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Apresentacao

Alessandra Camarano Martins

Discurso de abertura do CONAT realizado pela presidenta da ABRAT

Marielle Franco; Anderson Gomes; Homens e Mulheres mortos no
crime ambiental de Brumadinho; meninos do Centro de Treinamento do
Flamengo; Agatha Felix; Capoeirista Moa do Katendé; Paulo Guajajara.

Néo pedirei um minuto de siléncio pelo assassinato de todos vocés,
porque ndo queremos o siléncio. Queremos que ecoe ao universo o grito
abafado pela morte de seus corpos, por causa da ganancia da humanidade
que a servico do poder, do dinheiro e do egoismo, banalizam a vida e nao
se intimidam em espalhar o 4dio.

Em respeito as suas almas, em solidariedade aos seus familiares que
permanecem sem respostas e em cobranca 4s autoridades competentes,
eu cumprimento os presentes, em uma inversao protocolar que nos é
exigida nessa quadra em que o TER é maior que o SER e em que as relagdes
liquidas escorrem pela sociedade em forma de dor, 6dio, desprezo e
desrespeito as institui¢des, ao estado democratico de direito, ao sistema de
justica e ao ser humano.

A mesa, composta por liderancas ja4 nominadas pelo cerimonial, eu
peco licenca e cumprimento nas pessoas de inominados e inominadas.

Homens e Mulheres que voluntariamente se banham no éleo tdxico
derramado nas praias do Nordeste, na ansia de salvar o meio ambiente e
a vida, naquela perspectiva inerente do “mais que humano em nés. ”

Verdadeiros lideres. Lideres em sua esséncia profunda. Lideres em

suas entranhas.
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Os grandes lideres sdo aqueles que se despem de si para ir em direcao
ao outro, a coletividade, porque o coletivo nos humaniza e ao nos
humanizar conseguimos estabelecer uma relacdo de absoluto desprezo
com a vaidade, com a necessidade de protagonizar, com o egoismo, com a
ambigao desmedida, com ganancia que nos fatiou em cores para facilitar
0 nosso aniquilamento, porque fatiados somos mais vulneraveis, indefesos
e mais destrutiveis.

Os movimentos atuais estdo nos convidando a atuagdes cada vez mais
coletivas e menos individuais. O mundo nos convoca a agirmos como seres
humanos civilizados que caminham para a evolucdo e que deve deixar de
lado qualquer espécie de vaidade ou necessidade de protagonismo, para
uma atuagao cada vez mais conjunta e ampla.

E  absolutamente necessario, urgente e primordial a
interseccionalidade de pautas. O conglobamento e a inclusdo de temas
relacionados a0 mundo do trabalho em todos os espagos, porque o
trabalho esta na centralidade da Constituicdo Federal e é através dele que
homens e mulheres adquirem dignidade, independéncia, autonomia e
como conseqiiéncia a diminuicdo da desigualdade social.

Diminuir a desigualdade social é romper com as barreiras do
preconceito, fortalecendo cada vez a nossa voz e a nossa participagio
democrética na sociedade.

O direito do trabalho vem sendo degradado, fissurado, rompido em
sua espinha dorsal, que é o sistema protetivo.

Nesta degradagdo, sdo inimeras as tentativas de corroer a Justica do
Trabalho e de extermina-la. Uma pauta que nos preocupa e que merece a
nossa atencao.

Acabar com a Justica do Trabalho aprimora o intento de fomento
ainda maior &s desigualdades sociais, que sdo o alicerce para a

continuidade do autoritarismo e o siléncio das vozes que reclamam.
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E preciso resgatar a obrigatoriedade do respeito aos direitos
fundamentais.

E preciso estabelecer debates sobre a importancia do valor da
liberdade, uma conquista da humanidade.

Aquela liberdade como meio de exercer as potencialidades da pessoa
humana. Aquela liberdade que resgata o ser e que o coloca no seio social
em situacdo de igualdade de condicdes, de vozes, de direitos e nao s6 da
igualdade de morte.

Aquela liberdade que nos coloca de frente com a vida.

Segundo Angela Davis “A liberdade é uma luta constante”

Que sejamos livres!

Livres de preconceito; livres de vaidades; livres de autoritarismo;
livres de 6dio; livres de divisao e absolutamente livres no pensar e no agir.

Encerro com Simone de Beauvoir: “Que nada nos limite, que nada
nos defina, que nada nos sujeite. Que a liberdade seja nossa prépria
substancia, ja que viver é ser livre, porque alguém disse e eu concordo que
0 tempo cura, que a magoa passa, que decepcdo ndo mata. E que a vida
sempre, sempre continua. ”

Um excelente CONAT a todos e todas!

Declaro aberto o 41. Congresso Nacional da Advocacia Trabalhista.

Belém, 07 de novembro de 2019.
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Dano moral tarifado como discriminacao laboral: uma
analise a luz das normas internacionais de direitos
humanos e do controle de convencionalidade

Anna Marcella Mendes Garcia !
Robson Heleno da Silva 2

1 INTRODUGAO

A Lei n° 13.467/2017, amplamente conhecida como Reforma
Trabalhista, provocou diversas mudangas na legislacao laboral brasileira.
Sob o0 escopo de promover a adequacdo das normas as novas relagdes de
trabalho, foram instituidas significativas altera¢des no Decreto-Lei n°
5.452/1943 (a Consolidacdo das Leis Trabalhistas - CLT), através da
criacdo e/ou revogacdo de mais de cem de seus artigos, afetando direitos
historicamente assegurados aos trabalhadores.

A propagada modernizacio normativa teve como principais
caracteristicas a flexibilizagdo e a desregulamentacio de direitos. Houve,
em verdade, uma diminuigido no &mbito de protecdo aos trabalhadores, de
modo que garantias acabaram por ser suprimidas. Consubstanciando uma
visdo claramente neoliberal, o que se buscou foi a reducao da atuacdo
protetiva do Estado, vista como onerosa e impeditiva do crescimento
econdmico, logo, incompativel com a atual conjuntura de um mercado

“mundializado” (OLIVEIRA, 2008, p. 54-55).

! Mestra em Direitos Humanos pelo Programa de P6s-Graduagio em Direito da Universidade Federal do Para
(PPGD/UFPA) com auxilio da Coordenacio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES) - Cédigo de
financiamento 001. Especialista em Direito Processual. Advogada.

> Mestre em Direitos Humanos pelo Programa de Pés-Graduagio em Direito da Universidade Federal do Para
(PPGD/UFPA). Advogado.
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Seja em virtude dos interesses a que parece ter sido direcionada, seja
pela rapidez com que foi aprovada, sem que houvesse tempo para que as
proposicoes fossem efetivamente debatidas, o fato é que as alteracgoes
trazidas pela Lei n® 13.467/2017 ja ingressaram no ordenamento juridico
brasileiro suscitando controvérsias; isto fez com que diversos de seus
dispositivos fossem objeto de Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs), com vistas a declaragdo de sua inconstitucionalidade.

Dentre as disposi¢des que tém sido objeto de questionamento
destaca-se a criacdo da tarifacdo do dano moral na esfera trabalhista, isto
é, a predeterminacdo de valores a serem arbitrados em sentencas
condenatorias, a depender de alguns quesitos especificos, que tém por
base um critério claramente discriminatério.

A referida tarifacdo foi inserida no ordenamento juridico trabalhista
por meio da inclusdo, pela Lei n°® 13.467/2017, do Titulo II-A no texto da
CLT. A matéria é tratada dos artigos 223-A ao 223-G, os quais dispdem
acerca do dano extrapatrimonial. Dentre estes, sobreleva importancia o
artigo 223-G, visto que, em seu §1°, estabelece critérios para a fixacao da
indenizacdo, cujo valor deve variar de acordo com a natureza da ofensa.

Ocorre que o outro critério de fixagdo do quantum indenizatério
estabelecido pelo citado diploma legal é o valor do saldrio do ofendido, o
que permite que, na pratica, haja a fixagao de indeniza¢des em quantias
distintas para situacdes e danos equivalentes, caso exista diferenca salarial
entre os obreiros, em uma nitida violagdo ao principio constitucional da
isonomia.

Diante desse cendrio, o presente trabalho busca identificar em que

medida a previsdo inovadora de tarifacio do dano moral atenta contra as

3 0 Projeto de Lei n° 6.787/2016, originario da Lei n° 13.467/2017, foi aprovado ap6s tramitar por pouco mais de
seis meses, tendo em vista que sua apresentacéo perante o plenario da Camara dos Deputados se deu em 23/12/2016,
e sua conversao em lei ocorreu em 14/07/2017.
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normas internacionais de Direito do Trabalho, podendo, também, ser alvo
de controle de convencionalidade. Trata-se de pesquisa bibliogréfica
tedrico-normativa, fundamentada, essencialmente, na Convencido n° 111
da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), que trata sobre a
discriminagdo em matéria de emprego e profissdo, tendo em vista que, a
priori, nota-se a clara violacdo ao principio da isonomia em razao de um
dos critérios elencados pela Lei n° 13.467/2017 ser o salario do ofendido,
0 que acarreta no tratamento diferenciado dos trabalhadores baseado em
critério estritamente econdmico.

O trabalho dividir-se-4 em trés se¢des. A primeira delas trata acerca
da conceituacdo do dano extrapatrimonial e sua utilizagdo na seara
juslaboral antes da reforma trabalhista. A se¢do posterior se dedica a
andlise da tarifagdo do dano extrapatrimonial, instituida a partir da Lei n°
13.467/2017. Por fim, a Gltima se¢do compreende estudo acerca da citada
inovagdo legislativa a luz das normas internacionais sobre o tema, com
vistas a identificar se a referida previsio pode ser alvo do controle de

convencionalidade, respondendo ao problema de pesquisa.
2 O DANO MORAL NA SEARA TRABALHISTA

O instituto do dano extrapatrimonial®, em particular o dano moral,
objeto central deste estudo, encontra previsdo, inicialmente, na
Constituicdo Federal, no artigo 5°, incisos V e X, onde se assegura o direito
a indenizagdo por dano material, moral ou a imagem em caso de viola¢des.

O Cébdigo Civil dispoe acerca do tema de maneira explicita em seus

artigos 186° e 927°, cuja interpretacio conjunta permite afirmar que

4 0 dano extrapatrimonial é género, dos quais sdo espécies o dano moral, 0 dano estético e o dano existencial.
Somente o0 primeiro é objeto de andlise deste estudo.

5 Art. 186. Aquele que, por agdao ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

5 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
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constitui ato ilicito aquele que causa dano moral, seja por meio de agdo,
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, gerando a obrigacao de
reparagao.

Ao comentar o supramencionado artigo 927, Costa Machado e

Chinellato (2017, p. 727) esclarecem que:

Todo ato ilicito implica obrigacdo de indenizar. Constituem elementos

A

indispensaveis a caracterizacdo do ato ilicito: o fato lesivo voluntario; a
ocorréncia de um dano (lesdo de um direito que causa prejuizo a determinada
pessoa); e nexo de causalidade entre o dano e o comportamento do agente. A
base da responsabilidade subjetiva esta destacada neste caput, tida como
clausula geral de responsabilidade subjetiva (assim como o art. 186 do CC),
em que toda pessoa que causar dano a outra pessoa tem o dever de reparar ou

indenizar a lesada, quer seja por dano material, quer seja por dano moral.

Acerca do dano moral, convém acrescentar que diz respeito a lesao
de natureza ndo pecunidria, que atinge o individuo em sua esfera
personalissima, ofendendo, assim, direitos de personalidade, como a
honra e a imagem, e que, por conta do prejuizo nesta esfera, em que pese
nao provoque um prejuizo financeiro, é passivel de indenizagao monetaria
(Stolze; Pamplona Filho, 2013, p. 105).

Os citados diplomas legais garantem o direito a reparagéo do dano,
ainda que intangivel, conferindo ao individuo o direito de agdo, o que
constituiu, a época, grande marco na tutela dos direitos de personalidade.

O dano moral pode ser classificado como direto, indireto ou reflexo
(por ricochete). Sinteticamente, o primeiro é o dano principal advindo de
uma conduta; o segundo pode ser compreendido como um dano
secundario, decorrente de um dano principal; e o tltimo é o dano que

atinge terceiros, além da vitima direta.
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Por tratar-se de um dano imaterial, intangivel, impossivel é retornar
ao status quo ante, de modo que, para nédo deixar a violagdo ao direito
impune, estabeleceu-se a indenizacdo em pectnia.

A liquidagao da indenizagio por dano extrapatrimonial é tarefa de
grande dificuldade, dado seu elevado grau de subjetividade, pois nao ha,
efetivamente, como quantificar de maneira fiel o sofrimento vivenciado
por um individuo e converté-lo em pectnia. Deve-se, portanto, considerar
fatores que aproximem ao méximo o valor da indenizacao de um ideal de
justica, como os valores ja concedidos a casos similares, as circunstancias
do caso concreto, dentre outros.

No que tange a esfera trabalhista, até o advento da Lei n°
13.467/2017, ndo havia na CLT um titulo dedicado a disposicoes relativas
ao dano extrapatrimonial, mormente o dano moral. Assim, por forca do
disposto no artigo 8°, da CLT, aplicavam-se as disposi¢des do Direito Civil,
relativas a matéria, ndo como fonte subsidiaria, mas como fonte direta
(TARTUCE, 2017, p. 63).

Embora existissem disposi¢oes tratando acerca do tema, estas o
faziam de modo indireto. Neste sentido, destacam-se: o artigo 480, que
assegura ao empregado o direito de cobrar um ressarcimento por
eventuais prejuizos oriundos do rompimento antecipado do contrato a
termo; o artigo 482, “k”, que assegura ao empregador a resolugao do
contrato de trabalho do empregado, por atos lesivos a sua honra; e o artigo
483, “e”, que destaca a lesao a honra e a boa fama do empregado ou de
pessoa de sua familia como causa para a rescisdo indireta do contrato
(LEITE, 2019, p. 83).

Nenhum destes dispositivos, no entanto, tratava diretamente acerca
do dano moral (extrapatrimonial). . preciso ter em mente que, no ambito
trabalhista, 0 dano moral costuma decorrer de ofensas ao patrimonio

imaterial do trabalhador, em que a responsabilidade imputada ao
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empregador decorre de condutas praticadas por este ou por seus
prepostos, comumente relacionadas a pratica de atos discriminatérios,
ofensas a intimidade, a vida privada, a imagem, a honra, ou mesmo a
lesbes acidentarias (ROMAR, 2018, s/p.).

A inovacao trazida pela Lei n°® 13.467/2017, portanto, teve por
finalidade trazer para a legislagdo trabalhista previsoes especificas, diretas,
que dispusessem acerca dos danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relacao de trabalho, de modo a prescindir da aplicacdo das
normas de Direito Civil. A secdo a seguir tratard acerca das disposicoes

incluidas pela reforma trabalhista.

3 A tarifacao do dano moral advinda da reforma trabalhista

O legislador brasileiro reformista, em atencao ao elevado grau de
subjetividade que circundava a quantificagdo do dano moral, gerando,
consequentemente, inseguranca juridica, optou por sua tarifacdo,
elencando critérios rigidos de liquidagio e delimitando quais séo os bens
juridicos tutelados em se tratando desta matéria.

A Lei n® 13.467/2017 inseriu no texto celetista o titulo II-A, destinado
a regulamentar de maneira exclusiva o dano extrapatrimonial, afastando,
ao menos em tese, a utilizacdo subsidiaria da lei civil nesta tematica.
Definiu as a¢oes e omissdes ensejadoras do dano e os titulares do direito a
reparacdo (artigo 223-B), bem como os bens juridicos tutelados (artigo
223-C)7.

Especificamente sobre a tarifacdo do dano moral, o artigo 223-G,
caput, da CLT, dispde sobre os requisitos a serem observados pelo
magistrado para definir a gravidade do dano ocorrido. Verificados estes

critérios é possivel caracterizar a lesao como de natureza leve, média,

7 Para uma andlise critica sobre os primeiros artigos do titulo II-A, sugerimos a leitura de: RODRIGUES, Deusmar
José (coord.). Lei da reforma trabalhista comentada artigo por artigo. Sao Paulo: JH Mizuno, 2018, p. 101-116.
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grave ou gravissima, passando-se, entdo, a liquidar a indenizagdo do

seguinte modo:

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagdo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulacéo:
I- ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;
II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Gltimo salario contratual do
ofendido;
III - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o tltimo salario contratual do
ofendido;
IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salario

contratual do ofendido.

