centrada na filosofia iluminista e liberal do

liberal do século XVIII” [grifos ndo século XVIII”
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]

37 Segundo “Todavia, a sistematizacdo dos “Todavia, segundo leciona LEDUR (1998,
Paragrafo direitos sociais somente ocorre p. 105), a sistematizagdo dos direitos
do Titulo com a Constituicdo Mexicana de sociais somente ocorre com a Constituicdo
Vida 1917, cujo art. 5° prevé: A ninguna | Mexicana de 1917, cujo art. 5° prevé:
Monografia | Rersona podrd impedirse que se ‘A ninguna persona podrd impedirse

dedique a la profesion, industria que se dedique a la profesion, industria
e comercio o trabajo’. Inserido e comercio o trabajo’. Inserido no

no capitulo relativo as garantias e capitulo relativo as garantias e liberdades
liberdades fundamentais, 0 enunciado | fundamentais, o enunciado positiva
positiva direito de primeira geracdo, | direito de primeira geracdo, traduzido
traduzido pela liberdade negativa de | pela liberdade negativa de se exigir do
se exigir do Estado que se abstenha | Estado que se abstenha de interferir na
de interferir na contratacdo de contratagdo de trabalho.”

trabalho.” [grifos ndo originais,

excertos impugnados por José Felipe

Ledur]

37 Terceiro “A Constituicdo Brasileira de 1988 “A Constitui¢do Brasileira de 1988, por
Paragrafo incluiu o trabalho entre os direitos sua vez, conforme leciona LEDUR (1998,
do Titulo fundamentais, ao dispor no art. p. 106), incluiu o trabalho entre os direitos
VI da 6% sdo direitos sociais a educagdo, fundamentais, ao dispor no art. 6% sio
Monografia o trabalho, o lazer, a seguranga, direitos sociais a educagdo, o trabalho, o

a previdéncia social, a protegdo a lazer, a seguranga, a previdéncia social,
maternidade e a infancia, a assisténcia | a protegdo d maternidade e a infdncia, a
aos desamparados [...].” [grifos ndo assisténcia aos desamparados |[...]”
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]
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que relaciona os direitos trabalhistas
minimos (art. 7°); reserva a Unido
competéncia privativa para legislar
sobre Direito do Trabalho (art. 22,
inciso 1); mantém a competéncia
jurisdicional especifica da Justica

do Trabalho, inclusive em sede
normativa (art. 114); condiciona a
atividade econdmica a valorizacio
do trabalho humano (art. 170,
caput); impde ao Estado a funcio

de agente normativo e regulador

da atividade econémica (art.

174); acentua a funcdo social

da propriedade rural, mediante
observincia das disposicoes que
regulam as relacoes de trabalho e
exploracdo que favoreca o bem-estar
dos proprietdrios e dos trabalhadores
(art. 186, incisos III e IV); institui o
primado do trabalho como base da
ordem social (art. 193); incentiva

a integracdo dos desamparados ao
mercado de trabalho (art. 203, inciso
II1); determina a qualificacdo para o
trabalho como objetivo educacional,
para o que sdo responsdveis o Estado,
a familia e a sociedade (art. 205);
proibe o trabalho ao menor de 16
anos (arts. 7% inciso XXXIII, e 227, §
32, inciso 1); assegura ao trabalhador
indenizacdo compensatoria pela
dispensa arbitrdria ou sem justa
causa (art. 10, ADCT).” [grifos nao
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]

Pagina | Localizagdo
da dos Onde se 1é Leia-se
Revista Excertos
38 Quarto “Virios de seus preceitos buscam “Virios de seus preceitos buscam
Paréagrafo harmonizar a ordem econdmica com | harmonizar a ordem econdémica com
do Titulo o principio fundamental dos ‘valores | o principio fundamental dos ‘valores
VIda sociais do trabalho e da livre- sociais do trabalho e da livre-iniciativa’
Monografia -iniciativa’ (art. 1%, incio IV). Tanto | (art. 1% incio IV). Nesse sentido, LEDUR

(1998, p. 106-107) relaciona os direitos
trabalhistas minimos (art. 7°); reserva a
Unido competéncia privativa para legislar
sobre Direito do Trabalho (art. 22, inciso
I); mantém a competéncia jurisdicional
especifica da Justica do Trabalho, inclusive
em sede normativa (art. 114); condiciona
a atividade econémica a valorizagdo do
trabalho humano (art. 170, caput); impoe
ao Estado a fungdo de agente normativo

e regulador da atividade econdmica

(art. 174); acentua a fungdo social da
propriedade rural, mediante observincia
das disposigoes que regulam as relagoes de
trabalho e exploragdo que favorega o bem-
-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores
(art. 186, incisos III e IV); institui o
primado do trabalho como base da ordem
social (art. 193); incentiva a integragdo
dos desamparados ao mercado de
trabalho (art. 203, inciso II1); determina a
qualificagdo para o trabalho como objetivo
educacional, para o que sdo responsdveis o
Estado, a familia e a sociedade (art. 205);
proibe o trabalho ao menor de 16 anos
(arts. 72 inciso XXXIII, e 227, § 3% inciso
I); assegura ao trabalhador indenizagdo
compensatoria pela dispensa arbitrdria ou
sem justa causa (art. 10, ADCT).”
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38 Sexto “O Direito ao Trabalho guarda “O Direito ao Trabalho, segundo leciona
Paréagrafo estreita conexdo com a qualificacdo | LEDUR (1998, p.110), guarda estreita
do Titulo para o trabalho. Contudo, a conexdo com a qualificagdo para o
VIda Constituicdo ndo inclui o acesso trabalho. Contudo, esclarece Ledur
Monografia a formacao profissional entre os (1998, p. 110) que a Constituigio ndo

direitos sociais, limitando-se a inclui o acesso a formagdo profissional
assegurat, no art. 5% inciso XIII, o entre os direitos sociais, limitando-se
direito ao ‘livre exercicio de qualquer | a assegurar, no art. 5% inciso XIII, o
trabalho, oficio ou profissdo, atendidas | direito ao ‘livre exercicio de qualquer

as qualificagoes profissionais que a lei | trabalho, oficio ou profissdo, atendidas
estabelecer’. Inobstante, sabe-se que | as qualificagoes profissionais que a lei
nenhum empresdrio disponibilizard | estabelecer’. Inobstante, sabe-se que
vagas a trabalhadores nenhum empresdrio disponibilizard vagas
desqualificados, pelo que toca ao a trabalhadores desqualificados, pelo que
Estado, também em cumprimento toca ao Estado, também em cumprimento
ao comando do art. 6°, empreender | ao comando do art. 6% empreender
politicas no sentido da capacitacdo | politicas no sentido da capacitagio da

da mao-de-obra nacional.” [grifos mdo-de-obra nacional.”

ndo originais, excertos impugnados

por José Felipe Ledur]

38 Sétimo “Outrossim, cumpre identificar os “Outrossim, cumpre identificar os titulares
Paréagrafo titulares do direito piiblico subjetivo | do direito piiblico subjetivo ao trabalho. E
do Titulo ao trabalho. E tal é a abrangéncia tal é a abrangéncia do contetido normativo
VI da do contetido normativo do art. 6° do art. 62 da Constituigdo e tamanhas
Monografia da Constituicdo e tamanhas suas suas repercussoes sociais, que, segundo

repercussées sociais, que ndo pode
limitar os destinatdrios da tutela

nele estabelecida sendo ao conjunto
de trabalhadores, admitidos sob os
requisitos do art. 3% da Consolidacio
das Leis do Trabalho ou ndo, e
mesmo potencialmente empregdveis,
aos trabalhadores auténomos, aos
trabalhadores eventuais e, sobretudo,
aqueles trabalhadores obrigados a
exercerem suas atividades de forma
marginal, sem quaisquer das garantias
da legislagdo consolidada. A todos

eles cabe a extensdo da garantia
constitucional” [grifos ndo originais,
excertos impugnados por José Felipe
Ledur]

leciona LEDUR (1998, p. 111-112), ndo
pode limitar os destinatdrios da tutela
nele estabelecida sendo ao conjunto de
trabalhadores, admitidos sob os requisitos
do art. 32 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho ou ndo, e mesmo potencialmente
empregdveis, aos trabalhadores
autdénomos, aos trabalhadores eventuais e,
sobretudo, aqueles trabalhadores obrigados
a exercerem suas atividades de forma
marginal, sem quaisquer das garantias da
legislagdo consolidada. A todos eles cabe a
extensdo da garantia constitucional.”
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38 Primeiro “A Constituicdo Federal inclui “Conforme se infere dos ensinamentos
Paréagrafo a dignidade da pessoa humana de LEDUR (1998, p. 95) a Constitui¢io
do Titulo entre os fundamentos da Repiiblica | Federal inclui a dignidade da pessoa
VII da Federativa do Brasil (art. 1% inciso | humana entre os fundamentos da
Monografia III). Jd o art. 170, caput, vincula Repiiblica Federativa do Brasil (art. 1%
a existéncia digna a valorizacdo inciso III). Jd o art. 170, caput, vincula a
do trabalho. Do confronto entre existéncia digna a valorizagdo do trabalho.
ambos dispositivos, resta claro que Do confronto entre ambos dispositivos,
a densificacdo do primeiro exige resta claro que a densificagdo do primeiro
respeito e implementacdo do direito | exige respeito e implementagdo do direito
fundamental preconizado no art. fundamental preconizado no art. 6° caput,
6° caput, qual seja o direito do qual seja o direito do trabalho.”
trabalho.” [grifos ndo originais,
excertos impugnados por José Felipe
Ledur]
39 Quarto “A realizacdo do direito ao trabalho | “A realizagdo do direito ao trabalho,
Paréagrafo transcende o dmbito individual, para | segundo LEDUR (1998, p. 98), transcende
Do Titulo alcancar interesses de ordem puiblica, | o dmbito individual, para alcangar
VII da impondo a agdo politica do Estado interesses de ordem puiblica, impondo a
Monografia logo que verificada a incapacidade agdo politica do Estado logo que verificada
dos agentes privados em disponibilizar | a incapacidade dos agentes privados
suficientes postos de trabalho.” [grifos | em disponibilizar suficientes postos de
ndo originais, excertos impugnados | trabalho.”
por José Felipe Ledur]
39 Quinto “De plano refuta-se a idéia de “Conforme defendido por LEDUR (1998,
Paragrafo do | que basta a obtencdo do posto de p. 102), de plano refuta-se a idéia de que
Titulo VII da | trabalho, pois, se assim fosse, a_ basta a obtengdo do posto de trabalho,
prépria dignidade do trabalhador pois, se assim fosse, a prépria dignidade
Monografia . . . .
ainda estaria ameacada. Perde do trabalhador ainda estaria ameagada.
significado, portanto, o discurso Perde significado, portanto, o discurso que
que identifica na flexibilizacio das | identifica na flexibilizagdo das normas
normas do Direito do Trabalho do Direito do Trabalho alternativa segura
alternativa segura para a criacio para a criagdo de mais empregos. Paises
de mais empregos. Paises que a que a implementaram depararam-se
implementaram depararam-se com | com o empobrecimento pela precarizagdo
0 empobrecimento pela precarizacio | dos empregos, degradagio salarial e
dos empregos, degradacdo salarial e | excessiva rotatividade na colocagdo dos
excessiva rotatividade na colocacdo | trabalhadores”
dos trabalhadores.” [grifos ndo
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]
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39 Sétimo “A resisténcia a concretizacio “A resisténcia a concretizagdo de
Paragrafo do | de principios constitucionais principios constitucionais - justificado
Titulo VII da | - justificado pelos interesses dos pelos interesses dos grupos de pressdo,
Monografia | §74p0s de pressdo, intencionalmente intencionalmente mesclados com

mesclados com aquilo que sustenta aquilo que sustenta imprescindivel a
imprescindivel a governabilidade - governabilidade - implica descrédito do
implica descrédito do cidaddo para | cidaddo para com a Norma Fundamental.
com a Norma Fundamental. Isso Isso, segundo Ledur (1998, p. 50-51),
acaba por comprometer o sentimento | acaba por comprometer o sentimento
constitucional (Verfassungsgefiihl), | constitucional (Verfassungsgefiihl),
identificado pela doutrina alema identificado por K. LOEWENSTEIN, como
como aquella concoencia de la aquella concoencia de la comunidad que,
comunidad que, transcendendo a transcendendo a todos los antagonismos
todos los antagonismos y tensiones y tensiones existentes |[...] integra a
existentes [...] integra a detentadors detentadors y destinatdrios del poder

y destinatdrios del poder em el marco | em el marco de um orden comunitdrio

de um orden comunitdrio obligatorio, | obligatorio, justamente la constitucion,
justamente la constitucion, sometiendo | sometiendo el proceso politico a los

el proceso politico a los interesses de interesses de la comunidad.”

la comunidad.” [grifos ndo originais,

excertos impugnados por José Felipe

Ledur]

39 Nono “Pontes de Miranda define as normas | “Segundo leciona LEDUR (1998, p. 54),
Pardgrafo do | programadticas como aquelas em Pontes de Miranda define as normas
Titulo VII da | que o legislador, constituinte ou ndo, | programadticas como aquelas em que o
Monografia em vez de editar regra juridica de legislador, constituinte ou ndo, em vez de

aplicagdo concreta, apenas traga linhas | editar regra juridica de aplicagio concreta,
diretoras, pelas quais hd de se orientar | apenas traga linhas diretoras, pelas quais
os poderes puiblicos.” [grifos ndo hd de se orientar os poderes puiblicos.”
originais, excertos impugnados por

José Felipe Ledur]

39 Décimo “O mdximo que extrai do art. 6° éa | “O mdximo que extrai do art. 6% segundo
Primeiro obrigacio negativa de exigir que o leciona LEDUR (1998, p. 55), é a
Paragrafo do | Estado se abstenha de praticar atos | obrigacio negativa de exigir que o Estado
Titulo VII da | contrdrios a determinacdo genérica | se abstenha de praticar atos contrdrios
Monografia de geracdo de empregos.” [grifos ndo | a determinagio genérica de geragio de

originais, excertos impugnados por empregos.”
José Felipe Ledur]

39 Décimo “A Constituicdo deixou de ser “LEDUR (1998, p. 62) afirma que a
Terceiro vista como formuldrio de intencées | Constituicdo deixou de ser vista como
Paragrafo do | politicas, para assumir cardter formuldrio de intengdes politicas, para
Titulo VII da | eminentemente juridico. E, sob essa assumir cardter eminentemente juridico.
Monografia perspectiva, advoga-se até mesmo E, sob essa perspectiva, sustenta o referido

a exclusdo do conceito de norma
programadticas.” [grifos ndo originais,
excertos impugnados por José Felipe
Ledur]

doutrinador (1998, p. 51) que advoga-
se até mesmo a exclusdo do conceito de
norma programdticas.”
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39 Décimo “As normas programdticas ndo “LEDUR (1998, p. 69) cita J.] Gomes
Terceiro conferem direitos aos cidaddos, Canotilho e Vital Moreira que, ao
Pardgrafo do | dirigem-se diretamente ao Estado, tracarem andlise comparativa entre
Titulo VII da | €1isso esgotam a sua relevancia; normas programdticas e os direitos sociais,

ao contrdrio, os direitos sociais tém | ensinam que as normas programdticas
Monografia . . S - . gl

como titular directo os cidaddos (ou | ndo conferem direitos aos cidadios,

organizagées sociais), pelo que as dirigem-se diretamente ao Estado, e nisso

atividades ou prestacoes reclamadas | esgotam a sua relevdncia; ao contrdrio, os

do Estado surgem como verdadeiras | direitos sociais tém como titular directo os

obrigacées deste, como componente | cidaddos (ou organizagdes sociais), pelo

passiva daqueles direitos.” [grifos nao | que as atividades ou prestagoes reclamadas

originais, excertos impugnados por do Estado surgem como verdadeiras

José Felipe Ledur] obrigagoes deste, como componente passiva

daqueles direitos.”

40 Décimo “Prudente que se diga que os direitos | “Prudente que se diga que os direitos
Quatro sociais ndo constituem em si direitos | sociais ndo constituem em si direitos
Paragrafo do | subjetivos publicos, de modo a subjetivos publicos, de modo a permitir
Titulo VII da | Rermitir sua defesa mediante o sua defesa mediante o exercicio de agio
M f exercicio de acdo judicial. Sdo, como_ | judicial. Sio, como jd foi enfatizado,

onogratia jd foi enfatizado, produto do grau produto do grau de desenvolvimento
de desenvolvimento econémico de econémico de determinada coletividade,
determinada coletividade. Entretanto, | conforme ensina LEDUR (1998, p. 65).
sua concretizagdo ndo é posta a Entretanto, sua concretizagdo ndo é posta
disposigdo do legislador ordindrio.” a disposicdo do legislador ordindrio”
[grifos ndo originais, excertos
impugnados por José Felipe Ledur]

40 Décimos “Até 0 advento da Constituicdo de “LEDUR (1998, p. 67-68) ensina, ainda,
Quinto 1988, era tradicional a inclusdo que até o advento da Constituicio de 1988,
e Sexto do catdlogo dos direitos sociais do era tradicional a inclusdo do catdlogo
Paragrafos do | titulo reservado a Ordem Econdmica | dos direitos sociais do titulo reservado a
Titulo VII da | e Social. A inovacdo vigente os Ordem Econdmica e Social. A inovagio
Monografia disciplinou no titulo referente aos vigente os disciplinou no titulo referente

Direitos e Garantias Fundamentais. | aos Direitos e Garantias Fundamentais.
Essa alteracio topogrdfica teve Essa alteragdo topogrdfica teve respaldo
respaldo em normas e tratados em normas e tratados internacionais que
internacionais que os reconhecem os reconhecem como direitos fundamentais
como direitos fundamentais de de segunda geragdo.
segunda geracdo. Assim, qualificados, os direitos sociais
Assim, qualificados, os direitos sociais | ndo podem continuar a serem vistos
ndo podem continuar a serem como simples expectativas ou programas
vistos como simples expectativas ou | de governo. Ao contrdrio, postos a lateri
programas de governo. Ao contrdrio, | dos direitos de primeira geragdo, relativos
postos a lateri dos direitos de primeira | a salvaguarda das liberdades piiblicas,
geragdo, relativos a salvaguarda passam a constituir um dos alicerces da
das liberdades puiblicas, passam ordem democrdtica e do Estado de direito."”
a constituir um dos alicerces da
ordem democritica e do Estado de
direito.” [grifos nio originais, excertos
impugnados por José Felipe Ledur]
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40 Décimo “A liberdade juridica ndo subsiste “Disse LEDUR (1998, p. 74) que a
Oitavo se ndo acompanhada da liberdade liberdade juridica ndo subsiste se nio
Pardgrafo do | fédtica. E, numa sociedade de acompanhada da liberdade fdtica. E,
Titulo VII da | ™ercados livres, o substrato material | numa sociedade de mercados livres,
desta tltima simplesmente é negado o substrato material desta tltima
Monografia . e . ; .
a milhares de trabalhadores. Ndo simplesmente é negado a milhares de
basta a norma ditando direitos, se a trabalhadores. Assim, conforme leciona
Ordem Econdémica ndo disponibiliza | o doutrinador supracitado (1998, p. 74),
instrumentos para o exercicio de ndo basta a norma ditando direitos, se
tais direitos. Ndo basta a liberdade a Ordem Econdmica ndo disponibiliza
formal, positivada na Constituicdo, | instrumentos para o exercicio de tais
sem que sejamn oferecidas condicoes | direitos. Nio basta a liberdade formal,
indispensdveis de discernimento e positivada na Constituigdo, sem que sejam
autonomia ao individuo.” oferecidas condicoes indispensdveis de
[grifos ndo originais, excertos discernimento e autonomia ao individuo.”
impugnados por José Felipe Ledur]
42 Segundo “Os niveis de emprego formal “Os niveis de emprego formal diminuiram
Paragrafo do | diminuiram sensivelmente nas duas | sensivelmente nas duas tiltimas décadas
Titulo IX da ultimas décadas, por consequéncia e, segundo LEDUR (1998, p. 134), tal
de politicas econémicas direcionadas | fato se deu por consequéncia de politicas
Monografia PP . L o A
d satisfacdo de necessidades econdmicas direcionadas a satisfacio de
secunddrias da populacio dos necessidades secunddrias da populagdio dos
paises mais desenvolvidos em paises mais desenvolvidos em detrimento
detrimento das necessidades bdsicas | das necessidades bdsicas da maioria pobre.
da maioria pobre. O resultado foi um | O resultado foi um empobrecimento geral,
empobrecimento geral, pois, sem novos | pois, sem novos centros consumidores, ndo
centros consumidores, nio hd campo | hd campo para o expansionismo dos paises
para o expansionismo dos paises industrializados”
industrializados.” [grifos ndo originais,
excertos impugnados por José Felipe
Ledur]
42 Terceiro “As atividades das multinacionais “As atividades das multinacionais
Paragrafo do | e, sobretudo, a introdugdo de novas e, sobretudo, a introdugdo de novas
Titulo IX da | tecnologias também influiram tecnologias também influiram
Monografia negativamente na geragdo de negativamente na geragdo de empregos.

empregos. O volume de negécios
dessas sociedades movimenta mais
de 1/3 da economia mundial e,

no entanto, elas ndo empregam
mais do que 0,75% da mdo-de-
obra disponivel. De outra parte, a
informadtica e a robdtica permitem

a execugdo de tarefas complexas
sempre com niimero mais reduzido de
trabalhadores.” [grifos ndo originais,
excertos impugnados por José Felipe
Ledur]

Segundo LEDUR (1998, p. 136) o volume
de negdcios dessas sociedades movimenta
mais de 1/3 da economia mundial e, no
entanto, elas ndo empregam mais do que
0,75% da mdo-de-obra disponivel. De
outra parte, a informdtica e a robdtica
permitem a execugdo de tarefas complexas
sempre com niimero mais reduzido de
trabalhadores.”
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42 Quarto “A flexibilizacdo ou “Ainda, segundo LEDUR (1998, p. 139),
Paragrafo do | desregulamentacdo da legislacdo a flexibilizacdo ou desregulamentagdo da
Titulo IX da | trabalhista é apresentada como legislagdo trabalhista é apresentada como
Monografia mecanismo imprescindivel para mecanismo imprescindivel para conter
conter o desemprego. Busca-se, na o desemprego. Busca-se, na verdade, a
verdade, a adequagdo do modelo social | adequagio do modelo social aos ditames
aos ditames do Neoliberalismo, pela do Neoliberalismo, pela concretizagdo
concretizagdo dos postulados do Estado | dos postulados do Estado Minimo e da
Minimo e da autonomia provada autonomia provada coletiva.”
coletiva.”
[grifos nao originais, excertos
impugnados por José Felipe Ledur]
42 Quinto “Os partiddrios do Estado Minimo “Continuando, LEDUR (1998, p. 147)
Paragrafo do | advogam a limitacio da atuacdo afirma que os partiddrios do Estado
Titulo IX da | estatal a esferas prioritdrias do Minimo advogam a limitagdo da atuagdo
Monografia dominio sécio-econdémico, como estatal a esferas prioritdrias do dominio
saude, educagdo, seguranca, socio-econdmico, como satide, educagdo,
assisténcia e previdéncia social. As seguranga, assisténcia e previdéncia social.
demais estariam infensas a qualquer | As demais estariam infensas a qualquer
regramento e deixadas ao livre influxo | regramento e deixadas ao livre influxo das
das forcas de mercado.” [grifos nao | forcas de mercado.”
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]
43 Nono “Ainda sob a escusa de criar novos “Ainda sob a escusa de criar novos postos,
Paragrafo do | postos, a flexibilizacdo aponta LEDUR (1998, p. 141) afirma que a
Titulo IX da | para a reducdo da jornada de flexibilizagdo aponta para a redugdo
Monografia trabalho com reflexos proporcionais | da jornada de trabalho com reflexos
na remuneracdo do empregado, proporcionais na remuneragio do
admissibilidade do trabalho part- empregado, admissibilidade do trabalho
time e em domicilio, abolicdo de part-time e em domicilio, aboli¢io de
gratificacées e adicionais pelo gratificages e adicionais pelo trabalho
trabalho extraordindrio, noturno, extraordindrio, noturno, insalubre ou
insalubre ou periculoso.” [grifos ndo | periculoso”
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]
43 | Décimo “E extremamente complexa a “E extremamente complexa a
Primeiro implementacdo de qualquer politica | implementagio de qualquer politica estatal
Paragrafo do | estatal de geracio de empregos de geragdo de empregos em tempos de
Titulo IX da | em tempos de livre-mercado e livre-mercado e globalizagdo. Sob os pilares
f globalizagdo. Sob os pilares do do Neoliberamismo, assenta LEDUR
Monografia Neoliberamismo, o Estado esmorece, | (1998, p. 144) que o Estado esmorece,
assumindo a posicdo de coadjuvante | assumindo a posi¢io de coadjuvante das
das decisées econdmicas engendradas | decisoes econdmicas engendradas pelos
pelos grandes centros.” [grifos nio grandes centros.”
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]
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43 Décimo “Os Estados tém, na atual conjuntura, | “Os Estados tém, na atual conjuntura,
Segundo cada vez menos controle sobre cada vez menos controle sobre aqueles que
Paragrafo do | aqueles que de fato decidem, de fato decidem, extraterritorializados
Titulo IX da | extraterritorializados que sdo os que sdo os detentores do capital. Na éptica
detentores do capital. Na dptica liberal, | liberal, é até incentivado esse absteismo.
Monografia R . , . ..
¢ até incentivado esse absteismo. Todavia, os elevados custos sociais da falta
Todavia, os elevados custos sociais da | de regramento econémico jd da sinais de
falta de regramento econémico jd dd esgotamento e da necessidade de revisdo
sinais de esgotamento e da necessidade | do modelo politico, tanto que eleicoes
de revisdo do modelo politico, tanto internacionais recentes, segundo LEDUR
que eleicdes internacionais recentes | (1998, p. 148), foram marcadas pela
foram marcadas pela vitoria de vitéria de coalisoes de ideologia socialista,
coalisées de ideologia socialista como o Partido Trabalhista na Inglaterra,
como o Partido Trabalhista na o Partido Socialista na Franga e o Partido
Inglaterra, o Partido Socialista na Republicano no México.”
Franca e o Partido Republicano
no México.” [grifos ndo originais,
excertos impugnados por José Felipe
Ledur]
43 Décimo “Discute-se, a propésito, ndo sé a “Discute-se, a propdsito, ndo sé a
Quinto flexibilizagdo de direitos trabalhistas, | flexibilizagdo de direitos trabalhistas, mas
Pardgrafo do | mas também se seria vilida a também se seria vilida a concessdo de
Titulo IX da | concessdo de incentivos e isengdes incentivos e isengoes fiscais que, conforme
fiscais — uma espécie de flexibilizacdo | leciona LEDUR (1998, p. 155), seria
Monografia o e L Sl
tributdria, de molde a facilitar a uma espécie de flexibilizagdo tributdria,
instalacdo ou ampliacdo de empresas | de molde a facilitar a instalagdo ou
no territorio nacional” [grifos nao ampliagdo de empresas no territorio
originais, excertos impugnados por nacional, o que jd vem sendo praticado no
José Felipe Ledur] Brasil”
44 [ Vigésimo “Razdo para o enfraquecimento “Afirma LEDUR (1998, p. 168) que
Paragrafo do | dos sindicatos profissionais foi a razdo para o enfraquecimento dos
Titulo IX da | certamente a identificacdo, a partir | sindicatos profissionais foi certamente a
dos anos 80, com os movimentos identificagdo, a partir dos anos 80, com os
Monografia

politicos de esquerda. Com a
derrocada do Comunismo, eles
perderam muito de sua ideologia,
caindo no vazio.” [grifos nao
originais, excertos impugnados por
José Felipe Ledur]

movimentos politicos de esquerda. Com a
derrocada do Comunismo, eles perderam
muito de sua ideologia, caindo no vazio.”

]
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44 [ Vigésimo “A solucdo para este estado de “Acerca dessa situagio, LEDUR (1998,
Primeiro aparente letargia parece estar na p. 172-173) afirma que a solugio para
Paragrafo do | atuacdo das Centrais Sindicais (CUT, | este estado de aparente letargia parece
Titulo IX da | CGT. Forga Sindical e USI), as quais | estar na atuagdo das Centrais Sindicais

vém sendo reconhecidas capacidade | (CUT, CGT, For¢a Sindical e USI), ds
Monografia d - T o . .

e representacdo e legitimidade quais vém sendo reconhecidas capacidade

para negociagio supracategoria, de representagdo e legitimidade para

ndo obstante excluidas do sistema negociagdo supracategoria, néo obstante

confederativo disciplinado pelo art. | excluidas do sistema confederativo

82 da Constituigdo.” [grifos nao disciplinado pelo art. 82 da Constitui¢do.”

originais, excertos impugnados por

José Felipe Ledur]

44 Vigésimo “O préprio modus operandi da Nova “O préprio modus operandi da Nova
Segundo Economia contribui negativamente Economia contribui negativamente
Paragrafo do | para o fortalecimento dos sindicatos, | para o fortalecimento dos sindicatos,
Titulo IX da | Bamedida em que se vale em grande | na medida em que, segundo LEDUR

escala do trabalho virtual prestado (1998, p. 174-175), se vale em grande
Monografia S A . . .

a distancia, abolindo a empresa escala do trabalho virtual prestado a

como espaco fisico de convergéncia | distdncia, abolindo a empresa como espago

de interesses e de consolidacdo dos | fisico de convergéncia de interesses e de

vinculos de solidariedade entre consolidagdo dos vinculos de solidariedade

trabalhadores.” [grifos nao originais, | entre trabalhadores.”

excertos impugnados por José Felipe

Ledur]

44 Vigésimo “Outro fator de dispersdo das “Outro fator de dispersdo das categorias
Terceiro categorias profissionais foi a profissionais, disse LEDUR (1998, p.
Paragrafo do | pulverizacio dos respectivos 178), foi a pulverizagdo dos respectivos
Titulo IX da | sindicatos, experimentada no Pais sindicatos, experimentada no Pais a
Monografia a partir da promulgacio da Carta partir da promulgagio da Carta de 1988.

de 1988. Em que pese o principio da Em que pese o principio da unicidade
unicidade sindical consagrado no art. | sindical consagrado no art. 8% inciso II,
82 inciso II, da Constituigdo, o que se | da Constituicdo, o que se verificou, por
verificou, por consequéncia da ndo- consequéncia da ndo-intervengdo ditada
intervengdo ditada pelo inciso I, do pelo inciso I; do mesmo dispositivo, foi a
mesmo dispositivo, foi a proliferagdo | proliferagdo exagerada dessas associagdes
exagerada dessas associagoes de de classe”
classe” [grifos ndo originais, excertos
impugnados por José Felipe Ledur]
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44 Vigésimo “Esse notdvel crescimento, se de um | “Assentou LEDUR (1998, p. 179) que esse
Quarto lado revelou as restricées a liberdade | notdvel crescimento, se de um lado revelou
Pardgrafo do | de organizacio e expressio impostas | as restrigoes a liberdade de organizagio e
Titulo IX da | Pelo regime anterior, denuncia expressdo impostas pelo regime anterior,
de modo inconteste os embaracos denuncia de modo inconteste os embaragos
Monografia
a que a total falta de regramento a que a total falta de regramento conduz.
conduz. Hoje sio poucas as categorias | Hoje sdo poucas as categorias unificadas
unificadas em sindicatos fortes, com em sindicatos fortes, com poder de
poder de barganha habil a ensejar barganha habil a ensejar efetiva defesa dos
efetiva defesa dos interesses e direitos | interesses e direitos de seus integrantes.”

de seus integrantes.” [grifos nao
originais, excertos impugnados por

José Felipe Ledur]
44 Nota de “Id em 1992, as Centrais Sindicais “Ja em 1992, as Centrais Sindicais foram
Rodapé n. 05 | foram chamadas para compor chamadas para compor as Camaras
Titulo IX da | 88 Cdmaras Setoriais, ao lado de Setoriais, ao lado de representantes
Monografia representantes do Governo Federal | do Governo Federal e dos segmentos
e dos segmentos empresariais, no empresariais, tendo por objetivo, segundo
objetivo de estabelecer politicas LEDUR (1998, p. 173), o estabelecimento
visando a retomada da producio e a | de politicas visando a retomada da
expansdo dos niveis de emprego.” produgio e a expansdo dos niveis de

[grifos ndo originais, excertos emprego.

impugnados por José Felipe Ledur]

Fago publicar a presente errata na Revista Trabalhista Direito e Processo, LTr Editora, isso porque
arevista da ANAMATRA nio se encontra mais em circulagdo, bem como registro que essa publicagido
sera realizada por trés vezes consecutivas, em pagina central.

Junia Marise Lana Martinelli
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Direito fundamental ao trabalho —
analise das dificuldades dos imigrantes
se inserirem no mercado de trabalho
brasileiro enfoque no atual cenario de
pandemia do coronavirus

Marina de Souza Castorino'” e Filipy Salvador Pereira Bicalho(**)

Resumo:

A discriminagao contra os imigrantes perpassa todos os vieses econdmicos e sociais, pois
eles estdo presentes no cotidiano e fazem parte da nova realidade, ndo s6 do Brasil, mas
do mundo. Enquanto sociedade, o Brasil deveria acolher como iguais esses seres huma-
nos. Entretanto, a realidade é que nesse decurso, a populagio juntamente com o poder
publico se abstém em face dessa problematica economica e humanitaria. A dificuldade
de alocagdo dos imigrantes no mercado de trabalho fomenta o processo de (re)produgao
das desigualdades sociais no pais. Os efeitos decorrentes da relagao entre a imigragao e o
mercado de trabalho brasileiro, sdo na maioria das vezes catastroficas, pois comumente
ocupam posi¢des mais desfavorecidas e enfrentam dificuldades enormes para conseguir
sobreviver e manter seus familiares. A situa¢ao perniciosa do mercado de trabalho para
os imigrantes, ficou ainda pior com a pandemia do novo Coronavirus, pois esta devastou
a vida, os empregos e a economia do Brasil e do mundo, o que culminard em um desafio
ainda maior para o Estado de (re)alocar os imigrantes no mercado de trabalho.

Palavras-chave:

Imigrantes — Mercado de trabalho — Desigualdades — Coronavirus.