Os critérios listados para guiar o magistrado na anélise da gravidade
do dano ja eram vislumbrados na doutrina e na jurisprudéncia antes
mesmo da edicao da Lei n° 13.467/2017, portanto, ndo sdo objeto de tanta
controvérsia, tampouco serdo o foco deste estudo. A problemética advinda
da reforma trabalhista reside mais especificamente na tarifagdo do dano
moral a partir do salario contratual do ofendido, o que gera flagrante
quebra ao principio da isonomia, pois permite que danos idénticos
ensejem indenizagdes distintas a depender do salario do ofendido.

Estatuir no ordenamento juridico um critério exclusivamente
econdmico para tarifar o dano moral é dar ares de legalidade para a
discriminagio em razdo de sua posi¢do no mercado de trabalho, ofendendo
ndo somente a Constituicdo da Republica, em seus principios da isonomia
e da dignidade da pessoa humana, mas também normas de direito
internacional, conforme se vera adiante.

Um caso que bem ilustra a problemética envolvendo a tarifagdo do

dano moral foi o ocorrido com o rompimento da barragem de
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Brumadinho/MG®, em janeiro de 2019, que resultou em 134 pessoas
mortas e 199 desaparecidas, entre moradores da regido e funcionérios da
Vale, empresa responsavel pela manutencdo desse instrumento de
contencdo de dejetos oriundos da extragdo de minério.

Como a Lei n° 13.467/2017 ja estava em vigor quando do ocorrido,
as indenizagdes devidas as familias dos trabalhadores vitimados ou
desaparecidos (cuja morte foi presumida), pleiteadas a titulo de dano
moral por ricochete, foram fixadas respeitando os limites previstos no
artigo 223-G, caput, da CLT, isto é, de acordo com o salario contratual dos
trabalhadores. Desta feita, por exemplo, familiares de engenheiros do alto
escaldo e de técnicos vitimados pela tragédia receberam montantes muito
distintos a titulo de indeniza¢ido — lembrando, decorrentes do mesmo fato
gerador, o dano advindo da morte de um familiar em razao do acidente de
trabalho (rompimento da barragem), considerado de natureza gravissima
— a depender dos saldrios das vitimas.

A viabilizacdo da concessdo de indenizagbes em patamares tao
distintos trazida pela reforma trabalhista demonstra uma vinculagdo
excessiva ao aspecto econdmico, em uma espécie de monetizacdo da vida
totalmente dissonante dos principios da dignidade da pessoa humana, da
isonomia e da protegdo integral, tanto é que deu origem a, pelo menos,
quatro Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade?, questionando-se, ainda, a
adequacao dos dispositivos legais aos instrumentos internacionais de

direitos humanos dos quais o Brasil é signatario, conforme se vera adiante.

8 Para uma analise mais detida sobre o caso, sugerimos a leitura de: SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Solidariedade e
respeito as vitimas da Vale em Brumadinho. Blog. Disponivel em:

https://www jorgesoutomaior.com/blog/solidariedade-e-respeito-as-vitimas-da-vale-em-brumadinho. Acesso em:
11 out. 2019.

9 Sao elas: ADI 5870; 6050; 6069 e 6082.
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4 Dano moral tarifado, violacao de normas internacionais de direitos
humanos e controle de convencionalidade

Conforme desenvolvido na secao anterior, a Lei n°® 13.467/2017
inseriu dispositivos relativos ao dano extrapatrimonial no seio da
legislacdo trabalhista, os quais contém previsdes que tém sido alvo de
ADIs, ante a clara violagdo ao principio da isonomia instituida pela
tarifagdo do dano moral.

No que diz respeito aos dispositivos relativos ao dano moral tarifado,
especificamente, destaca-se a existéncia das ADI n° 5870, bem como das
ADIs de n°® 6050, 6069 e 6082, as quais foram apensadas a primeira. Ante
a profusdo de agdes objetivando a declaragao da inconstitucionalidade dos
dispositivos, alegando que os mesmos contrariam a norma maxima do
ordenamento juridico brasileiro, ndo se torna dificil imaginar que haja,
também, ofensas as normas de Direito Internacional.

Neste sentido, ao cotejar as previsdes com o texto da Declaragao
Universal de Direitos Humanos (1948), tem-se que resta violado o seu

artigo VII, que dispde que:

Artigo VII - Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distingdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual prote¢do contra
qualquer discriminagdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer

incitamento a tal discriminagdo.

Tal violagao fica evidente na medida em que se considera que,
conforme exposto anteriormente, o dano moral tarifado viola a igualdade
entre os trabalhadores, na medida em que institui um critério
discriminatério para a concessao das indenizacOes. Insta destacar que a

Declaragdo Universal, embora tenha sido aprovada pelo Brasil, jamais
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passou pelo processo de votacao e ratificagdo, visto nao ser considerada
um tratado internacional'.

Passando para os documentos de Direito Internacional aprovados e
ratificados, destaca-se que a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos,
de 1969 (promulgada pelo Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992),
bem como seu Protocolo Adicional sobre Direitos Humanos em matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, conhecido como Protocolo de San
Salvador (promulgado pelo Decreto n° 3.321, de 30 de dezembro de 1999),
que também dispoem acerca da igualdade e do combate a discriminagao,

em seus artigos 24 e 3, respectivamente:

Artigo 24 - Igualdade perante a lei
Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem

discriminagdo alguma, a igual protecao da lei.

Artigo 3 - Obrigagao de ndo discriminacao

Os Estados Partes neste Protocolo comprometem-se a garantir o exercicio dos
direitos nele enunciados, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor,
sexo, idioma, religido, opiniGes politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra

condigdo social.

A criagdo do dano moral tarifado pela reforma trabalhista, portanto,
contraria nao s6 a Constituicdo da Republica, como também tratados
internacionais em vigor no ordenamento juridico brasileiro. Tais tratados,
no entanto, possuem disposi¢des gerais, ndo voltadas especificamente ao

campo do trabalho.

'° Nao ignoramos a existéncia de debate em torno da natureza juridica da Declaragao Universal de Direitos Humanos,
bem como sobre sua for¢a vinculante. No entanto, para os fins ora propostos, e dados os limites do presente trabalho,
tal discussao nao sera enfrentada, porquanto descabida.
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Em virtude disso, convém analisar o dano moral tarifado a luz da
Convengao n° 111, da OIT, que trata sobre discriminacdo em matéria de
emprego e profissdo. Trata-se de tratado internacional em vigor no Brasil
desde 1968, ano em que foi promulgado pelo Decreto n° 62.150, de 19 de
janeiro de 1968.

Analisando as disposi¢oes contidas no texto da Convencdo n° 111, é
possivel destacar de pronto que o dano tarifado moral atenta contra os

artigos 2° e 3°, “b”, sendo vejamos:

ARTIGO 2° - Qualquer Membro para o qual a presente convengao se encontre
em vigor compromete-se a formular e aplicar uma politica nacional que tenha
por fim promover, por métodos adequados as circunstancias e aos usos
nacionais, a igualdade de oportunidade e de tratamento em matéria de
emprégo e profissao, com objetivo de eliminar tdda discriminagdo nessa

matéria.

ARTIGO 3° - Qualquer Membro para o qual a presente convengao se encontre
em vigor deve, por métodos adequados as circunstancias e os usos nacionais:
b) Promulgar leis e encorajar os programas de educacao proprios a assegurar

esta aceitagdo e esta aplicacao;

Conforme se observa, a criacdo do dano moral tarifado contrariou os
ditames relativos a formulacio e aplicacdo de uma politica que objetiva
eliminar a discriminagdo em matéria trabalhista. Logo, trata-se de
inovacdo legislativa que atenta, também, contra normas juridicas
internacionais que se encontram em pleno vigor no pais.

Assim, é possivel afirmar que os dispositivos relativos ao dano moral
tarifado podem ser questionados por meio do controle de
convencionalidade, a fim de que seja declarada a incompatibilidade desta

inovagdo trazida pela reforma trabalhista.
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Nesse ponto, se mostra pertinente destacar que o controle de
convencionalidade é o meio através do qual se busca assegurar a
aplicabilidade interna das convencdes e tratados internacionais de Direitos
Humanos dos quais o pais é signatirio, com efetividade de direitos,
prevenindo normas internas incompativeis com o ordenamento juridico.

O controle de convencionalidade surgiu a partir da necessidade de
que fossem criados mecanismos e instituicdes aptos a dar exequibilidade
ao conteddo positivado nas cartas internacionais, de modo a fazer frente a
mentalidade de que a vontade estatal deve prevalecer em detrimento da
dignidade da pessoa humana (CHAVES; SOUSA, 2016, pp. 89-90). Assim,
as cortes judiciais (nacionais e internacionais) passaram a atuar
ativamente na defesa dos direitos humanos, uma vez que a jurisdicao se
mostrou eficaz na tutela de direitos e garantias fundamentais, figurando o
controle de convencionalidade como uma ferramenta para compatibilizar
o direito interno e os tratados internacionais.

No que tange a realidade brasileira, o julgamento proferido pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), nos autos do RE 466.343/SP, onde
houve o reconhecimento de que os tratados de Direitos Humanos que nédo
forem aprovados nos termos do artigo 5° § 3°", ingressam no
ordenamento juridico patrio com valor supralegal. Ou seja, sdo normas
inferiores a Constituicdo Federal, mas que prevalecem sobre a legislagio
ordindria vigente no pafs.

Em virtude disso, entende-se que as leis vigentes no Brasil, além de
compativeis com aquilo que dispde a Constituicio Federal, deverédo
também estar de acordo com os tratados de Direitos Humanos que

estiverem em vigor no pais, sob pena de invalidade. Isto é corroborado na

"Art. 5° - § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa
do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as
emendas constitucionais.
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medida em que se considera que o proprio § 2°, do artigo 5° dispoe que
os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

Existe discussdo tedrica acerca da real possibilidade de haver controle
de convencionalidade exercido pelos juizes e tribunais internos dos paises
(jurisdicao nacional), uma vez que os préprios tratados e convengoes
internacionais tratam acerca da cria¢do e funcionamento de tribunais
internacionais (jurisdigao transnacional), voltadas a aplicagdo dos direitos
por elas previstos. Porém, conforme afirmam Chaves e Sousa (2016, pp.
96-97), 0 controle de convencionalidade pode (e deve) ser realizado pelas
cortes transnacionais e pelos juizes e tribunais nacionais, sem que haja
qualquer incompatibilidade.

Assim, € possivel apontar que as modificacdes que foram descritas e
analisadas nas segdes anteriores podem ter sua validade impugnada pela
via do controle de convencionalidade, porquanto violadoras da previsdes
contidas nos tratados internacionais mencionados anteriormente.

Importante acentuar que deve existir o controle de
convencionalidade em cardter complementar ao controle de
constitucionalidade das normas, nunca devendo ser considerado
meramente subsidiario. Nao obstante, é preciso ter em mente que ele visa
compatibilizar as leis vigentes no pais com os tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Estado e em vigor no territério nacional,
nao se confundindo com o controle de supralegalidade, que trata da
compatibilizacdo em relagdo aos tratados internacionais comuns, que
possuem status supralegal. (MAZZUOLL 2011, p. 132).

Tal distingao se mostra interessante para a presente pesquisa, uma
vez que, conforme apontado na segdo anterior, nem todos os documentos

internacionais violados foram efetivamente ratificados e promulgados no
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ordenamento juridico. Neste sentido, a Declaragdo Universal de Direitos
Humanos pode ser destacada, uma vez que a existéncia de for¢a vinculante
desse documento é objeto de questionamento desde sua aprovacdo
(PEREIRA; FREITAS, 2018, p. 198).

Logo, se considerados os tratados internacionais destacados
anteriormente, observa-se que as disposi¢des relativas ao dano moral
tarifado, incluidas pela reforma trabalhista, podem ser alvo de controle de
supralegalidade em relacdo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Néao obstante, poderao ser objeto de controle de convencionalidade a partir
do que estabelecem a Convencdo Americana de Direitos Humanos, de
1969, o "Protocolo de San Salvador”, bem como a Convencdo n° 111, da
OIT.

Portanto, é possivel afirmar que, tendo como base os tratados de
Direitos Humanos dos quais o Brasil é signatario, que contém disposicoes
relativas ao combate a discriminagdo e a busca pela igualdade em matéria
trabalhista, mostra-se perfeitamente cabivel a incidéncia de controle de
convencionalidade do texto reforma trabalhista e suas modificaces, que
criaram a possibilidade de que o dano moral seja tarifado, gerando

evidente discriminacdo entre os trabalhadores.
Concluséo

Em vista do estudo desenvolvido nas secbes anteriores, torna-se
possivel afirmar que a regulamentacdo do dano extrapatrimonial trazida
pela reforma trabalhista, a Lei n°® 13.467/2017, trouxe para o arcabouco
legal laboral disposicoes inovadoras, tornando-se prescindivel a aplicagdo
subsidiaria das normas do Direito Civil, outrora aplicaveis as situacoes
oriundas do contrato de trabalho, dada a auséncia de normativa especifica.

No entanto, dentre as disposi¢oes relativas ao dano extrapatrimonial,

foi incluida a previsdo da tarifacio do dano moral, contida no artigo 223-
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G, § 1°, que condiciona o valor a ser recebido, a titulo de reparacio, ao
ultimo salério percebido pelo trabalhador. Neste sentido, a norma passou
a prever a possibilidade de discriminacdo entre os trabalhadores,
permitindo que situacdes que geram danos equivalentes sejam tratadas e
indenizadas de modo diverso.

Isto fica evidente na medida em que se considera a existéncia de
diversas ADIs em tramite, questionando justamente esse aspecto
discriminatério instituido pela norma, que se opde diretamente aos
ditames da Constituicdo Federal. Nao obstante, a andlise identificou que
tal previsdo atenta, também, contra os tratados de Direito Internacional
dos quais o Brasil e signatério.

Neste sentido, destacaram-se as previsdes contidas em tratados que
dispoem acerca do tema de modo geral, a saber a Convengédo Americana
de Direitos Humanos, e seu protocolo adicional, o Protocolo de San
Salvador. Ademais, verificou-se que o dano moral tarifado atenta
diretamente contra as previsoes especificas da Convengao n® 111, da OIT,
que trata sobre discriminacdo em matéria de emprego e profissao.

Em vista destas violagdes, é possivel afirmar que as disposictes
relativas ao dano extrapatrimonial, ndo obstante estarem passiveis de
sofrer controle de constitucionalidade, podem também ser alvo de controle
de convencionalidade, devendo ser analisadas a luz daquilo que dispdem
os tratados de Direito Internacional ratificados pelo Brasil, que encontram-
se em pleno vigor no ordenamento juridico patrio, tornando, portanto,

imperioso o cumprimento de suas determinacoes.
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A crise de identidade institucional e
a representatividade do trabalhador brasileiro

Diogo Baptista Simoes '
Tainara carvalho Garcia Miranda Filgueiras 2

1 Introducao

O sistema capitalista do século XXI apresentou como consequéncia
do seu desenvolvimento intimeros reflexos que privilegiam uma parte da
populacdo em detrimento da outra, acarretando disparidades econdémicas
e desigualdades que estdo na esséncia desse novo modelo (ANTUNES &
DRUCK, 2015). Esse fato, juntamente com o processo de globalizacdo e o
avango tecnolégico ocasionaram impactos na vida dos trabalhadores dos
diversos setores, entre as quais o aumento do desemprego, maior nimero
de acidentes trabalhistas e a menor oferta de recursos disponiveis
(ANTUNES & PRAUN, 2015).

Nas dltimas décadas, diante da realidade supracitada, foi necessario
rever a responsabilidade dos danos ocasionados ao trabalhador no
exercicio do labor, visto que o mesmo ficava desamparado diante de
dificuldades, ndo raro impossibilidade, de provar a culpa do patrao
(DALLEGRAVE NETO, 2010), exigindo uma revisdao dos fundamentos da
responsabilidade civilque amparasse juridicamente esse trabalhador nas

novas relacdes trabalhistas.
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Nesse contexto, diante da leitura juridica, quando do surgimento ou
acontecimento de um infortinio no local de trabalho, ou em razio dele,
surge a responsabilidade civil sobre este fato, cabendo ao Direito, mediante
suas leis e entendimentos, consubstanciados em jurisprudéncias, elucidar
a questao e imputar a devida responsabilidade aquele que causou os danos
ao trabalhador.