Abstract:

Discrimination against immigrants runs through all economic and social biases, as they
are present in everyday life and are part of the new reality, not only in Brazil, but in the
world. As a society, Brazil should welcome these human beings as equals. However, the
reality is that in this course, the population together with the public authorities abstain
in the face of this economic and humanitarian problem. The difficulty in allocating

(*) Graduanda em Direito pela Rede Doctum de Ensino - (**) Professor especialista em Direito Civil e Processo Civil.
Unidade Jodo Monlevade. Licenciada em Geografia pela Mestre em Educacéo pela Universidade Federal de Ouro
Universidade Federal de Ouro Preto. Preto.
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immigrants to the labor market fosters the process of (re) producing social inequalities
in the country. The effects resulting from the relationship between immigration and the
Brazilian labor market are, in most cases, catastrophic, as they commonly occupy more
disadvantaged positions and face enormous difficulties in order to survive and maintain
their family members. The pernicious situation of the labor market for immigrants, became
even worse with the pandemic of the new Coronavirus, as it devastated the life, jobs and
economy of Brazil and the world, which will culminate in an even greater challenge for
the State of (re) allocating immigrants to the labor market.

Key-words: Immigrants — Labor market — Inequalities — Coronavirus.
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1. Introducao

Na atual conjuntura, o mundo esté assolado
pela pandemia do Coronavirus"), que desen-
cadeou catastroficas crises financeiras, civis e
humanitarias. Contudo, antes do Coronavirus
um enorme contingente de pessoas ja estavam
saindo dos seus paises de origem em busca de
novas oportunidades de vida. Intensificando,

(1) De acordo com informagodes extraidas do site Dasa, o
Coronavirus, causador da pandemia global, pertenceauma
familia de virus (CoV) que ja circula no Brasil. Os virus dessa
familia podem causar desde resfriados comuns a doencas
mais graves, como a Sindrome Aguda Respiratéria Severa
(SARS) e a Sindrome Respiratéria do Oriente Médio (MERS).
O Novo Coronavirus recebeu a denominagdo SARS-CoV-2
pela Organizagdo Mundial da Saude (OMS) e a doenga que
ele provoca tem a denominagao Covid-19. Disponivel em:
<https://dasa.com.br/coronavirusi#lp-pom-block-1347>.
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assim, os fluxos migratérios e por consequ-
éncia nos paises destino ocorreu um aumento
populacional para o qual nio estariam essas
nagdes preparadas. Essa superpopula¢do gera
um déficit no or¢amento do pais e uma deses-
truturacao no mercado de trabalho.

A essas pessoas que se deslocam em busca
de novas oportunidades de vida dd-se o nome
de imigrantes. O Brasil recebe imigrantes des-
de a sua colonizagdo, porém esse processo se
intensificou apds a aboli¢do da escravatura. Os
fazendeiros consideravam os negros indignos
de receber saldrio, por isso foram substituidos
pelos imigrantes.

Devido a seu historico, o pais é visto de
forma promissora pelos imigrantes, entretanto,
encontra-se diante de uma problemética: como

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63 > 217



inserir essas pessoas, cujo numero cresce de
forma exponencial, no mercado de trabalho,
visto que o Brasil e 0 mundo se encontram em
um momento de crise sanitiria e econdémica,
onde varios brasileiros foram demitidos dos
seus postos de trabalho. Sendo assim como
o Governo vai propiciar emprego para os
imigrantes se ndo tem emprego nem para os
nacionais?

No Brasil vigorava até maio de 2017 o Esta-
tuto do Estrangeiro (Lein. 6.815, de 19 de agos-
to de 1980), considerado pelos doutrinadores
como um instrumento normativo defasado,
pois foi criado no periodo de ditadura militar
e colocava o estrangeiro como uma ameaga
a populagdo e ndo como um ser detentor de
direitos. Contudo, a nova lei da imigragao,
Lei n. 13.445/2017, dispde com maior clareza
sobre os direitos e deveres dos imigrantes,
reconhecendo-os como seres humanos me-
recedores de respeito. Possui também, meca-
nismos nacionais e internacionais que tracam
diretrizes minimas a serem seguidas para que
o trabalhador tenha seus direitos preservados.

Mesmo com copiosos dispositivos legais,
os imigrantes sdo comumente explorados no
ambiente de trabalho, mal remunerados e
sujeitos a condi¢des degradantes para a satde
fisica e mental. E pertinente observar que a leis
brasileiras tem validade para os estrangeiros
que adentram de forma legal ou ilegal no pais.
Contudo, os ilegais tem a falsa sensagdo de que
nio tém direitos, dessa forma ficam a mercé
da sorte e sofrem de forma mais avassaladora,
cita-se como exemplo a dificuldade exacer-
bada para conseguir solicitar e/ou receber
o auxilio emergencial disponibilizado pelo
Governo para mitigar os efeitos econdmicos
da pandemia.

Espera-se que este artigo possa servir de
base para melhor compreensido das dificul-
dades que cercam os imigrantes nos espagos
brasileiros, fomentar debates acerca da pro-
blematica e gerar uma nova andlise sobre a
prote¢do aos imigrantes diante da pandemia
do novo Coronavirus.
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2. Breves aspectos histoéricos e atuais
sobre os imigrantes

Para uma melhor compreensdo do artigo,
vejamos a defini¢do da palavra imigrante.
Segundo SEYFERTH imigrante “é um estran-
geiro, ou alienigena, apesar da possibilidade de
obter a cidadania como “naturalizado”®. A Lei
n. 13.445/2017, conhecida como Lei da Imi-
gracao coloca em seu art. 12 que o imigrante é
pessoa nacional de outro pais ou apatrida que
trabalha ou reside e se estabelece temporaria
ou definitivamente no Brasil.

No Brasil, os primeiros imigrantes foram
os colonos portugueses em 1530, que vieram
para a exploragio da cana de agtcar. E possivel
verificar o fendmeno da imigracdo de forma
macica por volta de 1850, mais precisamente
com a lei Euzébio de Queiroz que proibiu o
trafico negreiro para o Brasil. Tal circunstancia
resultou em um curto espago de tempo, numa
dificuldade para os donos de lavouras e cafezais
em conseguir mao de obra, por isso se viram
obrigados a financiar a vinda de trabalhado-
res assalariados de paises como Alemanha e
Inglaterra.

No ano de 1888 foi proclamado o fim da
escravatura, o que intensificou o fluxo de pes-
soas em busca de uma nova oportunidade de
vida. Entre os anos de 1914 a 1950 o mundo
viveu um periodo entre guerras. Nessa época,
o Brasil se encontrava em um periodo de
ascensdo e enriquecimento, o que atraiu um
grande contingente de imigrantes vindos de
paises como Portugal, Italia, Espanha, Libano
e Russia.

A partir da década de 1980, o pais comegou
a enfrentar uma crise econémica com inflacio
instavel e desemprego, o que acarretou uma es-
tagnacdo econdmica e alta taxa de emigracéo.
Contudo, nos anos 2000 com o Governo Lula,

(2) SEYFERTH, Giralda. Imigrantes, estrangeiros: a trajetoria
de uma categoria incomoda no campo politico. Dispo-
nivel em: <http://www.abant.org.br/conteudo/ANAIS/
CD_Virtual_26_RBA/mesas_redondas/trabalhos/MR%20
12/giralda%20seyferth.pdf>. Acesso em: 08 maio 2017.
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o pais voltou a crescer e a gerar empregos, o
que atraiu novos imigrantes. O Brasil, em alta
no cenario internacional, atraiu muitas pessoas
para trabalhar no final da linha produtiva do
agronegocio e no setor secundario, mais preci-
samente na Construg¢io Civil que ndo demanda
qualificagdo académica ou experiéncia laboral.

A maijor parte dos imigrantes ndo adentra
no pais de forma legalizada. Assim, verifica-
-se que os imigrantes ilegais, por ndo terem o
minimo existencial como a alimentacéo e sa-
neamento basico, sdo obrigados a submeter-se
a condi¢des de trabalho andlogas a escravidao.

Os imigrantes se encontram em uma situ-
acdo de vulnerabilidade e o Estado brasileiro
demonstra nédo estar preparado para receber e
acolher essas pessoas. Inseri-las no mercado de
trabalho constitui uma realidade social com-
plexa, multifacetada e dindmica, pois mesmo
reconhecendo-as merecedoras de direitos, o
pais ndo vem conseguindo atender as neces-
sidades das mesmas.

Contudo, a situa¢do do imigrante tende a
ser ainda pior, considerando que desde o inicio
de 2020, o mundo estd vivenciando uma crise
sanitaria, desencadeada pelo novo Corona-
virus, que é um virus que ocasiona graves
infeccoes respiratdrias. Para tentar minimizar
a velocidade da transmissao desse virus uma
das medidas adotadas pelo Estado Brasileiro
foi fechar os comércios ndo essenciais. Essa
medida, segundo o Instituto Brasileiro de
Economia da Fundagido Getulio Vargas, ape-
sar de fundamental, ocasionard no primeiro
trimestre de 2020 cerca de 5 milhoes de novos
desempregados.

Sendo assim, os imigrantes demandam um
apoio maior do Estado, haja vista que muitos
ja estavam desempregos ou corriqueiramente
ocupavam posig¢des bracais e inferiores da ca-
deia de produgdo. Agora, com o desemprego
atingindo niveis alarmantes, ficaram sem ter
condi¢des de manter a si e os familiares.

Por nédo terem na maioria das vezes condi-
¢Oes de rejeitar servico, se submetem a trabalhos
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que comumente violam a sua integridade fisica
e moral. Os imigrantes enfrentam exaustivas e
longas jornadas de trabalho, submetem-se a
serviddo por dividas e medo, ndo tem uma
boa alimentacio, saude, vestudrio e educagio.
Por estarem em uma situagdo tdo vulneravel
ndo conseguem pedir ajuda e ndo recebem os
servicos basicos publicos, como atendimento
em creches e servigos relativos a saude.

Pelo fato de ndo terem documentos, mo-
radia digna, dentre tantas outras mazelas que
se somam a dificuldade de se expressarem
na lingua portuguesa, os imigrantes vivem
um verdadeiro paradoxo: trabalhar de forma
desumana ou preservar sua integridade fisica
e psiquica.

3. Consideragées acerca dos direitos
humanos positivados na esfera
intranacional e internacional

A Constituicdo Federal de 1988 foi o marco
da transi¢do do regime militar para o politico
democratico. Institucionalizou uma nova era
em que os direitos e garantias fundamentais
foram, pela primeira vez, tratados com a
devida relevancia e positivados pelo mais
valioso instrumento normativo de um pais, a
constituicao. Esta foi denominada por Ulisses
Guimaraes como a Constitui¢ao Cidada, pois
levou em considera¢do o clamor popular e
seu texto busca constantemente a efetivacido
da cidadania.

O principio da Dignidade da Pessoa Hu-
mana norteou a construcio da CF/88, alicerce
de todo o direito, seja no ambito interno ou
internacional. Paralelamente & Constitui¢do
Federal, hd outros organismos e instrumentos
de defesa dos direitos humanos fundamentais.

No 4mbito internacional, existe a ONU (Or-
ganizacio das Na¢oes Unidas) que surgiu apos
a Segunda Guerra Mundial para evitar que as
atrocidades cometidas na guerra nunca mais
viessem a ocorrer. A organizacdo tem como
objetivo estimular a cooperagio e o respeito
entre os povos como forma de resguardar a
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Dignidade da Pessoa Humana. Desde o seu
surgimento em 24 de outubro de 1945, o Brasil
é seu signatdrio e tem como dever moral, ja que
sdo apenas recomendagdes, fazer valer todos
os direitos humanos constantes na declaragéo.

Tendo em vista que os direitos sdo huma-
nos, ou seja, validos para todos independente
de quaisquer requisitos ou caracteristicas, o
Brasil tem o compromisso de reconhecer e
preservar os direitos das pessoas, incluindo os
imigrantes, protegendo, amparando, ofertando
emprego e demais necessidades bésicas.

Nesse interim, levando em conta o contex-
to pandémico, o porta-voz da Organizagio
Internacional de Migragéo, Joel Millman, em
entrevista ao servico de informagdes da ONU
ressaltou que a “importancia de tratar migran-
tes com dignidade e respeito ndo mudou”®.

Para ajudar o Governo a mapear e acolher
os imigrantes, a ONU em parceria com o Bra-
sil, fundou algumas institui¢des. Dentre elas,
cita-se 0 Alto Comissariado das Na¢des Unidas
para refugiados (ACNUR) que tem o objetivo
de ajudar pessoas que se deslocam por todo o
globo e contribui para que medidas eficazes
e duradouras sejam tomadas em prol destas.

No Brasil o ACNUR atua em parceria com o
CONARE (Comité Nacional para Refugiados)
auxiliam os imigrantes e refugiados, em
especial os ilegais, a estudar, trabalhar e exer-
cerem os mesmos direitos que os imigrantes
legalizados.

Ja em nivel continental o Brasil estd inserido
nos mais importantes acordos sobre Direitos
Humanos como a Organiza¢do dos Estados
Americanos (OEA) e no Sistema Interame-
ricano de Direitos Humanos. Ao aderir a tais
tratados o pais tem a obrigatoriedade de por
em pratica tais direitos e de nunca mudar

(3) OIM defende tratamento digno a migrantes durante
pandemia do novo coronavirus. Nagcdes Unidas Brasil, 23
mar. 2020. Disponivel em:<https://nacoesunidas.org/oim-
-defende-tratamento-digno-a-migrantes-durante-pan-
demia-do-novo-coronavirus/> Acesso em: 02 jun. 2020.
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a Constituicdo ao ponto que contrarie tais
dispositivos.

A atuacdo dessas organizagdes diante da
pandemia do Coronavirus estd muito com-
plicada, o que pode acarretar graves violagoes
aos direitos humanos para as pessoas que estio
em situacdo de vulnerabilidade. Tais entidades
se fazem de suma importancia, pois precisam
superar os desafios ja existentes, somado agora,
as particularidades do Coronavirus.

A ACNUR no Brasil estd atuando de for-
ma coerente e coordenada para prevenir o
contdgio dos imigrantes pelo Coronavirus.
Segundo o coordenador da “A Resposta a
Covid-19 em Boa Vista, Manaus e Pacaraima’,
Arturo de Nieves, a ACNUR oferece suporte
as autoridades para confeccido de protocolos
para contingenciamento da pandemia, além
da constru¢do de uma drea para protecdo e
cuidados para todos aqueles que dela neces-
sitar, sejam refugiados, migrantes, indigenas
ou moradores de rua.

Luiz Fernando Godinho Santos ¢ colabo-
rador da ACNUR no Brasil e quando ques-
tionado quanto ao quantitativo de pessoas
amparadas pela ACNUR ficaram desemprega-
das por causa do Coronavirus, afirmou ainda
nao existir tal levantamento. Contudo afirma
também que a legislacdo brasileira garante
aos solicitantes de refagio e pessoas reconhe-
cidas como refugiados toda a documentagéo
necessaria para a inser¢do no mercado de
trabalho formal. Além disso, 0 ACNUR e seus
parceiros desenvolvem diferentes iniciativas,
como o programa “Empoderando Refugiadas”
e “Empresas com Refugiados” e “PARR” para
promover esta insercao.

3.1. Consideracées acerca dos direitos
nos imigrantes constantes na
CF/1988

O corpo dogmatico da CF/88 reconhece que
todas as pessoas devem ser tratadas de forma
equivalente perante a lei, no seu art. 52 prevé
que aos brasileiros e também aos estrangeiros
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agarantia de tratamento equinime, garantindo a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Importante observar que, teoricamente, o
caput do art. 52 da CF/88, protege o brasileiro
nato e naturalizado e o estrangeiro residente no
Brasil. Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia
sdo undnimes e consideram que o referido
artigo deve ser lido de forma sistemitica, de
modo que deve ser incluido nessa protegdo o
estrangeiro residente e nio residente no Brasil,
os turistas, os apatridas e as pessoas juridicas.

No entanto, o que se vivencia na realidade
brasileira sdo violagdes a esses direitos. Essa
lacuna entre o papel e a realidade, tem de ser
trabalhada, pois estamos lidando com pessoas,
merecedoras de respeito e condi¢des dignas
de vida.

A CF/88 traz varios mecanismos de prote¢io
que objetivam proteger os direitos humanos. O
art. 1° da CF/88 apresenta como fundamento
da Republica Federativa do Brasil a dignidade
da pessoa humana (DPH), tal fundamento
coloca o Estado como protetor e responsavel
por oferecer condi¢des de vida digna a todos.

A dignidade da pessoa humana é a origem
de todos os direitos, isso significa que ninguém
pode utilizar de artificios ou prerrogativas para
prejudicar e/ou menosprezar outras pessoas,
sejam elas imigrantes ou ndo. Nesse sentido

«r ’

Lenza salienta que a DPH “¢ o nucleo essencial

do constitucionalismo moderno”®.

Vérios, dos intimeros direitos positivados
na CF/88 estdo sendo suprimidos e violados
no periodo de pandemia, cita-se o direito a
saude, que por sua vez e de suma importan-
cia, haja vista que sem saude os individuos
nio conseguem usufruir de maneira plena os
demais direitos. Considerando que o virus da
Covid-19 se propaga pelo ar, devemos cuidar

(4) LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. Disponivel
em: <https://direito3c.files.wordpress.com/2013/09/direi-
to_constitucional_esquematizado_-_16c2ba_ed-_-_pe-
dro_lenza_pg_-_5328129-1.pdf>. Acesso em: 05 abr. 2020.
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e amparar a todas as pessoas, nas palavras de
Antonio Guterres, secretario-geral das Nagdes
Unidas, “ninguém estd seguro até que todos
estejam seguros”®).,

Com fundamento no art. 87, paragrafo
Unico, incisos I e II, da CF/88, bem como
a Lei n. 13.684/2018 e outros dispositivos
legais foi instituida a Portaria n. 432/2020
que criou comités especializados para tratar a
satude dos imigrantes no periodo de Pandemia.
Essa portaria tenta traduzir um dos direitos
sociais previstos na CF/88, a saude, contudo
tal portaria ndo deixa claro quais agdes serdo
efetivamente tomadas.

Embora a Constitui¢io parega ser isonomi-
ca, existe uma enorme discrepancia entre o que
esta positivado no papel e a realidade, onde os
estrangeiros sdo tratados de forma desigual e
colocados em condic¢do de subalternidade e
tratados de forma desigual no momento de
pandemia.

3.2. Consideracées acerca dos direitos
nos imigrantes consignados na OIT

A OIT (Organizacao Internacional do Tra-
balho) é uma agéncia que tem como missio
promover condi¢des decentes de trabalho e
emprego para os homens e mulheres. Zela pelo
trabalho descente em condic¢des de liberdade,
equidade, seguranca e dignidade humana, pois
acredita que o trabalho digno é capaz de dimi-
nuir a pobreza, impulsionar o desenvolvimento
sustentavel e promover a democracia.

As convengdes e recomendagdes formula-
das pela OIT uma vez ratificadas pelos paises
passam a fazer parte do seu ordenamento juri-
dico, por consequéncia deve-se zelar pelo seu
cumprimento. O Brasil, como um dos mem-
bros fundadores da OIT teve vérias convengdes
ratificadas, dentre elas a Convencéo n. 111

(5) GUTERRES, Anténio. Refugiados e migrantes enfrentam
‘trés crises de uma so vez, alerta secretério-geral da ONU.
Nacées Unidas Brasil, 03 jun. 2020. Disponivel em: <https://
nacoesunidas.org/refugiados-e-migrantes-enfrentam-tres-
-crises-de-uma-so-vez-alerta-secretario-geral-da-onu/>.
Acesso em: 09 jun. 2020.
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que versa sobre a Discriminagdo em Matéria
de Emprego e Ocupagio, elencando hipdteses
que sdo consideradas ou nio discrimina¢do no
ambiente de trabalho. No seu Art. 1 — coloca
que discriminagdo é:

Toda distingao, exclusao ou preferéncia funda-
da na raga, cor, sexo, religido, opiniao politica,
ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade
de oportunidade ou de tratamento em matéria
de emprego ou profissao®©.

Levando em conta que estamos inseridos
em uma sociedade pluralista e que atualmen-
te, segundo a OBMigra, conta com cerca de
1.115.232( imigrantes regulares no pais, re-
presentando quase 1% da populagio brasileira,
¢ fundamental que néo haja discriminagéo de
qualquer espécie. Essa convengado é um instru-
mento que demonstra que todo o mundo est4,
em tese, tentando acabar com as discrimina-
¢des no mercado de trabalho, mostrando que
todas as pessoas sdo detentoras de respeito e
igualdade material.

O Brasil ratificou ainda com a OIT outras
convengdes, como a 122 que trata sobre a
Politica de Emprego; a 97 que versa sobre os
Trabalhadores Imigrantes e a Convengéo n. 95
que trata sobre a prote¢ao ao saldrio.

Essas convengdes significam um degrau
rumo ao tratamento igualitario entre todas as
pessoas, visando ainda eliminar qualquer for-
ma de discrimina¢io negativa no mercado de
trabalho, devendo considerar que a prote¢io ao
homem e seus direitos fundamentais prepon-
derem sobre quaisquer formas de explora¢io
dessas pessoas.

(6) BRASIL. Decreto n. 62.150, de 19 de janeiro de 1968.
Promulga a Convengéo n. 111 da OIT sobre discriminagédo
em matéria de emprego e profissdo. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/
D62150.htm>. Acesso em: 08 maio 2020.

(7) O Brasil em outubro de 2019, registrou a entrada de
1.115.232 de individuos. Sendo 652.028 brasileiros; 47.303
residentes; 50.278 temporérios; 66.391 em transito; 807
fronteiricos; 3 ndo nacionais deportados, expulsos ou
extraditados; 298.411 turistas/visita turismo; e 11 nédo
especificados. <Dados extraidos do Acompanhamento
de Fluxos e empregabilidade dos Imigrantes no Brasil.
Relatdrio Mensal do OBMigra | Outubro2019>.
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E fundamental uma constante revisio nas
leis para que elas ndo fiquem muito ultrapas-
sadas e acarretem um retrocesso e perca todos
os beneficios até aqui adquiridos, sendo ainda
primordial uma incessante fiscalizagdo interna
das empresas e locais de trabalho para que
resgate possiveis trabalhadores explorados.

Mas na pratica essas conveng¢des nao sao
muito efetivas, no momento pandémico, a
defasagem dos empregos formais e informais
e asviolagbes dos direitos trabalhistas dos imi-
grantes estdo ainda mais visiveis, cita-se como
exemplo a dificuldades dos imigrantes em
provocar a atuac¢io da justica do trabalho, haja
vista que muitos nao possuem nem mesmo os
documentos de identificagdo. Mas segundo a
juiza Angélica Candido Nogara Slomp, em
artigo da Folha de Londrina, tal premissa
nao é necessaria considerando que indepen-
dentemente de estarem com a documentac¢io
legalizada “os trabalhadores imigrantes devem
ter o gozo pleno e efetivo dos mesmos direitos
laborais conferidos aos cidaddos do pais em
que se encontram”®).

A OIT para tentar mitigar os impactos
negativos no mercado de trabalho, publicou
em mar¢o de 2020 diretrizes mundiais para
mitigagdo dos impactos trabalhistas e econo-
micos decorrentes da Covid-19.

4. Repensando o conceito de
cidadania a partir dos direitos
humanos fundamentais

Os imigrantes dificilmente estao vinculados
como aqueles que podem opinar no processo
politico e democratico do pais, por isso é ele-
mentar a distin¢do entre soberania e cidadania
e como tais concepgdes interferem na vida e
ascensdo dos imigrantes no Brasil.

(8) MESMO ilegais, imigrantes tém direitos trabalhistas
garantidos. Folha de Londrina. Londrina,14 mar. 2017.
Disponivel em: <https://www.folhadelondrina.com.br/
cidades/mesmo-ilegais-imigrantes-tem-direitos-trabalhis-
tas-garantidos-972375.html>. Acesso em: 02 maio 2020.

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




A cidadania garante aos individuos a possi-
bilidade de participar da vida politica do pais.
Lenza coloca que a “cidadania néo se restringe
a direitos politicos, mas nessa visdo muito mais
abrangente e que engloba, também os direitos
e deveres fundamentais”®. O principio da
cidadania tem previsao constitucional no art.
19, inciso II, da CF/88, surgindo em razio do
estado democratico adotado pelo Brasil.

A cidadania contemporinea ganhou
contornos mais amplos, hoje, a mesma esta
abarcada pelos Direitos Humanos (DH) de 12,
22 e 32 geracdo, que sdo liberdade, igualdade e
fraternidade, respectivamente. Sendo assim,
a existéncia da cidadania depende da plena
democratizagdo dos DH.

A cidadania ¢ fundamento constitucional
previsto no art. 1° da CF/88, e seu conceito
contemporaneo abrange a indivisibilidade,
universalidade e o processo de especifica¢do
do sujeito de direito. Nesse sentido Morgan
coloca que:

O conceito de cidadania resume-se em
pertencer a uma comunidade que assegura ao
homem a sua constelacdo de direitos e o seu
quadro de deveres, e se a cidadania ja ndo esta
unicamente ligada a cidade nem ao Estado,
mas se afirma também no espago internacional
e supranacional, apenas podemos alcanca-la
em seu pleno teor constituindo-a de seu sen-
tido ontolégico!?).

Os DH sido indivisiveis, complementares e
universais, aplicam-se a todas as pessoas do
mundo. Contudo, a especificagdo do sujeito
de direito nio pode ser meramente abstrata,

(9) LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. Disponivel
em: <https://direito3c files.wordpress.com/2013/09/direi-
to_constitucional_esquematizado_-_16c2ba_ed-_-_pe-
dro_lenza_pg_-_5328129-1.pdf>. Acesso em: 05 abr. 2020.

(10) MORGAN, Luzinara Scarpe. A nog¢do contemporanea
de cidadania como pré-compreensdo para a materializa-
¢ao dos valores ético-juridicos fundamentais. Revista da
Faculdade de Direito de Campos, ano VIII, n. 10, jun. 2007.
Disponivel em: <http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/
Revista10/Discente/LuzinaraScarpe.pdf>. Acesso em: 09
jun. 2020.
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é fundamental e necessaria a especifica¢io do
grupo vulneravel a ser tutelado.

A especificagao do sujeito é basilar, tendo
em vista que a CF/88 adotou esse aspecto, se-
parando o seu texto dogmatico em capitulos
especificos destinados aos indios, a familia, aos
trabalhadores, etc. No entanto, Souza aponta
que no dia a dia as “ralés brasileirasV) sio
esquecidas e desmerecidas. Vejamos:

Sem a efetiva generalizagdo de uma eco-
nomia emocional que permita o aprendizado
escolar e o trabalho produtivo, cria-se uma
classe de “sub-humanos” para todos os efeitos
praticos. Pode-se chacinar e massacrar pessoas
dessa classe sem que parcelas da opinido publi-
ca sequer se comovam. Ao contrario, celebra-
-se o ocorrido como higiene da sociedade. Sdo
pessoas que levam uma subvida em todas as
esferas da vida, fato que é aceito como natural
pela populagdo. A subvida s6 é aceita porque
essas pessoas sdo percebidas como subgente e
subgente merece ter subvida. Simples assim,
ainda que a naturalizagdo dessa desigualdade
monstruosa no dia a dia nos cegue quanto a
isso(12),

Em tempos modernos, ndo se olvida que os
imigrantes precisam urgentemente ser consi-
derados como parte efetiva e participativa da
populagdo, pois a sua nio participacdo nas
escolhas do futuro de seu pais, pode acarretar
greves sequelas para eles e para o pais. Partindo
do pressuposto que todos sendo imigrantes ou
ndo, estardo sob a jurisdi¢do do governo é uma
questdo logica que os imigrantes participem da
vida politica do pais em que residem.

Nesse sentido, percebe-se que é primordial
que todas as pessoas usufruam plenamente sua
cidadania, contudo segundo matéria publicada
no site UOL, chefe de estado, Jair Bolsonaro
disse que “ninguém quer botar certo tipo de

(11) Termo utilizado pelo escritor Jessé de Souza corres-
pondente as classes sociais que sdo sempre esquecidas
e marginalizadas pela sociedade e pelo poder publico.

(12) SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escravidao a Lava
Jato. Rio de Janeiro: Leya, 2017.
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gente para dentro de casa”1?). Logo, fica dificil
que os imigrantes tenham cidadania plena, se o
presidente realiza declaragdes tao insensiveis.

5. Breves ponderag¢ées acerca de como
os brasileiros veem os imigrantes

Todos os imigrantes tém sua histdria de
vida, conhecimentos, cultura, valores e cos-
tumes, que por vezes nao coincidem com
as condicdes e valores praticados no Brasil.
Um dos fatores que obsta a inser¢ao dos imi-
grantes no mercado de trabalho sdo as velhas
maledicéncias que circulam entre a populacido
como: “Eles vao roubar nossos empregos! Vai
aumentar o indice de criminalidade! Véo trazer
doencas!” Estes rumores ndo tém fundamen-
tagdo cientifica nem sociologica.

Essas situagdes auxiliam para a exclusio e
discrimina¢do dos imigrantes, impulsionada
ainda por fatores culturais, politicos, sociais
e pela dificuldade de acesso a direitos a inser-
¢do no mercado de trabalho fica ainda mais
comprometida. Nesse interim SALADINI
aponta que “quanto maior o grau de nacio-
nalismo da populagéo receptora, tanto maior
sera a dificuldade de aceita¢do do “outro”
estrangeiro.”(14),

Com o advento da pandemia do Novo
Coronavirus os imigrantes, os chineses em
especial, estdo sendo rechacados, pois ha ru-
mores que a China criou o virus da Covid-19.
Uma matéria publicada na Folha de Sao Paulo
apontou que alguns orientais no Brasil relatam
preconceitos e desconforto. Na matéria, uma
estudante oriental contou que foi xingada por

(13) MAIA, Gustavo. Bolsonaro critica Lei de Migracédo e
fala em barrar “certo tipo de gente”. UOL Noticias. Brasilia,
12 dez.2018. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/
politica/ultimas-noticias/2018/12/12/bolsonaro-critica-
-lei-migracao-certo-tipo-de-gente-dentro-de-casa.htm>.
Acesso em: 09 jun. 2020.

(14) SALADINI, Ana Paula Sefrin. TRABALHO EIMIGRACAO: 0s
direitos sociais do trabalhador imigrante sob a perspectiva
dos direitos fundamentais. UENP, 2011. Disponivel em:
}<https://uenp.edu.br/pos-direito-teses-dissertacoes-de-
fendidas/direito-dissertacoes/1964-ana-paula-sefrin-sa-
ladini/file>. Acesso em: 15 maio 2020.
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uma mulher com os seguintes dizeres: “Nao
compraria nem uma Coca fechada desse povo,
porque eles contaminam tudo. Os coreanos,
tailandeses e esse resto também sdo um horror,
invadem nosso pais, roubam os empregos do
nosso povo e espalham doenga”(%,

Casos como estes estdo se tonando corri-
queiros no Brasil, até mesmo o ex-ministro
da educacdo Abraham Weintraub, segundo
matéria do Correio Brasiliense, disse em uma
transmissdo ao vivo na rede social Instagram
que “ (Os chineses) comem tudo que o sol
ilumina e algumas coisas que o sol ndo ilumina

comem também”(16),

O Governo precisa trabalhar para combater
os mais diversos tipos de discriminagéo e xe-
nofobia, em especial aos orientais, pois estio
sendo acusados de disseminarem no mundo
o Coronavirus, sendo que tais atos s6 fazem
aumentar no imaginario das pessoas que os
orientais sdo mas pessoas, desconsiderando
seus estilos de vida, cultura e tradicéo.

O Instituto Ipsos realizou em 2018 uma
pesquisa “Perigos da Percep¢do” a mesma
revelou que o Brasil é o quarto pais com a per-
cepg¢do mais equivocada sobre o quantitativo
de imigrantes em solo brasileiro. A pesquisa
apontou que os entrevistados acreditam que
aproximadamente 30% da populagio brasileira
¢ formada por imigrantes, mas a realidade
sugere cerca de menos de 1%.

SARMENTO coloca que é dever do Estado
proteger a todos os individuos de ameagas que
podem ferir a dignidade da pessoa humana,

(15) Em meio a surto de coronavirus, orientais no Brasil
relatam preconceito e desconforto. Folha de S.Paulo, Sao
Paulo, 3 fev. 2020. Disponivel em: <https://www1.folha.
uol.com.br/equilibrioesaude/2020/02/em-meio-a-surto-
-de-coronavirus-orientais-no-brasil-relatam-preconceito-
-e-desconforto.shtml>. Acesso em: 20 maio 2020.

(16) BARBOSA, Marina. Weintraub: chineses podem gerar
nova pandemia, ‘comem tudo que sol ilumina’ Correio
Braziliense, 5 abr. 2020. Disponivel em: <https://www.cor-
reiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2020/04/05/
interna_politica,842601/weintraub-chineses-podem-
-gerar-nova-pandemia-comem-tudo-que-sol-ilu.shtml>.
Acesso em: 15 jun. 2020
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que ¢é legitima a imposi¢do de restricdes es-
tatais, voltadas a salvaguarda de direitos(!”).

Outro ponto que merece ateng¢do é o fato
que os imigrantes vao constituir familias e seus
filhos néo serdo imigrantes, mas brasileiros
natos e serd inadmissivel que eles recebam
tratamento inferior.

A sociedade brasileira precisa rever seus
conceitos e parar de empregar o cunho negati-
Vo ao estrangeiro, abandonar velhos estere6ti-
pos, onde o estrangeiro é sempre alguém ruim
que dissemina a marginalizacdo. Até mesmo
o chefe do Estado brasileiro, o presidente Jair
Bolsonaro, repudia os imigrantes. De acordo
com matéria publicada pelo site UOL, em
janeiro de 2020 durante uma visita a India o
presidente disse:

A nossa lei de migracdo é uma vergonha,
fui o tnico a votar contra e fui muito criticado
pela imprensa. Eles chegam no Brasil com mais
direito do que nos. Isso ndo pode acontecer,
porque devemos preservar o nosso pais. Se
abrir as portas como estd previsto na lei de
migrac¢do, o pais pode receber um fluxo de
pessoas muito grande e com muitos direitos'®).

Tal comportamento é totalmente descabido
vindo da figura do presidente, pois 0 mesmo
tem o dever de respeitar os principios consti-
tucionais e tal ato ndo é condizente com a base
constitucional brasileira.