Entretanto, no cendrio nacional torna-se cada vez mais dificil o acesso
do trabalhador a justica visto que quanto mais baixo é o estrato
socioecondmico do cidaddo menos provavel o conhecimento de seus
direitos, sendo maior a distancia geografica entre o lugar onde vive ou
trabalha e a de seus representantes legais (SANTOS, 1985). Essa situa¢do
contribui para o distanciamento de grande parcela das pessoas em relagao
as instituigdes judiciarias e as resolugdes de conflitos.

Contudo, formalmente, a igualdade perante a Justica, no que diz
respeito a sua acessibilidade, estd assegurada pela Constituicdo (art. 5°,
XXXV). Nesse momento, cabe destacar a brilhante reflexdo feita por
Sebastido Geraldo de Oliveira (2009, pg. 120), quando afirma que é
“louvével a protecdo conferida ao que pode consumir, mas é imperioso
amparar também aquele que precisa sobreviver, apds perder a capacidade
de trabalho, a satide e muitas vezes até o direito de ter esperanca”.

Para melhor compreensdo do papel das instituices nas relagoes
trabalhistas envolvidas no processo é necessario sistematizar informacoes
que possam contribuir com assunto em questao.

Assim sendo, este artigo tem como objetivo fazer uma revisdo da
literatura sobre a representatividade do trabalhador diante da crise

institucional brasileira.
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2 Responsabilidade civil no direito do trabalho

Para o Direito do Trabalho, reconhece no seu artigo 2° da CLT a teoria
da responsabilidade civil, afirmando que o empregado nao pode sofrer
qualquer dano em razdo da execugdo do contrato. Os riscos tém que ser
suportados pelo empregador. Neste sentido, diversos sido os conceitos
sobre responsabilidade civil, nomenclatura estd para diferenciar da
responsabilidade criminal ou penal.

Destaca-se, primeiramente, o conceito dado por Maria Helena Diniz
(2010), a qual entende que “a responsabilidade civil é a aplicacdo de
medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros, em razao de ato por ela mesmo praticado, por pessoa
por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicao legal” (DINIZ, 2010, p.34).

Igualmente, importante, também, é a leitura feita por Sebastido

Geraldo de Oliveira (2009), quando afirma que:

Onde houver dano ou prejuizo, a responsabilidade civil é invocada para
fundamentar a pretensao de ressarcimento por parte daquele que sofreu as
consequéncias do infortinio. E, por isso, instrumento de manutencio da
harmonia social, na medida em que socorre o que foi lesado, utilizando-se do
patriménio do causador do dano para restauragao do equilibrio rompido. Com
isso, além de punir o desvio de conduta e amparar a vitima, serve para
desestimular o violador potencial, o qual pode antever e até mensurar o peso

da reposicédo que seu ato ou omissao poderd acarretar (OLIVEIRA, 2009, p.

73)-

Pelo exposto, buscam-se, a0 mesmo tempo, a reparacdo do dano e
uma possivel prevencado ou, caso ja ocorrido, que seja possivel alcancar a
amplitude do dano causado. Ocorre que, nos acidentes de trabalho na

construcao civil, majoritariamente, os danos sdo de dificil ou impossivel
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reparacao material, como exemplo, a perda de um membro, paralisia dos
movimentos, ou até mesmo a morte.

A responsabilidade civil esta disciplinada no Cédigo Civil Brasileiro,
especificamente nos artigos 186, 187 e 927. No artigo 186, percebem-se,
explicitamente, os elementos da responsabilidade civil, o qual dispoe que
“aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. Assim, serdo exigidos, para que configure a
responsabilidade civil, o dano, a culpa, o nexo de causalidade e a conduta.
Ressalta-se que o elemento culpa sé sera requisito, quando da anélise da
responsabilidade subjetiva, ndo sendo exigido para configurar a
responsabilidade objetiva, como disciplina o artigo 927 do Cddigo Civil,
onde “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”.

Quanto a conduta, deve-se constatar a violacao de um dever juridico
preexistente, mediante um ato omissivo ou comissivo. Ato omisso é aquele
no qual o agente possui a obrigagdo de agir, porém ndo o faz. Ato
comissivo, por sua vez, é aquele no qual o agente visa e tem como objetivo
o dano, atuando de forma efetiva para executé-lo. No tocante ao nexo de
causalidade, a preocupagéo reside no que ocasionou o dano, constituindo
assim a ligagdo entre causa e efeito.

Ressalta-se a aplicagao, por exemplo, na construgao civil, na ocasiao
de um acidente de trabalho, podendo o empregador ser responsabilizado
civilmente, tanto por uma conduta omissiva, como por uma comissiva, seja
quando nao efetuou os devidos reparos no maquinario utilizado pelo
trabalhador ou quando incorre diretamente em dano ao operario,
obrigando-o a desempenhar atividades durante uma longa jornada de

trabalho.
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Entretanto, embora exista o entendimento dos tribunais sobre a
responsabilidade do empregador em relacdo as doencas ocupacionais
decorrentes dos danos ao meio ambiente do trabalho, o trabalhador nio
tem o devido acesso a justica, seja por ndo conhecer seus direito ou por
ndo possuir condi¢des financeiras para o pleito. Somado a essa questao,
cabe destacar, a auséncia da atuagio dos auditores fiscais do trabalho, visto
que o 6rgao vem sofrendo o sucateamento da sua estrutura. Assim, o
trabalhador encontra-se solitario em meio as suas demandas, pois devido
contribuicoes facultativas, crises de identidade e influéncia politica, até

mesmo os sindicatos perderam sua forga.

3 Aresponsabilidade civil e a irresponsabilidade institucional

Uma vez causado o dano, alguém deve responder pelo prejuizo,
ressarcindo-se o prejudicado. Tal prejuizo decorre da infringéncia de um
dever juridico, seja ele contratual, quando o fato gerador do dano foi a
violagdo a um termo acordado entre duas partes, ou extracontratual (ou
aquiliana), quando constatada a violagdo a dispositivo juridico ou
comprovada falha no dever de cautela.

No caso dos acidentes de trabalho na construcao civil, por exemplo,
majoritariamente, adota-se a responsabilidade extracontratual, pois se
remete as atitudes do empregador, seja por ato comissivo ou omissivo,
violando os deveres juridicos concernentes a satde e a seguranca do
trabalhador, bem como ao ambiente de trabalho.

Diz-se ndo ser contratual, de acordo com o entendimento de
Sebastidao Geraldo de Oliveira (2009), “porque néo ha clausula do contrato
de trabalho prevendo a garantia de integridade psicobiofisica do
empregado ou da sua incolumidade”.

Ocorre que, a classificacdo mais importante para a seara trabalhista

corresponde a natureza da responsabilidade: objetiva ou subjetiva. Trata-
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se, de uma forma geral, de responsabilidade subjetiva, quando se observa
o comportamento do empregador: se suas atitudes deram causa ao dano,
se houve dolo ou culpa.

Em contrapartida, na responsabilidade objetiva, ndo ha a afericdo de
culpa, bastando a existéncia do dano e do nexo de causalidade para que
seja devida a indenizacdo ao trabalhador. Percebe-se na, responsabilidade
objetiva, a presenca da teoria do risco, pois, ao ignorar a comprovacao de
culpa do empregador, entende-se devida a indenizagao a algum dano ou
prejuizo sofrido pelo trabalhador, com base no risco da atividade a qual
esta submetido.

A responsabilidade mais presente nas sentencas trabalhistas é,
notavelmente, a subjetiva, pois o juiz busca a comprovacéo da culpa para
o0 deferimento da indenizacdo. Entretanto, constata-se uma atual
mobilizacdo pela socializagdo do dano, com o objetivo de centralizar o
estudo na vitima, no atendimento, ressarcimento ou reparo do dano, ao
invés da comprovacdo do comportamento doloso ou culposo do
empregador.

A responsabilidade objetiva, baseada na teoria do risco, tem levado
varios doutrinadores ao debate da exigibilidade da culpa para deferimento
da indenizagao, pois, muitas vezes, o trabalhador nao tem como provar,
bem como a defesa pela inversao do 6nus da prova, devendo o empregador
demonstrar que o dano nao foi causado por sua a¢do ou omissao, estando
quite com todas as normas de seguranga no ambiente de trabalho.

Sebastido Geraldo de Oliveira (2009) registra, ainda, a possibilidade
da utilizagdo da teoria da desconsideracao da pessoa juridica, com base
no artigo 50 do Cédigo Civil, bem como no artigo 28 do Cédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, reforcando a responsabilizacdo do

beneficiario dos servigos.
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Seguindo este principio da seguranca do empregado, associada a
primazia da realidade e a teoria da disregardof legal entity, destaca-se a

louvével abordagem feita pela Desembargadora Suzy Elizabeth Cavalcante

Koury (2011, pg. 157):

O Direito do trabalho, que tem como principio bésico o pro operario,
tutelando, primordialmente, o trabalhador a fim de compensar, com a
superioridade juridica, a sua inferioridade econémica, nao poderia consagrar
a autonomia das empresas integrantes de grupos, coibindo, através da
aplicacdo da DisregardDoctrine, a utilizagdo indevida do “véu” da
personalidade juridica pelas empresas agrupadas para lesarem os empregados

em seus direitos.

A discussdo sobre a responsabilidade subjetiva ou objetiva levZu ao
surgimento de duas correntes doutrindrias. De um lado, h&d os que
defendem a aplicagio do parédgrafo Gnico, do artigo 927 do Cédigo Civil e
do outro lado, os que se baseiam no artigo 7°, inciso XXVIII, da
Constituicdo Federal, amparando-se na supremacia da constituicdo (teoria
Kelseniana).

Notadamente para o Cédigo Civil de 2002, a responsabilidade
subjetiva é um principio norteador, porém, o que se tem presenciado,
atualmente, é a evolucdo e sedimentagido da teoria da responsabilidade
objetiva, baseada na teoria do risco, como demonstram os recentes
julgados, leis especiais e jurisprudéncias, e a interpretacio dada ao
paragrafo tnico do artigo 9277 do CC/2002.

O autor Sebastido Geraldo de Oliveira (2009), quando comenta o
artigo 927, entende que ele representa a maioria da corrente brasileira pela
responsabilidade objetiva, passando a uma convivéncia no mesmo
patamar de importancia e generalidade da teoria da responsabilidade

subjetiva.
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Para demonstrar um possivel futuro da responsabilidade civil
aplicada aos acidentes de trabalho, faz-se necessaria a transcri¢do de
alguns doutrinadores, dentre eles Caio Mério da Silva Pereira (2002, p.
267), segundo o qual afirma que “dentro deste movimento, cada vez maior
e mais absorvente, foi que se esbocou e tomou corpo a teoria da
responsabilidade sem culpa”, o mesmo autor ainda dispde que “a
jurisprudéncia, e com ela a doutrina, convenceu-se de que a
responsabilidade civil fundada na culpa tradicional nao satisfaz para a
solucdo de numerosos casos”. Prossegue, defendendo que “a exigéncia de
provar a vitima o erro de conduta do agente deixa o lesado sem reparagao,
em grande niimero de casos”. Deste modo, entende que “pouco a pouco, a
responsabilidade civil marcha a passos largos para a doutrina objetiva, que
encontra maior supedaneo na doutrina do risco”.

No mesmo foco da responsabilidade civil, importante a leitura de

Carlos Roberto Gongalves (2007. p. 509-510), quando expde:

Os novos rumos da responsabilidade civil, no entanto, caminham no sentido
de considerar objetiva a responsabilidade das empresas pelos danos causados
aos empregados, com base na teoria do risco criado, cabendo a estes somente

a prova do dano e do nexo causal.

Hé ainda quem defenda a aplicagdo da equidade pelo juiz na aplicacao
da indenizacdo, como exemplo, Silvio Rodrigues (2002. p. 162), ao

destacar:

Muito aplauso merece o legislador de 2002 pela inovagao por ele consagrada.
Em conclusao, poder-se-ia dizer que o preceito do novo Codigo representa um
passo a frente na legislagdo sobre a responsabilidade civil, pois abre uma porta
para ampliar os casos de responsabilidade civil, confiando ao prudente arbitrio
do Poder Judiciario o exame do caso concreto, para decidi-lo nao s6 de acordo

com o direito estrito, mas também, indiretamente, por equidade.
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Constata-se que a aplicacdo da responsabilidade civil objetiva é uma
questdo de tempo, pois a aceitacdo da teoria do risco, associada a
preocupacdo com a vitima, bem como a reparacgao dos prejuizos causados,
tem levado vérios julgados a utilizagdo da teoria objetiva.

Nesse sentido, de forma bem didatica, e utilizando-se da evolucao
doutrindria e jurisprudencial, é possivel uma perspectiva do futuro da
responsabilidade civil. Onde antes se buscava a punigao do culpado,
através de uma sancdo por sua negligéncia, impericia ou imprudéncia,
agora se busca a indenizacao, pelo fato de o réu ter criado uma situagao de
risco ao trabalhador e, por consequéncia, visar-se-4 a protecdo e ao
amparo da vitima. Assim, o que antes seria um juizo compensatério
passara a um juizo baseado na equidade; a responsabilidade subjetiva sera
substituida pela objetiva, bem como o que se entendia como
responsabilidade civil, aplicar-se-4 como o direito dos danos.

Ocorre que, fala-se, até esse ponto, em andlise juridica do caso, mas

como proteger e amparar o trabalhador na prética?
4 A crise de identidade institucional: a quem recorrer?

Juridicamente o “direito dos danos” parece soar harmonioso aos
ouvidos de qualquer operador do direito ou ao trabalhador mais
esclarecido, porém, e ao trabalhador que ndo possui sequer ensino
fundamental? Ou aquele que inclusive ja perdeu a audicdo em razao do
nao fornecimento de EPI necessério?

A responsabilidade civil, mediante intensos estudos doutrinérios e
jurisprudenciais, tem avancado, com as devidas ressalvas, na garantia e
protecao aos trabalhadores, mas de que adianta uma “letra morta” ou algo

que ndo se tem acesso?
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A maioria da populagdo ndo sabe sequer que existe Defensoria
Publica, e, mais ainda, ndo sabe que existe Defensoria Ptblica Estadual e
Defensoria Ptblica da Unido.

Nesse sentido, a Defensoria Pablica Estadual, por exemplo, ndo tem
competéncia para atuar na seara trabalhista (salvo previsao expressa em
sentido contrério).

Sendo assim, existindo um dano, a quem o trabalhador podera
recorrer de forma gratuita?

Em tese, a Defensoria Publica da Unido, pois possui competéncia para
atuagdo na justica do trabalho.

Ocorre que a “DPU” (Defensoria Pablica da Unido) sofre de uma
intensa crise institucional, na qual, recentemente, por exemplo, quase teve
que fechar suas unidades no interior do Pard em razdo de crise
orcamentaria e “pedido do governo” de devolucao de servidores.

Dessa forma, imagine um trabalhador do interior, local onde mais se
presenciam irregularidades trabalhistas, almejando reclamar perante a
justica seus direitos, e sendo a sua possivel defensora (DPU) ausente em
sua regiao.

Vejamos o que dispde o art. 5°, inciso LXXIV da Constitui¢do Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

()

LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que

comprovarem insuficiéncia de recursos;

A carta magna brasileira prevé assisténcia juridica integral e gratuita

aos que comprovam sua insuficiéncia de recursos!



Anna Marcella Mendes Garcia; Robson Heleno da Silva | 47

Nesse cendrio, recorda-se dos ensinamentos de Mauro Cappelletti
(1988) em sua obra “Acesso a justica” e outras, o qual nos traz a evolugao
histérica da assisténcia e representacio dos menos favorecidos ao
judicidrio, passando desde a ideia de advogados “heréis”, bons
samaritanos e ao projeto inicial que hoje consideramos com defensoria
publica.

Assim, inexistindo um “defensor publico trabalhista”, a quem
recorrer sem a necessidade do pagamen’1to de honorarios?

Assim dispde o artigo 791 da CLT:

Art. 791 - Os empregados e os empregadores poderdo reclamar pessoalmente

perante a Justica do Trabalho e acompanhar as suas reclamagdes até o final.

Sendo assim, o trabalhador podera reclamar pessoalmente perante a
justica do trabalho, sem a necessidade de advogado, por meio do instituto
denominado de “jus postulandi”, onde podera “postular justica” de forma
gratuita.

Ocorre que tal previsdo s6 cabe até o segundo grau, ou seja, a
possibilidade de postular/recorrer até a fase de recurso ordinario, tendo
que, caso necessite permanecer no processo, recorrer a profissional
habilitado, no caso advogado particular ou defensor publico (conforme
samula 425 do TST).

Néao bastante a possibilidade processual minorada, de imediato
constata-se a insuficiéncia técnica, vez que o trabalhador que esta
postulando sem o devido acompanhamento profissional, ndo sabe se
expressar corretamente, nao sabe de todos os seus direitos (adicionais de
insalubridade, periculosidade, horas extras, entre outros), bem como néo
saberd apresentar ao processo as provas necessarias e capazes de

satisfazer seu direito, seja no momento da instrugio processual, vez que
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ndo sabe nem o que é uma testemunha, ou com a apresentagdo de
documentos.

Diante do exposto, constata-se que o trabalhador, na pratica, ndo
possui a assisténcia judiciaria gratuita de forma eficiente, tendo, assim, que
recorrer a advogados particulares, ou estar4 fadado ao insucesso, ou, mais
ainda, ao pagamento de honorarios de sucumbéncia caso a reclamagao seja
improcedente, conforme dispde a nova Lei 13.467/2017, concebida como
reforma trabalhista.

Ha quem possa entdo questionar: mas tais problemas no ambiente
de trabalho nao poderiam ser resolvidos mediante uma fiscalizacdo
efetiva, uma atuacdo preventiva?

Outro grande problema institucional.

O érgao responsavel pela fiscalizacio encontra-se, atualmente,
sucateado, sem estrutura e quadro de servidores minimos para
desempenharem suas atividades.

Nao bastante, no atual governo houve o fim do Ministério do
Trabalho, sendo suas atribuigdes divididas entre o Ministério da Economia
e o Ministério da Justica. E, surpreendentemente, a Auditoria Fiscal do
Trabalho foi atribuida ao Ministério da Economia - que contradigao.

Como se falar em economia na fiscalizacdo? Resta claro que, quanto
menor a fiscalizacdo, maiores serdo aos danos, piores condicdes de
trabalho e, consequentemente, o distanciamento do trabalho decente.

Aproveitando-se dos ensinamentos de Gidi (2007), constatamos que
arepresentatividade adequada nao é legislada, é questdo de ordem ptblica,
pratica.

Néo adianta um aparato juridico sem ter o necessario aparato pratico.

Outra possibilidade seriam os sindicatos, mas como recorrer a um
instituto que gradativamente perde sua forca e sua esséncia. Contribuictes

reduzidas e até facultadas, auséncia de transparéncia e publicidade,
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pensamentos politicos e ndo mais operarios, ou seja, sindicatos fracos e
sem o ideal de “unido faz a forca” (seja até em razdo da quantidade de
sindicatos).

Constata-se, assim, que os valores publicos (dentre eles a moral)
tendem a terminar sempre com a palavra “justica”. Mas serd que esta
ocorrendo justica com o trabalhador brasileiro que nédo possui recursos
para acionar o judiciario de forma efetiva? Seria um exemplo de exclusao
coletiva?

Cabe refletir se Owen Fiss, Marshall, Diele, Sales, ndo conceberiam
como uma necessidade coletiva (ou individual com projecao coletiva), sob
a Otica do processo coletivo substancial, e nao somente sobre
procedimentos e pressupostos, mas sim uma reforma estrutural, vez que
o0 judiciario é apenas uma das forcas.

Nesse espeque, constata-se uma crise de identidade social, estrutural
e dos sujeitos. Presencia-se uma projecdo histérica, problemas ambientais,
um verdadeiro desencaixe, segundo Anthony Giddens.

Nao se pode esperar a consequéncia, é necessario estruturar a defesa
dos direitos trabalhistas de todos os trabalhadores, sem excecdo. Tem que
haver a projecdo do “eu” (Giddens, 2002, p. 26), a identidade, o sentido de

sucessdo para alguém excluido:

Reflexividade institucional: o uso regularizado de conhecimento sobre as
circunstancias da vida social como elemento constitutivo de sua organizagéo e

transformagao.

Nesse cenério, surge a divida se o Brasil teria entdo um modelo de
representatividade adequada. Resposta essa que Rodrigo Aradjo (2013)
acredita que tenha, mas ndo da forma adequada.

Quanto a forma, uma possivel reflexdo seria o funcionalismo

(Luhmann e sua teoria dos sistemas como exemplo), com a técnica de
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decisdes e um pragmatismo, presenca da técnica (sintaxe), dominacao
(semantica) e decisao (pragmatica).

O fato é que a pratica se faz necessaria e urgente. E preciso o pensar
na numerosidade, nas questdes de fato, na tipicidade, na representacao
adequada, na publicidade e transparéncia, ou, ainda, como diria Chayes,
nas “policies” (politicas puablicas).

Como dito anteriormente, avancos doutrinarios e jurisprudenciais
sao louvaveis no ambito da responsabilidade civil, mas de que adianta sem
a necessaria efetividade?

Brilhante o ensinamento de Alexandre Bonna (2015) sobre os
“punitivedamages” (danos em massa sendo punidos e coibidos), mas
como adequa-los as amarras e paralisa¢des dos legitimados?

O trabalhador encontra-se engessado, desamparado, no qual a crise
institucional brasileira lhe afeta.

Presenciamos o inverso do ideal da tutela coletiva: o individual com
projecdo coletiva visa a melhoria social, mas o que constatamos,
atualmente, é que o institucional, com sua crise de identidade,
sucateamento, atomizagdo, tem projetado a coletividade, mas nédo para
assegurar direitos e sim para, pouco a pouco, enfraquecer-se e perder

representatividade.

Consideracoes finais

Com o presente artigo, busca-se contribuir para um olhar sobre a
importancia da humanizacao e flexibilizacdo do processo, sobretudo pela
atuagdo dos 6rgaos institucionais responsaveis, e a consequente melhoria
das condigdes de trabalho dos trabalhadores e acesso a justica, seja com a
garantia minima de direitos fundamentais e principios constitucionais,
como a assisténcia judiciaria gratuita, e, por fim, a analise em conjunto

com a aplicacdo e efetividade de politicas publicas.
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Assim, estima-se, uma estrutura minima para tutela de direitos
individuais e coletivos, respeitando e garantindo os direitos dos
trabalhadores, de forma efetiva e gratuita, ndo somente do canteiro de
obras, mas também quando necessaria a sua defesa perante o judiciario,
de modo que seja extinto, gradativamente, condi¢oes anélogas a de escravo
e em situa¢des insalubres e degradantes, com maior participagdo dos
orgdos publicos fiscalizadores, como exemplo, SRTE e em conjunto com
DPU, MPT, TRT e demais profissionais (devendo ser incluida a sociedade
em geral, vez que todos devem ter um foco humanizado).

Por fim, deve ser almejado um olhar coletivo, uma visdo humana e
garantidora de direitos aquele trabalhador-cidadao-humano e, mais ainda,
assegurar acesso a justica de forma digna e garantia continua de suas
condi¢des de trabalho, bem como a devida estrutura minima as
instituicoes.
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Limites da negociacao coletiva:
analise da validade juridica de instrumentos
coletivos de trabalho que retiram funcoes da base de
calculo da cota de aprendizagem profissional

Emerson Victor Hugo Costa de Sd

Introducao

A aprovagdo da Reforma Trabalhista, consubstanciada na Lei
13.467/2017, ocorreu em virtude de um momento histérico, no qual se
verificou o avanco de setores conservadores no cenario politico brasileiro,
e incidiu sobre normas conquistadas a partir de lutas que consagraram a
observancia ao principio protetivo no Direito do Trabalho. Houve um
conjunto de alteragdes questiondveis, notadamente em razdo da grande
quantidade de normas modificadas em um curto e insuficiente espaco de
tempo para discussdo e participagdo dos setores da sociedade impactados.

Nesse contexto, surgiram novas modalidades contratuais,
flexibilizacdo de regras de duracao do trabalho, enrijecimento do sistema
processual para o empregado reclamante, reducionismo de disposicoes
relacionadas ao ambiente laboral, fragilizacao do sistema sindical e, no que
toca ao objeto desta pesquisa, maior abertura a negociagao coletiva, o que
serviu de pano de fundo para ataques a dispositivos entdo resguardados

da flexibilizagao.
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Essa gama de alteragbes na legislacdo tem sido objeto de
questionamentos judiciais. Sdo mais de duas dezenas de acoes diretas de
inconstitucionalidade movidas contra dispositivos da Lei 13.467/2017.
Ademais, o Brasil passou a figurar na lista dos paises sob observagdo do
Comité de Peritos da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT, em
razdo do possivel descumprimento da Convencéo 98, que trata do direito
de sindicalizagao e negociacao coletiva.

A respeito na negociagdo coletiva de trabalho, inseriu-se na
Consolidacado das Leis do Trabalho (CLT) o artigo 611-A, o qual estabelece
uma lista aberta de possibilidades de a contratagdo coletiva sobrepujar os
termos da lei. Paralelamente, o art. 611-B relaciona de modo restrito os
tépicos que constituem objeto ilicito de convencao coletiva ou de acordo
coletivo de trabalho, mencionando expressamente a supressio ou a
reducao de direitos que envolvam medidas de protecéo legal de criancas e
adolescentes (inciso XXIV).

Diante desse contexto, pergunta-se: Diante do direito fundamental a
qualificagdo profissional de adolescentes e jovens, consideram-se legais,
convencionais e constitucionais as clausulas que flexibilizam a cota
minima de aprendizes ou retiram fung¢des da base de calculo?

Considerando a clareza da redagio do dispositivo em destaque e nao
fossem as variadas previsdes nesse sentido, seria dispensével ver o peso da
Reforma quanto a cldusulas que flexibilizam a cota minima de aprendizes
ou retiram da base de calculo funcdes que resultam em prejuizo ao direito
a qualificacdo profissional garantido constitucionalmente aos adolescentes
e jovens na redagédo do caput do art. 2277 da Constituigdo da Reptblica de
1988.

Todavia, a insisténcia de entidades sindicais quanto a manutengao de
clausulas restritivas e reducionistas exige o estudo aprofundado da

doutrina e jurisprudéncia sobre tal espécie de clausula de norma coletiva.
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O art. 227 da Constituigdo da Reptblica consagra a tutela dos direitos
da crianga, do adolescente e do jovem, a partir de uma visao coerente com
a protecao integral e a prioridade absoluta, em harmonia com o ECA e com
o acordo internacional de direitos humanos mais vastamente ratificado em
toda a histéria, consistente na Convencao Internacional sobre os Direitos
da Crianga, da Organizacdo das Nag¢des Unidas. Tratam-se de direitos
humanos fundamentais garantidos em rol especificamente destinado ao
publico em questéo.

Em sintese, a pesquisa tem como escopo desvendar as possibilidades
de negociacio coletiva, especificamente no tocante as normas relativas a
protecao do adolescente e do jovem, e a percepcao da aprendizagem como
instrumento de concretizagdo do direito a qualificagdo profissional. Para
tanto, esta pesquisa bibliografica e documental adota o método dedutivo,
considerando como parametro normas internas e internacionais a

respeito da tematica.
2 Reforma trabalhista: controle de convencionalidade

Nos oito anos de social-liberalismo (2003-2010), observou-se relativo
sucesso na promocdo da melhoria nas condic¢des gerais de vida da
populacédo e, concomitantemente, no exponencial incremento dos lucros
do capital financeiro. Embora engendrada por uma sigla tradicionalmente
trabalhista, tal féormula primordialmente conciliadora mantinha, em
grande medida, a cartilha neoliberal ditada pelo Fundo Monetario
Internacional (FMI), j& posta em pratica pelos governos anteriores
(ANTUNES, 2018, p. 5959).

No periodo, nao houve avanco na protecdo social proporcional as

expectativas geradas por um governo trabalhista economicamente
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préspero®. Houve, sim, uma timida contencdo do avango neoliberal

observado na década de 1990, como informa Alves (2017, p. 102):

Enfim, incapaz de confrontar o bloco neoliberal no poder, construindo um
Estado brasileiro capaz de garantir a eficacia dos ideais constitucionais de
1988, Lula apenas paralisou um processo histérico, sem reverté-lo no sentido
de abolir a nova ordem da precariedade salarial. Nos governos
neodesenvolvimentistas, o choque de capitalismo deu-se sob um mundo de
trabalho precario por conta da nova ordem de regulagao flexivel instaurada na
década neoliberal. O lulismo apenas adaptou-se a nova dindmica da
acumulacao do capital, buscando paralisar processos de precarizacao laboral

que corroiam a base do sindicalismo organizado.

O sucesso da férmula ndo se repetiu no governo seguinte (2011-
2016). Diante de reflexos internos da recessdo global de 2008, faltou
habilidade para manter a conciliagdo politica anteriormente praticada,
gerando a repulsa de grupos que exigiam ajustes fiscais mais radicais, o
que culminou no processo de impeachment politico.

Uma vez que o entdo vice assumiu a Presidéncia da Republica, os
setores mais conservadores encontraram um ambiente politico favoréavel
a implementagdo das reformas tendentes a protecdo das taxas de
lucratividade, por meio da desvalorizacdo dos custos da forca de trabalho
e da blindagem do or¢amento publico em conformidade com interesses
rentistas. Esse conjunto de reformas abrange o Teto dos Gastos Publicos,
a terceirizacao irrestrita, a Reforma Trabalhista e a buscada Reforma
Previdenciéria (ALVES, 2017, p. 106).

Propagou-se, entdo, nos meios de comunicacdo massificados, o

tendencioso discurso da liberdade do empreendedor e do trabalhador, a

>Em 2006, ano em que se observou maior aumento real do salario minimo a época (13,04%), o Departamento
Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos (DIEESE, 2018) recomendava salario minimo de R$ 1.536,96
contra 0s R$ 350,00 efetivamente estabelecidos.
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qual estaria sendo tolhida pela amplitude da protecao promovida pelas leis
trabalhistas consideradas defasadas. Nesse sentido, a respeito da
prevaléncia dos discursos desfavoraveis aos direitos sociais, Neuner (2009,

p- 19) adverte:

A dimensao social dos direitos humanos é frequentemente ofuscada e, com
isso, acentuada pura e simplesmente a sua funcio juridico-defensiva liberal.
Também sob a crescente pressdo da globalizagio econémica, os direitos
humanos sociais passam cada vez mais para um plano secundério. Para o
cidaddo singular, a globalizagdo econémica pode conduzir a uma parcial
privacdo de direitos, a0 mesmo tempo em que encerra, do ponto de vista
internacional, o latente perigo de muitos Estados constitucionais acabarem se

transformando em uma espécie de Estado neocolonial.

Também pesa sobre a Reforma Trabalhista a possibilidade de
aplicagdo do controle de convencionalidade, em razio da
incompatibilidade vertical com as Convengbes 144 e 154 da OIT,
respectivamente por auséncia de consulta tripartite e por falta de consulta
prévia as organizacgoes sindicais profissionais. Adicionalmente, ha ofensa
aos verbetes 1075, 1081 e 1082 do Comité de Liberdade Sindical do
Conselho de Administracgdo da OIT, relativos a discriminagdo antossindical
e a representatividade e legitimidade sindical. Sdo nesses termos o
Enunciado 1, aprovado na 22 Jornada de Direito Material e Processual do
Trabalho, realizada nos dias 9 e 10 de outubro de 2017.