Em contrapartida o Brasil é visto pelos imi-
grantes como um eldorado de oportunidades
em todos os campos e areas, porém ao adentrar

(17) SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana:
conteudo, trajetérias e metodologia. 2. ed. Belo Hori-
zonte: Férum, 2016. Disponivel em: <http://loja.editora-
forum.com.br/image/catalog/pdf/Dignidade%20da%20
Pess0a%20Humana%202%C2%AA%20edi%C3%A7%-
C3%A30.pdf>.Acesso em: 15 maio 2020.

(18) SENRA, Ricardo. Na india, Bolsonaro diz que, no Brasil,
imigrantes tém ‘mais direito que nés. UOL Noticias, 25
jan. 2020. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/
ultimas-noticias/bbc/2020/01/25/na-india-bolsonaro-di-
z-que-no-brasil-imigrantes-tem-mais-direito-que-nos.
htm>. Acesso em: 15 maio 2020.
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nos espac¢os brasileiros percebem que esse
prodigio ndo existe e sdo obrigados a realizar
trabalhos indignos para conseguir manter sua
subsisténcia e de suas familias.

Nos ultimos anos houve uma remodelagem
no que tange as regides destino dos imigrantes,
pois as regides Sudeste e Sul deixaram de ser
o destino final e deram espago para regides
interioranas. De acordo o site Agéncia Brasil
dos 5.570 municipios brasileiros, 3.432 possui
registro de imigrantes.

Logo, os imigrantes estdo presentes em
todas as regides brasileiras, sendo inadmis-
sivel que os brasileiros ainda os vejam como
desiguais. Asideias pré-concebidas e de cunho
negativo ndo podem mais fazer parte de nossa
nacgao.

6. Direito comparado — breves
ponderacdes sobre as restricoes
impostas aos imigrantes no brasil e
no mundo
As imigragdes tém trazido preocupagdes

para toda a comunidade internacional prin-

cipalmente para paises desenvolvidos ja que
esses sdo0 os principais destinos dos imigran-
tes. Segundo matéria publicada em 2016 site

Swissinfo.ch, em nimeros absolutos os Estados

Unidos da América é o campedo de imigragao

contando com cerca de 20% dos imigrantes do

mundo, seguido da Alemanha, Russia e Arabia

Saudita que juntos somam cerca de 14% de

sua populagio.

O direito comparado coloca que a con-
di¢do de vida dos imigrantes no Brasil esta
muito aquém da realidade europeia, mas se
iguala no que tange a dificuldade de adequar
aos crescentes fluxos migratorios. Todos os
ordenamentos juridicos sempre carecerdo de
revisdes, inova¢des e adaptagdes, em virtude
do crescente processo de globalizagéo.

Piovesan aponta que “Na ordem contempo-
ranea, é inadmissivel o siléncio e a indiferenga
da comunidade internacional, especialmente
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em face de atrozes viola¢des a direitos huma-
nos”19),

As mudangas no ordenamento interno de
nada irdo adiantar se os imigrantes nao forem
inseridos na esfera democratica, pois s6 assim
serdo tratados de fato de maneira isonomica.
No entanto, no momento de pandemia, os
mesmos estdo em uma situacdo de invisibili-
dade. O governo brasileiro disponibilizou um
auxilio emergencial de R$ 600,00 para os traba-
lhadores informais e para os chefes de familia
R$1.200,00, mas um dos requisitos para pedir
o auxilio é possuir CPF (cadastro de pessoas
fisicas) regular perante a receita federal. Con-
tudo, muitos imigrantes ndo possuem CPF ou
ndo estdo com os mesmos regularizados, sendo
assim ndo conseguem usufruir de um beneficio
a que teoricamente teriam direito.

No Brasil nédo existe restri¢do quanto a na-
cionalidade dos imigrantes, todos teoricamente
podem entrar e aqui permanecer. Quanto as
restri¢des fisicas, o Brasil ndo coloca fronteiras
como o Reino Unido, Grécia, Franca Hungria,
Sérvia e os Estados Unidos da América, Paises
que adotam uma postura rigida e contra os
processos de imigracéo.

7. Consideracées finais

As mudangas ocorridas nas leis suscitam
uma esperanga que os imigrantes possam usu-
fruir e oferecer para seus familiares uma vida
digna. Contudo, muito ainda precisa ser feito,
pois a realidade mostra que os imigrantes estao
a mercé das diversas formas de violacio dos
direitos humanos. Na atual conjuntura, estio
com sua dignidade fisica, moral e psicoldgica
afetadas por causa da crise do Coronavirus,
haja vista que a sociedade e o poder publico
se silenciam perante as dificuldades a que esse
grupo esta submetido, acarretando a produgio
e a reproducio de desigualdades.

(19) PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitu-
cionalinternacional. 14. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. Disponivel em: <http://professor.pucgoias.edu.br/
SiteDocente/admin/arquivosUpload/17973/material/
FI%C3%A1via%20Piovesan%20DH%20Direito%20Cons-
titucional.pdf>. Acesso em: 07 maio 2020.
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Do decorrer do trabalho foi possivel perce-
ber que existem varios dispositivos legais que
objetivam proteger os imigrantes, mas eles ndo
tém efetividade, pois o Estado e a populagio
ainda ndo conseguem ver os imigrantes como
semelhantes e com a pandemia da Covid-19
muitos imigrantes, principalmente os orien-
tais, estdo sendo discriminados e sofrendo
xenofobia.

Pelo fato dos imigrantes ndo terem sua dig-
nidade e direitos bésicos preservados, acabam
sofrendo e carecendo de ajuda da populagio
e o proprio Estado, mas felizmente possuem
organizagdes como a ACNUR que visam aju-
dar essas pessoas.

Medidas emergenciais precisam ser toma-
das para criagdes de novas vagas de empregos
formais para os imigrantes, assim sera possivel
estruturar e criar condi¢oes de vida compati-
veis com Constituicdo Federal e as Politicas
Publicas que regulam nosso pais. No que
tange as dificuldades geradas pela pandemia
do Coronavirus, o Estado deve organizar suas
estruturas para promover o minimo existencial
para os imigrantes.
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Justica do Trabalho — uma rede
permanente de amparo social

Francisco Meton Marques de Lima(” e Scarlett Maria Araujo de Lima™)

Resumo:

O presente artigo versa sobre a situagao socioecondmica da Justica do Trabalho nos tempos
de pandemia, seu papel de termometro da situagao econdmica e de permanente rede de
amparo social, equacionando os problemas das relagdes de trabalho, com destaque para
os emergidos na e em consequéncia da pandemia, esta que precipitou o maior problema
econdmico, social e politico ja conhecido, para 0 momento e para o futuro. Destarte,
em virtude da centralidade do trabalho em qualquer civilizacio, de todos os problemas
que a pandemia causou, os mais graves se atam ao trabalho, quer os surgidos durante a
relagao mantida, suspensa, reduzida, ou na relagao rompida; depois, na falta de trabalho
e na intensificacdo do trabalho precario. E, no olho desse furacio, a Justica do Trabalho
sobressai como o ultimo bastido de apoio aos direitos sociais, tanto dos trabalhadores,
como das empresas que entraram em parafuso.

Palavras-chave:

Justi¢a do Trabalho — Rede de prote¢io — Pandemia — Centralidade do trabalho —
Relagdo de trabalho. Problemas do trabalho.

Abstract:

This article deals with the socioeconomic situation of the Labor Court in times of
pandemic, its role as a thermometer of the economic situation and a permanent network
of social protection, addressing the problems of labor relations, with emphasis on those
emerging in and as a result of pandemic, which precipitated the greatest economic, social
and political problem ever known, for the moment and for the future. Thus, due to the
centrality of work in any civilization, of all the problems that the pandemic caused, the
most serious ones are tied to work, whether those that arose during the relationship
maintained, suspended, reduced, or in the broken relationship; then, the lack of work
and the intensification of precarious work. And, in the eye of this hurricane, the Labor
Court stands out as the last bastion of support for social rights, both for workers and for
companies that went into trouble.

(*) Presidente da AMATRA-22. Prof. Titular da UFPI. Doutor
em Direito Constitucional pela UFMG. Mestre em Direito
e Desenvolvimento pela UFC. Desembargador do TRT da
222 Regido. Ex-Prof. Assistente da UFC. Lider de Grupos de
Pesquisa. Escritor.

(**) Graduanda em Direito na UFPI, Integrante do Projeto
de Pesquisa "A Nova Ordem Social que se Instala ap6s
as Reformas Trabalhista e Previdenciaria”. Prestadora de
trabalho voluntério na 52 Vara do Trabalho de Teresina.
coautora de varios capitulos de livros.
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A Justica do Trabalho, que declaro instalada
neste historico primeiro de Maio, tem essa
missao.

Cumpre-lhe defender de todos os perigos a
nossa modelar legislagdo social-trabalhista,
aprimord-la pela jurisprudéncia coerente e
pela retiddo e firmeza das sentengas.

Da nova magistratura outra coisa ndo esperam
Governo, empregados e empregadores.

Getulio Vargas, em 1° de maio de 1945.

1. Introducao

Enquanto houver civilizagdo, havera tra-
balho como fundamento de sua economia,
a exigir um direito que o regulamente e, por
conseguinte, havera uma justica que julgue os
conflitos oriundos dessas relacdes, segundo
esse direito.

Ninguém se iluda, a Justi¢a do Trabalho foi
concebida pela burguesia florescente, diante
do projeto de Vargas de industrializar o pais e
modernizar a economia, até entao colonial e
extrativista. Foi idealizada, portanto, pela direi-
ta positivista, por integralistas e simpatizantes
do fascismo italiano.

E triste constatar que, os trés fundamentos
da democracia - educacio, trabalho e eleicdes
- tenham ber¢o na ditadura Vargas, porque
nao avangavam com as casas do legislativo
funcionando, dominadas por liderancas ob-
tusas. Na verdade, como se demonstrard, o
trabalhismo no Brasil é a mera continuagio
do movimento abolicionista e republicano.

2
3
4. O Futuro que nos aguarda — O Dia Seguinte
5
6

Na década de 1920 as ideias comunistas
e anarquistas campeavam, disseminando a
instabilidade nos maiores centros urbanos, o
que fermentou a ideia do setor mais esclarecido
da elite politica, intelectual e militar do golpe de
1930, que se autodenominou de Revolugzo de 30.

Destarte, nao houve revolu¢io nenhuma,
mas apenas a deposi¢do do grupo politico
conservador, oligarca, que continuava de fato
a politica do Império, mas ndo do Imperador
Pedro II, pelo grupo progressista, formatada
na ideologia positivista. A revolugido se da
quando grupo de corrente oposta arrebata o
poder. Na de 1930, foi apenas uma facgdo do
mesmo grupo que o fez, qui¢d, sem combate
algum. O oficialato brasileiro, originario das
classes sociais menos elitizadas e contagiado
pelas ideias positivistas de Augusto Comte,
nao suportava mais o atraso do Brasil. De fato,
a situagdo social estava incontrolavel, com um
pais ingovernavel, crescendo a oportunidade
de assalto ao poder pelos grupos radicais de
esquerda. Registre-se que de 1915 até 1930 a
convulsao social predominou no Brasil. Greves
gerais em 1917, Revolta dos Tenentes, os 18
do Forte, a Coluna Prestes, o cangacismo no
Nordeste. De 1922 a 1926, Artur Bernardes
governou todo o periodo em estado de sitio
e o Presidente seguinte, Washington Luis, foi
deposto antes de findar o mandato.

Getulio chegou ao poder embalado em
um acordo de elites com o compromisso de
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conduzir as reformas necessdarias a esvaziar
os movimentos radicais de esquerda. O Brasil
queria abrir sua economia para o capitalismo
estrangeiro. Mas o investidor exigia seguranca,
tranquilidade para trabalhar. E delimitar os
direitos dos trabalhadores seria a primeira
providéncia, com a criagdo de mecanismos
de resolugdo dos conflitos trabalhistas, indi-
viduais e coletivos, para conter as pretensdes
que estivessem além do direito legal.

Na verdade, o programa social getulista
deita raizes nos farroupilhas gatchos, conser-
vados e semeados aguerridamente por Jalio de
Castilhos na sua luta abolicionista, que levou o
Rio Grande do Sul a libertar em 1884 90% dos
seus escravos, sem violéncia e sem indenizacéo,
e no seu apoio a ideia republicana. Proclamada
a Republica, ele incorporou seus ideais sociais
liberais na Constitui¢do gaucha, conforme
registra RIBEIRO™:

Animar o desenvolvimento da agri-
cultura, a criacdo de industrias rurais,
promover os meios de transporte; or-
ganizar o plano geral de viagdo, como
garantia da defesa do territdrio nacional,
do desenvolvimento industrial do pais e
facilidade suas relagdes exteriores; prote-
cionismo, protecio as industrias do pais;
socializacdo dos servicos industriais,
desde que o objeto da exploragio seja um
servi¢o publico e que esse servigo nio
possa ser explorado pelos particulares,
sendo sob a forma de monopolio ou
privilégio; educagao e instrugdo popular;
ensino técnico-profissional; supressio
de quaisquer distingdes entre funcio-
nérios publicos do quadro e os simples
jornaleiros, estendendo-se a estes as
vantagens daqueles; concurso oficial do
Estado as leis de assisténcia aos operarios
urbanos e rurais e que proporcionem,
aos proletarios, as condi¢des materiais
suficientemente estaveis a sua existéncia

(1) RIBEIRO, José Augusto. Getulio Vargas e as leis trabalhis-
tas no Brasil.Vol. 5, p. 29.
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[...]; regime de oito horas nas oficinas do
estado e nas industrias; regime de férias
aos trabalhadores; propagar junto aos
chefes agricolas, comerciais e industriais,
a necessidade de harmonizar os interes-
ses do capital com o trabalho; protecao
e defesa do incola selvagem, garantindo-
-lhe a posse do territério, acolhendo-o
e educando-o, incorporando-o ao con-
vivio nacional; protecdo aos menores,
mulheres e idosos; direito de greve e
tribunal de arbitragem para resolver os
conflitos entre patrdes e operarios.

Quando Julio de Castilhos faleceu em 1903,
anota RIBETRO®:

“foi saudado, nas cerimoénias funebres,
por um estudante que disse:

— Ele ndo semeou em terra safara. Os
belos ensinamentos que nos deixou serdo
continuados por aqueles que o seguiram
e compreenderam.

Esse estudante chamava-se Getulio
Vargas”

NASCIMENTO, reportando-se a Ivan Lins,
registra que a Constitui¢ao do Rio Grande do
Sul foi a primeira do Novo Mundo que tratou
dos direitos dos trabalhadores, precedendo a
do México. Historia ainda NASCIMENTO
que Augusto Comte se posicionava contra os
principios liberais do laisser faire e do laisser
passer, defendendo a intervenc¢io do Estado na
economia. “Seu seguidor, Castilhos, mais tarde,
viria, por sua vez, desde a juventude de Getilio
Vargas, a pesar nas agdes deste”).

Por outro viés, a Justica do Trabalho bra-
sileira foi concebida e instalada para corrigir
uma grave falha ética da sociedade brasileira, a
de ndo se sensibilizar com a situacio das cria-
turas que precisam trabalhar para sobreviver e
sustentar suas familias. Destarte, raramente o
problema dos trabalhadores ocupa a agenda de

(2) Ibdem, p. 30

(3) NASCIMENTO. Amauri Mascaro. Curso de direito do
trabalho, p. 65.
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planejamento dos empreendedores. A Justica
Comum, forjada no coronelismo provincial,
ndo tinha condi¢io ideal para dar eficicia a
legislacdo revolucionaria, que primeiro no
Brasil tratou da igualdade material, cuidando
desigualmente dos desiguais, com protegdo
especifica para as mulheres, a maternidade e
os menores. Dai a necessidade de uma Justica
Especial. E assim foi concebida a Justi¢ca do
Trabalho, que se instalou com magistrados
jovens, todos com menos de trinta anos de
idade, abertos as coisas novas.

A regra é do descumprimento das leis. E
aos trancos e barrancos o respeito as leis traba-
lhistas vai-se impondo, mediante a atuagdo da
fiscalizagdo, do Ministério Publico, dos sindi-
catos e da Justica do Trabalho. Mas tal respeito
é enfiado de goela abaixo, como se fazia para
engordar capdo, socando-lhe milho cozido. Ja
nem se fala da ética calcada na boa-fé. Marx
Scheler anota que para a burguesia, “a assim
chamada lei ética e o dever, ao contrario, sao
apenas substitutos impessoais para virtudes
ausentes”®. Pois bem. Entre nds, a lei tra-
balhista veio para induzir a uma virtude que
nunca existiu.

Os quase 400 anos de escraviddo oficial (até
1888) e 40 anos de servidao velada no Brasil
(durante a Republica Velha — de 1889 a 1930)
argamassaram a cultura da insensibilidade pela
exploracdo do homem no trabalho, sem a de-
vida contrapresta¢do proporcional. Mas é uma
tradicdo tdo forte que lei nenhuma conserta,
porque ndo encontra lastro nas consciéncias.

Santo Tomas de Aquino anota que as leis
humanas sio feitas para corrigir os desvios de
conduta em relacio as leis naturais e divinas.
Dai deverem alinhar-se a estas para terem
legitimidade e obrigarem a consciéncia®. Diz
o Santo Escoldstico que as leis contrarias aos
principios naturais ndo obrigam a consciéncia
e por isso ndo tém eficicia. Pois bem, as leis

(4) SCHELER, Max. Da reviravolta dos valores, p. 22.
(5) AQUINO. Santo Tomas de. Tratado da lei, p. 79.
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trabalhistas, em regra, ndo obrigam a conscién-
cia da sociedade formatada na escraviddo e na
serviddo. Ao contrario, as condutas patronais
injustas e iniquas ndo atraem repudio social,
mas apenas em setores localizados. Quase um
século da obrigacdo de registro do contrato
em carteira, até hoje ndo é obedecida. Vai aos
empurroes.

Quando Getulio chegou ao poder, o Brasil
padecia de intoleravel corrupcio eleitoral,
grave injustiga social e abandono da educagao,
com apenas 3% dos brasileiros matriculados
no ensino basico e 0,3% no secundadrio, e
uma economia primitiva. Cuidou ele, pois,
prioritariamente dos quatro temas: criou
primeiro o Ministério do Trabalho e nomeou
assessores socialistas para essa pasta, como
Joaquim Pimenta, Evaristo de Morais, Carlos
Cavaco e Agripino Nazaré, este, industrial mo-
derno. Criou o Ministério da Educagdo, com
or¢amento dobrado; criou a justica eleitoral,
retirando do Senado a prerrogativa eleitoral e
promoveu o desenvolvimento industrial.

Getulio tinha sido vitima da deslavada
fraude eleitoral das eleicdes de 1930. Disse
ele, entdo, que nao haveria elei¢cdes livres e
democraticas sem uma justica eleitoral, admi-
nistrada por magistrados e ndo por politicos;
nem haveria justica social sem uma justica
especializada.

A Justica Eleitoral e a do Trabalho foram
previstas na Constituicdo de 1934. Oliveira
Viana foi designado para organizar a implanta-
¢do daJustica do Trabalho, mas ele encontrava
resisténcia do Congresso conservador, princi-
palmente no tocante ao poder normativo. Daj,
dentre as razdes invocadas por Getulio para
decretar o Estado Novo, com o fechamento do
parlamento, foi a resisténcia deste a criagdo da
Justica do Trabalho.

Em 1939, pelo Decreto-lei n. 1.237, de 2 de
maio de 1939, eram criados o Conselho Nacio-
nal do Trabalho e oito Conselhos Regionais do
Trabalho, bem como as Juntas de Conciliagao
e Julgamento. Porém, somente em 1° de maio
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de 1941 instalava-se a Justica do Trabalho,
uma adaptacao dos Conselhos. Antes disso, as
Decisdes seriam executadas perante a Justica
Comum:

Art. 105.0 cumprimento dos julgados das Juntas

de Conciliacdo e Julgamento, das Comissdes

Mixtas de Conciliagdo e do Conselho Nacional do

Trabalho continuara a ser feito perante a Justica

comum, na conformidade do Decreto-lei n. 39,

de 3 de dezembro de 1937, relativamente a

execucdes ajuizadas até a data da instalagdo da

Justica do Trabalho.

Essa justica, inicialmente administrativa,
subordinada ao Ministério do Trabalho, ndo
tinha poder de executar suas decisbes até
a efetiva entrada em vigor do Decreto-lei
n.1.237/1939, cujo art. 24 confere competéncia
executoria do Presidente da Junta de Concilia-
¢do e Julgamento, regulando nos arts. 67/71
o procedimento da execugdo. Antes disso,
ndo cumprido um acordo ou uma sentenga,
requeria-se a execucao respectiva, mas os
patrdoes melhor aparelhados, cambiavam a
questdo para a justica comum. Entéo, se des-
caracterizava o titulo trabalhista, com delonga
processual e muitas vezes até anulagio.

Fiel as suas origens e aos propodsitos para os
quais foi criada, segue a Justica do Trabalho,
reinventando-se a cada tombo na economia,
na politica e, agora, na pandemia.

2. A Justica do Trabalho como
indicador social e economico

O pior problema que a pandemia do co-
ronavirus causou foi no trabalho, porque o
trabalho ocupa a centralidade de tudo em uma
civilizagdo. Centralidade da economia, social,
da Previdéncia Social, do equilibrio psicologi-
co do individuo. O resto é mero consectario.
Trata-se do mais grave problema para qualquer
governo equacionar. O maior problema eco-
ndmico, porque desse entroncamento emanam
as dificuldades no consumo e na produgio; o
maior problema individual e das familias; a
mais perigosa mina para a democracia, porque
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em momentos que tais é que emergem os cau-
dilhos, os salvadores da patria.

Séo problemas que vio transbordando dos
empregos, dos trabalhos precarios, das demis-
soes, da falta de trabalho, que vdo repercutir no
nivel de consumo, na performance da industria
e do comércio, no or¢amento publico, na de-
manda previdenciaria, no nivel da violéncia.

A Justica do Trabalho é uma espécie de
termoOmetro da situagdo econdmica e social
do pais. Quando tudo vai mal, o caminho mais
trilhado é o da Justica do Trabalho, aonde os
trabalhadores se dirigem em busca dos seus
direitos solapados. Com isso, justifica sua na-
tureza de Justica Social, dique de protegdo dos
pequenos, contra as ondas revoltas do poder
econdmico e politico. O pds-pandemia serad
caracterizado pela intensa conflituosidade e
litigiosidade. Parodiando Lao Tsé, em tempo
de paz, os cavalos puxam arados; em tempo de
guerra (o conflito social que se avizinha),
puxam canhdes.

Por outro viés, onde se implanta a Justica
do Trabalho nasce uma nova civiliza¢do, ante
os valores que ela infunde nas relagdes econo-
mico-trabalhistas, do didlogo, da dignidade da
pessoa humana, do efetivo acesso do cidadio
a Justica e da justa prestagao jurisdicional,
tudo imantado pela simplicidade processual,
a rapidez dos julgamentos e a sensibilidade
dos magistrados.

A Justica do Trabalho tem sido alvo de cons-
tantes incompreensdes do poder econémico e
politico, despertando reagoes ante a firmeza
de sua atuacdo pelo cumprimento da lei e dos
principios mais caros da democracia. “Onde o
pequeno se agiganta pugnando por seus direi-
tos e grande se aniquila desertando do dever?”,
vaticinou Rui Barbosa. Pois bem, ao contrario
da Justica Comum, onde predomina o forte
no polo ativo do processo, ou os formalmente
iguais nos polos, o cliente do polo passivo do
processo do trabalho é o poderoso: o capi-
talista, o prefeito, o secretario, o presidente
da estatal etc. Esse dado é importante, pois
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dimensiona o esfor¢o dobrado que é exigido
dos operadores do direito do trabalho. Quando
o problema é de consumidor, toda a sociedade
toma posic¢do, porque entre os consumidores
despontam os membros mais favorecidos da
sociedade e mais escolarizados. Mas o proble-
ma trabalhista s6 é destacado quando trans-
borda dos niveis mais simples do operariado.

Interessante observar que, como diz a
sabedoria popular, ndo ha nada de mau que
ndo possa piorar. Pois foi exatamente o que
aconteceu. Quando a Justica do Trabalho se
preparava para um ano dificilimo, ante a ca-
misa de for¢ca orgamentdria imposta pela regra
do teto do gasto publico, em razdo do qual teria
que sobreviver com o mesmo or¢amento de
2016, que ja fora bastante sacrificado a época,
aconteceu o pior: a pandemia da Covid-19.
Todavia, ndo se intimidou, cumprindo sua
jornada social, reinventou-se e mantém-se
sempre nova, acompanhando o tempo, nio se
recolheu, mas continuou atuando e vigilante
as profanagdes dos direitos laborais.

O fenémeno da Covid-19, como esta e
depois que passar, vai deixar um estrago in-
calculével, prenunciando uma real expectativa
de elevada demanda trabalhista, tanto na seara
individual como na coletiva, principalmente
em agdo titulada pelo Ministério Publico do
Trabalho. Os problemas trabalhistas despon-
tardo de multifacetadas situagdes: das relacoes
de trabalho nas atividades que funcionaram
durante a pandemia; problemas decorrentes
das suspensdes contratuais irregulares; proble-
mas oriundos de supostos acordos individuais
unilaterais (comunicados ao empregado por
WhatsApp) de reducédo salarial; problemas
emanados das demissdes por causa da pan-
demia; dissidios brotados da eliminagdo de
empresas pela pandemia.

Isso porque o longo periodo de quarentena,
impondo o fechamento das empresas, fincara
suas marcas na reducdo das empresas e na
devora de CNPJ. As empresas estdo morrendo
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por asfixia e ndo terdo como honrar seus com-
promissos trabalhistas. Demissdo em massa
das pequenas e microempresas que sucumbi-
rem e demissdo coletiva em empresas médias
e grandes sobreviventes.

Nesse quadro, resta ao cidadao trabalhador
a ultima cidadela de defesa dos seus direitos,
a Justi¢ca do Trabalho. Mesmo as empresas
se socorrerdo da Justica Obreira contra atos
da inclemente fiscalizag¢do trabalhista, que
as autuara por falta de cumprimento das leis
trabalhistas e previdenciarias, principalmente
pagamento de saldrios. A fiscalizagdo ndo in-
daga sobre os motivos que levaram a empresa
a tangenciar a lei. E a Justica havera de dar
ouvido ao clamor do empresario que sofre
muito com os efeitos da pandemia, dando-lhe
a devida atencio.

Por outro lado, as atividades que permane-
ceram em funcionamento durante a quarentena
vao produzir vitimas da Covid-19, algumas
fatais, a ensejarem as a¢des reparatorias ca-
biveis, dado que essa doenca é considerada,
para efeitos legais, doenga do trabalho(®.

(6) A proposito, escrevem Priscila Mathias Fichtner e Elaine
Maria de Jesus:

Nesse contexto, se o trabalhador que realiza o trabalho
presencial adquire a Covid-19, esta doenca serd conside-
rada doenca ocupacional?

O art. 29 da MP n. 927/2020 assim dispde: “Os casos de
contaminagdo pelo coronavirus (Covid-19) néo serdo con-
siderados ocupacionais, exceto mediante comprovagao do
nexo causal”

Assim, buscou a MP n. 927 consolidar regra ja existente na
legislacdo patria e afastar aimputacdo objetiva e imediata
ao empregador, que ja enfrenta grave crise econémica,
trazendo — de certo modo — seguranca juridica de que
o simples fato de o trabalho presencial continuar nao ira
gerar eventual enxurradas de demandas, administrativas
ou processuais, caso alguns dos seus empregados sejam
contaminados pelo coronavirus. Para tanto, necessario que
o empregador diligente tenha adotado todas as medidas e
cautelas recomenddveis no ambiente de trabalho.

Todavia, apds o ajuizamento das ADIs ns. 6342, 6344,
6346, 6348, 6349, 6352 e 6354, 0 STF, no dia 29 de abril, ao
realizar juizo de cognicdo sumaria acerca da constitucio-
nalidade do art. 29, afastou a sua aplicacao e eficacia, ao
argumento principal de que seria de prova muito dificil
para o trabalhador contaminado pelo virus comprovar o
nexo causal entre a doencga e o ambiente de trabalho. Em
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Principalmente em relagio ao setor de satde.
Com efeito, quando a atividade for insalubre
ou de risco, assim considerada por lei ou ato
normativo, a responsabilidade civil patronal é
objetiva, independente de culpa.

Outro foco de conflitos trabalhistas sera
nos servicos terceirizados, tanto pelos males
que os operarios contrairem em razdo do
servico como pela submissdo deles a trabalhos
arriscados. Neste caso, a responsabilidade da
empresa contratante se agrava de subsidiaria
para soliddria, em virtude do que dispde o
art. 52-A, §§ 32 e 52 da Lei n. 6.019/1974, com
a redagdo dada pela Lei n. 13.229/2017, da
terceirizagio total?).

De outra parte, a prépria pandemia vai
revelar muitos transtornos psicolégicos, como
fobias, alcoolismo, sindrome do panico, dentre
outras, a reclamar absenteismo do trabalho,
com judicialidade previsivel. Nesse mesmo
caminho vém as consequéncias do trabalho
home office improvisado, sem as condi¢des
ergondmicas e de seguranca necessarias, bem
como da possibilidade de trabalho extraordi-
nério nessa modalidade.

Justica do Trabalho, o caminho mais tri-
lhado nos momentos de crises econdmicas e
sociais.

clara aplicagdo do principio da protecdo ao empregado, o
6rgdo de cupula do nosso Judicidrio determinou a inver-
sdo do 6nus da prova, presumindo a responsabilidade do
empregador, salvo prova em contrario de que o ambiente
de trabalho era apropriado ao trabalho, sem riscos para a
contaminacgéo pelo coronavirus.

(7) Art. 5°-A da Lei n. 6.019/1974, com redagao dada pelas
Leis ns. 13.429/2017, da terceirizacdo, e 13.467/2017, da
reforma trabalhista:

§ 32 E responsabilidade da contratante garantir as
condi¢des de seguranca, higiene e salubridade dos
trabalhadores, quando o trabalho for realizado em suas
dependéncias ou local previamente convencionado em
contrato.

§ 4° Omissis.

§ 52 A empresa contratante é subsidiariamente responsével
pelas obrigagdes trabalhistas referentes ao periodo em
que ocorrer a prestacdo de servigos, e o recolhimento das
contribui¢des previdencidrias observara o disposto no art.
31 daLein.8.212, de 24 de julho de 1991
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3.Uma ldade Média — Mil anos em um

O Brasil vive um, digamos, lockdown dos
direitos humanos e, dentre estes, dos direitos
sociais, a exemplo de outros paises que vira-
vam a curva da sua politica econdmica para o
modelo neoliberal fundamentalista, de muito
Estado fiscal e pouco Estado social, de aban-
dono as politicas publicas sociais. Todavia,
quando o Estado se recolhia a0 modelo mais
fiscalista, fisiocrata, caiu a bomba da Covid-19,
areclamar o retorno da intervencéo estatal e a
suscitar nova reflexdo sobre o papel do Estado.

A pandemia do coronavirus abalou esfe-
ricamente toda a vida social e econémica.
For¢ou ao isolamento social, enclausurando a
populagdo em suas casas. Um apagdo na eco-
nomia, digamos uma Idade Média econémico-
-trabalhista, um freio na corrida louca. Nio de
mil anos, mas de mil dias, somados os graves
efeitos estimados em curto prazo, no entanto,
equivalente aquele periodo, posto na quintica
da dindmica do mundo Z, que assim definimos
o mundo globalizado, digital, on-line, das fake
news, plugado, que gira veloz na disparada da
multimidia, desreferenciado, distanciando-se
no movimento centrifugo, do eixo fundamen-
tal dos valores. Neste mundo, os acontecimen-
tos sdo mais efémeros, os paradigmas flutuam
apluralidade de férmulas e se tornam cada vez
mais volateis. Vede, por exemplo, o desacordo
entre os cientistas mundiais sobre o protocolo
de tratamento da coronavirus!

Mas, também, como na Idade Média, re-
presenta uma parada para meditacio e plane-
jamento de nova partida, com realinhamento
dos ideais de justi¢a social, imprescindibi-
lidade da intervengio estatal na economia,
reflexdo sobre a situa¢do dos trabalhadores
precarizados. A pandemia vem de levantar o
tapete, sob o qual se escondiam males sociais
antigos e outros em gestagdo, a exigir enérgica
acio da sociedade e do Estado. Os or¢camentos
publicos sdo repensados no sentido de alocar
mais verbas para as agdes sociais. A saude
precisa de muito recurso. Mas a educagio é
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que produz ciéncia para tratar os males. E o
emprego gera consumo, produgio e tributos.

Diz-se que ndo se deve perguntar quanto
custa manter politicas sociais, mas quanto vai
custar relaxar com as politicas sociais. Na ver-
dade, com o social ndo se gasta, se investe. Pois
essa pandemia vem confirmar isso, forcando
a quebra do rigor da politica de contencéo do
investimento publico. Que fique a ligao.

A protegdo trabalhista deve se verificar
antes, durante e depois da pandemia. A tutela
preventiva, diz respeito ao preparo do terreno
no que diz respeito as medidas de recolhimen-
to social sem a ruptura dos liames contratuais.
A prote¢do durante consiste na protecio do
meio ambiente de trabalho e no acompanha-
mento do fornecimento dos equipamentos de
protecdo individual de qualidade, & repressao
as demissdes sem os pagamentos devidos.
Em relagdo ao depois, s6 Deus sabe, todavia
é previsivel que desemboquem os pedidos de
reparagdes rescisorias, reintegracao de pessoas
cujo contrato esta protegido contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, as reparagdes por
danos morais e materiais em decorréncia de
doenca adquirida no trabalho, ou mesmo de
morte em servigo, por contagio da Covid-19.

Durante a quarentena, os magistrados e ser-
vidores da Justica do Trabalho néo relaxaram,
tendo se reinventado para fazer funcionar as
audiéncias e sessoes telepresenciais, proferindo
decisdes monocraticas e sentengas aos montes,
bem como a emissdo de grande quantidade
de alvaras. Mas nao foi s6 isso, que ja muito
significativo. Nesse processo, a Justi¢a do Tra-
balho, em convénio com o Ministério Publico
do Trabalho, também estimulou a pratica da
solidariedade, destinando milhdes e milhoes
de reais arrecadados das multas trabalhistas
para as entidades que estdo a frente do combate
a pandemia®.

(8) Até o dia 06.07.2020 o Ministério Publico do Trabalho
ja contabilizava a quantia de R$ 251,1 milhoes repassados
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Assim, enquanto muita gente foi para a
ociosidade do recolhimento social, os que
fazem a Justica do Trabalho continuaram mou-
rejando com a mesma intensidade. A Justica
obreira responde prestamente aos pedidos de
protecao coletiva dos trabalhadores na satde,
que reivindicam condigées de trabalho e equi-
pamentos de protecdo individual, aos trabalha-
dores do transporte e de outras atividades que
permaneceram em funcionamento. Agiu com
firmeza contra demissGes em massa sem as
reparagdes legais, ndo descuidou das condi¢oes
de trabalho realizado a distancia®, marcou

para as a¢des de combate ao coronavirus, valores esses
decorrentes das multas pelo descumprimento de conde-
nagdes em Acdo Civil Publica. Disponivel em: <https://mpt.
mp.br/pgt/noticias/mpt-destina-mais-de-r-251-milhoes-
-para-o-combate-a-covid-19>.

(9) Dentre as inumeras agdes coletivas, sdo paradig-
méticas as seguintes: ACAO CIVIL PUBLICA n. 100393-
73.2020.5.01.0067 Trata-se de Agao Civil Publica ajuizada
pelo MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO em face do IABAS
— INSTITUTO DE ATENCAO BASICA E AVANCADA A SAUDE,
ESTADO DO RIO DE JANEIRO e UNIAO FEDERAL, alegando
a situacdo calamitosa e emergencial no Hospital de Cam-
panha estruturado na Regido do Maracang, estabelecido
para tratamento da pandemia ocasionada pelo Covid-19,
sob administracdo e geréncia pelo IABAS, no que concerne
ao meio ambiente de trabalho dos profissionais da saude,
ante a auséncia de equipamentos de protecédo individual,
a sobrecarga de trabalho, por insuficiéncia de pessoal para
atendimento a populagao infectada pelo coronavirus,
quantidade reduzida de insumos, de testes para verificagao
de contaminacgéo, materiais para o tratamento dos pacien-
tes e a nao verificagao de procedimentos de capacitagao,
treinamento e desinfec¢éo do referido hospital.

Idéntica matéria foi veiculada pela ACPC n. 0100318-
20.2020.5.01.0201 RECLAMANTE: SINDICATO DOS TECNI-
COS E AUXILIARES DE ENFERMAGEM DE DUQUE DE CAXIAS.
RECLAMADO: MUNICIPIO DE DUQUE DE CAXIAS.

ACPCiv n.0100326-12.2020.5.01.0002 RECLAMANTE: SIN-
DICATO DOS MEDICOS DO RIO DE JANEIRO RECLAMADO:
EMPRESA PUBLICA DE SAUDE DO RIO DE JANEIRO S/A
- RIOSAUDE, MUNICIPIO DE RIO DE JANEIRO, ESTADO DO
RIO DE JANEIROE OUTROS.

Processo n. 0000273-07.2020.5.19.0007. A¢ao de Cumpri-
mento proposta pelo SINTTRO — SINDICATO DOS TRABA-
LHADORES EM TRANSPORTES RODOVIARIOS NO ESTADO
DE ALAGOAS, na qualidade de substituto processual, em
face da empresa AUTOVIACAO VELEIRO LTDA requerendo
deferimento de Liminar no sentido de que a Ré se abste-
nha de demitir seus empregados com base no art. 486 da
CLT e também para tornar sem efeito todas as demissdes
ocorridas nos ultimos 50 dias.
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posicio que inibiu a sanha das demissdes pelos
grupos poderosos, que vinham embalados no
pode tudo da politica de abandono social.

A exemplo da Idade Média, que legou para
a humanidade a profunda reflexao filosofica e
espiritual, a pandemia vem revelar a impor-
tancia dos valores da politica publica social,
da solidariedade, da precaugio, dos chamados
“juntos, mas separados’, como se reunir on-
-line, da preferéncia pelo trabalho a distancia,
teleaulas. Sao coisas que a pandemia precipi-
tou, mas que ndo tém mais retorno. Vieram
para ficar. Daqui para frente. Ouvi um cidadao
dizer que o génio saiu da garrafa e quando ele
sai ndo volta mais.

Nada é em vao quando se tira a li¢do.

4, O Futuro que nos aguarda — O Dia
Seguinte

Pois é... Quando tudo passar (quando),
quando despertarmos desse pesadelo, quando
terminar esse apagio economico e do con-
vivio social, tomara que raie as luzes de um
renascimento promissor, cheio de alegria, de
desenvolvimento, de oportunidade, de com-
preensoes e solidariedade. Que os apanhados
pelo coronavirus e sobreviveram e os que se
arriscaram, mas também resistiram irradiem
no meio de seu convivio social o espirito de
solidariedade, coletividade, socialidade, alte-
ridade e amor ao outro.

Quando o governo recolher a rede emer-
gencial de socorro aos trabalhadores empre-
gados e sem emprego; quando cessar 0 socorro
as empresas; quando esgotar o seguro-desem-
prego: o dia seguinte. Ai se inicia o periodo da
provagcio, do desafio da sociedade de autocom-
posicdo. Noticia-se que 40% da populagdo da
América Latina regredira ao status de pobreza.
Todavia, no volume da pobreza, hd um elevado
percentual de miseraveis.

Recentemente, a Justica do Trabalho proferiu decisao
obrigando a Petrobras a fornecer mobilidrio ergonémico
e adequado para os empregados postos em trabalho home
office, cf. publicado em 09/07/2020 no Correio Brasiliense.
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Quando a grande massa for jogada em
queda livre, restar-lhe-a a ultima rede de am-
paro social, um paliativo que vai promover
um alivio imediato, um minimo para arrefe-
cer os desdnimos de espirito e os animos de
violéncia, enquanto se encontra o caminho
da acomodacdo social na entdo nova “norma-
lidade” Cumpre registrar que o ser humano
¢ um animal inteligente e aguerrido. Assim,
quando nao encontra saidas segundo a lei, ele
a busca apesar da lei. Dia a sabedoria popular
que os bonzinhos sofrem enquanto aguardam
a providéncia divina; os maus vao a luta.

Desse apanhado, augura-se que, passado o
furacdo (quando?), uma avalanche de deman-
das ao Judicidrio em busca de direitos — arre-
batados, sonegados, fraudados, sovinados —,
de reparagdo das perdas e danos sofridos. E a
caga as bruxas, a cata de culpados, por agio e
por omisséo. Decerto, o atual colapso da satde
publica virar-se-a para o Judicidrio quando o
dia seguinte despertar.

Essa onda de fatos contrapor-se-a por longo
tempo aos textos higidos da Constituigdo e das
Leis. Vai formar-se, digamos, uma pororoca
juridica. Cumpre lembrar que, apesar dos
fatos, continuam vigentes a declara¢do dos
direitos trabalhistas capitulados nos arts. 72 a
11,114, e 10 ADCT da Constitui¢do e nas leis
bésicas, como a CLT, a Lei do FGTS, as Leis da
Previdéncia Social. E perseguindo as empresas,
os tributos nao foram suspensos, os contratos
civis serdo repactuados sob o palio da clausula
rebus sic stantibus, tudo jogado no colo dos jui-
zes, que terdo de julgar ilicitos consumados sob
situacio de for¢a maior e outras excludentes de
ilicitudes, como expressou Cerutti!?):

As discussdes sobre os contratos de tra-
balho em curso, suspensos ou extintos,
terdo como destino a Justica do Tra-
balho. (...) A despedida no periodo de
garantia de emprego é possivel? Quais as

(10) CERUTTI. Frederico Monacci. Justica do Trabalho
e a pandemia. Blog Fausto Macedo - Estaddo.com.br,
22/04/2020.
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verbas devidas? A medida adotada pela
empresa obedeceu aos requisitos legais?
A reducio do salario foi dentro dos limi-
tes estabelecidos pelas normas? Houve
abuso do empregado ou do empregador
durante o periodo de calamidade? Esses
€ muitos outros questionamentos serao
temas enfrentados no pos-pandemia.
Serdo os juizes do Trabalho que resol-
verdo as controvérsias e pacificardo os
conflitos, sempre com obediéncia a Lei
e a Constituigdo.

As empresas ndo pagaram porque estavam
fechadas; porque o Governo determinou;
porque a Organiza¢do Mundial de Satde
recomendou; porque o maior prejuizo é da
vida humana e nio das empresas. Decerto,
muita gente tera faturado alto com isso e ndo se
solidarizara com os espoliados, falidos e que-
brados. Todavia, indiferente a tudo isso, a lei
estd ai, em estado de poténcia, apta a produzir
efeitos. E existem direitos postos e contrapos-
tos para todos, cada um ao seu modo, como
adverte MEGGIOLARO!D:

Assim, quando a “poeira baixar”, as
autoridades certamente revisitardo os
inadimplementos — principalmente
pela necessidade arrecadatdria e balan-
ceamento das finangas puablicas — e os
esfor¢cos que conduziram as decisoes
tomadas em um cenario de pandemia
(para sobrevida das empresas e subsis-
téncia de seus funcionarios), poderio ser
mal interpretados se, equivocadamente,
comparados a um contexto de normali-
dade. E, a partir disso, poder-se-4, tam-
bém, resvalar em complica¢des do ponto
de vista criminal, com a instauragio de
investigacdes por diversos delitos, tais
quais: apropriacdo indébita previdenci-
aria, sonegacdo fiscal ou frustragio de
direito assegurado por lei.

(11) MEGGIOLARO, Daniella. Os impactos criminais das
decisdes de hoje no amanha Consultor Juridico/BR, 20
de abril de 2020.
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Destarte, uma enxurrada de leis e atos
normativos editados em pleno voo, as pressas
e de afogadilho interpretadas. Como toda
interpretacio é posicionada ao momento e a
ideologia, segundo ORLANDI(?), o retorno a
normalidade suscitard nova hermenéutica de
tudo o que se produziu na pandemia.

Enfim, desenha-se um futuro de muito
trabalho e esfor¢o para acomodac¢io do pan-
demoénio que a pandemia engendrou em todas
as frentes das relagdes de trabalho. E a Justica
obreira, sempre nova e atual, nio fugird a luta.

5. Consideracées finais

A TJustica do Trabalho foi instituida para
coroar a obra trabalhista getuliana, garantindo
a efetividade do novo direito, cuja regulamen-
tacdo, as luzes do Positivismo, tem matriz nos
ideais farroupilhas, encampados por Julio de
Castilhos, cravados na Constitui¢io do Rio
Grande do Sul nos primérdios da Republica,
de quem Getulio Vargas foi admirador.

Desde entdo, a Justica obreira tem funcio-
nado como um termdmetro da situacio socio-
econdmica e politica, sujeita as intempéries e
incompreensdes por parte dos Poderes Exe-
cutivo, Legislativo e até mesmo do Supremo
Tribunal Federal, que, veladamente, promove
um desmonte da sua competéncia conferida
no art. 114 da Constitui¢do. Todavia, nio se
intimida nem se acomoda, reinventando-se
em todos os momentos dificeis para a classe
obreira, revelando-se imprescindivel na ane-
mia social do neoliberalismo e na pandemia
do coronavirus.

Por sua vez, esse lockdown econdmico e
social pode ser comparado a uma Idade Mé-
dia de mil dias, mas com efeito de mil anos,
abrindo espago para a reflexdo sobre o valor da
pessoa humana e dos seus valores imanentes,
bem como o papel do Estado na intervenc¢io
econdmica e social.

(12) ORLANDI, Eni Puccinelli. Interpretagdo, p. 14.
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O futuro pés-pandemia, quando as atuais
redes sociais transitérias forem recolhidas,
serd de grande miséria e violéncia, se o Es-
tado ndo intervier firmemente com politicas
sociais, ante a quantidade de CNPJ engolida
pela pandemia, deixando a desolagéo de terra
arrasada, que repercutira na grande demanda
judicial, especialmente na Justi¢a do Trabalho,
que, como sempre, nao fugira a luta.

Por fim, ainda que pareca debalde o embate,
nunca sera em vao o combate!
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O futuro do direito do trabalho e a
sociedade de risco de Ulrich Beck: uma
abordagem cruzada

Gabriela Rangel da Silva®™ e Camila Savaris Cornelius™

Resumo:

O presente trabalho trata sobre futuro do Direito do Trabalho com base na revolugéo 4.0,
no constante incremento de tecnologias, na economia de compartilhamento e nos riscos
provenientes das novas formas de trabalho. Para realizar a analise dos riscos, faz-se um
cruzamento de ideias entre o que escreve Ulrick Beck, na sua obra “Sociedade de Risco”,
e 0 que estamos a viver na contemporaneidade. Busca-se responder o seguinte questio-
namento: “— Quais sdo os riscos e impactos do Direito do Trabalho na industria 4.0?”.
Para isso, levanta-se as seguintes hipoteses: a) os riscos hodiernos em que as relagoes de
trabalho estao submetidas sao os mesmos de outrora, razao pela qual o Direito do Tra-
balho continua sendo eficaz na prote¢do do trabalhador contemporineo; b) o impacto
da revolugido 4.0 foi desmedido e os trabalhadores estio sendo submetidos a situagdes
até entdo inimaginaveis, motivo pelo qual o Direito do Trabalho devera se reinventar a
fim de dar o tratamento adequado as novas formas de trabalho, para que o trabalhador
moderno nio tenha o seu trabalho precarizado. Conclui-se o presente trabalho refutando
a primeira hipdtese e confirmando a segunda. Metodologicamente, utilizou-se o método
indutivo, racionalizado pelas técnicas da pesquisa bibliografica.

Palavras-chave:

Futuro do direito do trabalho — Sociedade de risco — Industria 4.0.

Abstract:

This paper deals with the future of Labor Law based on the 4.0 revolution, the constant
increase in technologies, the sharing economy and the risks arising from new forms of
work. In order to carry out risk analysis, a cross between ideas is made between what
Ulrick Beck writes in his work risk society and modern times. It seeks to answer the
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versidade do Minho - Portugal. Mestre em Ciéncia Juridica
pela Universidade Vale do Itajai (CAPES - Conceito 6).
Mestre em Estudos Politicos na Universidad de Caldas -
Colémbia. Especialista em Direito do Trabalho e Processo
do Trabalho pela Pontificia Universidade Catdlica de Porto
Alegre. Advogada.

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

(**) Graduagao em Direito pelo Centro Universitario Curiti-
ba (2015). Tem experiéncia na area de Direito do Trabalho.
Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do
Itajai- UNIVALI, na érea de Concentracdo em Fundamentos
do Direito Positivo. Especialista em Direito do Trabalho e
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following question: “— What are the risks and impacts of Labor Law in industry 4.0?”.
For this, the following hypotheses are raised: a) the risks, today, to which labor relations
are subjected are the same as in the past, which is why Labor Law continues to be effective
in protecting contemporary workers. b) the impact of revolution 4.0 has been excessive
and workers are being subjected to risks previously unimaginable, which is why Labor
Law must reinvent itself in order to give the new forms of work adequate treatment, so
that the worker do not have its work precarious. The present work is concluded refuting
the first hypothesis and confirming the second. Methodologically, the inductive method
was used, rationalized by the techniques of bibliographic research.

Key-words: Future of labor law — Risk society — 4.0 Industry.

indice dos Temas:

1. Introdugdo

. A sociedade do risco

. Consideragoes finais

< RS T O PO Y

. Referéncias

1. Introducao

O impacto das constantes mudangas tecno-
légicas no trabalho passou a ser uma preocupa-
¢do gerida pelo Estado a partir dos problemas
enfrentados na 12 Revoluc¢io Industrial com
o surgimento dos primeiros maquindrios. Os
riscos que ja existiam, pois acompanhavam a
produgcdo social de riqueza, eram contornados
ou ignorados com facilidade em virtude do
pouco incremento tecnoldgico da época.

Ocorre que, com o passar dos anos, a tec-
nologia passou a crescer de forma exponencial
desencadeando ameacas até entdo desconheci-
das, devido a sua progressiva implementa¢iao
e a consequente mudanca de “sociedades
industriais” e dos modos de trabalho.

Frente a isso, a escolha do tema se justifica
diante da necessidade de refletir sobre a atual
sociedade e as mudancas que surgiram nas re-
lagbes de trabalho e acabaram por transformar
a sua dinamica e estrutura.

Para que seja possivel essa andlise, utilizar-
-se-a a obra “Sociedade de Risco’, do autor

. A 42 revolugdo industrial e os impactos no trabalho humano

A “nova” sociedade do risco e 0 “novo” direito do trabalho

Ulrich Beck, de 1986, como ponto de conver-
géncia entre o passado e o presente.

Na elaborag¢do do tema, levanta-se a se-
guinte problematica: “Quais sdo impactos do
Direito do Trabalho na inddstria 4.0?”.

Para o equacionamento do problema,
levantam-se as seguintes hipoteses: a) os ris-
cos hodiernos, em que as relacdes de trabalho
estdo submetidas, sdo os mesmos de outrora,
razao pela qual o Direito do Trabalho conti-
nua sendo eficaz na prote¢do do trabalhador
contemporaneo. b) o impacto da revolugdo 4.0
foi desmedido e os trabalhadores estdo sendo
submetidos a situagdes até entdo inimagind-
veis, motivo pelo qual o Direito do Trabalho
devera se reinventar a fim de dar o tratamento
adequado as novas formas de trabalho para que
este ndo se torne precdrio.

Com relagdo a metodologia, foi utilizado o
método indutivo, racionalizado pelas técnicas
da pesquisa bibliografica, do referente, das
categorias basicas e dos conceitos operacionais
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quando necessario. OQutros instrumentos de
pesquisa poderdo ser acionados para que o
aspecto formal deste estudo se torne esclare-
cedor ao leitor.

2. A 42revolucao industrial e os
impactos no trabalho humano

Palavras como “sharing economy”, “con-
sumo colaborativo’, “economia peer-to-peer”,
“uber”, ‘airbnb”, “instagram” explicam um novo
tipo de economia, de sociedade, de individuo e
de trabalho. A apari¢do de novos servigos sob o
uso das tecnologias de informacéo e comunica-
¢do (TICs), como por exemplo as plataformas
digitais, mudou o paradigma econémico do
capitalismo como conheciamos.(!

Desde a Revolugdo Industrial, existe uma
“simbiose” entre a ciéncia e a tecnologia que
repercute no Direito do Trabalho e que per-
mitiu “[...] a passagem para as mdquinas e,
consequentemente, para o trabalho das ideias
do sabio”®?). Foi a partir da inser¢io progressiva
e constante de tecnologias que a humanidade
conquistou um desenvolvimento econdmico
intenso, um novo modo de vida e novos tipos
de trabalho, isto é, revolucionou-se.

A histdria da humanidade é construida por
meio de grandes mudangas, sejam elas politi-
cas, socioldgicas, econdmicas ou tecnoldgicas.
As revolugdes, via de regra, ocorrem quando
“[...] novas tecnologias e novas formas de per-
ceber 0 mundo desencadeiam uma altera¢éo
profunda nas estruturas sociais e nos sistemas
econdmicos” .

Revolugio, portanto, significa transforma-
¢do abrupta e radical. A revolugdo agricola,
sendo a primeira, foi seguida por uma série
de reformas industriais na segunda metade

(1) SRNICEK, Nick, Capitalismo de plataformas. Buenos Aires:
Caja Negra, ISBN: 978-987-1622-68-9, 128 pags., 2018.

(2) OLEA, 1981, apud MOREIRA, Teresa Coelho. Algumas
questdes sobre trabalho 4.0. Prontudrio de direito do
trabalho, lll, 2016, 245-264, Lisboa, Portugal, 2016. p. 245.
(3) SCHWAB, Klaus. A quarta revolugéo industrial. Traducao:
Daniel Moreira Miranda. Séo Paulo: Edipro, 2016. p.15.
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do século XVIII, que converteram a forga
muscular para a energia mecanica.®

O trabalho ndo passou desapercebido por
essas modificagdes, razdo pela qual as relagdes
trabalho, hodiernamente, nao sao as mesmas
surgidas nas 12 e 22 revolugoes industrias.
Na primeira revolugdo industrial, temos o
trabalho 1.0, do século XIX, associado ao
surgimento da sociedade industrial, com
mudangas no modo de produgéo e da prépria
organizagéo do trabalho. Na sequéncia, temos
o trabalho 2.0, do século XX, com o surgi-
mento da produgdo em massa e advento do
Estado social. O trabalho 3.0, nasce na década
de 1970, com a globaliza¢do e surgimento do
trabalho no computador e da informatica.
Atualmente, temos o trabalho 4.0 que, por sua
vez, relaciona-se a atual revolugdo industrial,
a digitalizagdo, ao trabalho em plataforma, a
economia colaborativa, ao trabalho integrado,
conectado e flexivel.

O trabalho se transformou diante da econo-
mia digital devido a uma assombrosa profusdo
de novas tecnologias, tais como: inteligéncia
artificial (IA), robotica, internet das coisas
(IoT, sigla em inglés), veiculos autdnomos, bio-
tecnologia, impressora 3D, entre tantas outras
inovacdes.(® Cada uma dessas novidades levaa
um novo ponto de convergéncia dos modos de
trabalho, a IA pode substituir o trabalho huma-
no, tal qual a robética. A IoT liga milhares de
milhdes de sensores a um dispositivo comum
e possibilita novas formas de trabalho e novas
demandas de consumo.

Além do mais, com a percep¢do de que a
logica das relacoes de trabalho ndo é mais a
mesma, os modelos de producio do fordismo
e do toyotismo tém se movimentado, os mo-
delos de produgio do fordismo e do toyotismo
tem se movimentado no sentido de encontrar
meios de reformulagdo organizacional, uma

(4) SCHWAB, Klaus. A quarta revolugdo industrial, cit., p.15.

(5) MOREIRA, Teresa Coelho. Algumas questées sobre traba-
1ho 4.0, cit., p 245-246.

(6) SCHWAB, Klaus. A quarta revolugdo industrial, cit., p.11.
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vez que hd uma necessidade de novas técnicas
de produgdo em meio as “novas economias’,
como, por exemplo, a gig economy.”)

Assim, podemos dizer que tais teorias, que
foram importantes para as revolu¢des indus-
triais de sua época, sdo ultrapassadas na sua
aplicacdo empresarial, fazendo surgir novas
teorias, como as teorias kaisen e kaban.®

Atualmente, ndo se faz mais necessério o
controle direto sobre as atividades desenvol-
vidas na empresa. H4 uma maior autonomia e
divisdo de responsabilidades para a obten¢io
do resultado. O foco estd em melhorar a en-
grenagem enquanto ela estd rodando, ndo em
apontar o erro da producio apos a finalizac¢io
do processo.®)

Por isso, kaisen significa melhoramento,
mais ainda, significa continuo melhoramento
envolvendo todos, ou seja, do gerente ao opera-
rio. A filosofia kaisen afirma que o nosso modo
de vida — seja no trabalho, na sociedade ou
em casa — merece ser constantemente melho-
rado. Com isso, dentro do sistema operacional
da empresa, busca-se sempre pela exceléncia,
por controle total de qualidade, inser¢do da
robotica, circulos de controle de qualidade,
sistema de sugestdo, automagdo, disciplina,
kaban, melhoramento da qualidade, just in
time, zero defeitos, desenvolvimento de novos
produtos, entre outras caracteristicas!?).

Como podemos perceber, um dos pilares
do processo kaizen é o conceito kaban como

(7) FINCATO, Denise; CARPES, Ataliba Telles. A 52 Revolu-
¢ao (industrial) e a volta a humanidade como elemento
de disrupcdo. Revista de Direito do Trabalho, vol. 09/2020,
p. 105 - 126, jan. 2020, Revista dos Tribunais, Thomson
Reuters, 2020. p. 2.

(8) CARMELO, Joao Alonso; PUGLISI, Maria Lucia Ciampa
Behame. Novas tendéncias para a negociacao coletiva
transnacional: A 42 Revolucéo Industrial e o impacto das
negociagdes coletivas transnacionais nas relagdes de tra-
balho multinacionais. Revista de Direito do Trabalho, vol.
212/2020, p.307-329, jul./ago. 2020, Revista dos Tribunais,
Thomson Reuters, 2020. p. 4.

(9) Idem.
(10) Ibidem, p. 5.
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melhoramento na qualidade, o just in time da
linha de frente do consumidor. Esse processo,
também conhecido como gesto visual, sistema
Toyota ou sistema just in time, surgiu com a
ideia basica de minimizar atrasos a partir do de-
senvolvimento de um método que coordenasse
aproducio de pegas com as demandas, de modo
a propiciar uma maior otimizagdo de custos.!?

Ante ao atual cendrio tecnoldgico e ao avan-
¢o das novas relagdes laborais e empresariais,
essas novas sistematicas vém sendo aplicadas
com frequéncia para tornar as empresas mais
competitivas e com melhor qualidade de
producido. Em contrapartida, aos melhores
servigos e produtos, os trabalhadores obriga-
toriamente terdo de se adaptar, reciclar-se e
aprender a utilizar as ferramentas tecnoldgi-
cas que vdo ser constantemente renovadas e
inseridas sob pena de perderem o seu espago
no mercado de trabalho. Ainda, terdo de ser
cada vez mais criativos e talentosos para nio
perderem o seu espaco para a automagio.1?)

Dessa forma, a digitalizagdo da economia
desmaterializara o trabalho e transformara
o antigo proletdrio em um cognitivista, que
ficara a mercé da sua capacidade de gerenciar
informagdes e produzir servigos.!) Havera
uma supervalorizacdo da atividade cognitiva
humana, que se justificara pela capacidade da
propria humanidade em desenvolver tecnolo-
gias que substituam sua for¢a “bruta’, revelando
o uso adequado da tecnologia para a otimizagéo

e facilitacdo das tarefas humanas.(!¥

Porém, enquanto essa chave ainda nio é
virada, os trabalhadores sofrem com as cha-
gas dessa 42 revolucdo industrial, tais como:

(11) Idem.
(12) Ibidem, p. 5-6.
(13) SRNICEK, Nick. Capitalismo de plataformas, cit.

(14) FINCATO, Denise; CARPES, Ataliba Telles. A 52 Revolu-
¢ao (industrial) e a volta a humanidade como elemento
de disrupgéo, cit., p.5
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a “uberiza¢ao”(’®, o trabalho zero hora(®,
hiperconexdo, desemprego tecnoldgico etc.

E flagrante a ameaga aos direitos fundamen-
tais especificos dos trabalhadores, tais como:
a pratica de baixos salarios, em especial para
tarefas que exigem menor qualificacdo, pagos
a peca ou tarefa, a falta de respeito, a jornada
de trabalho com um incremento devido a
cultura da “urgéncia’, aumento dos riscos para
a seguranca e saude dos trabalhadores, sejam
eles fisicos ou psicoldgicos. Os direitos funda-
mentais inespecificos, também sao atingidos,
como a privacidade, ja que se estd perante a
uma intensificacdo do controle eletronico/
digital/pandptico, mais intrusivo devido a
implementagdo de algoritmos, correndo-se
o risco da coisificacio da pessoa humana.(”

Nesse sentido, Chaves Junior!® elucida que
o trabalho contemporaneo vem sofrendo com
trés tendéncias bem nitidas, sendo elas: crise
de valor, sobretudo daquele trabalho tradicio-
nal, dos influxos da nova ciéncia das redes e a
desconcentragdo produtiva impulsionada pelas
“inovagoes disruptivas”

Vale frisar que o conceito de tecnologia dis-
ruptiva surge a partir dos escritos de Clayton
Christensen, professor de Harvard, que, por
sua vez, se inspirou no conceito de “destruicido
criativa” cunhado pelo economista austriaco
Joseph Schumpeter, em 1939, quando expli-
cava sobre os ciclos de negdcios no modelo

(15) O termo diz respeito aos novos modos de trabalho sem
vinculo, contratos, salarios e horérios fixos, popularizado
nos servicos de aplicativos de carros e de entregas.

(16) E quando o trabalhador néo ter uma jornada de tra-
balho determinada e fica, todos os dias da semana, a dis-
posicdo do empregador, que podera chama-lo a qualquer
momento para o servico. O problema é que essa espera
pode chegar a dias, e até mesmo, semanas, sem qualquer
previsdo. (MACIEL. 2016)

(17) MOREIRA, Teresa Coelho. Algumas questdes sobre
trabalho 4.0, cit., p 254.

(18) CHAVES JUNIOR, José Eduardo Resende. O direito do
trabalho p6s-material: o trabalho da“multidao” produtora.
In: CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; RODRIGUES,
Bruno Alves; LEME, Ana Carolina Reis Paes (Orgs.). Tecno-
logias disruptivas e a exploracédo do trabalho humano. Séo
Paulo: LTr, 2017. p.101.
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capitalista. Ele entendia que cada nova revolu-
¢do, seja ela industrial ou tecnolodgica, destroi
a anterior e toma o seu mercado, criando uma
quebra de paradigma.(®)

Por outro lado, hd quem entenda que nem
tudo o que se sugere na industria 4.0 é disrup-
tivo, a exemplo da plataforma Uber. Afinal,
trata-se de uma nova empresa, que surge
das tradicionais cooperativas de taxi ou das
empresas de servi¢o de transporte publico ou
privado, colocando-se como principal concor-
rente dessas “velhas” empresas.??

A Uber oferece transporte urbano, de ma-
neira facil e rapida, por meio de um mecanis-
mo de comunica¢io (plataforma) com mais
qualidade e com menor prego. Isto é, faz uma
excelente combinacdo entre o tradicional ramo
de transporte urbano e as novas tecnologias,
dando uma eficiente resposta as demandas da
populagio, mas ndo trazendo, efetivamente,
nada de novo.?!

Ademais, o tratamento da Uber com os
motoristas remonta o tempo da mercantiliza-
¢do do trabalho humano, tratando-os como
seus “parceiros’, “clientes” ou “contratantes”.
Entretanto, cabe exclusivamente a Uber definir
os termos contratuais, apresentando ao seu
suposto contratante todas as condi¢des sob
as quais o contrato serd cumprindo, podendo
apenas aceitar ou recusar a proposta.??

Com isso, podemos perceber que a mu-
dan¢a no modo de exploragdo do trabalho
¢é onde se encontra a “destruicdo criativa” da
revolucio anterior, cujos componentes sio a

(19) ZIPPERER, André Gongalves. A intermediagdo de tra-
balho via plataformas digitais: repensando o direito do
trabalho a partir das novas realidades do século XXI. Sdo
Paulo: LTr, 2019. p. 32.

(20) TEODORO, Maria Cecilia Maximo; SILVA, Thais D’Afonse-
ca; ANTONIETA, Maria. Disrupcédo, economia compartilhada
e ofendmeno Uber. Revista da Faculdade Mineira de Direito,
PUC Minas, v. 20, n. 39, 2019. Disponivel em: <http://perio-
dicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/14661>.
Acesso em: 4 jul. 2020, p. 7.

(21) Idem

(22) Ibidem, p. 9-10.
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internet, a big data e a economia do compar-
tilhamento.?3)

A 42 revolu¢do industrial é marcada pela
utilizagdo de tecnologias emergentes que se di-
fundem de uma forma veloz por todo o mundo
e mudam a estrutura da produgao, do consumo
e o funcionamento das institui¢des tanto para
melhor, quanto para pior®. Ao analisar o
lado otimista, os trabalhadores encontrardo
novas maneiras de se realocarem no mercado
de trabalho com o impacto da tecnologia. Ja,
o caminho pessimista esta direcionado a uma
espécie de crise social e politica.(>

Portanto, o que podemos concluir é que ha
uma maior flexibilidade nas relacées laborais
e uma maior perda de controle quanto a pro-
tecdo do direito do trabalho, gerando novas
incertezas e insegurancas ao trabalhador
contemporaneo.

3. A sociedade derisco

A evolugdo da sociedade esta pautada,
basicamente, na forma como a tecnologia foi
se inserindo progressivamente na estrutura
social, mudando a dinAmica do estilo de vida
bem como as relacdes de trabalho e o que gira
entorno delas. Ocorre que aspectos negativos
comecaram a ficar em evidéncia, demons-
trando a necessidade de uma maior reflexdo
em relagdo as transformacdes que estavam
ocorrendo(?®),

Para Ulrich Beck, a sociedade atual se trata
de uma sociedade que ultrapassou os limites da
modernidade historicamente observada, ocor-
rendo uma mudanga de paradigmas, sendo por
isso denominada de “Modernidade Reflexiva”
ou “Segunda Modernidade”, caracterizada

(23) ZIPPERER, André Gongalves. A intermediagéo de traba-
Iho via plataformas digitais: repensando o direito do traba-
Iho a partir das novas realidades do século XX, cit., p. 32.
(24) SCHWAB, Klaus. A quarta revolugao industrial, cit., p.42.
(25) Idem.

(26) CABRAL, Angelo Antonio. Sociedade do risco e direito
ambiental do trabalho. 2014. Dissertacdo (Mestrado em
Direito do Trabalho) - Faculdade de Direito, University of
Séo Paulo, Séo Paulo, 2014.
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pelo esforco incansavel do desenvolvimento
econdmico sem fim.?”)

Isso ocorre pois, 0 que antes era para se
tornar utilitario, possibilita a execugdo de ati-
vidades de trabalho e na vide da sociedade,®®)
passou a ser a razao do indicio dos maiores
problemas. Ou seja, com a modernidade e
as transformacdes na sociedade, riscos vdo
surgindo e sendo distribuidos, resultando
numa cadeia infinita de novas ameacas des-
conhecidas.?”

Importante observar que os riscos sempre
existiram ao longo da evolugio da sociedade,
mas, 3 medida que os estagios foram avan-
cando, eles mudaram suas propriedades,
tornando-se invisiveis ou ainda irreversiveis,
gerando um retrocesso na estrutura da socie-
dade, na questdo da satide, ambiental, politica
ou ainda estrutural.(?)

O grande dilema da sociedade atual diz
respeito a como esses novos riscos e ameacas
poderdo ser geridos para nio afetar a moder-
nizag¢do que ainda vird e nio ultrapassar o que
a sociedade julga como “normal’, seguro ou
confivel.V)

Com relagdo a questdo da normalidade,
Rafaelli De George explica que a histéria da
sociedade é decorrente de algo que acontece
com frequéncia, gerando, portanto, seguranca e,

(27) ZOLO, D.; BECK, U. A sociedade global do risco - Um
didlogo entre Danilo Zolo e Ulrich Beck. Prim Facie, v. 1, n.
1, p. 18-39, 11. Disponivel em: <https://periodicos.ufpb.
br/index.php/primafacie/article/view/4245>. Acesso em:
7 jul. 2020, p. 1.