Ressalta-se que o Enunciado 9 evidencia a existéncia de negociacdo
"in pejus” e de inconvencionalidade do art. 611-A da CLT, contexto gerador
de efeito paralisante da eficicia normativa do dispositivo em comento. A
Comissdo de Expertos em Aplicacdo de Convénios e Recomendacdes da
OIT (CEACR), no contexto de sua observagido de 2017 sobre a aplicagao,
pelo Brasil, da Convengdo 98 da OIT, reiterou que o objetivo geral das

Convencdes 98, 151 e 154 consiste na promog¢do da negociacdo coletiva



Emerson Victor Hugo Costa de S& | 59

como instrumento para encontrar acordo sobre termos e condices de
trabalho que sejam mais favoraveis que a legislacao.

Segundo a CEACR, um dispositivo legal que autoriza a
derrogabilidade geral da legislagdo laboral por meio da negociacao coletiva
é contrario ao objetivo da promocdo da negociacdo coletiva livre e
voluntaria. O artigo 611-A da CLT "reformada" mostra-se verticalmente
incompativel com a Convengdo 98 da OIT, circunstancia que impede a sua
aplicacdo, em virtude da eficicia paralisante irradiada pelos documentos
internacionais.

Com efeito, o controle de convencionalidade corresponde a uma
formulacao segundo a qual os Estados, em sua producdo legislativa, tém a
obrigacdo de adequar a sua produgdo legislativa as obrigacoes
internacionais pertinentes a protecdo dos direitos humanos das quais
sejam signatarios, sob pena de responsabilidade internacional. Nesse caso,
“o paradigma de controle néo é a constituigdo nacional, mas o texto das
convengdes internacionais a que o Estado se obrigou a cumprir, no que diz
respeito a garantia dos direitos humanos” (LEITE, 2013).

Frisa-se que a convencionalidade é uma espécie diversa do controle
de constitucionalidade das leis, em razao do carater subsidiario do Direito
Internacional e do “principio pro homine, pelo qual as convengdes sobre o
tema somente tém aplicacio quando a prote¢do do Estado nacional é
insuficiente e, ainda assim, no que forem mais benéficas a protecio
individual” (LEITE, 2013). A lei serd inconvencional quando, apesar de
valida perante o texto constitucional, possuir vicio de invalidade por
incompatibilidade com os compromissos internacionais do pais relativos a
protecao dos direitos humanos.

O controle de convencionalidade deriva do entendimento de que a
producdo de leis é um dos muitos instrumentos estatais que podem servir

tanto para promover e proteger os direitos humanos, quanto para afronté-
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los. Nessa perspectiva, “o ato nacional de legislar apresenta-se, para os
6rgdos internacionais, como um fato (ato do Estado) que deve ser
analisado, como qualquer outro, a luz das normas internacionais de
direitos humanos” (BELTRAMELLI NETO, 2014, p. 235). Os Estados nédo
podem descumprir esses documentos sob a alegacdo de incompatibilidade
com normas, Constituicdo ou principios de direito interno, sobretudo
porque inimeras convencoes ja preveem a obrigacio estatal de adequar a
legislagdo interna ao compromisso internacional (art. 2° da Convencao
Americana de Direitos Humanos).

Exemplo disso é o caso brasileiro da Lei 6.693/79 (Lei de Anistia),
objeto da ADPF 153 e do caso “Gomes Lund e Outros vs. Brasil”, submetido
a Corte Interamericana de Direitos Humanos. A ADPF pretendeu conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal ao art. 1° daquela lei, para
excluir do beneficio da anistia os agentes do regime militar que tenham
praticado crime a época da ditadura. O STF, por maioria de votos,
entendeu que os agentes foram abarcados pelo beneplécito legal. Ja a Corte
Interamericana “sufragou posicionamento ja firmado em outros casos,
declarando, entre os fundamentos de sua sentenga, a incompatibilidade da
Lei de Anistia brasileira com as normas interamericanas de direitos
humanos aplicaveis ao Brasil” (BELTRAMELLI NETO, 2014, p. 236).

Veja-se que o controle de convencionalidade pode ser interno, caso
exercido pelas autoridades patrias, ou externo, a cargo de organizacoes
internacionais de que o Brasil seja parte e perante as quais tenha assumido
soberanamente o compromisso de atender aos documentos
internalizados, especialmente no tocante aos tratados de direitos
humanos.

Em conformidade com o posicionamento preponderante no STF, a
afronta da legislacdo ordinaria aos tratados sobre direitos humanos nao

incorporados como norma constitucional é passivel de manifestagio
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concreta (difusa) por qualquer magistrado no bojo de um processo,
independentemente de provocagdo. Por outro lado, caso a lei contrarie
tratado de direitos humanos inserido no ordenamento interno pelo regime
do § 3° do art. 5°, haverd uma situacdo de inconstitucionalidade e o
combate pode ocorrer mediante os sistemas difuso e concentrado, nesse
caso mediante as a¢des constitucionais préprias (art. 102 e 103 da CR/88).

Portanto, a Reforma Trabalhista consiste em fruto de um projeto de
retomada das politicas francamente neoliberais em sucessio a uma linha
de governo social-liberal, mensagem que, no tocante a alardeada
preponderancia do negociado sobre o legislado, levou a excessos
incompativeis com o ordenamento juridico e com o préprio teor do texto
da CLT reformada. Além disso, demanda o exercicio controle de
convencionalidade, relativamente a consolidacdo da cultura juridica em
favor da efetividade dos compromissos assumidos pelo Brasil perante a

comunidade internacional, no tocante aos direitos humanos.

3 Direito a profissionalizacao: a cota de aprendizagem

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988
incorporou a Doutrina da Prote¢do Integral no art. 2273, segundo a qual os
menores de dezoito anos, a despeito de sua condigio peculiar de pessoa
em desenvolvimento, sdo entendidos como cidadados plenos, sujeitos de
direitos e obrigacdes a quem Estado, familia e sociedade devem prioridade.
Passam de meros objetos de agdes assistencialistas e ao papel de
protagonistas.

O direito a profissionalizacdo tornou-se prioritario, viabilizando-se

no art. 7°, XXXIII, do texto constitucional a possibilidade de trabalho na

3 CRFB/1988. Art. 227. i dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito & vida, a alimentacao, a educacio, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
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modalidade de aprendizagem, observada a idade minima de 14 e maxima
de 24 anos de idade, considerando a redacdo atual. O instituto da
aprendizagem foi concebido como instrumento de insercio de
adolescentes e jovens no mercado de trabalho, atendendo ao disposto no
art. 227 e ao art. 170, III e VIII, da CRFB/1988 (funcdo social da
propriedade e pleno emprego como principios da ordem econdmica,
fundada na valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa). A Emenda
Constitucional 20 de 1998 fixou a idade minima para o trabalho em
dezesseis anos, permitindo a profissionalizacdo a partir dos quatorze, o
que confere relevancia a essa garantia constante nos art. 60 e seguintes do
ECA.

Dentro deste espirito, a Lei 10.097/2000, ao alterar a CLT, ampliou o
alcance da aprendizagem, conceituada pelo art. 428. Posteriormente,
coube a Lei 11.180/2005 alterar a faixa etdria da aprendizagem, que
anteriormente era restrita aos adolescentes de 14 a 18 anos, passando a
contemplar os jovens de 14 a 24 anos incompletos, conforme art. 428 e
429 da CLT.

Resta evidenciada, assim, a obrigacédo legal de empregar e matricular
aprendizes, com idades entre 14 e 24 anos, em nimero equivalente ao
minimo de 5% e maximo 15% dos trabalhadores cujas funcdes demandem
formagéo profissional, por meio de contrato especial escrito com prazo
determinado, propiciando-lhes formacao técnico-profissional,
obrigatoriedade reforcada pelo art. 51 do Decreto 9.579/2018, que
regulamenta a contratacdo de aprendizes. As fracdes de unidade dardo
lugar a admissao de um aprendiz.

A contratacdo de aprendizes consiste em matéria afeta a atuagdo
legislativa, cuja norma estabelecida passa a ter carater cogente, de
observancia obrigatéria por todas as empresas, sendo, portanto,

indisponivel. A aprendizagem visa, sobremaneira, a formagdo técnico-
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profissional metédica ao adolescente ou jovem trabalhador, ao qual
incumbird exercer as tarefas necessdrias a essa formacio, em
conformidade com a Recomendagéo 117 da OIT.

Trata-se de um comando dirigido aos estabelecimentos de qualquer
natureza, que independente da atividade econ6mica. A contratacdo de
aprendizes corresponde a um dever legalmente imposto, ndo a uma
liberalidade dos empregadores. A Constituigdo protege tais diretrizes, na
medida em que se viabiliza a consecucao de valores por ela consagrados, a
exemplo da funcao social do trabalho, propriedade e livre iniciativa, e da
reducao das desigualdades regionais e sociais. O espirito da lei consiste em
garantir o acesso de jovens aprendizes ao mercado de trabalho, impondo
ao empregador o atendimento a cota estipulada.

O art. 429 da CLT e o art. 52 do Decreto 9.579/2018 determinam a
inclusaio na base de calculo da totalidade de empregados do
estabelecimento, considerando as fungdes que demandem formacao
profissional, independentemente de serem proibidas para menores de
dezoito anos, excetuando-se, além aprendizes ja contratados, apenas os
trabalhadores em regime temporario (Lei 6.019/74), as ocupacdes que
demandem, para o seu exercicio, habilitacdo profissional de nivel técnico
ou superior, ou, ainda, as fun¢des que estejam caracterizadas como cargos
de direcdo, de geréncia ou de confianca, nos moldes do art. 62, II e
paragrafo Unico, e art. 224, § 2°, da CLT.

Devem observar a cota de aprendizagem todos os empregadores que
admitam empregados sob o vinculo celetista. A previsao legal impde ao
empregador a obrigagdo de contratacio de jovens aprendizes segundo
parametros objetivos, por meio do cumprimento da porcentagem indicada
para fins de calculo da cota. Uma vez inobservada, havera infragao a lei.

Ha entendimento preponderante nos tribunais de que a empresa que

nao observa a cota minima para a contratagao de aprendizes nos termos
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determinados em lei gera lesao que alcanca os jovens brasileiros em
carater amplo, genérico e massivo, por isso merecedora de condenacéo por
dano moral coletivo, segundo o art. 186 do Cédigo Civil*.

No mesmo sentido, assevera-se que a reserav de vagas para a
contratacdo de aprendizes objetiva servir de instrumento de insercdo
efetiva no mercado de trabalho, de modo a manter o nivel ideal de
empregabilidade dos jovens, considerando que a qualificacio da méo de
obra nacional consistem em fator de promoc¢io do desenvolvimento do
pais, principalmente em época de crise e de desemprego estrutural.

A obrigatoriedade imposta pelo art. 429 da CLT volta-se a
estabelecimentos de qualquer natureza, e a formacéo técnico-profissional
metddica apresenta-se compativel com o desenvolvimento fisico, moral e
psicolégico (art. 428, da CLT), que interessa ao aprendiz, a familia, a
sociedade e ao Estado®.

Em elogio a objetividade na definicdo dos cargos componentes da
base de célculo, adota-se como critério a Classificacio Brasileira de
Ocupagao (CBOY, instituida pela Portaria 397, de 10 de outubro de 2002.
Atualizada anualmente, a CBO retrata as atividades profissionais a partir
de dados estatisticos, de forma a guardar correspondéncia com a realidade.

Na estrutura da CBO, quanto a formagdo da base de calculo da cota
de aprendizes, sdao importantes as anélises dos campos "descri¢do" e as
"caracteristicas do trabalho". O primeiro presta-se a aferir com clareza e
uniformidade em que consiste a fungdo pesquisada, a qual sera
relacionada cada um dos cargos criados no ambito dos empregadores,

independentemente das denominagdes adotadas internamente aos

4 TST- AIRR 764.98.2010.5.03.0072; Sétima Turma; Rel.: Ministro Claudio Brandao, Publicagio: 14 fev. 2014.
5 TRT-2 10015575820165020391 SP, Rel.: Ricardo Artur Costa e Trigueiros, 4 Turma, Publicacio: 13 jun. 2017.

5 TRT-6 - RO - 0000327~ 52.2015.5.06.0413, Redator: Ruy Salathiel de Albuquerque e Mello Ventura, Julgamento: 1°
fev. 2016, Terceira Turma, Assinatura: 1° fev. 2016.

7 Disponivel em: www.mtecbo.gov.br. Acesso em 29 ago. 2019.
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empreendimentos, que podem variar sobremaneira. O segundo t6pico
indica se ha ou nao necessidade de formagéo profissional, o que servira de
paradigma para definir se a fungdo integra ou exclui-se da base de calculo
da cota.

Todas as fungdes previstas na CBO e nao enquadradas nas excegdes
do art. 429 da CLT e do art. 52 do Decreto n. 9.579/2018 devem ser
consideradas para o célculo de aprendizes, o que encontra respaldo no
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, que refor¢a a
necessidade de que a fungao prevista no CBO exija formacao profissional
(artigo 429 da CLT), de forma que, se a legislagdo determina a incluséo,
no calculo do percentual legal de contratagido de aprendizes, das funcoes
que demandem formagao profissional, independentemente de serem
proibidas para menores de 18 anos - pois os aprendizes podem ter de 14 e
24 anos de idade. Entdo, também a funcio de motorista - que esta prevista
no CBO e exige formagao profissional - deve ser incluida da base de calculo
do percentual legal de contratacio de aprendizes®.

A falta de contratacdo de jovens aprendizes, quando houver essa
obrigacdo, consiste em violacdo ao disposto no artigo 429 da CLT e
significa lesdo aos direitos difusos e coletivos dos jovens trabalhadores
candidatos as vagas de aprendizes que buscam a efetivagdo do direito
constitucional a profissionalizagéo, via de acesso qualitativo ao mercado

laboral.

8RR - 21432-27.2014.5.04.0009, Julgamento: 15 jun. 2016, Rel.: Min. Katia Magalhaes Arruda, 62 Turma, Publicacio:
DEJT 17 jun. 2016.

RR - 10731-36.2014.5.03.0073, Rel. Min. Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Julgamento: 23 nov. 2016, 82 Turma,
Publicacao: DEJT 25 nov. 2016.
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4 Reducao da cota de aprendizagem via negociacao coletiva

O legislador ampliou consideravelmente o mecanismo de
flexibilizacio trabalhista via negociagao coletiva, conforme Souza (2017, p.

177):

A Lei 13.467, de 2017, em seus artigos 611-A e 611-B, aparentemente subverte
toda essa construgdo e cria opcdo hermenéutica de abrir as portas da
negociagdo coletiva para regramento em patamares mesmo inferiores ao
previsto na lei. Em poucas palavras, prevé que as convengdes e acordos
coletivos de trabalho tém prevaléncia sobre a legislacdo no que dispuser sobre
15 itens. Além disso, fixa limitadores para atividade jurisdicional de controle
de contetdo dos instrumentos coletivos. Envolve o desamarrar do mastro,
permitir que sindicatos e empresarios fiquem “livres” para fixar condi¢des de

trabalho piores que as da lei.

A contratacio de empregados aprendizes consiste em matéria afeta a
atuacdo legislativa, cuja norma estabelecida veicula direito indisponivel,
nao passivel de negociacio, sobretudo por parte de quem néo figura como
titular. O legislador teve esse cuidado ao prever as hipdteses de
sobreposicdo do negociado frente ao legislado (art. 611-A da CLT) e
excepcionar matérias que se mostram vedadas a supressdo ou redugao
mediante negocia¢do coletiva, onde se incluem as medidas atentatérias a
protecao legal de criancas e adolescentes, o que necessariamente engloba
a aprendizagem profissional (incisos XXIII e XXIV).

H4, porém, normas coletivas que desafiam essa concep¢ao, como a
Clausula Vigésima Sétima da Convencido Coletiva® firmada entre o
Sindicato das Empresas de Vigilancia, Seguranga, Transporte de Valores e
Curso de Formagcao do Estado do Amazonas e o Sindicato dos Empregados

em Empresas de Vigilancia e Seguranca de Manaus:

9 Registrada sob 0 n® AM00106/2018, vigente de 01/02/2018 a 31/01/2019.
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CLAUSULA VIGESIMA SETIMA - DO CONTRATO DE APRENDIZAGEM. O
percentual de aprendizagem de no minimo 5%, previsto no artigo 429 da CLT,
que deve ser aplicado em relagdo as fungbes que demandem formagdo
profissional, difere do curso de formagio de vigilante a que alude a Lei n°®
7.102/83, em seu art. 16, IV, requisito essencial para o exercicio da atividade
de seguranca, ndo se confundindo com a mencionada habilitagdo profissional
obtida por meio de curso técnico de nivel médio, prevista nas normas que
tratam de aprendizagem, e também por forca de lei, o curso de formagao de
vigilante somente pode ser autorizado pela Policia Federal. Portanto, no
calculo de contratacdo de aprendizes devem ser excluidos da base de
calculo os vigilantes, armados e /ou desarmados, e de transporte de

valores.

Como a clausula em comento tem por objeto a exclusdo do niimero
de trabalhadores que ocupam determinadas fungdes — como a de vigilante
- da base de célculo das vagas a serem preenchidas por aprendizes, houve
questionamento em sede de Ac¢do Anulatéria de Clausula Convencional
processada no ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 11® Regiao™.

Com efeito, o art. 7°, XXXIII da CRFB/1988 consagra o direito a
contratacdo como aprendiz a partir dos 14 anos de idade, assim como o
art. 227 reafirma o direito qualificado de os adolescentes e jovens terem
acesso a profissionalizagdo. O texto constitucional exige, ainda, o valor
social do trabalho (art. 1°, IV) e da dignidade humana (art. 1°, III). O
contrato de trabalho especial de aprendizagem n&o pode ser objeto de
negociagao coletiva prejudicial ao patamar legislado, especialmente se
voltada a suprimir ou limitar o acesso dos adolescentes e jovens ao
mercado de trabalho. Trata-se de matéria reservada ao legislador,
indisponivel pelas partes. As normas que instituem a obrigacdao de

cumprimento da cota legal para o mercado de trabalho representam

'© TRT-11. Processo AACC 0000373-73.2018.5.11.0000.
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instrumentos de politica de Estado, que inadmitem transagdo em norma
coletiva.

O reconhecimento da previsao normativa que exclui da base da cota
legal as ocupacgoes de vigilantes e de transportes de valores, além de ilegal,
acarretard, na pratica, o esvaziamento dessa obrigacdo legal pelas
empresas de vigilancia. Essa conclusao decorre da consideragao de que os
quadros sdo formados preponderantemente por empregados que exercem
tais ocupagoes.

Clausulas do género devem ser declaradas nulas, sobretudo em
consideracdo ao art. 69 do Decreto 9.579/2018, segundo o qual as
convengoes e 0s acordos coletivos apenas estenderdo suas clausulas sociais
ao aprendiz quando expressamente previsto e desde que ndo excluam ou
reduzam o alcance dos dispositivos tutelares que lhes sdo aplicaveis.
Apenas no estado do Amazonas, conforme dados de maio de 2019, a
manutencio da clausula mencionada resulta em prejuizo de 258 (duzentos
e cinquenta e oito) vagas de emprego, destinadas a aprendizagem no
segmento de vigilancia. Por tais razdes, nenhuma dessas ocupagoes pode
ser retirada da base de calculo da cota de aprendizagem profissional, ainda
que mediante norma coletiva.

O Colendo Tribunal Superior do Trabalho" compartilha dessa
compreensdo, ao ponderar que a exigéncia da aprovacdo em curso de
formacao especifico (art. 16, IV, da Lei 7.102/1983) para fins do exercicio
da profissao de vigilante nao se confunde com a habilitagao profissional de
nivel técnico, e que a Lei 11.180/2005 ampliou a faixa etaria das pessoas
que podem firmar contrato de experiéncia para até 24 anos de idade, teto
superior a idade minima de 21 anos exigida para o exercicio da profissdo

de vigilante (art. 16, II, da Lei 7.102/1983).

" TSTRR:11120220125230007, Relator: José Roberto Freire Pimenta, Data de Julgamento: 3 dez. 2014, 22 Turma,
Data de Publicacao: DEJT 6 mar. 2015.
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Além da abordagem tradicional de contratacdo, com a parte pratica
no ambiente do contratante ou em ambiente simulado da entidade
formadora, o cumprimento da cota de aprendizes pode ocorrer pela
modalidade alternativa, para os casos de empregadores que nao possuem
condicoes fisicas ou estruturais de fornecer o aprendizado pratico aos
jovens. Nesse caso, admite-se a destinacao a 6rgaos publicos e entidades
sem fins lucrativos, em conformidade com as diretrizes constantes na
legislacdo vigente, especialmente no art. 66 do Decreto 9.579/2018 e no
art. 39 da Instrucao Normativa 146/2018, do Ministério do Trabalho.

Destaca-se que, além de cursos de aprendizagem disponibilizados
pelo Servigo Nacional de Aprendizagem Industrial (SENAI) e Servico
Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC) e outros componentes do
"Sistema S", ha entidades sem fins lucrativos habilitadas para ministrar
cursos de aprendizagem, por meio de cursos devidamente aprovados.
Eventual auséncia de cursos especificos que contemplem a atividade
econdmica do empregador ndo obsta o cumprimento da cota de
aprendizagem, pois inexiste a obrigatoriedade de que os cursos ofertados
aos aprendizes guardem imediata e proporcional correspondéncia com
cada uma das atividades do contratante. Nao ha razoes que impegam o
empreendimento de cumprir com o dever legal de reserva e
preenchimento de vagas destinadas aos aprendizes.

Segue vasta jurisprudéncia que ampara a integracdo na base de
célculo de todas as funcdes que demandem formagdo profissional, tais
como limpeza, motorista, vigilante e afins, ainda que vedadas para
adolescentes, visto que a aprendizagem admite jovens com até 24 anos de

idade, limite inaplicdvel para pessoas com deficiéncia*.

> E-RR - 149000-96.2009.5.03.0019, Julgamento: 05/04/2018, Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira,
Subsegao I Especializada em Dissidios Individuais, Publicacdo: DEJT 13 abr. 2018.

AIRR - 996-31.2013.5.10.0004, Julgamento: 7 nov. 2018, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, Publicagdo:
DEJT g nov. 2018.
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Logo, ha necessidade de consideracido da funcao de vigilante na base
de célculo da cota de aprendizagem profissional, pois o critério de
contratacdo de aprendizes é objetivo e considera todas as funcdes que
demandem formacio profissional, incluindo-se as atividades proibidas
para menores de 18 anos. Desse modo, as funcdes da familia 5173
Vigilantes e guardas de seguranca da CBO demandam formacdo
profissional para os efeitos do art. 429 da CLT, o que ndo caracteriza
habilitacdo profissional de nivel técnico, na medida em que consiste em
requisito para o exercicio da funcdo de vigilante o nivel de ensino
fundamental (Lei 7.106/83, art. 16, III), enquanto a educacdo profissional
técnica é por exceléncia de nivel médio (Lei 9.394/96, art. 39, § 2°, 1, e
art. 36-B). Entdo, ndo ha dbice a contratacido de aprendizes vigilantes que
possuam idade de 21 a 24 anos e inexiste obrigatoriedade de que o
aprendiz exerca fungdo ligada a atividade principal ou de cada funcéo
existente na empresa’s.

O preenchimento da cota de aprendizes na modalidade alternativa,
autorizada pelo art. 66 do Decreto 9.579/2018, na qual o aprendiz cumpre
a parte pratica em 6rgao publico ou entidade sem fins lucrativos, consiste
em realidade ji presente em diversas experiéncias nos estados da
Federacdo. A titulo de exemplo, no estado do Amazonas, a
Superintendéncia Regional do Trabalho conta em outubro de 2019 com
mais de trinta jovens provenientes de situagido de vulnerabilidade e risco
social - trabalho infantil e outras violagdes de direitos -, mantidos por
distintos empregadores, experiéncia compartilhada pela Universidade do

Estado, Defensoria Ptblica do Estado, o Tribunal de Justica, além de

AIRR - 1099-81.2016.5.19.0004, Julgamento: 26 set. 2018, Rel. Min. Alexandre de Souza Agra Belmonte, 32 Turma,
Publicagdo: DEJT 28 set. 2018.

RR - 821-53.2012.5.03.0073. Julgamento: 3 out. 2018, Rel. Desembargador Convocado Roberto Nobrega de Almeida
Filho, 12 Turma, Publicacdo: DEJT 5 out. 2018.

3 TRT4 - RO 0020962- 64.2017.5.04.0017. Data de julgamento: 16 nov. 2018.



Emerson Victor Hugo Costade Sa | 71

entidades sem fins lucrativos componentes da rede de protegdo a crianca
e ao adolescente, as quais além de realizarem encaminhamentos, recebem
jovens aprendizes para concessao da parte pratica da formacao.

E certo que a Lei 7.102/1983 (que dispde sobre seguranca para
estabelecimentos financeiros, estabelece normas para constituicdo e
funcionamento das empresas particulares que exploram servicos de
vigilancia e de transporte de valores, e da outras providéncias), em seu art.
16, II, dispde que a idade minima para o exercicio da funcao de vigilante é
de 21 anos, sendo que a CLT, em seu artigo 428, prevé a faixa etaria de 14
a 24 anos para fins de contrato de aprendizagem. A prioridade na
contratacao de adolescentes (art. 53 do Decreto 9.579/2018) ocorre quanto
aos cursos e funcbes que nao envolvem o desempenho de atividades
vedadas a menores de 18 anos, situagéo que atrai faixa subsequente, de 18
a 24 anos de idade, o que corresponde precisamente a realidade das
empresas de vigilancia.

O exame da clausula destacada revela que a exclusao dos vigilantes
da base de célculo da cota de aprendizes contraria a legislacdo que trata
sobre a matéria, eis que devem ser consideradas todas as funces que
demandam formagdo profissional dispostas na CBO. O fato de a Lei
7.102/83 permitir habilitacdo no curso de vigilante aos 21 anos de idade
nao esta dissonante da legislagdo pertinente a aprendizagem, permitida
até os 24 anos de idade.

A Instrucdo Normativa 146/2018 da Secretaria de Inspecdo do
Trabalho, dispde que em consonancia com o art. 611-B, XXIII e XXIV, da
CLT, a exclusdo de fungdes que integram a base de calculo da cota de
aprendizes constitui objeto ilicito de convengdo ou acordo coletivo de
trabalho. Os sindicatos ndo podem transacionar sobre direitos
indisponiveis, de forma que devem ser declaradas nulas as clausulas que

contenham tal objeto.
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Especialmente quanto ao publico adolescente, a aprendizagem
profissional apresenta-se como uma alternativa ao afastamento do
trabalho infantil proibido', mediante a substituicao pelo labor protegido e
consoante com a condicdo de pessoa em formagdo, o que encontra
respaldo na Convencao 138 da OIT (art. 6°), sobre a idade minima para o
trabalho, e na Convencao 182 da OIT (art. 7°), sobre as piores formas de
trabalho infantil. A faixa etaria em que h4 maior concentracdo do trabalho
infantil proibido (14 a 17 anos de idade) indica o puablico potencialmente
abrangido pela aprendizagem, sobretudo quando se observa a
concentragdo de 40% dos desempregados na faixa de 14 a 24 anos de
idade.

A Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) 2015, do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), aponta que 2,7
milhdes de criangas e adolescentes de 5 a 17 anos trabalham em todo o
territério nacional, considerando nessa conta as criancas e adolescentes
que trabalham para o préprio consumo'. Dentro desse quantitativo,
encontra-se um grupo que, embora minoritirio, estd legalmente
empregado, seja na condicdo de aprendiz, seja por outros vinculos
previstos na CLT, o qual se estima em 406 mil adolescentes a partir dos 14
anos trabalhando de forma legal, na Pnad de 2015. Todavia, restam 2,3
milhdes de criancas e adolescentes de 5 a 17 anos sendo exploradas sem a
protecdo prevista na Constituicdo da Republica, no ECA e na lLei da
Aprendizagem Profissional.

Néo ha, portanto, como conceber que normas protetivas do direito

dos adolescentes e jovens a profissionalizacdo possam constar como objeto

4 Considera-se como trabalho infantil aquele destoante da vedacgao ao labor antes dos 16 anos de idade, salvo na
condicao de aprendiz a partir dos 14 anos de idade, com atencdo as atividades perigosas, insalubres, penosas,
noturnas ou que prejudique a formagao moral e a frequéncia a escola, situagdes vedadas para menores de 18 anos.

'S Mapa do Trabalho Infantil. Disponivel em: https://www.chegadetrabalhoinfantil.org.br/mapa-do-trabalho-
infantil/#. Acesso em 22 set. 2019.
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de livre transacdo, como se tivessem reflexos adstritos a relacdo entre
empregadores e obreiros. A questdo envolve direitos de natureza difusa,
cujos titulares sdo indeterminados e sequer estdo representados nas

negociagdes coletivas que os prejudicam.
Concluséao

Consideradas as premissas desenvolvidas ao longo do estudo, mais
defensével seria o reconhecimento da nulidade de toda clausula de
instrumento coletivo que pretenda reduzir o alcance das normas
destinadas a concretizacdo do direito dos adolescentes a profissionalizacdo
e ao ndo trabalho antes da idade adequada, notadamente considerando o
texto expresso do art. 611-B, XXIV, incluido pela Reforma Trabalhista.

Nao ha fundamento para a desobediéncia a cota de aprendizes, sob
pena de se respaldar indevidamente a concorréncia desleal em relagdo aos
demais estabelecimentos do segmento econdmico que cumprem
regularmente a cota de aprendizagem, os quais seriam prejudicados por
eventual tratamento ndo isonomico. Nao se admite escusa para empresas
de setores especificos serem dispensadas de obrigacdo legalmente imposta
a todos os empregadores.

Observa-se, assim, que a Reforma Trabalhista representa, no mundo
do trabalho, a negacdo do principio da vedacdo ao retrocesso social,
positivado no caput do art. 7° da CRFB/1988, o qual lista os direitos sociais
laborais, antes aduzindo que sédo direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social, bem
como no art. 26 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, razao
pela qual se entendem ilegais, inconstitucionais e inconvencionais

previsoes restritivas a tais direitos.
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A resisténcia do sindicalismo de Estado no Brasil apos a
lei n° 13.467/2017: uma critica as inconstitucionais
teses de restricao dos efeitos da negociacao coletiva
apenas a trabalhadores sindicalizados adotadas em
dois casos pelo ministério publico do trabalho

Guilherme Bezerra Barbosa'
Lidianne Uchéa do Nascimento?

1 Introducao

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar
criticamente entendimentos juridicos que, ainda que ja existissem,
ganharam mais forca com a entrada em vigor da lei n° 13.467/2017
(BRASIL, 2017). Tratam-se das teses defendidas por alguns juristas e
expoentes do movimento sindical no sentido de serem as clausulas de
acordo ou convengdo coletiva de trabalho apliciveis apenas a
trabalhadores sindicalizados.

Com o novo regime juridico da contribuicao sindical inaugurado pela
lei n® 13.467/2017, as entidades sindicais brasileiras perderam uma de
suas principais fontes de custeio. Nao obstante, salvo a perda da
capacidade tributaria ativa, a estrutura sindical brasileira continua
essencialmente a mesma. Assim, manteve-se a unicidade sindical e,
consequentemente, a necessidade de registro do sindicato oficial junto a
autoridade competente. Nessa mesma estrutura, restam preservados os

deveres de representacdo geral do sindicato, em relacdo a todos os
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membros da categoria em determinada base territorial. E nesse contexto
que os debates acerca da restri¢do da negociagdo coletiva a trabalhadores
sindicalizados ganharam forca. A logica por tras desse entendimento é a
de que se o trabalhador nao contribui para atividade sindical este ndo deve
ser beneficiado pelo esforco e pelos recursos de quem o faz.

Para a andlise de tais teses, primeiramente, faz-se um apanhado
histérico do desenvolvimento da estrutura sindical brasileira, a partir de
levantamento bibliografico, buscando demonstrar a sobrevivéncia do
sindicalismo de Estado (BOITO JUNIOR, 1991) apds a promulgacio da
Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988). Em seguida, busca-se demonstrar
que a lei n° 13.467/2017 ndo tem como objetivo superar o sindicalismo de
Estado, mas apenas fragilizar as entidades sindicais sem que ocorresse o
rompimento da sua dependéncia em relagao ao Estado. Por fim, analisa-
se decisbes administrativas tomadas por membros do Ministério Pblico
do Trabalho (MPT), nas quais as teses de restricdio dos efeitos da
negociacio coletiva a empregados sindicalizados ou contribuintes foram
desenvolvidas. Pretende-se, com a andlise critica dessas decisoes,
demonstrar as falhas juridicas de tal entendimento e os possiveis efeitos
reversos que tais teses, originalmente concebidas como uma tentativa de
fortalecer os sindicatos no atual contexto politico e econdmico, podem ter
em relagdo as entidades sindicais e aos trabalhadores.