(28) ALEXANDRE, Agripa Faria. A dindmica da sociedade de
risco segundo Antony Giddens e Ulrich Beck. Florianépolis,
Geosul, v. 15, n. 30, p. 150-167, jan. 2000. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/geosul/article/
view/14312/13154>. Acesso em: 8 jul. 2020, p. 151.

(29) BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Rumo a uma outra
modernidade. Tradugdo de Sebastido Nascimento. Sdo
Paulo: Editora 34, Obra de 1986, publicada na Alemanha,
sob o titulo Risikogesellschaft, 2010. p. 23.

(30) LIMA, R. P.DE. A sociedade derisco e o estado de direito
ambiental. Revista Juridicada FA7,v.9,n. 1, p. 109-119, 30
abr.2012. p.109.

(31) BECK, Ulrich. Sociedade de risco, cit., p. 24.
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caso haja desvios, é possivel vislumbrar formas
de contornar ou tornar normal, estabelecendo
nexo de causalidade entre a¢io e consequéncia,
ou seja, demonstrando conexao entre as agdes.
Acrescenta ainda que, qualquer impossibilida-
de dessa logica ser aplicada, o acontecimento
era excluido.?

Nesse sentido, destaca De Giorgi:

A sociedade moderna, por sua vez,
pratica a inclusdo universal, porque os
sistemas sociais funcionalmente diferen-
ciados dispéem de estruturas seletivas
capazes de absorver, em alto grau, a
contingéncia do agir®3).

Outras propriedades desses novos riscos
sao as consequéncias que eles trazem nos
mais diversos setores da sociedade, tal como
os impactos na desigualdade social, vez que
da analise de moderniza¢des anteriores, de-
nominada “primeira modernidade’, eles s
atingiam as classes mais baixas, diferente da
modernizagdo reflexiva, caracterizada pelo
“efeito bumerangue”, vez que atingem tanto as
classes mais baixas, quanto a classe responsavel
por sua criagdo, gerando ameacas na qualidade
de vida, na questdo econémica, ou no ambiente
de todos, alterando a ideia de divisdo de classes
conhecida até entio®%.

Ligado a isso, estdo as consequéncias em
nivel internacional, vez que os riscos da mo-
dernidade atual ja ndo possuem mais limitrofes
ou fronteiras, visto que geram impactos su-
pranacionais®®. Em outras palavras, possuem
“uma tendéncia imanente a globalizagio”().

(32) DE GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contempo-
ranea. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianopolis,
p.45-54, jan. 1994. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.
br/index.php/sequencia/article/view/15873>. Acesso em:
8 jul. 2020, p 47.

(33) DE GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contempo-
ranea, cit., p.48.

(34) BECK, Ulrich. Sociedade de risco, cit., p. 27.
(35) Idem.
(36) Ibidem, p. 43.
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Nesse ponto, Beck destaca como o diferen-
cial da informacio, porque é importante para
essa modernidade, visto que trata-se de saber
previamente o que pode ser gerado, por maior
que seja a sua complexidade. E por essa razdo
que “[...] a sociedade de risco se iguala a socie-
dade do saber, da midia e da informagio””),

Porém, é possivel perceber o que antes pos-
suia um teor de seguranca e previsibilidade,
na sociedade hodierna passou a imperar o
como lidar com as indeterminagdes para, no
fim, gerar a seguran¢a e normalidade que a
sociedade como um todo espera.(®

Isso ocorre especialmente porque para toda
a causa, espera-se a uma interpretacio cienti-
fica, especialmente na sociedade moderna em
que um risco possui indmeras possibilidades.
E, ainda que ndo seja suficiente a interpretagao
dada, a sociedade espera para reconhecer a
causa e efeito e, com isso, retomar a “con-
fianga” e passar por novas mudangas. Ou nas
palavras do préprio Beck “[...] essa diversidade
interpretativa tem seu fundamento na propria

16gica dos riscos da modernizagao”??),(40)

E justamente por conta dessa incerteza que
o risco na sociedade moderna tem como es-
séncia administrar o medo, vez que o que antes
tinha como finalidade trazer beneficios, na
realidade traz danos de extensdo incalculavel,
como se pode verificar com a tecnologia.*!
Isso ocorre principalmente porque os novos
riscos ndo podem ser percebidos ou adminis-
trados pela sociedade, gerando uma depen-
déncia cada vez maior ao que a tecnologia e
desenvolvimento podem proporcionar, nio
havendo formas de retroceder.“?

(37) ALEXANDRE, Agripa Faria. A dindmica da sociedade
de risco segundo Antony Giddens e Ulrich Beck, cit., p. 164.

(38) DE GIORGlI, Raffaele. O risco na sociedade contempo-
ranea, cit., p. 49.

(39) BECK, Ulrich. Sociedade de risco, cit., p. 38.
(40) Ibidem, p. 37-38.

(41) DE GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contempo-
ranea, cit., p. 51.

(42) BECK, Ulrich. Sociedade de risco, cit., p. 32.
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Esse medo decorre justamente por conta
do numero de falhas que ocorrem quando se
esperava seguranga, bem como com o aumento
de ameagas, demonstrando que risco ¢ algo
visto com normalidade, ou seja, “[...] o risco,
dessarte, ¢ modalidade secularizada de cons-
trucio do futuro”“®

Assim, diferente do visto na modernidade
anterior, a modernidade reflexiva é caracte-
rizada pela distribuicdo de possibilidades, e
ndo de seguranca. Trata-se de uma sociedade
que nio possui expectativas quanto ao futuro,
visto que sempre conta com novas orientacoes
ou orientac¢des adaptadas na medida em que
sdo necessarias e clamadas em momentos de
insuportabilidade.(*%

Isso demonstra que nessa sociedade os
riscos ndo podem ser totalmente eliminados,
mas tdo somente retardados previamente e,
ampliando-se de pouco a pouco e se estenden-
do as geragdes futuras, demonstrando que “[...]
o nucleo da consciéncia do risco ndo estd no
presente, e sim no futuro”“3),(46)

Dessa forma, conforme demonstra Beck,
a modernidade terd uma carga que surtird
efeito nas geracoes futuras e, a ansia pelo de-
senvolvimento desenfreado pode acarretar em
viola¢do da dignidade mundial, caso ndo sejam
reavaliadas as agdes conquistadas até entéo.

Nesse sentido, cumpre destacar os riscos
a classe trabalhadora do mundo, que por um
lado vem sofrendo com precarizagdo do tra-
balho e por outro tem o seu trabalho facilitado
por meio da implementagio de tecnologia.

4. A“nova” sociedade do risco e o
“novo” direito do trabalho

Os riscos do desenvolvimento industrial, da
pauperizacio de grande parte da populagdo e
do constante combate a pobreza, tal qual os da

(43) DE GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contempo-
ranea, cit., p. 53.

(44) Idem.
(45) BECK, Ulrich. Sociedade de risco, cit., p. 40.
(46) Ibidem, p.39-40.

246 < RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63

qualifica¢do e da satude sdo, ha muito tempo,
processos de racionalizagdo e de conflitos
sociais.

Ocorre que essas ameagas atuais se diferen-
ciam, fundamentalmente dos seus equivalentes
mais antigos pelo seu alcance, devido a globa-
lizagdo e as suas causas modernas, tais como
a macica inserc¢do de tecnologia no trabalho,
por exemplo.#”)

Vivemos em uma era de profunda trans-
formacdo nos modos de trabalho, com um
verdadeiro boucle de modifica¢des sociais
econOmicas, cientificas, politicas e culturais
que impactam sobremaneira o trabalhador.*®

A imaterializa¢do da producdo, a alta
conectividade tecnoldgica e a progressiva
substituicdo das empresas de intermedia¢do
de méo de obra por plataformas virtuais sdo
caracteristicas de um trabalho que néo se pre-
ocupa tanto com a confec¢io da mercadoria
material. A automacaio e as tecnologias infor-
maticas possibilitaram aumentar, de forma
exponencial, a capacidade de reproducio de
bens, o que numa relac¢do de oferta e demanda
faz baixar muito o seu valor?,

Nesse sentir, o trabalho que passa ter maior
valor aos “olhos” do capitalismo néo é aquele
que produz bens, mas sim rela¢des, nomeada-
mente, relagdes de conhecimento técnico cien-
tifico, relacdes de informagdo e comunicagdo e
até mesmo relacdes afetivas, entre mercadoria
/servigos de consumo.?

Com isso, nasce uma nova crise do direito
do trabalho, um novo risco que esta relaciona-
do a protegdo de um tipo de trabalhador que
esta em declinio, o trabalhador empregado.

Desde a terceira revolu¢io industrial, hd
indicios de que o capital néo seria tdo depen-
dente do trabalho. Na década de 90, na fabrica

(47) Ibidem, p. 26.

(48) CHAVES JUNIOR, José Eduardo Resende. O direito do
trabalho pés-material: o trabalho da“multidao” produtora,
cit., p. 101.

(49) Ibidem, p. 102.
(50) Idem..

RA
PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGI\O




automatizada da Fujitsu Fanuc, mais de 400
robos fabricavam outros robds de modo full
time, e os operarios, cerca de 400, trabalha-
va durante o dia concertando as maquinas
que quebravam, numa média de 8 robos por
més®h,

Entre 1984 e 1997, no cora¢io do Vale do
Silicio, na cidade de Santa Country, houve
um aumento de contracdo de trabalhadores
temporarios em 159%, um aumento de 53%
do trabalho auténomo e 21% de empregados
a tempo parcial®?),

Na Holanda foram ajustadas formas flexi-
veis de emprego, em espacial o trabalho em
tempo parcial, contratos temporarios e em um
regime de seguranca, mantendo a prote¢do
de planos de saude, invalidez, desemprego e
pensdo, o que ocasionou a queda do indice
de desemprego de 9% para 3% no periodo de
1980 a 1999¢3),

No Brasil, os dados do primeiro trimestre
de 2020 apontam uma taxa de desemprego
de 12,2%, somando cerca de 12,9 milhdes
de desempregados, os informais, ndo con-
templados pela CLT, somando 30 milhdes de
pessoas e a populacgio desassistida, que desistiu
de procurar emprego, chega a 6 milhdes de
brasileiros.*¥

E correto dizer que a pandemia da CO-
VID-19 fez acentuar questdes que ja vinham
sendo discutidas acerca da protecio especial
do empregado e da falta de protegdo do tra-
balhador. Afinal, ndo ha mais que se falar em
empregadores e em relagdes tradicionais de
emprego, com salarios fixos e com estabilida-
des. Estamos diante de uma nova economia
do mercado, de tempos pos-modernos, da

(51) OLIVEIRA NETO, Célio Pereira. Trabalho em ambiente
virtual: causas, efeitos e conformacédo. Sdo Paulo: LTr,
2018.p.25

(52) Idem.
(53) Ibidem, p. 26.

(54) BRASIL, IBGE. Disponivel em: <https://www.ibge.gov.
br/explica/desemprego.php>. Acesso em: 11-jul.2017
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imaterialidade da produgdo e da intermediagao
de trabalho via plataformas digitais.>>)

As plataformas, atualmente, estio desenvol-
vendo um mercado de trabalho ultraflexivel,
nio administrado por nenhuma forma de con-
trato, sem saldrio fixo, normas ou regulamen-
tos relativos a jornada, ao local de treinamento
e acesso a sindicalizacio.®

Essas novas relacdes tendem a crescer, cada
vez mais, devido a crise do emprego, que tem
intrinseca relagdo ao surgimento das novas
formas de trabalhos, pois o trabalhador con-
temporaneo se tornou “parceiro’, as atividades
nao sao mais reconhecidas como trabalho, mas
sim como bicos (gig), tarefas (taks), favores
(favours), servigos (services), caronas (rides),
jobs, entre tantos outros termos usados para
descaracterizar a relagio trabalhista.(”)

Por outro lado, vive-se algo muito pare-
cido com o que aconteceu nas revolugdes de
outrora, ndo ha mao de obra qualificada para
preencher as vagas que o mercado oferece, que
sdo cada vez mais especializadas e que pres-
supde um know how acentuado sobre novas
tecnologias. Nao ha mais vagas de vendedores
ambulantes de enciclopédia, mas hd demanda
para profissionais de software, de design gra-
fico, etc.(®)

Com a expansio do capitalismo, da globa-
lizagao e do uso de plataformas, surge novo
estagio de competi¢do internacional por postos
de trabalho, fazendo com que os riscos sejam
potencializados. Sdo os big businesses de Beck,
necessidades insacidveis que os economistas

(55) ZIPPERER, André Goncgalves. A intermediagdo de traba-
lho via plataformas digitais: repensando o direito do traba-
Iho a partir das novas realidades do século XX, cit,. p. 82.

(56) Ibidem, p. 83.
(57) Ibidem, p. 84.

(58) MORAES, Sandro Glasenapp. Novas tecnologias e
mercado de trabalho: adaptacéao e reforma da legislacao
trabalhista. Novas tecnologias, processo e relagao de tra-
balho. Estudos em homenagem aos 20 anos de docéncia
da professora doutora Denise Pires Fincato. Org. Carolina
Pedroso Oselame et. al. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2019.p.169
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sempre procuraram. ‘A fome pode ser saciada,
necessidades podem ser satisfeitas, mas os
riscos civilizatérios sdo um barril de necessi-
dades sem fundo, interminavel, infinito, auto
produzivel”.>")

Hugo Barreto Ghione®” acredita que as
empresas da economia do compartilhamento
precisam desconhecer figuras prévias para
comprovar uma desregulacio e, dessa forma,
ndo terem que arcar com as suas responsabili-
dades trabalhistas, cita como exemplo o traba-
lho a domicilio previsto na Convencédo n. 177
da OIT, néo ratificado pelo Brasil. Na sua viséo,
hd uma necessidade de criar um novo marco
regulamentar, por que nio se quer reconhecer
a existéncia daquilo que ja estd posto.

Nesse sentir, ndo se aplicaria a questio das
tecnologias disruptivas, nem da necessidade de
revisitar o direito do trabalho com um maior
enfoque no trabalhador, seguindo a mesma
interpretacdo de Teodoro, Silva e Antonieta,
pois ndo ha nada de novo e sim uma simples
tentativa de se afastar da regulamentagio do
direito do trabalho.

Ocorre que, conforme tratamos no pri-
meiro capitulo, ndo podemos desconsiderar
que houve uma grande mudan¢a no modo
de explora¢do do trabalho, de forma que o
trabalho contemporaneo nio é mais o mesmo
de antigamente.

Smartfones somados a internet e a big data
criam uma nova tipologia de trabalho. Qual-
quer pessoa consegue criar a ilusdo de ser
um “empresario’, de ter a sua loja virtual, de
prestar servicos, de ser coach, de trabalhar no
ifood, na uber, etc. Os tempos sao outros, os
trabalhos também.

O que ndo se pode permitir, em hipdtese
alguma, é que os novos riscos ndo sejam

(59) BECK, Ulrich. Sociedade de risco, cit., p. 28.

(60) GHIONE, Hugo Barreto. Congresso Internacional AMAT:
Labortech 2020. Disponivel em: <https://www.youtube.
com/watch?v=NUjhvQClgGI>. Acesso em: 11 jul. 2020.
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tratados. O Direito do Trabalho deve se rein-
ventar para deixar de superproteger um grupo
minoritario de empregados e passar a proteger
o grande mar de trabalhadores que estdo a
margem da relagdo de emprego, mas que dele
também necessitam para ndo terem o seu tra-
balho precarizado e desprovido de direitos.")

Resta, portanto, que o Direito do Trabalho
tem que voltar os seus olhos a exploracao do
trabalhador contemporaneo, sem deixar de
proteger o empregado, porque se torna cada
vez mais flagrante a pauperizagdo do trabalho
moderno e dos riscos impostos pela industria
4.0.

5. Consideracées finais

Ante ao atual estdgio de desenvolvimento
tecnoldgico da industria 4.0 e das transforma-
¢Oes que ainda virdo, os modos de trabalho até
entdo vigentes estdo sendo postos em check.

Embora a crise seja uma velha conhecida
do Direito do Trabalho, o nosso atual estagio de
disrup¢do demonstra que estamos passando
por uma reinven¢do, ndo sé nos modos de
trabalho, como também no préprio Direito
do Trabalho.

A modernidade tardia, também denomi-
nada de reflexiva por Ulrich Beck, evidencia
anecessidade da busca de formas alternativas
de prote¢do a nova organizacdo social com a
finalidade de acompanhar as demandas dessa
sociedade, especialmente, no que tange as
relagdes de trabalho sob pena de haver um
colapso e risco potencial a presente e as futuras
geragoes.

Com a chegada da economia do compar-
tilhamento e com o incremento das novas
tecnologias, houve uma significativa mudanca
nas dinamicas de trabalho e nos modos de
trabalho, caracterizando uma modificagdo
de paradigma. Os principais tipificadores da

(61) ROCHA, Henrique José da. AULA ABERTA PUCRS - Qual
o futuro do Direito do Trabalho? Disponivel em: <https://
www.youtube.com/watch?v=liy7YO86jOE&t=3133s>.
Acesso em: 11 jul. 2020.
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relacdo de emprego, quais sejam, pessoalidade,
subordinacio, habitualidade, onerosidade e
alteridade estdo sendo, pouco a pouco, flexibi-
lizados e afastados, pois na contemporaneida-
de sdo minoria aqueles que possuem carteira
de trabalho assinada e se submetem as regras
da CLT, isto ¢, que possuem um contrato de
emprego.

Na sociedade, cuja a industria é 4.0, os ris-
cos sdo desconhecidos, complexos e globais,
razdo pela qual se faz necessdrio um Direito
do Trabalho mais robusto, principiolégico e
menos rigido, pois somente assim conseguira
abarcar um maijor nimero de trabalhadores e
néo s6 o pequeno nicho dos empregados.

Vale frisar que os antigos riscos ainda estdo
presentes e vividos no trabalho contempora-
neo, o problema é que a eles foram somados a
novos ainda mais dificeis de serem tratados. E,
com isso, resta a necessidade de um novo Di-
reito do Trabalho que seja habil para proteger
e acompanbhar as novas relagoes de trabalho.

A falta de salario fixo, de limite de jornada,
de vinculo, de contratualidade deixa o traba-
lhador contemporaneo a margem da protegao
trabalhista e diante da igualdade de posi¢des
do pacta sunt servanda.

Nesse sentido, a presente pesquisa refuta
a hipotese de que o trabalhador hodierno
segue protegido pelo Direito do Trabalho.
Esta pesquisa confirma a hipdtese de que o
impacto da revolugio 4.0 foi desmedido e os
trabalhadores estdo sendo submetidos a riscos
até entdo inimagindveis, razdo pela qual o
Direito do Trabalho precisa se reinventar para
proteger adequadamente os trabalhadores das
novas formas de trabalho, em especial aqueles
que prestam trabalhos em meio & economia
compartilhada para que ndo tenham o seu
trabalho precarizado.
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O negdcio juridico processual

como um possivel instrumento de
democracia e efetividade do processo
do trabalho em tempos de pandemia

Renata da Silva Santos!” e Thais Miranda de Oliveira™

Resumo:

As restricoes advindas das normas de prevencao e enfrentamento ao Covid-19 modifi-
caram substancialmente as relagdes de trabalho e os meios de condugao dos processos,
sobretudo na seara trabalhista. Em conformidade com os principios constitucionais do
processo e em atencio a peculiaridade do bem juridico tutelado pela Justica Trabalho
impde-se, de forma ainda mais incisiva, o comando constitucional da duragdo razoavel do
processo, que também é um dos pilares do acesso a justiga. Sob esse enfoque, objetiva-se
investigar a utilizagdo da negociagdo processual como um instrumento capaz de conferir
maior efetividade ao processo do trabalho no contexto da pandemia, além de contribuir
para a realizagdo de um processo mais democratico.

Palavras-chave:

Acesso a justica — Efetividade — Negocio juridico processual — Processo democratico.

Abstract:

The restrictions arising from the rules for preventing and coping with Covid-19 have
substantially modified labor relations and the means of conducting processes, especially
in the labor field. In accordance with the constitutional principles of the process and
considering the peculiarity of the legal property protected by the Labor Court, the
constitutional command of the reasonable duration of the process is even more incisively
imposed, which is also one of the pillars of access to justice. Under this focus, the objective
is to investigate whether the use of procedural negotiation would be an instrument capable
of making the labor process more effective in the context of the pandemic in addition to
contributing to a more democratic process.

(**) Doutora em Direito PPGSD, da UFF. Mestre em Direito
pela Universidade Presidente Antdnio Carlos, Juiz de Fora.

(*) Graduada em Gestdo de Recursos Humanos pelo CESVA. Mestre em Direito pela Universidade Vale do Rio Verde.
Graduada em Direito pela UFRRJ-ITR. Servidora publica do Professora Adjunta de Direito e Processo do Trabalho da
TRT 12 Regido. UFRRJ. Advogada.
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1. Apresentacao

A Justica do Trabalho, conforme a expo-
sicdo de motivos do decreto que a instituiu,
Decreto n. 1.237, de 2 de maio de 1939, surgiu
como uma reagdo “contra a lentiddo, a comple-
xidade e o formalismo do processo comumn’,
bem como da necessidade de criagdo de um
processo ditado pela oralidade, pela concen-
tragdo e pela simplicidade.

Nessa linha, o processo do trabalho assume
compromisso com a efetividade da prestacdo
jurisdicional e prevé regras procedimentais
que privilegiam concentragéo, informalidade
e oralidade dos atos, sobretudo, em razio da
singularidade do bem juridico tutelado, o qual
possui natureza alimentar.

Essa preocupagdo com a preservagio das
peculiaridades procedimentais do processo
do trabalho e do seu compromisso central
vem sendo constantemente demonstrada pelo
Tribunal Superior do Trabalho (TST) e pode
ser observada na Instru¢do Normativa (IN)
n. 39, de 15 de marco de 2016, a qual elencou
diversos dispositivos advindos do Codigo de
Processo Civil de 2015 (CPC/2015), como
inaplicdveis ao processo do trabalho, por
incompatibilidade dos mesmos com as carac-
teristicas processuais juslaborais.

Por outro lado, hodiernamente, o0 mundo
atravessa a maior crise sanitdria da histéria
recente. Apds os primeiros registros na Chi-
na, em 2019, a Covid-19 tomou proporgdes
mundiais e alterou consideravelmente as
relagdes sociais por todo o mundo, essa crise,
que perdurou ao longo de 2020 e ingressa em
2021, tem impactos ainda imensuraveis, sendo
as relagdes de trabalho um dos seus principais
alvos.

Nessa seara, considerando o fato de ser o
Brasil um pais de dimensdes continentais e
partindo do pressuposto de que as politicas
de enfrentamento e combate ao virus sdo
heterogéneas, pretende-se investigar sobre a
possibilidade de aplicagdo do negdcio juridico
processual ao processo do trabalho (arts. 190
e 191, CPC/2015), como instrumento de
adequagdo social e consequente efetividade
da prestagdo jurisdicional no atual contexto,
embora o instituto faca parte da Instru¢io Nor-
mativa n. 39, TST, de 15 de marc¢o de 2016 (IN
n.39/TST), a orientagdo seja de inaplicabilida-
de do mesmo, por considera-lo incompativel
com o processo do trabalho.

Para tanto, faz-se necessaria a correta com-
preensdo do conceito de acesso a justica, dos
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principios que permeiam a negociagao proces-
sual e do papel do magistrado, que atuara como
agente-colaborador, pe¢a fundamental para
que a cooperacido e boa-fé processual sejam
estimuladas e que a prestagio jurisdicional se
dé adequadamente, respeitando as garantias
fundamentais do processo, mas permitindo
em muitos casos maior celeridade na solugdo
do conflito.

Importa salientar que somente serdo ob-
jeto de breve andlise pelo presente artigo, os
principios da cooperacéio, da boa-fé, lealdade
e da duracio razoavel do processo, vez que os
referidos principios se relacionam diretamente
com o enfrentamento da tematica da negocia-
¢do processual, sendo certo que, embora nio
contemplados explicitamente pelo presente,
todos os principios constitucionais do processo
devem ser observados ao longo da negociagao.

Destarte, busca-se verificar em que medida
o negdcio juridico processual, previsto nos
arts. 190 e 191 do CPC, ¢ aplicavel ao proces-
so do trabalho, sobretudo como instrumento
eficaz de acesso a Justica, durante a pandemia
do Covid-19.

2. A efetividade do Acesso a Justica
por meio da Negociacao Juridica
Processual

O acesso a justica é um direito fundamental
que viabiliza a concretizagdo de outros direi-
tos. Portanto, a sua auséncia compromete, em
muitos casos, a realizacdo de outras pretensoes.
Logo, é “certamente um dos mais relevantes
direitos fundamentais, na medida da sua
importincia para a tutela de todos os demais

direitos™™.

Por essa razdo, é primordial haver uma
busca constante pela efetivagido do art. 5°
inc. XXXV da Constitui¢do Federal de 1988
(CF/88), segundo o qual “a lei ndo excluira
da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameagca a direito”.

(1) MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil.V. 14.
ed.rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p.471
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Conforme ensina Ada Pellegrini®,

A ideia de acesso a justica ndo mais se
limita ao mero acesso aos tribunais. Nas
palavras lapidares de Kasuo Watanabe®),
ndo se trata apenas de possibilitar o acesso
a justica enquanto institui¢do estatal, e
sim de viabilizar o acesso a ordem ju-
ridica justa. E, segundo o mesmo autor,
sdo dados elementares desse direito: o
direito a informacdo; o direito a adequa-
¢do entre a ordem juridica e a realidade
socio econémica do pais; o direito de
acesso a uma justica adequadamente
organizada e formada por juizes inseri-
dos na realidade social e comprometidos
com o objetivo de realizagdo da ordem
juridica justa; o direito a pré-ordenagio
dos instrumentos processuais capazes de
promover a objetiva tutela dos direitos e
o direito & remocéo dos obstaculos que
se anteponham ao acesso efetivo & justiga
com tais caracteristicas.

A referida autora pondera, ainda, que uma
tarefa com tais dimensdes exige, antes de mais
nada, uma nova postura mental.

Essa mesma ideia foi difundida por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth, ja na década de
1970, sendo externadas na Obra “Acesso a
Justica”, que compde o “Projeto Florenga’, o
qual implicou num novo paradigma episte-
moloégico em especial para o estudo do direito
processual.

Entretanto, verifica-se que apds décadas, a
preocupagio de se concretizar o acesso a jus-
tica se mantém. Logo, aqueles ensinamentos
de décadas atras permanecem extremamente
uteis. Segundo os citados autores, a ordem juri-
dica e as respectivas instituicdes hdo de ser vistas
ndo mais a partir da perspectiva do Estado,

(2) GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo Constitucionalem
Marcha. Sao Paulo: Max Limonad, 1985. p. 115.

(3) Sugerimos a leitura de WATANABE, Kazuo. Acesso d or-
dem juridica justa: conceito atualizado de acesso a justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del
Rey, 2019.
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que administra a justica, mas na perspectiva
dos consumidores, ou seja, dos destinatarios
da justica, de modo que a problematica nao
traz a tona apenas um programa de reformas,
mas também um método de pensamento(®),

Dessa forma, o desafio que se coloca para
o Poder Judicidrio na instrumentalizagdo do
direito ao acesso a justica, sobretudo no con-
texto da pandemia, é o de, cumulativamente,
promover a adequagio do processo a realidade
social enfrentada pelas partes integrantes do
litigio, de modo a efetivar a prestacdo juris-
dicional da forma mais acessivel, sem deixar
de contemplar as garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, bem como,
o de solucionar o litigio dentro de um prazo
de duragio processual razodvel, cumprindo o
escopo do art. 5, inciso LXXVTII, da CF/88.

Nessa linha, um possivel instrumento pro-
cessual existente no ordenamento juridico e
que unifica as caracteristicas necessarias para
o enfrentamento dos desafios acima men-
cionados e que, em muitos casos, possibilita
maior efetividade ao processo, é a chamada
negociagio processual, prevista nos arts. 190 e
191 do CPC/2015, que sera esmiu¢ada adiante.

2.1. Principios processuais e seus
reflexos na negociacdo processual

Com a vigéncia do CPC/2015, o orde-
namento juridico patrio passou a prever
expressamente a possibilidade de negociagio
processual pelas partes, concedendo poder as
mesmas para que possam interferir no proce-
dimento a ser adotado no curso da demanda
judicial, modificando, mediante consenso as
normas processuais a serem aplicadas.

A negociac¢do processual, assim como o Di-
reito Processual do Trabalho, enquanto ramo

(4) MELLO JUNIOR, Adolpho C. de Andrade. Processo judi-
cial e efetividade da fungdo — algumas reflexées. Disponivel
em: <http://portaltj.tjrjjus.br/c/document_library/get_fi-
le?uuid=dee66654-436f-4e8e-a767-d7e29c869bb3&grou-
pld=10136>. Acesso em: 20 maio 20.

254 <€ RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63

do Direito Processual, deve observar os prin-
cipios constitucionais do processo, tais como:
imparcialidade do juiz; igualdade, contraditério
e ampla defesa; publicidade; proibi¢do das
provas ilicitas; devido processo legal.

Nesse viés, é inegavel que a atividade
hermenéutica do juiz na fungdo de fiscal da
negociagao processual submete-se ao principio
da interpreta¢do conforme a Constituicéo,
no seu duplo sentido, de impor que a norma
infraconstitucional seja sempre interpretada,
em primeiro lugar, tendo em vista a sua compa-
tibilizagdo com a Constituicdo, e, em segundo
lugar, de maneira a adequar os resultados praticos
ou concretos da decisio o maximo possivel
ao que determinam os direitos fundamentais
em jogo®.

ParaJ. J. Gomes Canotilho®),

o principio da interpretacio das leis em
conformidade com a Constitui¢ao é fun-
damentalmente um principio de controle
(tem como fungdo assegurar a constitu-
cionalidade da interpretacdo) e ganha
relevancia autdbnoma quando a utilizagao
dos vérios elementos interpretativos
ndo permite a obtencdo de um sentido
inequivoco dentre os varios significados
da norma. Dai a sua formulagéo basica:
no caso de normas polissémicas ou plu-
rissignificativas deve dar-se preferéncia
a interpretacdo que lhe dé um sentido
em conformidade com a Constituigao.

Nessa seara, o magistrado ao conduzir o
processo deve observar ndo s6 os principios
especificos do ramo sobre o qual exerce jurisdi-
¢do, mas também, deve estar alinhado os prin-
cipios constitucionais inerentes ao processo.

Uma vez compreendido que a Constitui¢cdo
Federal, no Estado Constitucional de Direito,
passou a ser vista como a bussola pela qual

(5) GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo indireta. Sao Paulo:
RT, 1998. p. 52.53.

(6) CANQOTILHO, J. J Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1.226-1.226.
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se 1¢ todo o ordenamento juridico” e que
irradia seus principios sobre todos os ramos
e institutos do Direito, passa-se a anélise dos
principios inerentes a negociagdo processual.

2.1.1. Cooperacao

O principio da cooperagdo possui previsio
expressa no art. 62do CPC/2015® e consagra a
ideia de que todos os sujeitos do processo coo-
perem entre si para que se obtenha a solugéo
do litigio com efetividade e em tempo razoavel.

Bruno Garcia Redondo®®, conceitua coope-
ragdo como o dever de todos os sujeitos proces-
suais de adotarem condutas, sempre de acordo
com a boa-fé e a lealdade, que colaborem com
eficiéncia e transparéncia da agéo.

Como se nota, o postulado almeja a pres-
tagdo jurisdicional justa, efetiva e em tempo
razoavel, observa-se, portanto, que o objetivo
do principio em comento é o de equalizar a
prestagdo jurisdicional justa e efetiva e, ndo
somente, o acesso aos tribunais. Outrossim,
depreende-se da leitura do dispositivo legal
supramencionado que o postulado da coopera-
¢do visa efetivar, ainda, o principio da duracéo
razoavel do processo.

Para Alexandre Camara!?), esse principio,
cujo sustentaculo é o devido processo legal, o
contraditdrio participativo e a ampla defesa,
traca uma nova dindmica comportamental
para os personagens do processo.

No tocante a decisdo de mérito justa, pre-
vista na redagdo do art. 62, CPC/2015, parte

(7) BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizagdo do Direito.O triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil. In: Revista da Emerj, Rio de Janeiro,
v.9,n.33,2006. p. 03.

(8) Art.6°, CPC/2015: Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.

(9) REDONDO, Bruno Garcia. Principio da Cooperacgao e
flexibilizagdo do procedimento pelo juiz e pelas partes.
Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, Dialética,
n. 133, abr. 2014, p. 09-14.

(10) DUARTE, Anténio Aurélio Abi-Ramia, CAMARA, Alexan-
dre Freitas. O Processo como “Comunidade de Trabalho” e o
Principio da Cooperagdo. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro,
vol. 18, n. 70, p. 63-75, set./out. 2015.
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final, Humberto Dalla, assenta que o processo
justo é o que se desenvolve em respeito aos
parametros fixados na Constituicdo e aos
valores sociais!?,

Importante ressaltar que esse novo padrao
comportamental que se exige das partes,
de igual forma, se aplica ao magistrado. De
acordo com o entendimento de Didier Jr.(12,
a figura do julgador distante, que atua como
mero observador do litigio é incompativel
com a dialética processual moderna, devendo
o magistrado buscar a condugdo cooperativa
do processo.

Na mesma linha, Garcia Redondo? expée
que a cooperacdo exige do juiz que exerca a
posicao de agente-colaborador no processo, de
forma a participar ativamente do contraditdrio
e do procedimento, afastando-se da posi¢do de
mero espectador.

Dessa forma, o principal anseio da coopera-
¢do processual, na visio de Michele Taruffo!4),
¢ uma atuagio conjunta dos Magistrados, das
partes e dos advogados, compartilhando a
aspiragdo comum de uma justa e correta ad-
ministracio da justica.

2.1.2. Boa-fé e lealdade processual

A boa-fé objetiva ha muito vem sendo objeto
de enfrentamento pelos Tribunais Superiores
e como se extrai do entendimento adotado
pelo Superior Tribunal de Justica, se apresenta
como uma exigéncia de lealdade, modelo de

(11) DE PINHO, Humberto Dalla Bernardina. Os principios e
as garantias fundamentais no projeto de novo Cédigo de
Processo Civil: Breves Consideragdes acerca dos artigos 1
a12do PLS 166/10. Revista Eletrénica de Direito Processual,
Vol.VI. p.61.