2 O sindicalismo de estado no brasil: apontamentos sobre contexto
histérico, estrutura e sobrevivéncia apés 1988 da perspectiva da evolucao
da legislacao

O primeiro ato normativo que se prop0s a regulamentar a atividade
sindical no Brasil foi o decreto n°® 979 de 1903. Trata-se de um decreto
legislativo que facultava aos profissionais da agricultura e da indastria

rural a constituicdo de sindicatos, bastando, para tanto, o cumprimento
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apenas de formalidades registrais®. No mesmo sentido eram a maioria das
disposicoes do decreto n° 1.637/1907, que tratava dos sindicatos urbanos*.

E de se notar, porém, que ja no decreto n° 1.637/1907 havia
preocupacao por parte do Estado acerca do controle sobre as atividades
sindicais. O §2° do art. 2° determinava que s6 poderiam compor a dire¢éo
dos sindicatos brasileiros natos ou naturalizados, os Gltimos apenas se
residissem no pais ha mais de cinco anos (BRASIL, 1907). A disposi¢do em
questao pode ser entendida como ingeréncia do Estado sobre os sindicatos,
quando se tem em mente que o0 movimento operario, na Primeira
Republica, foi marcado pela influéncia do anarcossindicalismo, trazido ao
Brasil, notadamente, por meio de imigrantes italianos (MEIRELES
JUNIOR, 2016, p. 148).

Todavia, houve espago para diversas correntes ideoldgicas
prosperarem no movimento sindical. No decorrer do século XX, o aumento
das agdes diretas e das greves fez crescer as tensdes entre Estado e
movimento operario. Além da repressao e da violéncia policial, em 1921 foi
editado o decreto n° 4.247, que permitia ao poder executivo expulsar
estrangeiros residentes no Pais a menos de cinco anos que, dentre outras
hipéteses, houvessem cometido “[...] actos de violencia para, por meio de

factos criminosos, impor qualquer seita religiosa ou politica [...]” ou que

3 “Art. 2° A organizacao desses syndicatos é livre de quaesquer restri¢des ou onus, bastando, para obterem os favores
da lei, depositar no cartorio do Registro de hipothecas do districto respectivo, com a assignatura e rosponsabilidade
dos administradores, dous exemplares dos estatutos, da acta, da installagdo e da lista dos socios, devendo o escrivao
do Registro enviar duplicatas & Associacdo Commercial do Estado em que se organisarem os syndicatos. [...] Art. 4°
Os estatutos deverao especificar a séde, duragao, forma e fins da sociedade, modo de administragao, condicoes de
admissao e eliminagao dos socios e de dissolugao do syndicato.” (BRASIL, 1903).

4 “Art. 2° Os syndicatos profissionaes se constituem livremente, sem autorizacio do Governo, bastando, para obterem
os favores da lei, depositar no cartorio do registro de hypothecas do districto respectivo tres exemplares dos estatutos,
da acta da installago e da lista nominativa dos membros da directoria, do conselho e de qualquer corpo encarregado
da direccao da sociedade ou da gestao dos seus bens, com a indicagao da nacionalidade, da idade, da residencia, da
profissao e da qualidade de membro effectivo ou honorario. O official do registro das hypothecas é obrigado a enviar,
dentro dos oito dias da apresentacao, um exemplar & Junta Commercial do Estado respectivo e outro ao procurador
da Republica. Este devera, dentro de tres mezes da communicagao, remetter recibo com a declaracao de regularidade.
Si, findo o prazo acima, o procurador nao o tiver feito, ficardo sanadas as irregularidades.” (BRASIL, 1907).
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fossem considerados “[...] nocivo & ordem publica ou & seguranca nacional
[...]” (BRASIL, 1921).

Apbs a ascensdo de Gettlio Vargas a Presidéncia da Republica, a
intervencdo do Estado no movimento sindical ganhou mais forca. O
decreto n° 19.770 de 1931 foi o ato normativo que criou as bases da
estrutura sindical brasileira que mutatis mutandis resiste até hoje.
Estabeleceu-se a unicidade sindical compulséria e, consequentemente, a
necessidade de autorizagio do Ministério do Trabalho para o
funcionamento da entidade sindical.

Havia o nitido interesse no esvaziamento do carater de classe das
organizacOes sindicais, de modo a fazer com que o Estado fosse 0 mediador
entre as classes. Nessa perspectiva, destaca-se a exigéncia, presente no art.
1°, f) do decreto de 1931, de “abstencao, no seio das organizacdes sindicais,
de toda e qualquer propaganda de ideologias sectarias, de carater social,
politico ou religioso, bem como de candidaturas a cargos eletivos,
estranhos a natureza e finalidade das associagdes”. (BRASIL, 1931).
Buscava-se a manuten¢do de organizagdes operarias “apoliticas” e com
autonomia extremamente restrita.

Estabelecida a unicidade sindical e, sobretudo, a necessidade de
investidura sindical, tem-se a estruturacdo da espinha dorsal do
sindicalismo de estado no Brasil. Nao obstante, Armando Boito Junior.
(1991, p. 26) observa que a estrutura sindical brasileira contém ainda
outros elementos, além dos proprios sindicatos oficiais, tais como os
servidores publicos (notadamente os ligados as institui¢bes responséaveis
por tratar das relagdes de trabalho), federactes e confederagoes sindicais

e a propria Justica do Trabalho®, que seria criada pouco tempo apds a

5 Portanto, 0 que o autor conceitua como “sindicalismo de Estado” abarca toda a arquitetura estatal relacionada com
o direito coletivo do trabalho, de modo que é possivel afirmar que o atual MPT também integra a estrutura do
sindicalismo de Estado. Compreender o MPT como parte da estrutura do sindicalismo de Estado sera importante
para o argumento desenvolvido na tltima secéo deste trabalho.
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consolidacdo do sindicalismo de Estado. O decreto n° 21.761 de 1932
regulamentou a contratacdo coletiva, a qual s6 poderia ser desenvolvida
por meio dos sindicatos oficiais (NASCIMENTO et al., 2015, p. 109).

A incorporacdo dos sindicatos a estrutura do Estado ja era nitida
antes da estruturacido do sistema de contribuices destinadas a financiar o
sistema sindical. Com efeito, a leitura do decreto n° 19.770 de 1931 é
reveladora, na medida em que o ato normativo em questdao delega aos
sindicatos fungdes de cooperacdo com o poder publico e autoriza os
sindicatos oficiais a “fundar e administrar caixas beneficentes, agencias de
collocacdo, cooperativas, servicos hospitalares, escolas e outras
instituicoes de assistencia” (BRASIL, 1931). Assim, na estrutura do
sindicalismo de Estado brasileira, as entidades sindicais assumiram forte
papel assistencialista, como parte da estrutura do Estado, em um
movimento de distanciamento em relacdo as caracteristicas de uma
organizagao de classe.

Apbs conferir nitidas fungdes estatais as entidades sindicais, o Estado
brasileiro criou a contribui¢io compulsoéria, a qual, até a entrada em vigor
da lei n° 13.467/2017, era uma das principais fontes de receita das
entidades sindicais. O outrora denominado imposto sindical possuia
fundamento na prépria constituicio de 1937 e foi regulamentado pelo
decreto-lei n° 1.402 de 1939. O mesmo ato normativo estabeleceu os
valores do imposto sindical, a época do pagamento, a forma do pagamento
(desconto na folha), a época em que as empresas deveriam fazer o
recolhimento dos valores e o percentual a ser distribuido pelos sindicatos
com as entidades de grau superior (NASCIMENTO et al., 2015, p. 320).
Assim, observa-se que os elementos da estrutura do sindicalismo de
Estado no Brasil se consolidaram ainda na primeira metade do século XX.
A estrutura sindical adotada no Brasil, largamente inspirada pela Carta del

Lavoro, manteve sua esséncia ao longo da histéria do Pais até o presente
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momento, mesmo apds a lei n° 13.467/2017, conforme pretende-se
demonstrar no argumento desenvolvido na préxima secéo.

Muito embora a Constituicdo de 1934 tenha tentado caminhar em
direcdo a pluralidade sindical, tratou-se de experiéncia fracassada
(NASCIMENTO et al., 2015, p. 109 - 110). Foi s6 apés a queda do Estado
Novo que ocorreram mudangas significativas, no que diz respeito a uma
relativa redugao da tutela do Ministério do Trabalho sobre os sindicatos.
O periodo de reducdo da interferéncia do Estado nos sindicatos, no
entanto, foi interrompido em 1964, quando, ap6s a instauracdo da
Ditadura Militar, o controle estatal sobre os sindicatos retornou a
patamares similares aos do Estado Novo (RODRIGUES, 2009, p. 95 - 96).
A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), por sua vez, embora
inegavelmente inspirada por ideais democraticos, constitucionalizou o
ndcleo do sindicalismo de Estado no seu art. 8°° (BRASIL, 1988), mesmo
consagrando no caput do dispositivo o principio da liberdade sindical.

A CF/88, nos seus artigos 7° e 8° (BRASIL, 1988), manteve e
constitucionalizou: 1) a necessidade do registro sindical em 6rgao
competente; 2) a unicidade sindical e a representacdo, inclusive judicial,
de toda a categoria; 3) as contribuicdes sindicais; 4) a normatividade dos

acordos e convencdes coletivas de trabalho e 5) a obrigatoriedade de

6 “Art. 8° E livre a associacéo profissional ou sindical, observado o seguinte: I - a lei ndo poder4 exigir autorizagéo do

Estado para a fundacio de sindicato, ressalvado o registro no 6rgao competente, vedadas ao Poder Publico a
interferéncia e a intervengdo na organizagao sindical; II - é vedada a criagao de mais de uma organizacao sindical,
em qualquer grau, representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que sera
definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, ndao podendo ser inferior a area de um Municipio; III -
ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes
judiciais ou administrativas; IV - a assembléia geral fixard a contribui¢gdo que, em se tratando de categoria
profissional, serd descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da representacéo sindical respectiva,
independentemente da contribuicao prevista em lei; V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a
sindicato; VI - é obrigatéria a participagao dos sindicatos nas negociagoes coletivas de trabalho; VII - o aposentado
filiado tem direito a votar e ser votado nas organizagdes sindicais; VIII - é vedada a dispensa do empregado
sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcdo ou representagao sindical e, se eleito, ainda que
suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei. Paragrafo tnico. As
disposicoes deste artigo aplicam-se a organizagdo de sindicatos rurais e de colénias de pescadores, atendidas as
condicoes que a lei estabelecer.” (BRASIL, 1988).
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participacdo dos sindicatos na contratacdo coletiva. Como parte da
estrutura sindical brasileira, ainda é preciso destacar que manteve-se o
poder normativo da Justica do Trabalho e manteve-se a propria Justica do
Trabalho, como instituigdo estatal responsavel por dirimir os conflitos de
classe.

Mantida a estrutura corporativista do sindicato de Estado, é de se
notar, no entanto, que a CF/88 procurou reduzir a possibilidade de
intervencdo direta do governo sobre as entidades sindicais’. Embora o
papel do 6rgao do executivo que tenha as atribui¢des de um Ministério do
Trabalho seja relativamente limitado em relacao a periodos anteriores, é o
Estado e nao os trabalhadores que determinam qual é o sindicato
representativo; é o Estado, por meio da Justica do Trabalho e da legislagao,
que estabelece os limiares entre uma greve legal e legitima e uma greve
“abusiva”; é o Estado ainda capaz de determinar a obrigatoriedade da
negociagao coletiva e de prolatar sentencas normativas, dentre outros
exemplos que poderiam ser citados.

Como consequéncia de décadas de prevaléncia do sindicalismo
corporativista de Estado, o movimento sindical reproduz um intenso
legalismo, numa das manifestagdes do que Armando Boito Janior (1991, p.

»8

112) chama de “fetichismo do Estado protetor™. Por vezes, portanto, a

intervencdo estatal nas questdes sindicais é demandada pelos préprios

7 Nao obstante, pontua Armando Boito Janior (1991, p. 40 - 41) o erro de se procurar avaliar a intervengao do Estado
nos sindicatos a partir de determinada conjuntura especifica. Apds a instituico e consolidacao da estrutura do
sindicalismo de Estado no Brasil, houve periodos de maior ou menor intervencao de governantes sobre as atividades
sindicais. A andlise da intervencio do Estado sobre o sindicato pautada apenas em elementos conjunturais “[...]
Ignora que a prépria logica de funcionamento da estrutura sindical obriga a equipe governamental ou a burocracia
do Estado a intervir, independentemente do interesse ou da vontade desses agentes, diuturna e sistematicamente na
vida sindical.” (grifos do autor) (BOITO JUNIOR, 1991, p- 41).

8“0 legalismo sindical é o fetichismo da legislacéo sindical: investidura, unicidade, impostos, negociacdo coletiva
oficial. Como fetichismo da lei, é um fetichismo de Estado. Mais precisamente, um fetichismo do Estado protetor”
(BOITO JUNIOR, 1991, p. 111- 112). O autor usa o termo “fetichismo” no sentido marxiano de ocultamento das relagoes
de classe por tras de algo. No caso, o fetichismo do Estado protetor oculta as relagdes de classe que sustentam e
configuram o Estado brasileiro.
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sindicalistas, os quais, via de regra, buscam justificar sua atuacdo mais por
meios juridicos do que por meio da mobilizagdo da base.

Tendo em vista a existéncia de sindicatos atrelados a estrutura do
Estado, bem como a existéncia de um movimento sindical profundamente
tomado pelo fetichismo do Estado protetor, é possivel compreender o
porqué de alei n°® 13.467/2017 ter atingido em cheio as entidades sindicais,
embora ndo tenha arranhado o ntcleo do sindicalismo de Estado
brasileiro. Assim, na préxima segao, busca-se compreender o sentido do
fim da compulsoriedade da contribuicdo sindical, no contexto da entrada
em vigor da lei acima mencionada.

3 A reforma trabalhista e a estrutura do sindicalismo no Brasil: tentativa de

superacao do sindicalismo de Estado ou busca pelo enfraquecimento dos
sindicatos com manutencao da subordinacao ao Estado?

Alein® 13.467/2017 entrou em vigor em novembro de 2017 e trouxe
alteracoes substanciais a inameros dispositivos da Consolidacdo das Leis
do Trabalho (CLT). Dentre os dispositivos alterados, destacam-se, para os
fins desta pesquisa, as alteracdes realizadas no regime juridico da
contribuicdo sindical. Anteriormente a reforma trabalhista, a CLT
estabelecia a obrigatoriedade de pagamento de contribuicdo sindical,
devida por todos os membros das categorias de trabalhadores. A
contribuicao sindical possuia natureza tributaria, o que fazia com que as
entidades sindicais possuissem capacidade tributéaria ativa. Com a lei n°
13.467/2017, a contribuicdo sindical tornou-se facultativa, pois a sua
cobranga passou a ser condicionada por autorizagdo prévia e expressa’.

A reacdo imediata do movimento sindical foi a judicializacdo da

questdo. Inameras ag¢des coletivas e agdes civis publicas argumentando a

9 “Art. 578. As contribui¢des devidas aos sindicatos pelos participantes das categorias econdmicas ou profissionais ou
das profissoes liberais representadas pelas referidas entidades serdo, sob a denominacio de contribuicdo sindical,
pagas, recolhidas e aplicadas na forma estabelecida neste Capitulo, desde que prévia e expressamente autorizadas.”
(BRASIL, 2017).
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inconstitucionalidade das alteracdes feitas no regime da contribuicao
sindical foram ajuizadas. Houve um momento inicial em que o novo
regime juridico da contribuicao sindical foi, por diversas vezes, afastado
liminarmente no ambito da Justica do Trabalho, sobretudo em virtude do
fundamento de inconstitucionalidade formal da nova redagdo dos
dispositivos celetistas. Assim, a situagao de incerteza sobre a aplicabilidade
ou nao das novas regras relacionadas a contribuicdo sindical se manteve
até o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal (STF).