(12) DIDIER JR. Trés modelos de Direito Processual: inqui-
sitivo, dispositivo e cooperativo. Revista de Processo, vol.
198. ago. 2011, ano 36, Sao Paulo, RT, p. 210.

(13) REDONDO, Bruno Garcia. Principio da Cooperacdo e
flexibilizagdo do procedimento pelo juiz e pelas partes.
Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, Dialética,
n. 133, abr. 2014, p. 09-14.

(14) TARUFFO, Michele. Abuso de direitos processuais:
padrées comparativos da lealdade processual. Revista de
Processo, vol. 177, p. 153. nov. 2009.
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objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual
impde o poder-dever de que cada pessoa ajuste
a propria conduta a esse modelo, agindo como
agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal .

O referido principio foi positivado no art. 5°
do CPC/2015 19 e constitui dever das partes
trazendo o préprio diploma legal sang¢des
para coibir exageros no desenvolvimento do
processo.

E inegével que dentro da relagio processual,
onde ha conflito, as partes possuam interesses
opostos, entretanto, conforme ensina Candido
Dinamarco(!”, deve existir uma linha de equi-
librio entre os deveres éticos e a ampla atuacdo
na defesa desses interesses.

No contexto da pandemia, a boa-fé objetiva
possui um relevante papel, exemplo disso é
a controvérsia que se assenta no que tange a
realizacdo de audiéncias por videoconferén-
cia. Muito se discute sobre a possibilidade de
contaminagio das provas e de eventuais ruidos
que supostamente estariam mais suscetiveis de
ocorrer em uma audiéncia nas qual as partes
estariam em ambientes distintos.

Trata-se de uma preocupagio que, em certa
medida mostra-se plausivel, mas que nao pode
ser utilizada como impedimento de adogio de
procedimentos adequados a excepcionalidade
do momento e sendo verificada qualquer con-
duta que se distancie da boa-fé, cabe ao magis-
trado a aplicacdo das sangdes previstas em lei,
tal como ocorre na prética de atos presenciais.

2.1.3. Duracao razoavel do processo

O art. 5% LXXVII, da CF/8819),
assegura a todos a razoavel duracio do

(15) STJ, 32 Turma, REsp n. 803.481/GO, rel. Min. Nancy
Andrighi, j. 28.06.2007, DJ 12.08.2007, p. 462.

(16) Art. 5%, CPC/2015: “Aquele que de qualquer forma
participa do processo deve comportar-se de acordo com
a boa-fé".

(17) DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma.
Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 57.

(18) Art. 59, LXXVIII, da CF/88:“a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razodvel duracédo do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao”.
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processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitacio.

Nos lembra Mauro Schiavi que o
principio da duragéo razoavel do processo ndo
corresponde apenas & norma programatica,
devendo ser entendido como direito
fundamental a nortear toda a atividade

jurisdicional ),

Para o autor, tal principio deve ser
observado com maior rigor ainda no processo
do trabalho, em razdo das especificidades desse
ramo do direito, destacando-se: a natureza
alimentar da maioria das postulacdes, a
hipossuficiéncia do trabalhador e a ideia de
justica social intrinseca a Justi¢a do Trabalho.??)

Ressalta-se que para uma correta
analise da duragdo razoével do processo deve
se ponderar o volume de processos no 6rgao
jurisdicional, a quantidade de magistrados
e servidores, a complexidade da causa e o
comportamento das partes envolvidas.

Por fim, sob o enfoque do juiz como
participe do processo e, portanto, envolvido
na demanda e colaborador da celeridade,
corrobora-se com o entendimento trazido
por Schiavi, segundo o qual deve haver um
dialogo maior entre processo do trabalho e
processo civil, haja vista a subsidiariedade
desse, a fim de buscar aplicar no ambiente
juslaboral, através de uma interpretacao
sistemdtica, os institutos benéficos da
legislacdo processual civil que conferem
maior celeridade e efetividade ao processo do
trabalho®V).

2.2. Negocio juridico processual e sua
notdvel utilidade em tempos de
pandemia

Conforme j& mencionado anteriormente,
o diploma processual civilista de 2015 inovou

(19) SCHIAVI, Mauro. Nova leitura dos principios do direito
processual do trabalho. Disponivel em: <https://tede2.pu-
csp.br/bitstream/handle/5779/1/Mauro%20Schiavi.pdf>.
Acesso em: 20 maio 2020.

(20) Idem

(21) Idem.
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ao trazer expressamente a possibilidade de
negociacdo processual ampla pelas partes,
autorizando que as mesmas possam interferir
no procedimento a ser realizado no curso da
demanda judicial, modificando, mediante
consenso, inclusive com a participa¢do do
magistrado, as normas processuais a serem
aplicadas.

Consoante art. 191, CPC/2015??, a nego-
ciagdo processual tem por finalidade permitir
as partes negociarem entre si, de forma a
promoverem o ajuste procedimental que jul-
garem adequado, contribuindo assim para a
celeridade e economia processual.(??)

A insercdo do referido instituto no ordena-
mento juridico patrio viabiliza que as partes,
juntamente com o magistrado, estabelegam
regras especificas para a realizagdo dos atos
processuais de determinada demanda, de
forma a proporcionar maior adequagdo do
processo a realidade dos envolvidos no litigio.

Observa-se que um dos pressupostos para
a adequada negociacdo processual é o ja
abordado principio da cooperacio, vez que
o consenso almejado pelo negécio juridico
processual pressupde maior interagdo entre
as partes e maior participacdao, com o escopo
de ajustar o procedimento a ser adotado na
solucdo do conflito.

Na seara trabalhista, o instituto em comento
é reconhecidamente inaplicével, por forga da
IN 39/TST, que afastou no art. 22, 114, a apli-
cagdo da negociagdo processual ao processo
do trabalho.

Naquela ocasido, a fundamento sustentado
por aqueles que contribuiram para a construgao

(22) Art. 191, CPC/2015: “De comum acordo o juiz e as
partes podem fixar calendario para a pratica de atos pro-
cessuais, quando for o caso”.

(23) OLIVEIRA. Thais Miranda de. Negdcio Juridico Pro-
cessual. In: GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. (Org.). Direito
Processual em Movimento.Vol.VI, Curitiba: CRV, 2016.p. 163.
(24) Art. 2°,IN 39/TST:“Sem prejuizo de outros, ndo se apli-
cam ao Processo do Trabalho, em razdo de inexisténcia de
omissdo ou por incompatibilidade, os seguintes preceitos
do Cédigo de Processo Civil:

Il - art. 190 e paragrafo Unico (negociagao processual);”.
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da referida norma interna trabalhista, estava
pautado na compreensio de que haveria uma
incompatibilidade da mesma com o processo
do trabalho, sobretudo, considerando o viés
protetivo do Direito do Trabalho.

Parece-nos que tal linha de pensamento
parte do pressuposto de que ha desigualdade
entre as partes em lide, uma vez que a assime-
tria das partes na relagdo de emprego acaba
sendo transportada para a relagdo proces-
sual®), o que leva a tendéncia de considerar
que a negociagdo processual serd sempre
prejudicial ao obreiro e, por esta razéo, estaria
justificada sua inaplicabilidade ao processo do
trabalho.

Ocorre que, em que pese o caput do art. 190,
CPC/2015%9 preceitue negociagio processual
entre as partes, o paragrafo unico do proprio
dispositivo, concede poderes ao magistrado
para, de oficio ou a requerimento, controlar
a validade das convengdes celebradas entre
as partes.

Nessa linha, nas hipdteses de apresentagio
de uma convengdo excessivamente onerosa
para uma das partes, o magistrado enquanto
fiscal da negociagdo processual, tem total

(25) Para muitos magistrados do trabalho o Principio da
Protecdo nao tem aplicacdo no ambiente processual, se
limitando a relacdo de emprego. Esta constatacdo pode
ser verificada na pesquisa de campo trazida na tese de
doutorado intitulada:“ACESSO A JUSTICA NO SISTEMA JUDI-
CIARIO LABORAL: Uma pesquisa empirica sobre Assisténcia
Juridica Integral e Gratuita, Gratuidade de Justica e Jus
Postulandi” - PPGSD-Uff, defendida em dezembro de 2019,
pela Doutora Thais Miranda de Oliveira, sob orientagdo
do Doutor Cleber Francisco Alves, na qual magistrados
declaram nao reconhecer a assimetria da partes no campo
processual, mas tdo somente no campo do direito material,
em especial quando o contrato de trabalho esté vigendo.

(26) Art. 190 CPC/2015:"Versando o processo sobre direitos
que admitam autocomposicdo, é licito as partes plena-
mente capazes estipular mudancas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
os seus oOnus, poderes, faculdades e deveres processuais,
antes ou durante o processo.

Paragrafo uUnico: De oficio ou a requerimento, o juiz
controlara a validade das convenc¢des previstas neste
artigo, recusando-lhes aplicagao somente nos casos de
nulidade ou de insercao abusiva em contrato de adeséao
ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situagao de vulnerabilidade.” (grifo nosso)

ﬁ REvISTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63 > 257



liberdade e poderes para afastd-la, o que nos
permite considerd-la possivel também no
ambiente processual trabalhista.

Conforme pontua Tereza Arruda Alvim,
o art. 190 CPC/2015, nio pode ser lido como
um “vale-tudo processual”®”), para a autora,
o0 negdcio juridico processual ndo tem e nio
deve ter essa extensdo, ndo sendo possivel a
pactuacdo de negocio juridico processual que
tenha por objeto deveres processuais impe-
rativamente impostos as partes, sob pena de
ser-lhe ilicito o objeto.

Dessa forma, em que pese a liberdade con-
ferida as partes, torna-se o possivel o controle
da negociacgdo por parte do magistrado e, nesse
sentido, possivel também a protecdo da parte
vulneravel do litigio.

Mormente no contexto da pandemia, onde
as medidas de enfrentamento ao Covid-19 sdo
distintas nos diversos estados da federagdo, a
negociagao processual pode servir como um
importante instrumento para viabilizar a satis-
fagdo dos direitos, na medida em que permite
aos envolvidos no litigio dispor sobre conta-
gem de prazos, procedimento a ser adotado
em audiéncias virtuais, produ¢io de provas,
nimero de testemunhas a serem ouvidas, dis-
pensa ou ndo de depoimentos pessoais, e, desse
modo, possibilitar a adequagdo do processo
a situagdo vivenciada pelos litigantes e evitar
futuras alegacdes de nulidade, conferindo,
assim, maior seguranca juridica.

Frise-se que a adequagdo processual através
da negociagdo processual pode ser observada
de diversas formas no processo do trabalho
sem que implique em prejuizo as partes, exem-
plo disso é a possibilidade de requerimento
conjunto de suspensao do processo até o re-
torno dos trabalhos presenciais em razdo das
barreiras tecnoldgicas, em circunstancias em
que a prova oral é essencial; a convencéo entre

(27) Apud WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; CONCEICAO,
Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva;
MELLO, Rogério Licastro Torres de. Primeiros comentdrios
ao Novo Cddigo de Processo Civil. Artigo por artigo. Séo
Paulo: RT, 2015. p. 356-357.
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as partes para eleicdo do foro competente para
aacdo, a exemplo do domicilio do empregado
em detrimento do local da prestagao de ser-
vigos previsto em lei, de forma a se evitar um
prolongamento da demanda com discussdo
processual relacionada a exce¢do de incompe-
téncia; composi¢do acerca da substitui¢io da
pericia judicial por pericia extrajudicial eleita
pelas partes; a negociagdo quanto a redugio ou
supressio de prazos e, até mesmo, a dispensa
negociada da audiéncia inicial destinada a
apresentagdo de defesa escrita.

Esses exemplos de negociagdo processual,
estdo em consonancia com a adequagdo
processual que vem sendo incentivada pelo
TST, que através do Ato Conjunto n. 6/2020,
art. 62, § 39, Conselho Superior da Justi¢a do
Trabalho (CSJT)?®, delegou aos magistrados
a possibilidade de suspender a pratica de atos
processuais, bem como a fluéncia de prazos
processuais, desde que o facam por decisdo
fundamentada.

Observa-se que com essa medida o Orgdo
de cupula da Justica do Trabalho revela uma
clara preocupagdo com eventuais infortinios
que possam afetar a realizagdo de atos proces-
suais durante a pandemia, bem como com a
precariedade de acesso de advogados e partes
a0s meios virtuais.

Trata-se, portanto, de uma diretriz que nao
s6 autoriza a atuagao do magistrado enquanto
agente condutor do processo, mas que também
estimula agdes enquanto agente colaborador(?”),

(28) Art. 6°, § 39, Ato Conjunto n. 6/2020, CSJT: “O Juiz ou
Desembargador relator, de oficio ou atendendo a pedido
das partes, podera, fundamentadamente, suspender os
prazos ou a prética dos atos processuais, no processo
judicial, considerando o agravamento local ou regional
da pandemia ou a precariedade de acesso de partes ou
advogados aos meios virtuais de visualizagdo dos autos”.

(29) Sugerimos a leitura de: GPDP- GRUPO DE PESQUISA
EM DIREITO PROCESSUAL(UFRRJ/CNPQ). Democracia,
Direito e Processo: pressupostos para o reconhecimento
do predicado democratico no CPC/2015. In: GAIO JUNIOR,
Antonio Pereira (Org.). Didlogos Processuais: democracia e
justica no contexto do CPC/2015. Curitiba: Editora CRV,
2018. p. 79-155.
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cumprindo seu dever de participagdo ativa
na soluc¢do do conflito e adotando condutas
judiciais que lhe mostre sensivel a realidade
das partes envolvidas no litigio, de forma a pro-
mover, por meio da conjugacdo desses fatores,
a adequacio do processo as peculiaridades da
demanda.

Verifica-se, que tal previsdo quanto a pos-
sibilidade de adequagéo procedimental auto-
rizada aos magistrados e estabelecida para os
tempos de pandemia, tem a mesma finalidade
a ser alcancada pela negociagéo juridica pro-
cessual, qual seja, garantir o alcance da ordem
juridica justa. Ocorre que, tais medidas quando
resultantes de negociac¢io juridica processual,
externam uma pratica ainda mais democratica
no processo do trabalho, uma vez que a modi-
ficagdo procedimental e até mesmo processual
dela advinda, resulta da vontade participativa
das partes em conjunto com o magistrado,
ao contrario da aplicagdo do Ato Conjunto
n. 6/2020, art. 6, § 39, CSJT, supracitado, que
se satisfaz com a imposi¢io volitiva advinda
unicamente do magistrado. Lado outro, ndo se
pode deixar de admitir que a fun¢do almejada
pela negociagéo juridica processual, coincide
com o que entende o TST como razoavel, ao
possibilitar ao magistrado modificagées no
procedimento judicial trabalhista em curso.
O que demonstra que as medidas viabilizadas
pelo instituto do negdcio juridico processual,
pelo menos nesse momento de calamidade
ptblica reconhecida pelo Estado®” nio s6 se
justificam, como sdo de grande utilidade.

Ha de se destacar, ainda, que a presuncéo de
vulnerabilidade ou assimetria na relacio pro-
cessual trabalhista ndo pode ser interpretada
de forma absoluta, vez que em determinada
circunstincia real é possivel que o trabalha-
dor apresente menor grau de vulnerabilidade
em relacdo ao empregador, a exemplo de um
Doutor em Direito Processual, contratado
sob regime celetista por Institui¢gdo de Ensino

(30) Decreto legislativo n. 6, de 20 de margo de 2020, Reco-
nhece o Estado de Calamidade Publica vivenciado no pais.
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Superior e que, notadamente, teria condi¢oes
de celebrar negdcio juridico processual sem
prejuizo, outrossim, nio se verifica elevado
grau de assimetria entres os litigantes nas agoes
ajuizadas por sindicatos ou pelo Ministério
Publico do Trabalho (MPT).

No que se refere ao MPT, destaca-se o
enunciado n. 253 do Férum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC)©®V, segundo o
qual o Ministério Publico pode celebrar ne-
gocio juridico processual quando atuar como
parte e sendo cedi¢o que ndo ha hierarquia
entre os diversos ramos do Ministério Publico
é possivel concluir que o MPT também estaria
apto a celebrar negocios juridicos processuais
nas reclamagdes em que for parte.

Destarte, a situagdo de vulnerabilidade das
partes deveria ser aferida casuisticamente e
ndo de forma abstrata como disposto na IN
n. 39/TST.

No que tange a adequagio procedimental,
porém, cabe importante ressalva, no sentido
de haver por parte nio s6 do magistrado, mas
também das partes envolvidas na lide, em
especial seus advogados, a preocupagdo de
promoverem as adequagdes procedimentais
sempre em observancia dos direitos funda-
mentais, os quais jamais podem ser extirpados.
Pois, conforme alerta Mauro Cappelletti, o
maior perigo que levamos em relagio a essa
discussdo é o risco de que procedimentos
ditos “modernos e eficientes” abandonem as
garantias fundamentais do processo®?.

Portanto, mediante cautelosa andlise caso
a caso, com o escopo de identificar se a com-
posicdo firmada entre as partes ndo abandona

(31) Enunciados do Férum Permanente de Processualis-
tas Civis. Disponivel em <https://alice.jusbrasil.com.br/
noticias/241278799/enunciados-do-forum-permanen-
te-de-processualistas-civis-carta-de-vitoria>. Acesso em
07 jan.2021.

(32) MELLO JUNIOR, Adolpho C. de Andrade. Processo judi-
cial e efetividade da fun¢do — algumas reflexées. Disponivel
em: <http://portaltj.tjrj.jus.br/c/document_library/get_fi-
le?uuid=dee66654-436f-4e8e-a767-d7e29c869bb3&grou-
pld=10136>. Acesso em: 20 maio 20.
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as garantias fundamentais do processo e vis-
lumbrando o desenvolver do processo mesmo
em tempos de pandemia, tem-se o negdcio
juridico processual como um instrumento de
grande utilidade para o alcance da satisfagao
do direito, pela via juridica processual.

3. Consideracées finais

As circunstancias restritivas advindas das
medidas de saude impostas para o combate a
pandemia do Covid-19 trouxe a comunidade
juridica uma nova forma de enxergar e de
atuar nos processos judiciais. O Judiciario, a
advocacia e os jurisdicionados se viram diante
de uma revolugio tecnoldgica for¢ada, que,
felizmente, a Justica do Trabalho se encontrou
até bastante preparada para recebé-la.

Se, por um lado, ndo se pode ignorar a
existéncia de barreiras de inclusdo tecnolégica
enfrentadas por algumas partes e advogados,
lado outro, ndo se pode privar aqueles que
possuem meios para prosseguir com suas
demandas, que, ressalta-se, possui natureza
alimentar e deve tramitar com prazo de du-
racio razoavel.

Nesse contexto, impde-se aos magistrados o
desafio de conscientizar partes e advogados da
importancia de sua participacido cooperativa
e democratica para o regular prosseguimento
do feito, o que torna o processo ainda mais
legitimo.

E para tal, sdo necessdrias medidas de
estimulo a solu¢ido consensual do conflito, a
cooperagdo e a boa-fé processual. Nesse viés,
insere-se a negociagdo processual como um
importante instrumento proporcionador de
efetividade processual, contribuindo assim
para a solu¢io dos conflitos em lide.

Essa preocupagdo com a efetividade da
prestacdo jurisdicional vem sendo demons-
trada pela propria Justica do Trabalho, que
conforme explicitado, editou o Ato Conjunto
n. 6 de 2020, atribuindo poderes aos magis-
trados para, de acordo com a realidade local
de sua jurisdi¢io, inclusive quanto ao nivel
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de acesso das partes aos meios telematicos,
suspender a realizagdo de atos processuais e
a contagem de prazos. Desta forma, verifica-
-se a atribui¢do ao magistrado, do poder de
alteracdo procedimental, diante da realidade
por ele experimentada. Tal medida demons-
tra o reconhecimento por parte de tal esfera
judicial do relevante papel do magistrado
para que sejam adotadas medidas adequadas
as realidades vivenciais, evitando o prejuizo
de procedimentos padronizados em um pais
de dimensio continental e que vive distintas
circunstancias calamitosas em todo territério
nacional no contexto da pandemia.

Nesta mesma perspectiva insere-se a possi-
blidade de se firmar negdcio juridico proces-
sual, especialmente nesse momento pandémi-
co, implicando tal medida, na possibilidade de
participagio ativa das partes e do magistrado
na concretizagdo dos atos processuais e, assim,
na constru¢do de um processo democratico,
0 que certamente é muito mais frutifero do
que a decisdo procedimental unilateral pelo
magistrado.

Neste contexto, oportuno se torna desta-
car os dizeres de Eduardo Novoa Monreal, o
qual deixa claro que o direito ndo pode gerar
dificuldades de vida para a sociedade, o que
ocorre, segundo o referido autor, quando se
evidencia a separagdo entre as proprias leis e
a realidade social.®® A expressdo ‘separagio’
¢ utilizada pelo aludido autor no sentido de
distanciamento, ja que neste caso, a lei ndo
estaria se ajustando a realidade de determinada
sociedade.

Portanto, a legislagdo precisa se ajustar ao
ambiente social e para isso é primordial que se
conhega arealidade de determinada sociedade,
pois assim se compreendera os seus anseios,
0 que permite atendé-los naquilo que couber
ao Direito e este é justamente o papel possivel
de se cumprir por meio do negécio juridico

(33) MONREAL, Eduardo Novoa. O Direito como Obstdculo a
Transformagdo Social. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
1988. p. 31.
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processual, uma vez que para o magistrado,
as partes e seus advogados, no contexto da
pandemia, o ajuste de regras procedimentais
se torna uma via pertinente para solucionar
conflitos, diante das dificuldades impostas a
aplicagdo do sistema juridico padrao,.

Diante dessa breve reflexdo, revela-se ex-
tremamente urgente e necessaria uma analise
mais profunda da redagdo da Instru¢do Nor-
mativan. 39 do TST, no que concerne a inapli-
cabilidade dos arts. 190 e 191 do CPC/2015
ao processo do trabalho, com o escopo de
verificar se a negativa genérica a toda e qual-
quer conveng¢io processual, necessariamente
representaria a forma mais protetiva e efetiva
para o obreiro, ou, se a analise casuistica seria
o método mais razoavel, sobretudo, com a
figura do magistrado como participe e fiscal
da negociagio.

Ha que se considerar que em qualquer
tempo, “Justiga tardia ¢ injustica qualificada
e manifesta®¥. Portanto, a fim de se evitarem
injusticas, compreendemos que o negocio
juridico processual, enquanto relevante ins-
trumento proporcionador da adequagiao do
procedimento a realidade das partes envol-
vidas no processo, pode contribuir de forma
extremamente democratica, para a solugao dos
conflitos juslaborais, notadamente, levando em
consideracdo o contexto atual da pandemia.
Isto porque, os resultados alcan¢ados por
esse negdcio juridico, sdo uma alternativa que
permite, em alguns casos, maior celeridade
ao processo, proporcionando a efetividade
processual, o que resulta na concretizagdo
do acesso & ordem juridica justa. E, uma vez
alcancados esses principios constitucionais,
acaba por viabilizada a satisfacdo de infinitos
outros direitos, em especial aqueles Direitos
Fundamentais Sociais que estdo sob a tutela
da Justica do Trabalho.

(34) OLIVEIRA, Rui Barbosa de. Ora¢do aos mogos. Discurso
de paraninfo da turma de Direito de 1920 da Faculdade de
Direito do Largo do Sao Francisco, Largo do Sao Francisco.
Sédo Paulo. mar de 1921.
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V. Conclusédo: Tendéncias regressivas na jurisprudéncia da Corte e o caminho a seguir

I. Direitos dos trabalhadores

No centro da integracio dos direitos traba-
lhistas a esfera da Convengao, estd o principio
da indivisibilidade dos direitos humanos, con-
forme reiterado pela Declaracdo de Viena em
1993.@Indivisibilidade exige uma “abordagem
integrada da interpretacdo”®), com o objetivo
de “integrar certos direitos socioeconémicos
em documentos de direitos civis e politicos.”®

(2) Ver Assembleia Geral das Nagdes Unidas, Declaragao
e Programa de Agao de Viena, 12 de julho de 1993, A/
CONF.157/23, que diz:"Todos os direitos humanos sdo uni-
versais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados.
(...) "Da mesma forma, a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia reconhece a fundagdo da Unido baseada
em*“valores indivisiveis e universais da dignidade humana,
liberdade, igualdade e solidariedade; (...)", ver Unido Euro-
peia, Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia,
26 de outubro de 2012, 2012/C326/02.

(3)VMantouvalou,‘Labour Rights in the European Conven-
tion on Human Rights: An Intellectual Justification for an
Integrated Approach to Interpretation’(2013) 13(3) HRLR 1.

(4) Mantouvalou, ‘Labour Rights in the European Conven-
tion on Human Rights: An Intellectual Justification for an
Integrated Approach to Interpretation’ (2013) 13(3) HRLR
1, e Franz Ebert e Martin Oelz, “Bridging the gap between
labour rights and human rights: the role of ILO law in re-
gional human rights courts’, ILO, DP/212/2012.
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A leitura da Convengio, com seu foco principal
nos direitos civis e politicos como instrumento
capaz de abranger os direitos sociais, baseia-
-se no seu carater evolutivo, que funciona
como “instrumento vivo”®e garante direitos
“préticos e eficazes”, em oposic¢do a “tedricos e
ilusérios” @A doutrina do “instrumento vivo”
é sustentada por principios interpretativos,
nao apenas relacionados ao surgimento de
um consenso europeu”), mas também pela
genuina consideragio de instrumentos de soft
law que sustentam a legitimidade do processo
decisério da Corte®. O uso dos principios
do soft law é particularmente importante nos
casos em que a Corte se depara com a falta de
um consenso europeu. Além disso, a jurispru-
déncia de Estrasburgo tem como caracteristica
distinta impor obrigagdes positivas as Partes
Contratantes da Convencao, das quais pode

(5) Tyrer v Reino Unido (1978) 2 EH.R.R. 1

(6) Airey v Irlanda (1979-80) 2 E.H.R.R. 305 em [24], 9 de
outubro de 1979.

(7) Glor v Suica (App. n. 3444/04), sentenca de 30 de abril
de 2009 em [75].

(8) Shtukaturov v Russia (2012) 54 E.H.R.R. 27 em [95].
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(mundividéncia) de uma instituicdo determina
significativamente o peso atribuido ao nivel de
lealdade e expectativas do comportamento do
empregado em relagdo a Igreja.?” A expec-
tativa de ser leal ao empregador é ainda mais
profunda para os empregados em fungdes
superiores, como demonstrado em Obst.?)
Ainda assim, a Corte aplica um teste de ponde-
ragdo cuidadoso. Em Schiith, portanto, a Corte
constatou que o seu raciocinio do tribunal
interno omitia consideragdes importantes
da vida familiar de fato em conexdo com a
relacdo extraconjugal e a protecao legal que
lhe era conferida. Ao contrario do requerente
em Obst, o requerente em Schiith enfrentaria
dificuldades significativas para encontrar outro
emprego.??) Em decorréncia disso, o exercicio
de ponderacio da Corte em relagio ao artigo 8
examinou cuidadosamente a fung¢do precisa
do empregado, o grau de dificuldade sofrido
pelo requerente por meio da interferéncia, mas
também dos efeitos dai resultantes, incluindo a
extensdo da violacdo da vida privada e familiar,
de modo a ndo constituir um “‘compromisso
pessoal inequivoco de viver uma vida de absti-
néncia em caso de separa¢io ou divércio” que
afetaria o préprio cerne do direito ao respeito
pela vida privada.(??)

Com base nesse precedente, o caso Fer-
nandez Martinez v Espanha demonstrou a
natureza entrelacada da vida privada e da vida
profissional, uma vez que as consideragoes
da vida privada determinaram efetivamente
a capacidade de ser empregado pela Igreja.
Uma pequena maioria de juizes enfatizou a
consciéncia do requerente em participar de
atividades privadas que eram contrérias ao
Weltanschauung da Igreja. Adotando uma
atitude de deferéncia ao ponderar os interesses

(20) Vide Lombardi Vallauri v Itdlia (App. n. 39128/05) em
[41]; Ver também, sobre a expectativa geral de agir com
lealdade e boa-fé em relagdo ao empregador, Pay v Reino
Unido (dec.) (2009) 48 EHRR. SE2.

(21) Obst v Alemanha (App. n. 425/03), em [48]-[51].
(22) Schtith v Alemanha (2011) 52 E.H.R.R. 32.
(23) Schiith v Alemanha (2011) 52 EH.R.R. 32 em [71].
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concorrentes em jogo,?¥ a Corte deu um peso
consideravel a capacidade do individuo de
“deixar livremente a comunidade”®®. Em L.B.
v Grécia, a Corte aplicou uma abordagem de
modelo social ao concluir que uma demissao
resultante de discrimina¢do com base em
questdes de satide pessoal discriminava e estig-
matizava efetivamente o requerente, levando
a um prejuizo predominantemente social.(®)
A Corte reiterou sua posigdo em Kiyutin v
Riissia, determinando que “o Estado deveria
ter apenas uma margem estreita de apreciagao
na escolha de medidas que destacassem esse
grupo para tratamento diferenciado com base
em sua condi¢io de HIV (...)”?7. Demissdo
por motivo de sexo a luz de uma completa
falta de indicagdo de que a funciondria nio
foi capaz de cumprir suas fungdes, como evi-
denciado em Emel Boyraz v Turquia, levou a
uma condenacio ainda mais inequivoca pela
Corte.?® Esses dois casos anteriores destacam
a crescente sensibilidade da Corte & natureza
prejudicial da estigmatizagdo, estereotipagem
e tratamento diferenciado dos empregados.
Consequentemente, no caso paradigmatico de
Konstantin Markin v Riissia, a Corte reiterou
sua posicdo sobre o tratamento diferenciado:
“O tratamento diferenciado dos militares de
sexo masculino e de sexo feminino no que
diz respeito ao direito a licenga parental nio
se destina claramente a corrigir a posicdo
desfavorecida das mulheres na sociedade ou
a “desigualdades factuais” entre homens e
mulheres (...) A Corte concorda com o reque-
rente e a terceira parte que essa diferenca tem
o efeito de perpetuar os estere6tipos de género
e é desvantajosa para as carreiras das mulheres

(24) Fernandez Martinez v Espanha (2015) 60 E.H.R.R. 3
em [151].

(25) Fernandez Martinez v Espanha (2015) 60 E.H.R.R. 3
em [128].

(26) I.B. v Grécia (App. n. 552/10), julgamento de 3 de ou-
tubro de 2013 em [72] e [80].

(27) I.B. v Grécia (App. n. 552/10), em [72] e [80].

(28) Emel Boyraz v Turquia (App. n. 61960/08), julgamento
de 2 de dezembro de 2014 em [53]-[56].
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infringir o direito de um individuo & liberdade
de expressao, bem como o direito a privaci-
dade.V Nesse sentido, Bernal enfatizou que:
“A privacidade ndo é importante apenas para
os jornalistas, mas crucial para a liberdade de
expressdao em uma ampla variedade de outras
situagdes (...) Sem uma expectativa razoavel
de privacidade, muitos deles simplesmente

escolheriam ndo se manifestar”(4?

Recentemente, Lopez Ribalda e Outros v
Espanha, com relagao a video-monitoramento
oculto de empregados,*?) levando a demissio
dos requerentes, demonstram lamentavelmen-
te que a Corte ainda esta disposta a interpretar
amplamente a margem de discricionariedade
do Estado. A “suspeita razoavel de ma condu-
ta grave”®¥), com a qual a maioria pretendia
justificar uma interferéncia legitima do artigo
8 da Convengdo, sem notificagdo prévia de
monitoramento, ndo pode justificar contornar
os padrdes legais nacionais e internacionais.
Os juizes dissidentes nesse caso expressaram
sua insatisfagdo com o fracasso em encontrar
um equilibrio justo.>) Eles alertaram para a

como “ocorre quando individuos que buscam se envolver
em atividades protegidas pela primeira emenda sao impe-
didos de fazé-lo por regulamentacao governamental néo
direcionada especificamente a essa atividade protegida”. F.
Schauer, ‘Fear, Risk and the First Amendment: Unravelling
the Chilling Effect’ (1978) 58(685) Boston University Law
Review 693; Veja também E. Eide, “Chilling Effects on Free
Expression: Surveillance, Threats and Harassment’, em R.
Krgvel e M. Thowsen Making Transparency Possible. An In-
terdisciplinary Dialogue (Oslo, Cappelen Damm Akademisk,
2019), p.228;J.W. Penney,‘Internet surveillance, requlation
and chilling effects online: a comparative case study’(2017)
6(2) Revisdo da Politica de Internet 13, sobre os efeitos de
atividades regulatérias sobre usudrios da internet.

(41) Veja, a esse respeito, Klass e outros v Alemanha (1979)
2 EHRR.214 em [37].

(42) P. Bernal, ‘Data gathering, surveillance and human
rights: recasting the debate’ (2016) 1(2) Journal of Cyber
Policy 254.

(43) Lépez Ribalda e Outros v Espanha (App. ns. 1874/13 e
8567/13), julgamento de 17 de outubro de 2019.

(44) Loépez Ribalda e Outros v Espanha (App. ns. 1874/13 e
8567/13) em [134].

(45) Vide votos divergentes de Gaetano, Yudkivska e Grozev
em Ldpez Ribalda e Outros v Espanha (App. ns. 1874/13 e
8567/13) em [1].
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“facilidade com que a videovigilancia pode ser
realizada e transmitida, multiplicando assim
significativamente a possivel violacdo dos di-
reitos a privacidade nos termos do artigo 8 da
Convengdo”“% Em particular, argumentou-se
que o ordenamento juridico atual, que exige
notificagdo prévia do uso de medidas de moni-
toramento, ndo permitia excegoes a esta regra.
Isso é particularmente importante no contexto
de uma relagdo empregador-empregado, que
inevitavelmente cria um desequilibrio de
poder e aumenta a probabilidade de abuso de
tais poderes.”) Se os empregadores puderem
agir fora da estrutura legal existente, isso
provavelmente resultard em arbitrariedade e
inseguranga juridica.

LIll. Liberdade de religiGo dos
trabalhadores

A seguir, voltarei a discussdo em torno da
liberdade de religido e a intersecao com os
direitos dos trabalhadores. Medidas discipli-
nares para trabalhadores em rela¢do ao uso
de simbolos religiosos foram consideradas nas
esferas publica e privada. Em Eweida e Outros
v Reino Unido, a Corte parece aceitar que os
empregadores possam justificar a demissao de
um empregado se a manifestacdo de religido
contrariar o interesse do empregador em pro-
teger a ordem no local de trabalho. Nesse caso,
a Corte mostrou uma inclina¢io favoravel ao
primeiro requerente, levando em consideragio
a discrigao do simbolo religioso e a flexibili-
dade subsequente da empresa em ajustar seu
cddigo de vestimenta para acomodar o uso de
joias com simbolismo religioso, indicando a
auséncia de uma invaséo efetiva dos interesses
do empregador.“®

(46) Votos divergentes de Gaetano, Yudkivska e Grozev
em Lépez Ribalda e Outros v Espanha (App. ns. 1874/13 e
8567/13) em [4].

(47) Votos divergentes de Gaetano, Yudkivska e Grozev
em Ldpez Ribalda e Outros v Espanha, (App. ns. 1874/13 e
8567/13) e [5].

(48) Eweida e Outros v Reino Unido (2013) 57 EH.R.R.8 em
[94]-[95].
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da consideracdo da Corte sobre igualdade e
ndo discriminac¢io, a Corte também oferece
uma ampla margem de discricionariedade ao
Estado em questdes relativas a manuten¢io
do principio constitucional do secularismo
em instituicdes publicas de ensino.® Esse
principio, consagrado nas constituicdes da
Franga, Suica e Turquia, expande a restri¢do
do uso de simbolos além dos funcionérios para
os estudantes.>”

A atengdo da Corte a capacidade do empre-
gado de entrar e sair livremente das relagdes de
trabalho também impactou as consideragoes
relativas ao artigo 9, como visto em Kontinnen
v Finlandia. Consequentemente, a demissdo
por sair do trabalho mais cedo devido a crengas
religiosas do requerente foi justificada, uma vez
que “o requerente estava livre para deixar o seu
posto”®? Sessa Francesco v Itdlia, igualmente,
decidiu em favor do Estado, uma vez que o
requerente, advogado e judeu praticante, que
pediu ao judiciario italiano o adiamento de
uma audiéncia por conta de suas obrigagoes
religiosas, nao foi impedido de manifestar
livremente sua fé, nem experimentou pressao
para mudar de religido ou crenga, tendo a
possibilidade de delegar a representacio de
seu cliente a outro colega advogado.®) Além
disso, a Corte concluiu que “mesmo supondo
que houvesse interferéncia nos direitos do
recorrente nos termos do artigo 9(1), a Corte
considera que foi estabelecido em lei, justifi-
cava-se com base na protecdo dos direitos e
liberdades de terceiros — e, em particular, no
direito do publico a administracdo adequada

o efeito perverso de aumentar a religiosidade e diminuir
a integracao”.

(58) Leyla Sahin v Turquia (2004) 44 E.H.RR. 99 em [116];
Ver também Dogru e Kervanciv Franga (App. ns. 27058/05,
31645/04) em [72].

(59) Ranijit Singh v Franga (App. n. 27561/08), julgamento
de 30 de junho de 2009.

(60) Kontinnen v Finlandia (App. n. 24950/94), decisao de 15
de maio de 1996. A Comissao se baseou em Kontinnen, na
sua decisao de admissibilidade de Stedman v Reino Unido
(dec.) (1997) 23 E.H.R.R.CD168.

(61) Sessa Francesco v Itdlia (App. n. 28790/08), julgamento
de 3 de abril de 2012 em [37].
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da justica e no principio da razoavel duragiao

do processo”.(?)

A relutancia da Corte em interferir em de-
missoes de organizagdes religiosas também foi
mostrada em Duda e Dudova v Repuiblica Tche-
ca. A Corte sublinhou sua incompeténcia para
decidir sobre a demissdo de padres, para ndo
contrariar “os principios da autonomia e da
independéncia das igrejas” (%3 Essa abordagem
também foi adotada com relacéo a transferén-
cia de padres, a decisdo de afastamento de um
clérigo e de obrigar a aposentadoria antecipada
de outro, e de cancelar o servico missiondrio de
dois religiosos.Y Em Siebenhaar v Alemanha,
a Corte tratou de casos semelhantes a Obst
e Schueth, exceto que tanto os requerentes
quanto o governo demandado reivindicaram
o direito de exercer livremente sua religido. A
Corte aceitou o argumento dos tribunais na-
cionais de que a manutencéo da credibilidade
pela igreja protestante, juntamente com o risco
de influenciar criangas com principios contra-
rios a igreja protestante, pesava mais do que o
interesse da pessoa em ndo ser dispensada por
ser membro de outra instituicio eclesiastica.(©>)
A Corte, no entanto, interferird em questdes
onde haja uma motivagdo oculta para a de-
missdo, como uma “politica de intolerancia”
em relacio as crencas e afiliagdes religiosas do
empregado, e quando o requerente apresentou
as qualidades necessarias para cumprir os
deveres do cargo.(®®

LIV. Liberdade de expressdo dos
trabalhadores

De um modo geral, os empregados desfru-
tam de ampla protegdo contra ameagas a sua

(62) Sessa Francesco v Itdlia (App. n. 28790/08) em [38].

(63) Dudova e Duda v Reptblica Tcheca (App. n. 40224/98),
julgamento de 30 de janeiro de 2001.

(64) Vide Ahtinen v Finlandia (App. n.48907/99), julgamento
de 23 de setembro de 2008 em [41].

(65) Siebenhaar v Alemanha (App. n. 18136/02), julgamento
de 3 de fevereiro de 2011 em [45]-[46].

(66) Ivanova v Bulgdria (App. n. 52435/99), julgamento de
12 de abril de 2007 em [85].
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Os direitos dos trabalhadores, dos
trabalhadores migrantes e dos
sindicatos, ao abrigo da Convencao
Europeia dos Direitos Humanos"

Paulo Pinto de Albuquerque!”

Resumo:

A Corte Europeia de Direitos Humanos (doravante, a “Corte”) tem contribuido imensa-
mente para a prote¢do dos direitos sociais em geral e dos direitos trabalhistas em particular.
Quero destacar quatro areas especificas que demonstram a riqueza da jurisprudéncia nessa
area. Em primeiro lugar, tratarei questoes individuais relacionadas aos direitos gerais dos
trabalhadores, cobrindo demissdes injustas, direito a vida privada e familiar, liberdade
de religido e liberdade de expressao. A seguir, discutirei o fortalecimento dos direitos dos
trabalhadores migrantes por meio da Convengao. Em terceiro lugar, voltarei aos direitos
sindicais em relagédo a liberdade de associagdo. Por fim, espelhando o cenario econdmico
da década passada, utilizarei a jurisprudéncia para demonstrar de que forma medidas de
austeridade podem impactar os direitos humanos e como a Corte tem respondido a essa
questdo critica.

Os direitos sociais, em particular os direitos trabalhistas, tém sido beneficiados ao serem
considerados na jurisprudéncia da Corte, porque tal jurisprudéncia definiu limites e cir-
cunscreveu a discricionariedade irrestrita do Estado ao lidar com esses direitos. No entanto,
uma tendéncia também ¢é perceptivel. Enquanto a protecido dos direitos e liberdades dos
trabalhadores se desenvolveu inicialmente, validada em certos casos historicos da Corte,
ndo consigo deixar de sentir uma tendéncia regressiva, que trata as leis trabalhistas de
forma hesitante, com a ampliagdo do escopo da margem de apreciagiao dos governos e,
essencialmente, com a limitacdo da eficicia da Corte ao considerar os direitos trabalhistas.
Essa tendéncia regressiva nao deve ser vista como irreversivel. Destacarei de que maneira
a consideragdo genuina dos principios do soft law permite que a Corte adote uma postura
progressista e favoravel aos direitos trabalhistas e como ela pode continuar ajudando na
protecao dos direitos dos trabalhadores.

(1) Este texto corresponde ao discurso proferido por ocasido da outorga de meu Doutorado Honorario na Edge Hill Univer-
sity, em 6 de dezembro de 2019. Estes sdo os meus pontos de vista e ndo vinculam a Corte Europeia de Direitos Humanos.
(*) Jurista, advogado portugués e Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade Catolica de Lisboa. Juiz
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos de 2011 a 2020. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Internacional e da
Academia Brasileira de Direitos Humanos.
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derivar uma espécie de efeito horizontal dos
direitos da Convencao em litigios particula-
res, como os trabalhistas® e outros de direito
privado?). Esses principios bem conhecidos
ndo representam abordagens novas e ativistas
da Corte. Eles sdo utilizados pela Corte ha mais
de quatro décadas e sio de fundamental im-
portancia para proporcionar protegio efetiva,
nos termos da Convencdo. A discussio dos
seguintes casos de direitos trabalhistas tornara
isso evidente.

L.I. Direito de prote¢do dos trabalhadores
contra suspensdo e demissao do
emprego
A suspensdo e a rescisio do contrato de

emprego devem estar em conformidade com

a protecao dos direitos civis, nos termos do

art. 6 da Convengio.!V Isso inclui o direito

dos trabalhadores de ter, entre outros, acesso
efetivo ao Judiciario, de serem julgados dentro
de um prazo razodvel e sem demora e de obte-

rem execugio da sentenga final.(!? O artigo 6

da Convengédo também diz respeito ao direito

dos trabalhadores a prote¢do contra demisséo,
contrariando a presun¢do de inocéncia.(?

Além disso, o artigo 6 exige a apresentagio de

motivo em caso de demissdo por um empre-

gador. No caso Lombardi Vallauri v Itdlia, a

demissdo com base na emissdo de opinies ‘em

clara oposigio a doutrina catélica”™® e o con-
sequente fracasso dos tribunais nacionais em

(9) Young, James e Webster v Reino Unido (1981) 4 E.H.R.R.
38 em [49].

(10) Lopez-Ostra v Espanha (1995) 20 E.H.R.R. 277 em [52].

(11) Ver, entre outros, K6nig v Alemanha (1979-80) 2 E.H.R.R.
170; Le Compte, Van Leuven e De Meyere v Bélgica (1982) 4
E.H.RR. 1; Obermeier v Austria (1991) 13 E.H.R.R. 290 em
[70]; e Frydlender v Franga (2001) 31 E.H.R.R. 52 em [45].

(12) Pramov v Bulgdria (App. n. 42986/98), sentenca de 30
de setembro de 2004; Delgado v Franga (App. n.38437/97),
sentenca de 12 de junho de 2001; Aurelia Popa v Roménia
(App. n. 1690/05), sentenca de 26 de janeiro de 2010; e
Sabeh El Leil v Fran¢a (2012) 54 EH.R.R. 14.

(13) Teodor v Roménia (App. n. 46878/06), sentenca de 4
de junho de 2013.

(14) Lombardi Vallauriv Itdlia (App. n. 39128/05), sentenca
de 20 de outubro de 2009.
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abordar a omissao do Conselho da Faculdade
de fundamentar sua decisdo eram contrarios
a obrigacdo de apresentar motivos suficientes
para a demissdo, bem como a possibilidade
de recurso perante autoridade competente. !>
A autonomia das comunidades religiosas,
portanto, ndo ¢ absoluta e deve ser cuidadosa-
mente ponderada, tendo em vista os interesses
concorrentes em jogo.19)

LII. Direito dos trabalhadores a vida
privada e familiar

Nos termos do artigo 8 da Convengio, a
Corte tratou de casos relacionados a triagem
do empregado, ao monitoramento das comu-
nicagdes do empregado e aos riscos a saude
profissional do empregado e & demissdo deste
devido as suas escolhas particulares.!”) Discu-
tirei brevemente estes aspectos.

No que diz respeito aos testes obrigatorios
de drogas para empregados, a Corte indicou
nos casos Madsen v Dinamarca e Wretlund
v Suécia que uma violagdo do direito a pri-
vacidade pode, em circunstancias limitadas,
ser justificada se um equilibrio cuidadoso for
alcangado entre “o desconforto [...] ao empre-
gado individual”!® e o interesse de proteger a
integridade pessoal, por um lado, e por outro
lado os interesses de seguranga publica e a pro-
tecdo dos direitos e liberdades de terceiros.(!*

O artigo 8 também faz interse¢do com
os artigos 9 e 11 da Convengdo, como teste-
munhado nos casos contrastantes de Obst e
Schiith v Alemanha, relativos a demissdo dos
requerentes do emprego em uma instituicdo
religiosa, em virtude do envolvimento em
relagdes extraconjugais. O Weltanschauung

(15) Lombardi Vallauri v Itdlia (App. n. 39128/05) em [52].
(16) Lombardi Vallauri v Itdlia (App. n. 39128/05) em [51].

(17) Vide, entre outros, Madsen v Dinamarca (dec.) (2003)
36 E.H.R.R. CD61 sobre a exigéncia de um funciondrio se
submeter a testes aleatorios de urina para testes de drogas.
Para uma discussdo mais aprofundada sobre testes de
drogas no local de trabalho, consulte Wretlund v Suécia
(dec.) (2004) 39 EHRR. SE5.

(18) Wretlund v Suécia (2004) 39 E.H.R.R. SE5.
(19) Wretlund v Suécia (2004) 39 E.H.R.R. SE5.
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e para a vida familiar dos homens”?* O caso
ndo apenas influenciou significativamente a
jurisprudéncia da Corte sobre discriminagéo
sexual, mas também fundiu o direito social de
salvaguardar a posi¢ao de um trabalhador em
relagdo ao emprego com o direito civil protegi-
do pela Convengio para ter uma vida familiar.

Quanto aos riscos a saide decorrentes da
area especifica de trabalho, a Corte sublinhou
a importéncia do Estado “para garantir que
os requerentes recebam informacoes essen-
ciais (...) que lhes permitam avaliar os riscos
a sua satde e seguranga”®? A falta de acesso
as informacoes sobre riscos pode, conse-
quentemente, levar a violagdo do artigo 8 da
Convencio, como evidenciado em Vilnes e
Outros v Noruega.®") Da mesma forma, Brincat
e Outros v Malta enfatizou que os governos
tém a obrigacdo de disponibilizar prontamente
evidéncias cientificas conhecidas sobre os
riscos do amianto.? Ao estender-se da esfera
privada para a esfera do trabalho, o artigo 8
também se tornou cada vez mais relevante
paraa drea altamente problematica de medidas
de vigilancia no local de trabalho.®® Copland
v Reino Unido estabeleceu as bases para a
protecdo dos direitos dos empregados no que
se refere ao monitoramento dos dispositivos
de comunicagio dos empregados.3¥ Aqui,
a Corte enfatizou a necessidade de medidas
regulatdrias domésticas que estabelecam os
limites da interferéncia legitima no direito
a privacidade por meio do monitoramento

(29) Konstantin Markin v Russia (App. n. 30078/06), julga-
mento de 22 de margo de 2012 em [141].

(30) Vilnes e Outros v Noruega (App. n. 52806/09 e
22703/10), julgamenteo de 24 de margo de 2014 em [245].

(31) Vilnes e Outros v Noruega (App. n. 52806/09 e 22703/10)
em [245].

(32) Brincat e Outros v Malta (App. ns. 60908/11,62110/11,
62129/11, 62312/11 e 62338/11), julgamento de 24 de
julho de 2014 em [114].

(33) Vide, entre outros, Niemietz v Alemanha (1993) 16
E.H.R.R. 97 em [29]; K6pke v Alemanha (dec.) (2011) 53
E.H.R.R. SE26, Halford v Reino Unido (1997) 24 E.H.R.R. 523
em [42].

(34) Copland v Reino Unido (2007) 45 E.H.R.R. 37 em [42].

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

dos empregados, mas se absteve de emitir
diretrizes precisas para esse assunto. Barbu-
lescu v Roménia representou uma excelente
oportunidade para esclarecer os requisitos
relativos a interferéncias legitimas no direito
a privacidade, principalmente quanto a po-
litica de monitoramento na Internet. Apos
um julgamento decepcionante da camara, a
Grande Cémara afirmou que a retenc¢do dos
dados de comunicag¢do do empregado consti-
tui interferéncia no direito a vida privada®>?,
e criticou que as autoridades domésticas nio
haviam determinado se o requerente recebera
notifica¢do prévia sobre o monitoramento —
incluindo o extensdo do monitoramento de
suas comunicagdes privadas.*® Ao constatar
a violagdo do direito a privacidade, a Corte
fez uso extensivo da legislagao internacional
relevante e de soft law. Fundamentalmente,
a Grande Cémara estabeleceu requisitos que
permitiriam aos tribunais nacionais testar se
um empregador violou o direito a privacidade
de um empregado.®”) Devido a persistente
confusdo do limite entre vida profissional e
privada, essas diretrizes eram necessarias ha
muito tempo. Empregados ndo renunciam ao
direito a privacidade ao atravessar a porta do
local de trabalho. Ao usar a Internet nolocal de
trabalho, o empregado continua a ter uma “ex-
pectativa razoavel de privacidade”®*® Apesar
das diretrizes previstas em Barbulescu, a Corte
deve mostrar “maior vigilincia”®*) sobre o per-
sistente monitoramento dos empregados pelos
empregadores. O monitoramento constante
inevitavelmente tem um efeito de autocensura,
se ndo um ‘efeito amedrontador'®?, que pode

(35) Barbulescu v Roménia (App. n. 61496/08), julgamento
de 5 de setembro de 2017 em [139].

(36) Barbulescu v Roménia (App. n. 61496/08) em [136] e
[140].

(37) Barbulescu v Roménia (App. n. 61496/08) em [120] e
[121].

(38) Halford v Reino Unido (1997) 24 E.H.R.R. 523 em [44]-
[45]; Copland v Reino Unido (2007) 45 E.H.R.R. 37 em [43].

(39) Képke v Alemanha (dec.) (2011) 53 E.H.R.R. SE26.

(40) O conceito de ‘efeito amedrontador’ ja havia sido
reconhecido em 1978, quando Schauer procurou defini-lo
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Quanto ao segundo requerente, contudo,
a Corte aceitou a justificacdo, a saber, a saide
do requerente, para proibir o uso de simbolos
religiosos.*?)

Em geral, pode-se deduzir que a margem
de discricionariedade no setor privado é mais
estreita que no setor publico.? Nas conside-
ragdes a respeito de uma interferéncia justifi-
cavel do artigo 9, a Corte mostrou particular
sensibilidade aos principios do secularismo e
da igualdade.®V) Em Leyla Sahin v Turquia, a
Corte aceitou a discricionariedade do Estado
para “limitar a liberdade de manifestar uma
religido, por exemplo, usando um véu islamico,
se o exercicio dessa liberdade se chocar com
o objetivo de proteger os direitos e liberdades
de terceiros, a ordem publica e a seguranga
ptblica”®? Na controversa decisio de Dahlab
v Sui¢a, a Corte concedeu uma ampla margem
de discricionariedade ao Estado e, ao sopesar
os interesses concorrentes, aceitou o argumen-
to do governo de que o uso de um véu por
uma professora de escola primaria pode, até
certo ponto, ter efeito proselitista nas criangas
estudantes.®® Além disso, indicou que o véu

(49) Eweida e Outros v Reino Unido (2013) 57 E.H.R.R. 8 em
[98]-[100].

(50) Para contrastar Eweida e Outros v Reino Unido, veja
Kurtulmus v Turkey (App. 65500/01), decisdo de 24 de
janeiro de 2006, relativa a investigacdes disciplinares e
adverténcias pelo uso de simbolos religiosos em espacos
publicos, especialmente em universidades. Vide também
Ebrahimian v Frang¢a (App. 64846/11), de 26 de novembro
de 2015, referente a medidas disciplinares por uso de véu
em um hospital. A Corte tem demonstrado uma ampla
flexibilidade com governos em tolerar proibicdes do véu,
ndo apenas no que diz respeito a professores que podem
exercer influéncia sobre criangas passiveis de influéncia,
mas também em todos os servidores publicos (ver Kurtul-
mus v Turquia (App. n. 65500/01)).

(51) Para uma discussdo detalhada sobre a jurisprudéncia
as vezes contraditéria da Corte, ver P. Pinto de Albuquerque
e A.S.Katz,'Is Religion a Threat to Human Rights? Or is it the
other way around?, em R. Uerpmann-Witzzack, E. Lagrange
e S. Oeter, Religion and International Law (Leiden/Boston
Brill Nijhoff, 2018), p. 277-293.

(52) Leyla Sahin v Turquia (2004) 44 EH.RR. 99 em [111],
e Refah Partisi (the Welfare Party) e Outros v Turquia (2003)
37 EH.RR.1em [92].

(53) Leyla Sahin v Turquia (2004) 44 EH.R.R.99 em [111].
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era “dificil de se alinhar com o principio da
igualdade de género” e que “a mensagem de
tolerancia, respeito pelos outros e, acima de
tudo, igualdade e ndo discriminagdo (...)”%
pode ser incompativel com o uso de um véu
na cabega.®® O sopesamento exigia avaliar
até que ponto “as crenqas religiosas foram
totalmente levadas em consideragdo em re-
lagdo aos requisitos de protecido dos direitos
e liberdades de terceiros e de preservagio da
ordem e da seguranga publicas”® Dahlab,
portanto, limita a protecdo de certos grupos
religiosos em sua expressdo de liberdade reli-
giosa, principalmente quando empregados na
esfera publica. Em termos praticos, isso pode
resultar na exclusdo de certas minorias religio-
sas do ambiente de trabalho publico.*”) Além

(54) Dalhab v Sui¢a (App. n. 42393/98), decisdo de 15 de
fevereiro de 2001.

(55) Fora da esfera das instituicdes de ensino, ver SAS v
Franga (2015) 60 EH.R.R. 11 em [121], [142] e [157], onde
a Corte aceitou o argumento do governo francés de que
“sob certas condicoes, o respeito dos requisitos minimos da
vida em sociedade [le “vivre ensemble”]" pode servir como
legitimo objetivo de proteger os direitos e liberdades de
terceiros e, portanto, justificar a proibicdo do uso de véus
no espaco publico.

(56) SAS v Franga (2015) 60 E.H.R.R. 11 em [121], [142] e
[157].

(57) Isso foi criticado por varios autores por conta de da
exclusao efetiva de mulheres que usam véus na cabeca
para interagir com a sociedade, além de acessar locais de
trabalho no dominio publico. Veja E. Brems, ‘Face vail bans
in the European Court of Human Rights: the importance
of empirical findings’ (2014) Journal of Law and Policy 540:
“(...) em vez de maior interacao social, o efeito da proibicao
sobre essas mulheres é a deterioracdo de suas vidas sociais,
suas interagdes com a sociedade como um todo, e suas
mobilidades.’; J. Freedman, ‘Women, Islam and Rights in
Europe: Beyond a Universalist/Culturalist Dichotomy (2007)
33(1) Revisao de estudos internacionais 43: “(...) apoiar a
proibicao do véu das mulheres mugulmanas pode, de fato,
prestar um maior desservico a essas mulheres, impedindo
uma de suas formas de expressao de identidade e de revol-
ta contra a discriminacéo, levando a uma maior excluséo
delas da sociedade e, assim, a negacdo de seus direitos
sociais e econdmicos.”; A. Abdelgadir e V Fouka, “Political
Secularism and Muslim Integration in the West: Assessing
the Effects of the French Headscarf Ban, Stanford University
Working Paper, 2019, 29, <https://vfouka.people.stanford.
edu/sites/g/files/sbiybj4871/f/abdelgadirfoukajan2019.pdf>,
[Acesso em 12 de novembro de 2019]: “Ao remover esse
mecanismo de sinalizacdo, a proibicdo de véus pode ter
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liberdade de expressio. A Corte constatou
uma falha do governo espanhol de cumprir
sua obrigacio positiva quando o requerente
foi demitido por expressar criticamente sua
opinido sobre seu empregador, uma empresa
de televisdo espanhola.(®”) Essa obrigagdo de
proteger o direito a liberdade de expressao
contra interferéncias de pessoas fisicas, no
entanto, pesa contra o dever do empregado
de ser leal, reservado e discreto em relagdo
ao empregador(®®), dever que se aplica tanto
as relagoes de trabalho publicas quanto pri-
vadas.® O caso Vogt v Alemanha da Grande
Cémara, ajuizado por uma professora suspensa
das atividades docentes devido ao seu envol-
vimento no Partido Comunista Aleméo, que
supostamente contrariava o “dever de todos
os servidores publicos de defender o sistema
democrético livre”?), tratou da questio das
escolhas privadas e das convicgdes pessoais. A
Corte concluiu que, ser “professor de alemio
e francés em escola secunddria, cargo que ndo
envolvia intrinsecamente risco algum a segu-
ranca’, eleva o limiar para uma interferéncia
aceitavel no direito consagrado nos artigos 10
e 11 da Convengéo devido a gravidade da san-
¢do0 de demissdo, o que levou a uma reputagiao
manchada, a perda do meio de sustento e a
incapacidade de ser recontratado em fungoes
similares.”!)

Por outro lado, os casos de Kosiek e Glase-
napp v Alemanha descrevem uma abordagem
mais restritiva adotada pela Corte na avaliagao
da negagdo de emprego no setor publico a luz
dos direitos da Convengdao. Ambos os empre-
gados encontravam-se em periodo probatdrio
e, consequentemente, ndo desfrutavam de
estabilidade no cargo publico. Ao fim, foram

(67) Fuentes Bobo v Espanha (App. n.39293/98), julgamento
de 27 de fevereiro de 2000 em [38].

(68) Marchenko v Ucrdnia (App. n. 4063/04), de 19 de feve-
reiro de 2009 em [45] e [46].

(69) Heinisch v Alemanha (2014) 58 E.H.R.R. 31 em [64].
(70) Vogt v Alemanha (1996) 21 E.H.R.R. 205 em [44].
(71) Vogt v Alemanha (1996) 21 E.H.R.R. 205 em [60].

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

demitidos de seu cargo temporario. Esses casos
eram distintos do julgamento de Vogt, porque
diziam respeito ao acesso a cargos publicos, em
oposi¢do a demissao de servidor estavel, como
foi o caso em Vogt."?

Na iniciativa privada, a Corte considerou-se
competente para decidir sobre uma série de
casos relativos a demissdo, em consequéncia
de o requerente expressar opinides contrarias
ao interesse do empregador. Em De Diego
Nafria v Espanha, a Corte aceitou as medidas
disciplinares, nos termos do artigo 10(2) da
Convengao, devido a acusagdes ofensivas, gra-
ves e sem fundamento de irregularidades feitas
contra os diretores do Banco da Espanha.”3) O
juiz vencido Casadevall tragou paralelos com
o caso Fuentes Bobo v Espanha e destacou que
as acusagOes tentaram de forma semelhante
langar luz sobre irregularidades na conduta de
figuras publicas importantes do Banco. Além
disso, os juizes vencidos salientaram que o
Banco da Espanha, como institui¢ao publica,
deve aceitar as criticas em maior medida e a
posicio hipossuficiente do empregado em re-
lagdo ao empregador também deve ser levada
em consideracio.”% Da mesma forma, hd um
interesse publico genuino na publicagdo de de-
claragdo fiscal do lider de uma grande empresa
no contexto de um debate sobre transparéncia
salarial e remuneracao excessiva de pessoas
que administram grandes empresas.’>) Esses
casos estabelecem os pardmetros para quando o
Estado tem uma expectativa legitima de poder
restringir a liberdade de expressdo. Ataques
pessoais com tom ofensivo, destemperados,

(72) Kosiek v Alemanha (1987) 9 E.H.R.R. 328 em [38] e
[39]. Ver também Glasenapp v Alemanha (1986) 9 E.H.R.R.
25 em [50]-[53].

(73) De Diego Nafria v Espanha (App. n. 46833/99), julga-
mento de 14 de marco de 2002 em [40].

(74) Ver o voto vencido do juiz Casadevall, acompanhado
pelo juiz Zupancic, em De Diego Nafria v Espanha (App. n.
46833/99) em [2].

(75) Fressoz e Roire v Franga (1999) 31 E.H.R.R. 28.
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gratuitos e desnecessdrios ndo estardo prote-
gidos pelo artigo 10.7°)

Com relagdo aos delatores, a Corte deixou
claro que a denuncia de conduta ilegal ou
irregularidades no local de trabalho deve ser
protegida. A Corte estabeleceu seis requisitos
relevantes que devem ser satisfeitos para se
enquadrarem no escopo da prote¢do do art.
10 da Convengéo:

o A divulgacdo deve corresponder a um
forte interesse publico;””)

« Nédo deve haver outro meio eficaz de re-
mediar as irregularidades que o empregado
pretende expor;

« O interesse que o publico possa ter nessas
informagdes em particular deve ser forte o
suficiente para suplantar o dever de con-
fianga imposto legalmente;

« O dano, se houver, causado pela divulgagao
néo deve exceder o interesse do publico de
divulgar as informagdes;

« A divulgacdo ndo deve ser motivada
pessoalmente;’® e, finalmente,

« 0 delator deve ter agido de boa-fé e acre-
ditando que a informagdo era genuina e
que era do interesse publico divulga-la.”

(76) Aguilera Jiménez e Outros v Espanha (App. ns. 28389/06
e outros), julgamento de 8 de dezembro de 2009 em [28]-
[30], e Palomo Sanchez e Outros v Espanha [GC] (App. ns.
28955/06 e outros), julgamento de 12 de setembro de
2011, e que a Grande Camara referiu-se a decisao anterior
de Aguilera Jimenez e tampouco verificou infracdo ao art.
10, embora discordasse do Governo de que a matéria
ndo continha interesse publico. Em vez disso, reiterou sua
posicdo restritiva sobre manifesta¢des gratuitas e grossei-
ramente ofensivas do direito a liberdade de expressao e
declarou que essa ma conduta grave ndo seria protegida
pelo art. 10 da Convengéo.

(77) Vide Guja v Molddvia (App. n. 14277/04), julgamento
de 12 de fevereiro de 2008 em [88].

(78) Vide Langner v Alemanha (App. n. 14464/11), julga-
mento de 17 de setembro de 2015 em [47], em que a Corte
verificou que a motivagao foi baseada em animosidade
pessoal e ndo no interesse de contribuir para um debate
publico significativo.

(79) Vide Heinisch v Alemanha (2014) 58 E.H.R.R. 31 onde
a Corte levou em consideragdo a vulnerabilidade dos
pacientes que foram negligenciados enquanto o publico
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Em um julgamento de 2008, a Corte consta-
tou por unanimidade uma violagao do artigo 10
da Convengéo, apds a demissdo do Chefe do
Departamento de Imprensa da Procuradoria
Geral da Moldavia, depois de divulgar a um
jornal duas cartas que haviam sido enviadas
a Procuradoria Geral da Republica. A Corte
identificou que a falta de previsao legal relativa
a comunicacdo de irregularidades por parte de
empregados, bem como a ma conduta conti-
nuada de diretores, justificavam a comunica-
¢do externa realizada pelo requerente.®” Em
Matuz v Hungria, a Corte também verificou
infragdo pela demissdo de um jornalista por
publicar livro criticando seu empregador por
suposta censura. A Corte enfatizou o papel
dos jornalistas em uma sociedade democrati-
ca e seu dever de incentivar o debate publico.
Apesar do acordo de confidencialidade entre
o empregador e o empregado, isso ndo pode-
ria ter restringido o requerente de transmitir
ideias e informagdes, especialmente conside-
rando o peso do interesse publico em receber
informagdes sobre o conhecimento do empre-
gado.®Y Por fim, eu gostaria de mencionar o
caso Heinisch v Alemanha, que demonstrou
que os principios estabelecidos em Guja v
Molddvia em relagdo a servidores publicos
eram igualmente aplicaveis ao setor privado.

Il. Direitos dos trabalhadores migrantes

A seguir, eu gostaria de discutir de que
forma os direitos dos trabalhadores migrantes
sdo protegidos pela Convengao. Alguns casos
surgem com facilidade na memoria, aptos a
demonstrar a capacidade da Convengdo de
defender os direitos fundamentais dos traba-
lhadores migrantes. O primeiro caso é Rantsev
v Chipre e Riissia. A Corte ampliou o escopo da
Convengio por referéncia a normas juridicas

estava alheio a esse fato. Isso demonstra um forte argu-
mento de interesse publico na divulgacao de informacodes
confidenciais.

(80) Guja v Molddvia (App. n. 14277/04) em [81]-[82].
(81) Matuz v Hungria (App. n. 73571/10) em [38]-[39].
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internacionais e principios de soft law.®? Ao
fazer isso, conseguiu aplicar a Convencio “em
harmonia com outras regras do direito inter-
nacional das quais faz parte”®?, auxiliando
efetivamente na identificagdo da situagido em
questdo, precisamente a de uma vitima de tra-
fico de pessoas que morreu devido a uma falha
processual em protegé-la dos perigos do negécio
de trafico de pessoas. Como consequén-
cia, a Corte acordou por unanimidade que
o trafico de pessoas, embora nio tenha sido
expressamente mencionado, se enquadrava no
escopo do artigo 4 da Convengéo. Antes dessa
conclusdo, a Corte havia tratado apenas uma
vez sobre questdes de trafico de pessoas diante
da Convencio, a saber, em Siliadin v Fran-
¢a.®9 Aqui, também, a Corte se baseou nas
conclusdes da Assembleia Parlamentar, que
indicavam que “os escravos de hoje sdo predo-
minantemente mulheres e geralmente traba-
lham em residéncias particulares, come¢ando
como empregadas domésticas migrantes...”®>
Além disso, a Corte reiterou que, uma vez que
“a Convengéo ndo definiu os termos servidao
ou “trabalho forcado ou compulsério”, deve-se
fazer referéncia as convengdes internacionais
relevantes nesse campo para determinar o
significado desses conceitos (...)”(89),

Um caso que reconheceu de maneira
semelhante os direitos dos trabalhadores
migrantes ao adotar principios de soft law
foi Chowdhury e Outros v Grécia. Disparos
contra trabalhadores migrantes que entraram
em greve para receber saldrios em atraso em
uma fazenda de morangos e a consequente
absolvi¢do dos acusados perante os tribunais
domésticos na Grécia representaram uma

(82) Para uma critica a expanséao do escopo do art. 4 da
Convencao, ver J. Allain, ‘Rantsev v Chipre e Russia: a Corte
Europeia de Direitos Humanos e Trafico de Pessoas como
Escravidao’ (2010) 10(3) Reviséo da lei de direitos humanos
555.

(83) Rantsev v Chipre e Russia (2010) 51 EH.R.R. 1 em [274].
(84) Siliadin v Franga (2006) 43 E.H.R.R. 16.

(85) Siliadin v Franga (2006) 43 E.H.R.R. 16 em [88].

(86) Siliadin v Franga (2006) 43 E.H.R.R. 16 em [91].

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

flagrante e inaceitavel falta de prote¢do para
os trabalhadores migrantes. Mais especifica-
mente, a Corte estabeleceu os requisitos do
artigo 4 da Convengéo, que incluia medidas
preventivas e protetivas: “Os Estados devem,
em primeiro lugar, assumir a responsabilidade
de estabelecer um arcabouco legislativo e ad-
ministrativo que forneca protecéo real e efetiva
dos direitos das vitimas do trafico de pessoas.
Além disso, a lei de imigracdo doméstica dos
Estados deve responder a preocupagdes rela-
cionadas ao incentivo ou auxilio ao tréfico de
pessoas ou a tolerancia em relagio a ele... em
determinadas circunstancias, o Estado tera
a obrigacdo de tomar medidas operacionais
para proteger vitimas reais ou potenciais de
tratamento contrario ao artigo 4.7

Em J. e Outros v Austria, a Corte aplicou
uma abordagem mais restritiva e concluiu que
o Governo austriaco nao tinha obrigagao de in-
vestigar o recrutamento e a alegada exploragio
das requerentes ocorridos fora do territério
austriaco.® A Corte julgou favoravelmente
os compromissos das autoridades nacionais,
a saber, a organizacio de oitivas com agentes
policiais especialmente treinados e a regula-
rizagdo da permanéncia dos requerentes na
Austria.®”) Concluiu que “para os fins do artigo
4 da Convengio, é primordial que as alega¢des
dos requerentes como um todo tenham sido
levadas a sério e que o arcabougco juridico
aplicével seja aplicado (...)” %

lll. Direitos sindicais

A terceira drea que exemplifica a inclusio
dos direitos trabalhistas na Convengéo é a da

(87) Chowdhury e Outros v Grécia, (App.n.21884/15), julga-
mento de 30 de marco de 2017 em [87]-[88].

(88) J.eoutros v Austria (App.n.5821612),julgamento de 17
de janeiro de 2017 em [114]. Ao chegar a essa concluséo,
a Corte citou o Protocolo de Palermo e a Convencéo Anti-
-Trafico de Pessoas, que limitam a jurisdicdo a “qualquer
infracdo cometida em seu proéprio territério, por ou contra
um dos seus nacionais (...)"

(89) J. e outros v Austria (App. n. 5821612) em [110].
(90) J. e outros v Austria (App. n. 5821612) em [111].
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protecio coletiva dos trabalhadores. A dimen-
sdo coletiva baseia-se fortemente no artigo 11
da Convencio, ou seja, o direito a liberdade
de associagao. Segundo Demir e Baykara, isso
inclui “o direito de formar e associar-se a um
sindicato (veja, como uma autoridade recen-
te, Ttim Haber Sen e Cinar...), a proibi¢ao de
acordo de filiacdo obrigatéria em sindicato
(veja, por exemplo, Sorensen e Rasmussen...) e
o direito de um sindicato procurar persuadir
o empregador a ouvir o que ele tem a dizer em
nome de seus membros (Wilson, Sindicado Na-
cional de Jornalistas e Outros...).®V) Além disso,
a lista ndo exaustiva inclui o direito de ndo
ingressar em um sindicato,®? e o direito dos
sindicatos de “elaborarem suas proprias regras
e administrarem seus préprios assuntos”®%,

A dimensao coletiva dos direitos dos
trabalhadores enfrenta um escrutinio parti-
cularmente pesado dos tribunais nacionais e
internacionais. Isso se deve em parte ao fato
de os sindicatos serem capazes de exercer
consideravel pressdo sobre os empregadores,
permitindo-os for¢ar mudancas. Em certos
casos, a Corte mostrou vontade de tolerar
violagdes do direito abrangido pelo escopo do
artigo 11, em favor de justificativas legitimas
das autoridades domésticas. Isso, por sua vez,
resultou em um ‘saco misto de mercadorias’ A
jurisprudéncia da Corte exibe caracteristicas
progressivas e restritivas, um fenémeno que
O’Connell descreveu como “movimento de

(91) Demire Baykara v Turquia (2009) 48 E.H.R.R. 54 em [145];
Ver também Enerji Yapi-Yol Sen v Turquia (App. n.68959/01),
julgamento de 21 de abril de 2009 em [24], [31]-[32].

(92) Sorensen e Rasmussen v Dinamarca (App ns. 52562/99
e 52620/99), julgamento de 11 de janeiro de 2006 em
[73]; Contraste com Ahmed e Outros v Reino Unido (App.
n. 22954/93), julgamento de 2 de setembro de 1998 em
[53] e [63], no qual a restricdo do art. 11 da Convencédo
foi considerada adequada para manter a neutralidade
politica das altas autoridades do governo local. Portanto,
uma proibicao absoluta de sindicatos nao se justifica, nos
termos doart. 11, mas podem ser aplicadas restri¢des, entre
outras coisas, a manutenc¢ado da imparcialidade politica.

(93) Associated Society of Locomotive Engineers and Firemen
(Aslef) v Reino Unido (App. n. 11002/05), julgamento de 27
de fevereiro de 2007 em [38].
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péndulo”®¥ Isso gerou incertezas quanto a
abordagem adequada a ser adotada pela Corte.
O que surgiu, no entanto, ¢ que o artigo 11 ndo
éaplicavel apenas a pessoas ou associagdes com
opinides favoraveis ou inofensivas, mas tam-
bém deve, de maneira semelhante aos requisi-
tos do artigo 10, oferecer protecio a pessoas ou
associagdes cujas opinides ofendem, chocam
ou perturbam.®> Da mesma forma, os Estados
devem garantir que o ordenamento juridico
interno seja capaz de assegurar protegdo real
e efetiva contra a discrimina¢do em razdo de
filiagdo sindical.®® Em Danilenkov e Outros v
Rissia, por exemplo, membros do Sindicato
de Estivadores da Russia, empregados de
uma empresa privada, realizaram uma greve
fracassada e, como resultado, foram demitidos
devido a reorganizagéo estrutural da empresa.
Uma vez que os requerentes ndo conseguiram
abrir investiga¢des por meio dos tribunais na-
cionais, a Corte enfatizou a importincia da ndo
discriminac¢do com base na filia¢do sindical e
na capacidade de ajuizar uma agdo judicial.*”

Antes de mencionar os casos que demons-
traram um aumento da pressdo sobre os
direitos coletivos dos sindicatos, eu gostaria
de destacar alguns dos casos histéricos que
revolucionaram os direitos dos trabalhadores
e permitiram o auto-empoderamento da parte
mais fragil em uma relagio de trabalho.

Um exemplo primdrio de uma abordagem
progressiva é o caso de Demir e Baykara v Tur-
quia. O presidente e um membro do sindicato
Tiim Bel Sen haviam reclamado contra o ndo
cumprimento de um acordo coletivo de dois

(94) Rory O’Connell, Judges of the world united? Collec-
tive aspects of the right to work in regional human rights
systems;, em Buckley e Outros, Towards Convergence in
International Human Rights Law (Leiden: Brill, 2016), 223.

(95) Redfearn v Reino Unido (2013) 57 E.H.R.R. 2 em [56];
Vona v Hungria, (App. n. 35943/10), julgamento de 9 de
julho de 2013 em [57].

(96) Danilenkov e Outros v Russia (App. n. 67336/01), julga-
mento de 30 de julho de 2009 em [124] e [136].

(97) Danilenkov e Outros v Russia (App. n. 67336/01) em
[130].
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anos pelo empregador, mas nao lograram éxito
porque o sindicato “ndo tinha autoridade para
firmar acordos coletivos, segundo a lei”. ®®)Na
auséncia de uma abordagem coerente e unifi-
cada dos Estados membros europeus, a Corte
“pode e deve levar em conta outros elementos
do direito internacional além da Convencao,
a interpretagdo desses elementos pelos 6rgaos
competentes e a pratica dos Estados europeus
que refletem seus valores comuns. O consen-
so resultante de instrumentos internacionais
especializados e da pratica dos Estados Con-
tratantes pode constituir uma consideragdo
relevante para a Corte quando ela interpreta
as disposi¢oes da Convengdo em casos especi-
ficos”®) A Corte por unanimidade considerou
uma violagdo do artigo 11 “devido a interfe-
réncia no direito dos requerentes, como ser-
vidores publicos municipais, de constituirem
um sindicato (...)” e “devido a anulagdo ex tunc
da convengao coletiva firmada pelo sindicato
dos requerentes ap6s negociagio coletiva com
a autoridade” (10

Demir e Baykara teve um impacto decisivo
em varios processos, onde pode ser observado
que uma abordagem internacional e compa-
rativa relevante e respeitadora dos direitos
sociais foi efetivamente usada para avancar a
jurisprudéncia da Corte.1°) Em esséncia, “a
corte abriu as portas para uma dimensdo mais
social, revertendo sua jurisprudéncia anterior
(muito restritiva)”(19? Esse escopo ampliado
desenvolvido sob a jurisprudéncia da Corte
em relagdo aos direitos sindicais produz efeitos
horizontais e verticais, “com implicacdes para

(98) Demir e Baykarav Turquia (2009) 48 E.H.R.R. 54 em [19].
(99) Demir e Baykarav Turquia (2009) 48 E.H.R.R. 54 em [85].

(100) Demir e Baykara v Turquia (2009) 48 E.H.R.R. 54 em
[169] e [183].

(101) Ver, entre outros, N.K.M. v Hungria (2016) 62 EH.R.R. 33
em [20]-[21]; Gdllv Hungria (App. n.49570/11), julgamento
de 25 de junho de 2013 em [20], e R.SZ v Hungria (App.
N.41838/11), julgamento de 2 de julho de 2013 em [19].

(102) F. Dorssemont, K. Loercher e I. Schdmann, The Eu-
ropean Convention on Human Rights and the Employment
relation (London: Bloomsbury Publishing, 2013), p. 418.
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os tribunais nacionais em casos relacionados a
limites do direito de greve, devido ao principio
da proporcionalidade” 0¥

Em consonancia com essa interpretagdo
ampla dos direitos sindicais sob os direitos
da Convengio, e reconhecendo a importan-
cia vital dos direitos coletivos do trabalho, a
Corte verificou uma infragao do artigo 11 da
Convenc¢do em Hrvatski Lijecnicki Sindikat v
Crodcia, afirmando que “na auséncia de cir-
cunstancias excepcionais, a Corte considera
dificil aceitar que a manutengéo do principio
da paridade na negociagdo coletiva seja um
objetivo legitimo (...) capaz de justificar a
privacdo de um sindicato por trés anos e oito
meses do instrumento mais poderoso para
proteger os interesses trabalhistas dos de seus

membros” (104

Apesar dessas ideias sobre as progressivas
tendéncias de direitos sociais da Corte, esta
exibiu simultaneamente tendéncias regressi-
vas, 0 que efetivamente neutralizou algumas
das realizacées da jurisprudéncia acima men-
cionada. Um exemplo é o Sindicato Nacional
dos Trabalhadores Ferrovidrios, Maritimos
e de Transporte v Reino Unido, no qual a
proibi¢do imposta pelo Reino Unido sobre
acoes grevistas de solidariedade por mais de
duas décadas recebeu respostas criticas do
Comité de Especialistas da OIT, bem como
da ECSR.(199) A Corte levou em consideracio

(103) Julia Lopez Lopez, Collective Bargaining and Collective
Action: Labour Agency (London: Bloomsbury Publishing,
2019), p. 47. Para mais comentarios sobre o impacto da
decisdo em Demir e Baykara, veja K. D. Ewing e J. Hendy,
‘The Dramatic Implications of Demir and Baykara” (2010)
39 (1) Didrio do Direito Industrial 41, afirmando que “é
uma decisdo na qual direitos sociais e econdémicos foram
fundidos permanentemente com direitos civis e politicos,
em um processo que é potencialmente nada menos que
uma socializacdo de direitos civis e politicos.’; e C. Barrow,
‘Demir and Baykara v Turkey: Breathing Life into Article 11,
(2010) Revisdo da Lei Europeia de Direitos Humanos 419.

(104) Hrvatski Lijecnicki Sindikat v Crodcia (App.n.36701/09),
julgamento de 27 de novembro de 2014 em [59].

(105) Sindicato Nacional dos Trabalhadores Ferrovidrios,
Maritimos e de Transporte v Reino Unido (2015) 60 E.H.R.R.
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o direito comparado e observou que “a agido
grevista de solidariedade é protegida ou permi-
tida, sujeita a restricoes e condigdes variadas,
na grande maijoria dos Estados-Membros da
Unido Europeia” (1% Ao examinar o caso, a
Corte também reconheceu a existéncia de di-
reito internacional relevante e as interpretagdes
dos orgdos a ele relacionados. Sua concluséo,
no entanto, refletiu uma dependéncia exces-
sivamente ampla da margem de discricio-
nariedade das autoridades domésticas. Esta
conclusdo foi alcangada apesar da constata¢do
da Corte de que a proibigdo total do Reino
Unido a acio grevista de solidariedade refletia
a forma mais restritiva de abordagens regula-
torias nacionais.(!?”) A Corte constatou a forte
dependéncia do requerente da estipulagdo de
Demir e Baykara de uma margem estreita em
relagdo as autoridades nacionais para restrin-
gir a liberdade de associagdo dos sindicatos,
mas distanciou-se dessa linha de raciocinio
ao assinalar que Demir e Baykara se referiam
a uma interferéncia mais abrangente na liber-
dade de associagdo, ou seja, a dissolugdo de
um sindicato.(1%%)

A Corte declarou que “se néo for o nucleo,
mas um aspecto secunddrio ou acessdrio da
atividade sindical que ¢ afetado, a margem é
mais ampla e a interferéncia, por sua natureza,
é mais provavel de ser proporcional no que diz
respeito as suas consequéncias para o exerci-
cio da liberdade sindical”(1%) A interferéncia
e os efeitos de longo alcance dessa proibicao
sobre greves de solidariedade que efetivamente
minimizavam a capacidade do sindicato de
proteger o interesse de seus membros foram
desconsiderados. Além disso, a Corte se dis-
tanciou das conclusdes dos 6rgaos internacio-
nais cuja tarefa era interpretar os respectivos
documentos internacionais.!1?)

10 em [31]-[37].

(106) (2015) 60 E.H.R.R. 10 em [38].
(107) (2015) 60 E.H.R.R. 10 em [91].
(108) (2015) 60 E.H.R.R. 10 em [86].
(109) (2015) 60 E.H.R.R. 10 em [87].
1

)(
) (
) (
(110) (2015) 60 EH.RR. 10 em [98].

276 <« RevisTA TRABALHISTA DIREITO E PROCESSO — ANO 19 — N. 63

Essas conclusoes sdo contrarias a jurispru-
déncia desenvolvida anteriormente, que levou
em conta que, em uma sociedade democratica,
o meio prético final para convencer o empre-
gador a ouvir as demandas dos trabalhadores
¢, obviamente, a greve. O resultado neste caso
recente representa realmente um retrocesso
para os direitos dos sindicatos e s6 fortalece a
parte mais forte na mesa de negociagdes — os
empregadores —, que se beneficiardo da ampla
margem de discricionariedade, estabelecida
pelas autoridades domésticas no dominio da
politica economica e social. O efeito dessa
tendéncia regressiva também sera observado
no meu tépico final, a saber, a drea de medidas
de austeridade.

IV. Medidas de austeridade e direitos
dos trabalhadores

Nos ultimos anos, houve um aumento no
numero de solicitacdes que lidam com os
efeitos de medidas de austeridade invocadas
pelos governos por meio de programas de
ajuste estrutural, incluindo maior tributagao
e redu¢do nos programas de bem-estar pu-
blico. As medidas de austeridade macularam
consideravelmente a imagem louvavel da
Corte como uma “fortaleza da protegdo dos
direitos socioeconomicos” '), As medidas de
austeridade ndo apenas podem enfraquecer
potencialmente a protecao dos direitos sob
a Convencio, mas também podem visar, e
assim exacerbar, a qualidade da protecdo dos
membros hipossuficientes da sociedade.1?

A Corte tentou estabelecer limites, in-
dicando que certos direitos ndo podem ser
afastados, independentemente da existéncia
de dificuldades econdmicas decorrentes de

(111) A. Baraggia, M. E. Gennusa, ‘Social Rights Protection
in Europe in Times of Crisis? A Tale of Two Cities’ (2017)
11(4) Vienna Journal on International Constitutional Law 479.

(112) Vide N. Lusiani, e S. Chaparro, ‘Assessing Austerity:
Monitoring the Human Rights Impacts of Fiscal Con-
solidation’ (2018) Center for Economic and Social Rights
20: “o objetivo ultimo de qualquer medida fiscal — seja
expansionista seja contracionista — deve ser a realizacédo
de direitos humanos.”
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uma crise financeira doméstica ou até mesmo
global.''® No entanto, algumas das decisdes
recentes da Corte ndo apresentam uma ima-
gem particularmente clara da disposi¢do da
Corte de incorporar consideragées de direi-
tos sociais na Convencao. Desejo destacar
por que, especialmente em tempos de crise,
é imperativo que a Corte esteja ciente de seu
papel de defensora dos direitos da Convengao,
incluindo sua dimensao social estabelecida.

O Especialista Independente das Nagoes
Unidas sobre os efeitos da divida externa e
outras obriga¢des financeiras internacionais
relacionadas dos Estados no pleno gozo dos di-
reitos humanos, particularmente direitos eco-
ndmicos, sociais e culturais, destacou a indivi-
sibilidade dos direitos humanos e assinalou de
que forma as medidas de austeridade ndo sido
apenas potencialmente prejudiciais a protecao
dos direitos econdmicos e sociais, mas, além
disso, podem influenciar substancialmente os
direitos civis e politicos: “Cortes orcamentdrios
nos servigos publicos (...) podem resultar em
uma falha na garantia dos direitos civis a um
julgamento justo, vida familiar, ndo discrimi-
nagio, protecdo contra tortura e tratamento
cruel, desumano e degradante, ou mesmo o
direito a vida” (114

(113) Ver, entre outros, Nencheva e Outros v Bulgdria (App.
n.48609/06), julgamento de 18 de junho de 2013 em [117],
relativo a morte de 15 criangas em um orfanato, no con-
texto de uma crise econémica e a consequente privacédo
de necessidades basicas de sobrevivéncia.

(114) Foi ainda salientado que os estados precisam ser
“norteados pelos direitos humanos internacionais existen-
tes(..), que incluem tratados internacionais fundamentais
de direitos humanos, bem como sua interpretacdo em
comentdrios gerais, declaragdes, cartas abertas, decisoes,
observagoes e recomendagdes finais emitidos por érgaos
de monitoramento de tratados”. Ver Conselho de Direitos
Humanos das Na¢bes Unidas, Principios orientadores sobre
avaliacao do impacto das reformas econémicas nos direitos
humanos - Relatério do Especialista Independente sobre
os efeitos da divida externa e outras obrigacoes financeiras
internacionais relacionadas dos Estados sobre o pleno gozo
dos direitos humanos, particularmente econdmicos, sociais
e direitos culturais, A/HRC/40/57, de 19 de dezembro de
2018, Principio 5; ver também o Estudo de Viabilidade do
Conselho da Europa sobre o Impacto da Crise Econdmica e
das Medidas de Austeridade sobre os Direitos Humanos na
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Essas conclusoes vao ao encontro dos casos
que foram apresentados a Corte como resulta-
do de medidas de austeridade. O caso Koufaki
e ADEDY v Grécia dizia respeito ao corte in-
discriminado de 20% dos salarios e pensdes
para servidores publicos.(!'> A Corte decidiu
a favor do governo demandado e argumentou
que a Grécia agiu dentro dos limites de sua
margem de discricionariedade.(''® Decidiu
que a reducdo do salario do primeiro reque-
rente ndo consistia em uma medida draconiana
que o colocaria em circunstincias abaixo de
um nivel de subsisténcia geralmente aceito.!!”)
Observando a “existéncia de uma crise excep-
cional sem precedentes na histéria grega”(19),
aceitou que ocorresse uma interferéncia do art.
1 Protocolo 1, mas era justificada pelo correta
sopesamento do interesse publico em rela¢ao
aos requerentes.

Pervou criticou o ponto de vista da Corte ao
afirmar que “na qualidade de corte de direitos
humanos, a Corte Europeia de Direitos Hu-
manos deveria ter usado o campo de aplica¢do
do direito como ponto de partida e depois
avaliado a extensao da interferéncia. Afinal,
a interferéncia deve ser a exce¢do, enquanto a
protecio dos direitos humanos é a regra no sis-
tema da CEDH”(1') Também é lamentéavel que
a Corte tenha desconsiderado as conclusdes de
outros organismos internacionais. Anterior-
mente, 0 Comité Europeu de Direitos Sociais

Europa, adotado pelo Comité Diretor de Direitos Humanos
(CDDH) em 11 de dezembro de 2015, paragrafo 20.

(115) Koufaki e ADEDY v Grécia (App. ns. 57665/12 e.
57657/12), decisao de 7 de maio de 2013 em [20].

(116) Koufaki e ADEDY v Grécia (App. ns. 57665/12 e.
57657/12) em [31].

(117) Kjartan Asmundsson v Isldndia (App. n. 60669/00),
julgamento de 12 de outubro de 2004 em [45]. Cortes nas
aposentadorias poderiam ser justificados se representas-
sem uma “reducdo razodavel e proporcional ao invés da
privacao total de seus direitos".

(118) Kjartan Asmundsson v Isldndia (App. n. 60669/00)
em [37].

(119) I. Pervou, “Human Rights in Times of Crisis: The Greek
Cases before the ECtHR, or the Polarisation of a Democratic
Society”(2016) 5(1) Cambridge Journal of International and
Comparative Law 113, 119-120.
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avaliou as medidas de austeridade adotadas
pela Grécia e identificou a viola¢do de direitos
resultante do “efeito cumulativo das medidas
restritivas e dos procedimentos adotados para
implement4-las” (129 A decisdo em Koufaki,
portanto, foi alcangada enfatizando a margem
de discricionariedade dos estados nacionais e
o interesse publico. Essa énfase ndo tem em
conta a violagdo onerosa do direito individual
a propriedade nos termos do artigo 1 do Pro-
tocolo 1 e, além disso, ignora a jurisprudéncia
internacional soft, que poderia ter ajudado na
avaliacdo do impacto das medidas. Loercher
observou ainda a falta de consideracdo em
relagdo a outras decisdes constitucionais na-
cionais na Europa.(!?!) A abordagem da Corte
contraria essencialmente Demir e Baykara e
enfraquece a prote¢do sob a Convengdo. Do
mesmo modo, Giavi v Grécia?? é indicativo
de uma tendéncia regressiva na percep¢io da
Corte da natureza inextricavelmente entrela-
¢ada dos direitos civis, politicos e econdmicos
e sociais.

Em contraste com a carta branca emitida
em Koufaki, a decisdo em Da Silva Carvalho
Rico v Portugal ofereceu uma abordagem mais
sutil para a implementa¢do de medidas de
austeridade. Embora a Corte tenha declarado o
pedido inadmissivel, analisou cuidadosamente
os efeitos das medidas de austeridade e, além
disso, estabeleceu dois requisitos importantes
que haviam sido cumpridos pelo governo
portugués. Em primeiro lugar, ao contrario
de Koufaki, as medidas restritivas ocorre-
ram como medida temporaria. Em segundo
lugar, as medidas de austeridade nao foram
implementadas de maneira uniforme, o que

(120) Ver Comité Europeu dos Direitos Sociais, Sindicato
dos Pensionistas do Banco Agricola da Grécia (ATE) v Grécia
(App. n.80/2012), decisdo de 24 de setembro 2012 em [78].
(121) Vide K. Loercher, EGMR priift drastische Sparmalnah-
men’, <https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/hsi-news-
letter/europaeisches-arbeitsrecht/2013/newsletter-022013.
html>. [Acesso em: 20 nov. 2019.

(122) Giavi v Grécia (App. n. 25816/2009) julgamento de 3
de outubro de 2013 em [43], relativo a reducao de com-
plementos salariais e beneficios.
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sobrecarregaria a populagdo menos favorecida
de maneira desproporcional. Além disso, o
Tribunal Constitucional portugués baseou-se
no conceito aleméo incorporado de “reserva
do possivel”, conhecido em alemdo como
Vorbehalt des Moglichen,'?3 que, por sua vez,
sustenta o principio da proporcionalidade.(1?%
Por conseguinte, os direitos econdmicos,
sociais e culturais sdo cumpridos dentro da
“reserva do possivel” e, portanto, de acordo
com os recursos econdmicos disponiveis.
O principio baseia-se na premissa de que o
Estado nem sempre esta estritamente sob o
mesmo dever de proteger os direitos sociais,
uma vez que esse dever serd influenciado pelo
contexto geral do bem-estar orgamentario do
Estado. Além disso, o principio restringe a
violagdo dos direitos sociais, estipulando que
o nucleo do direito social ndo esta disponivel.
Consequentemente, mesmo em tempos de cri-
se, uma protecdo minima dos direitos sociais
deve ser garantida e os principios de igualda-
de e dignidade humana devem permanecer
intactos. A Corte reconheceu isso ao avaliar
se as restri¢des resultariam em “privagéo total
de direitos, resultando na perda de meios de
subsisténcia”(!?%), Em da Silva Carvalho Rico,
esse nivel ndo foi alcancgado e a Corte concluiu
que, em momentos de extrema crise financei-
ra, como era o caso em Portugal na época, as
medidas para reduzir o valor da aposentadoria
eram baseadas em legitimos interesses publi-
cos.(120)

A avaliagdo diferenciada da Corte de medidas
de austeridade proporcionais foi aprofundada

(123) Ver, por exemplo, BVerfGE 43, 291 (314f); 33, 303
(333): “Vorbehalt des Moglichen im Sinne dessen, was
der Einzelne verninftigerweise von der Gesellschaft
beanspruchen kann” Tradugdo: ‘reserva do possivel, com
relacdo ao que o individuo pode razoavelmente reivindicar
da sociedade’

(124) Da Silva Carvalho Rico v Portugal (App. n. 13341/14),
julgamento de 1 de setembro de 2015 em [21].

(125) Da Silva Carvalho Rico v Portugal (App. n. 13341/14)
em [42].

(126) Da Silva Carvalho Rico v Portugal (App. n. 13341/14)
em [40].
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em NKM v Hungria'?”). A requerente, servi-
dora publico de longo prazo, enfrentou um
imposto de 98% sobre o pagamento de sua
indeniza¢do devido a uma nova norma que
havia sido implementada pouco antes de sua
demissao. A Corte reconheceu a “privagdo
substancial de renda” sofrida pela requerente,
que constituia um “6nus excessivo e individual
sobre ela”.(128) Consequentemente, a Corte
determinou que os trabalhadores devem ser
protegidos contra a demissao e, portanto, o
Estado ndo possui discricionariedade ilimitada
para tributar a remuneragédo dos trabalhadores
pela rescisdo do contrato, mesmo em tempos
de crise. A Corte expressou com razdo que
“permanecem sérias duvidas se as justificati-
vas gerais se aplicam a requerente, porque ela
ndo poderia ter sido responsabilizada pelos
problemas fiscais que o Estado pretendia
remediar”1?), Este caso, juntamente com o
caso de R.SZ v Hungria"?), se destaca porque
a Corte levou em considerac¢do uma dimensao
social do direito a propriedade e confirma
que o direito a propriedade é determinante
na prote¢do dos direitos dos trabalhadores,
particularmente no infeliz evento de uma de-
missao. Ao lidar com medidas de austeridade,
a Corte se esforcou bastante para esclarecer seu
processo de raciocinio ao lidar com violagoes
de direitos devido a crises. E mais provavel que
a tributagdo progressiva das familias de alta
renda cumpra o principio da proporcionali-
dade(3D, ao passo que medidas socialmente

(127) N.K.M. v Hungria (2016) 62 E.H.R.R. 33 em [40].

(128) N.K.M. v Hungria (2016) 62 E.H.R.R. 33 em [70] e [72].
(129) N.K.M. v Hungria (2016) 62 E.H.R.R. 33 em [59].

(130) R.Sz. v Hungria (App. n. 41838/11) em [31]-[34].

(131) Mateus e Outros v Portugal (App. n. 62235/12 e
57725/12), deciséo de 8 de outubro de 2013 em [29]; Da
Silva Carvalho Rico v Portugal (App. n. 13341/14).
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“cegas’, que atingem efetivamente a todos os
cidaddos como se todos estivessem na mesma
situacdo financeira, ndo serdo aceitas como
estando dentro da margem de discricionarie-
dade de um estado.

V. Conclusao: Tendéncias regressivas
na jurisprudéncia da Cortee o
caminho a seguir

A tendéncia regressiva da jurisprudéncia
da Corte é perceptivel, mas ndo imparavel.
Demir e Baykara v Turquia, Konstantin Markin
v Riissia e Barbulescu v Roménia representam
trés casos paradigmaticos que contribuiram
significativamente para a dimensdo social dos
direitos dos trabalhadores a luz da Convengao.
Apds esses casos marcantes, a jurisprudéncia
da Corte ndo tem sido linear e os elementos
regressivos se infiltraram em varios casos,
principalmente na drea de direitos sindicais
e em medidas de austeridade. Em geral,
pode-se observar que, quando a Corte aplica
uma abordagem harmoniosa e integrada a
interpretacio de um direito da Convengéo e
considera genuinamente as conclusdes atuais
de organismos internacionais, bem como as
tendéncias europeias, a Corte responde ao
desafio de defender os direitos da Convengao
— especialmente em tempos de turbuléncia,
contaminados por disturbios sociais e econé-
micos. Alexy afirma com razdo: “é precisa-
mente em tempos de crise que até mesmo uma
protecdao constitucional minima dos direitos
sociais parece indispensavel”.(132)

(132) R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights (Oxford:
Oxford University Press, 2002), p. 344.
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Os direitos sociais fundamentais e a
inversao do onus da prova no controle
de constitucionalidade de norma
juridica discriminatdria

Geovane de Assis Batista'”

Resumo:

O presente artigo tem como objeto os direitos sociais fundamentais sob a perspectiva do
fendmeno processual da inversao do dénus da prova no ambito do controle de constituciona-
lidade de norma juridica discriminatdria. O objetivo bésico ¢ noticiar, a partir dos estudos
de Victor Abramovich e Christian Courtis, que, com esteio no principio do nao retrocesso
social, a categoria da “inversdao do 6nus da prova” pode ser tomada de empréstimo da
processualistica civil-trabalhista com vistas a solu¢do exegética judicial no percurso das
acoOes declaratodrias de inconstitucionalidade onde se questiona a aplicabilidade e eficicia
de normas juridicas discriminatorias de direitos sociais laborais fundamentais.

Palavras-chave:

Direitos sociais fundamentais — Principio do nao retrocesso social — Norma juridica
discriminatdria — Inversao do 6nus da prova — Abramovich e Courtis.
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2.1. A inversdo do 6nus da prova na processualistica civil-trabalhista
2.1.1. A prova
2.1.2. O 6nus da prova
2.1.3. A inversao do onus da prova

2.2. A inversdo do 6nus da prova no controle de constitucionalidade de norma
juridica discriminatéria no ambito dos direitos sociais fundamentais
3. Considerac¢oes finais
4. Referéncias

(¥) Juiz do Trabalho do TRT da 52 Regido. Mestre (UFBA) e
Doutor (UCSF) em Filosofia. Pés-doutor em Direitos Huma-
nos e Direitos sociais (USAL - Espanha).
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1. Introducao

A dogmatica juridica processual (legislativa,
doutrinaria e jurisprudencial) elegeu a prova
(testemunhal, documental e material), o 6nus
da prova e a inversdo do énus da prova como
meios habeis potencialmente capazes de con-
vencer o juiz da existéncia ou ndo de fatos em
que se baseia o direito postulado. Na orbita
dessas categorias, flutua o objeto comum a
ser provado, a saber: o fato — donde emerge a
primeira inquietude: a quem incumbe o dnus
da prova do fato?

Malgrado intuitiva, a resposta se impde,
nao, é certo, como algo novo, mas enquanto su-
porte elementar para alcance e compreensio de
outra inquietude que move o presente artigo:
— seria razodvel a crencga na possibilidade da
“inversdo do 6nus da prova” nos casos em que
a coisa litigiosa ndo envolve um fato e sim uma
norma juridica? Se afirmativa a resposta, sobre
quem recairia o dnus da prova, nos casos em
que a eficacia da norma juridica é questionada
sob o fundamento de incorrer em manifesta
regressdo e discriminag¢do na tessitura dos
direitos sociais fundamentais?

Pois bem. O objetivo basico do presente
artigo é respostar a problemdtica, noticiando
que, com esteio no principio do nio retro-
cesso social, a categoria da “inversdo do énus
da prova” aplicada na processualistica civil e
trabalhista serve de aporte exegético judicial
para solucio da coisa litigiosa substanciada nas
acoes declaratorias de inconstitucionalidade de
normas juridicas discriminatdrias no 4mbito
dos direitos sociais fundamentais — mais pre-
cisamente, dos direitos prestacionais laborais.

Para consecucgéio desse fim, o autor se
valerd de um texto descritivo e explicativo,
subdividido em trés partes redutiveis entre
si, onde, inicialmente, o leitor repousara a
visdo sobre as prévias consideragdes acerca
dos institutos da prova, énus da prova e in-
versdo do Onus da prova na processualistica
civil-trabalhista, com as devidas anotagbes
doutrinarias e jurisprudenciais. Em seguida,

PROIBIDO A SUA
COMERCIALIZAGAQ

navegard, panoramicamente, sobre o conceito,
a classificac¢do e o principio do nio retrocesso
dos direitos sociais fundamentais. Em seguida,
conhecera a questdo meritdria consubstancia-
da nos direitos fundamentais sociais-laborais
sob a perspectiva do fendmeno processual da
inversao do onus da prova no &mbito do con-
trole de constitucionalidade de norma juridica
discriminatoria.

Nas linhas finais, serdo apresentadas breves
consideragoes acerca da tematica investigada,
revelando sua importincia para o arcabou-
¢o juridico constitucional relacionado aos
direitos fundamentais sociais laborais. As
referéncias bibliograficas serdo de utilidades
para costumeira consulta dos textos seminais
e interpretativos.

2. Desenvolvimento

2.1. Ainversdo do énus da prova na
processualistica civil e trabalhista

2.1.1. A prova"

Diz-se “prova” aquilo que demonstra que
uma afirmacdo ou um fato é verdadeiro, cons-
tituindo assim uma evidéncia, uma comprova-
¢a0®@. Provar é, pois, convencer o espirito de
verdade respeitante a alguma coisa®®.

Desde uma perspe