Foram dezoito A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) ajuizadas
perante o STF (AROUCA, 2019, p. 526), com o objetivo de obter declaracdo
de inconstitucionalidade do novo regime juridico da contribuicao sindical.
Todas as ADIs foram apensadas a ADI n° 5.794, a qual foi julgada
improcedente no dia 29 de junho de 2018, com a consequente declaragao
de constitucionalidade do fim da compulsoriedade da contribuicdo
sindical. Apds a decisdo do STF, uma das caracteristicas do sindicalismo de
Estado foi eliminada do ordenamento juridico brasileiro. A perda da
capacidade tributaria ativa dos sindicatos é alteracdo relevante que
enfraquece o sindicato como aparelho do Estado. No entanto, o ntcleo do
sindicalismo de Estado é composto pela unicidade sindical e pela
investidura sindical. A reforma trabalhista ndo tocou nesses dois pontos,
que estdo previstos na propria CF/88.

O fim da compulsoriedade da contribuicio sindical pode gerar
conclusdes precipitadas em alguns juristas, no sentido de que a estrutura
do sindicalismo brasileiro estaria caminhando em direcdo a liberdade
sindical mais ampla, nos moldes estabelecidos, por exemplo, pela
Convengdo n° 87 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)™.

Contudo, é necessario observar a verdadeira intengao por tras da chamada

' A Convengao n° 87 da OIT estabelece um modelo de organizacdo pautado pela liberdade sindical, o qual é
incompativel com as normas presentes na Constituicdao Federal, com a atual redacao de seu art. 8°.
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reforma trabalhista, para entender o que pretendeu o legislador com a
edigdo da mencionada lei.

As alteracoes substanciais feitas na CLT permitiram: 1) a reducdo da
remuneracao média do trabalhador com a perda de direitos no ambito do
direito individual do trabalho; 2) o aumento da dificuldade de acesso a
justica através da restricdo da concessdo dos beneficios da justica gratuita
e da instituicdo da sucumbéncia reciproca no processo do trabalho e 3) o
enfraquecimento das entidades sindicais, sobretudo por meio da
eliminacdo de uma das principais fontes de receita dos sindicatos e pelo
estabelecimento de diversas restri¢des, no que diz respeito as negociagoes
coletivas.

A reducdo da protecdo ao trabalhador e a busca pela reducédo do poder
de negociagdo dos sindicatos e das suas fontes de receita, sem qualquer
alteracao constitucional no direito coletivo do trabalho, é forte evidéncia
de que nédo houve, por parte do legislador, a intencdo de superagdo do
sindicalismo de Estado. O objetivo era apenas o de enfraquecer as
entidades sindicais e o de diminuir a remuneracdo média da forca de
trabalho.

Demonstrando o intenso carater patronal da lei n°® 13.467/2017, José

Carlos Arouca (2019, p. 525) observa o seguinte:

Alei foi, sem duvida, pensada contra os trabalhadores e o sindicato, reduzindo
seu poder de negociacdo com o patronato na medida em que a convengéo foi
substituida pelo acordo direto com o empregador e até por acordo técito, e
ainda mais, foi excluida da prerrogativa de defesa de direitos individuais

assistir o trabalhador por ocasido do pagamento de verbas rescisérias.

Malgrado a lei tenha fragilizado o aspecto protetivo do sindicalismo
de Estado, a possibilidade de intervencdo estatal nas entidades sindicais

continua presente, como demonstra, por exemplo, a edicdo da medida
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proviséria n° 873 (BRASIL, 2019a). A medida provisbria buscou
determinar que a cobranga de contribui¢des sindicais teria de ser
autorizada, necessariamente, individualmente e buscou determinar que o
pagamento de contribui¢des aos sindicatos s6 poderia ser realizado por
meio de boleto bancario, em mais uma evidente tentativa de fragilizacdo
das financas das entidades sindicais. A medida provisoria, contudo, nao foi
votada a tempo para ser convertida em lei pelo Congresso Nacional e,
portanto, caducou.

Aos juristas, nesse contexto, é necesséria cautela no que diz respeito
a aplicagdo do direito do trabalho. O que houve foi a supressdo de um dos
aspectos da estrutura do sindicalismo de Estado e nao a sua eliminacao, de
modo que néo é possivel que se deixe de aplicar preceitos constitucionais,
tais como a normatividade das convencoes e acordos coletivos de trabalho
para toda a categoria, apenas pelo fato de que nao existe mais norma
determinando a participagdo compulséria de todos os trabalhadores no
financiamento da entidade sindical. Entender de outra maneira seria
defender o sindicalismo de Estado sem a protecao do Estado, que seria de
fato o modelo de estrutura sindical ideal aos interesses do patronato
brasileiro.
4 Sem CLT e sem normas coletivas: o curto-circuito do fetichismo do Estado

protetor por meio da defesa da restricao das negociagdes coletivas apenas
a trabalhadores sindicalizados

Com o fim da compulsoriedade da contribuigdo sindical, diversas
entidades sindicais observaram grande redugdo nas suas fontes de custeio.
Assim, pouco tempo depois da entrada em vigor da reforma trabalhista,
voltou a crescer o debate no seio do movimento sindical acerca da
possibilidade de restringir a aplicacio das normas coletivas apenas aos
filiados as entidades sindicais e aqueles que contribuem com as financas

das entidades. Tal reacdo por parte do movimento sindical é criticavel,
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apesar de ser compreensivel. A estrutura sindical brasileira desestimula a
aproximacdo entre a diretoria dos sindicatos e a base de trabalhadores, de
modo que, quando o legislador resolveu acabar com a obrigatoriedade da
contribuicdo sindical, aos dirigentes sindicais a sobrevivéncia dos
sindicatos pareceu depender mais da reducao das atividades do sindicato
do que do reforco ao trabalho de base.

Assim, comecaram a surgir em instrumentos coletivos de trabalho
clausulas que expressamente excluiam determinados integrantes das
categorias de trabalhadores da abrangéncia de certos beneficios previstos
nas normas negociais. Foi o caso, por exemplo, da convengdo coletiva de
trabalho firmada pelo Sindicato da Industria da Construgao Civil do Rio de
Janeiro e pelo sindicato laboral correspondente, que previa o direito ao vale
alimentagdo e ao vale refeicdo apenas a empregados sindicalizados e que
pagassem a contribuicdo assistencial (BRASIL, 2018).

O MPT, através da Procuradoria Regional do Trabalho (PRT) da
Primeira Regido, que corresponde ao Estado do Rio de Janeiro, foi
provocado, por meio de noticia de fato anénima, a tomar as a¢des cabiveis.
O 6rgao do MPT, no entanto, entendeu que nao era conveniente a atuagao
no caso. Argumentou a PRT da Primeira Regido que a lei n°® 13.467/2017,
ao tornar facultativa a contribui¢do sindical sem alterar a estrutura
sindical brasileira prevista na CF/88, tornava necessaria a interpretagao
da lei a luz da unicidade sindical. Além disso pontuou a PRT que o MPT
nao poderia estimular a existéncia de “caroneiros”, ou seja de
trabalhadores que se beneficiam da representagdo sindical, sem se filiar ou
contribuir com as finangas da entidade, pois ao proceder dessa maneira
poderia estar o MPT contribuindo para a derrocada das entidades sindicais
(BRASIL, 2018).

Instada a se pronunciar acerca de questdo analoga a PRT da Décima

Quinta Regido teceu raciocinio semelhante: 1) pontuou o fim da
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obrigatoriedade da contribuicio sindical como mudanga relevante trazida

o

pela lei n° 13.467/2017; 2) apontou a situacdo contraditéria de
manutencao de deveres gerais com uma categoria inteira, em virtude da
unicidade sindical e da ampla representatividade das entidades sindicais,
com, ao mesmo tempo, fim da fonte de custeio a ser paga
obrigatoriamente por toda a categoria e defendeu 3) que é necessario, no
minimo tolerar que sindicatos s6 procurem prestar servigos assistenciais
aos trabalhadores que contribuam com a manutencdo da entidade
(BRASIL, 2019b).

Observa-se, portanto, que as instituicdes que compdem o chamado
sindicalismo de Estado (do qual também fazem parte a Justica do Trabalho
e o MPT) estao tdo perpassadas pelo fetichismo do Estado protetor que
podem acabar entrando em curto-circuito, buscando construir
posicionamentos juridicos sem fundamento legal ou constitucional,
apenas com o objetivo de preservar parte da estrutura de financiamento
do sindicalismo de Estado. Ademais, o fetichismo legalista faz com que os
defensores da tese da aplicabilidade dos instrumentos coletivos apenas a
parte dos membros de determinada categoria ndo percebam que a
manutencdo desse entendimento juntamente com a existéncia da
unicidade sindical é o que, potencialmente, poderia ser o golpe de
misericordia nas entidades sindicais.

A restricdo das normas coletivas apenas a trabalhadores filiados e que
contribuem com as financas dos sindicatos viola uma série de preceitos
constitucionais. Viola-se o principio da isonomia (art. 5°, caput), pois
confere direitos diferentes nas relagoes de trabalho, apenas em virtude da
filiagdo ao sindicato. Viola-se todas as determinagbes constitucionais
acerca da ampla representatividade juridica dos sindicatos (art. 8°, Il e V)
e acerca da normatividade dos acordos e convengoes coletivas de trabalho

(art. 7°, XXVI). Na pratica, o entendimento criticado também faz letra
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morta do principio da norma mais favoravel ao trabalhador (art. 7°,
caput), que € a base do direito do trabalho brasileiro. Se tal entendimento
fosse adotado de maneira sistematica, seria preciso passar a falar a partir
de entio do “principio da norma mais favoravel ao trabalhador
sindicalizado”, o que contribuiria ainda mais para a desnaturacdo do
direito do trabalho brasileiro, apds a reforma trabalhista.

Na mesma linha de entendimento, Francisco Gerson Marques de
Lima (2018, p. 367) pontua as seguintes razdes pelas quais a ideia da
restricdio da negociagdo coletiva é politicamente e juridicamente

desastrosa:

[...] (@) cria desigualdade; (b) estabelece cizania na base do sindicato; (c)
transforma o sindicato em associagdo; (d) abre margem ao pluralismo; (e)
possibilita que os ndo-filiados encontrem outra forma de representagéo e de
negociagdo com as empresas; (f) admite pedido de extensao (art. 868, CLT);
(g) implica em “dupla folha salarial”; (h) engana-se em “quem serdo os
discriminados”: os filiados ou os nao-filiados? (i) fomenta as acdes de
equiparacdo salarial; (j) estimula discriminagdo na admisséo e na rescisao; (1)

contraria a liberdade de filiagdo, na medida em que a forca.

No ambito juridico, as decisbes do MPT aqui criticadas sdo
autoconscientes da fragilidade dos argumentos desenvolvidos. Ambas
reconhecem a manutencéo da estrutura corporativista do sindicalismo de
Estado no Brasil, apés a lei n°® 13.467/2017, mas defendem a restricao das
negociacdes coletivas a filiados e contribuintes, a despeito da Constituicao
Federal e da CLT, buscando evitar o colapso financeiro das entidades
sindicais e buscando estimular a sindicalizacdo dos trabalhadores. Dai o
curto-circuito do fetiche do Estado protetor, que viola as préprias normas
nas quais se fundamenta, ao negar a si mesmo no processo de tentativa de

protecdo da sua existéncia.
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E bem possivel imaginar um cenario no qual o entendimento juridico
aqui criticado é sistematizado e, no lugar do estimulo a filiacio dos
trabalhadores aos sindicatos, ocorra o oposto: a diminuigao expressiva do
jé reduzido ntimero de trabalhadores filiados a sindicatos no Brasil. Outro
efeito nocivo seria tirar da maioria dos trabalhadores brasileiros a
negociacdo coletiva como forma de resistir as sucessivas redugdes do
patamar protetivo conferido ao trabalhador pela legislagao trabalhista.
Consolidar-se-ia no direito do trabalho brasileiro um modelo de
sindicalismo intensamente favoravel aos setores patronais, pois ter-se-ia
um sindicato com atuagdo extremamente limitada pelo Estado, com poder
de negociacdo restrito aos seus filiados, em um contexto de unicidade
sindical.

Atualmente, apenas cerca de 17% dos trabalhadores brasileiros sao
sindicalizados (LIMA, 2018, p. 367), ou seja, caso se admitisse a restricao
da normatividade dos instrumentos coletivos apenas a filiados e
financiadores das atividades sindicais, apenas cerca de 17% dos
trabalhadores da iniciativa privada poderiam ter direito a condigdes
melhores de trabalho por meio da negociagdo coletiva. Some-se a isso o
contexto de crise econdmica prolongada e o alto desemprego pelo qual
passa o Pais. Seria ingenuidade acreditar que em tal conjuntura, em que
os trabalhadores sdo forcados a competir intensamente entre si pelos
postos de trabalho, ocorreria a filiagdo massiva de trabalhadores as
entidades sindicais, com o objetivo de fazer jus aos direitos previstos em
instrumentos coletivos.

O mais provavel é que os ja poucos trabalhadores sindicalizados
fossem estimulados a se desfiliar das entidades sindicais, procurando
manter seus empregos, pois, se o sindicato conseguisse ampliar os direitos
da categoria por meio da negociagdo coletiva, necessariamente a folha de

pagamento do empregado sindicalizado seria mais onerosa que a do
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trabalhador nao sindicalizado. Levando em conta a histérica distancia
entre a diretoria dos sindicatos e a sua base, a auséncia de protegdo efetiva
presente na CLT contra a dispensa sem justa causa, o contexto de
desemprego e crise econdmica, é possivel afirmar que a restricio das
normas coletivas a filiados e contribuintes muito provavelmente teria o
efeito inverso do pretendido, na medida em que os tGnicos trabalhadores
sindicalizados que estariam protegidos contra dispensa imotivada seriam
os integrantes das diretorias dos sindicatos, em virtude da estabilidade
provisoria. Com a diminuicdo do namero de filiados, os sindicatos teriam
ainda mais dificuldades financeiras e perderiam mais ainda o poder de
negociagao, o que, eventualmente, poderia levar a ruina boa parte das
entidades sindicais.

O curto-circuito do fetiche do Estado protetor, na busca da protecao
as entidades sindicais, pode acabar desprotegendo completamente o
trabalhador individualmente considerado. Sem a normatividade ampla
das convengdes coletivas, ao trabalhador néo sindicalizado com vinculo de
trabalho formalizado restaria a reivindicacdo dos direitos presentes na
CF/88 e nalegislacdo. Ocorre que os direitos presentes na Constituicao sao
apenas o nucleo minimo do direito do trabalho e o patamar de protegao
presente na legislacdo federal tem sido reduzido de maneira rapida pelo
legislador ordinario.

S6 a chamada reforma trabalhista trazida pela lei n° 13.467/2017
trouxe alteragdes em todo o direito do trabalho brasileiro. Foram mais de
duzentas mudangas na CLT. Tais alteracdes tiveram o nitido objetivo de
reduzir direitos trabalhistas e diminuir a média da renda do trabalhador
assalariado (REIS; COUTINHO, 2017, p. 67), de modo que é certo afirmar
que, atualmente, a manutencao no direito do trabalho de um patamar de
protecdo ndo tdo inferior ao que se tinha antes da lei n°® 13.467/2017

depende necessariamente da normatividade ampla dos acordos e
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convengdes coletivas de trabalho. Dessa forma, conclui-se que defender a
reducdo do poder de negociacdo dos sindicatos, como forma de melhor
equacionar a perda de recursos com os deveres da entidade, é ndo s6
inconstitucional e ilegal, como também é politicamente desfavoravel as
proprias entidades sindicais.

O curto-circuito do fetiche do Estado protetor manifestado nas teses
juridicas criticadas nessa pesquisa pode ajudar a consolidar uma estrutura
sindical que vai esmagar o trabalhador brasileiro entre o entulho
legislativo do corporativismo varguista que controla sindicatos e o
neoliberalismo precarizante que reduz a protecdo ao trabalho conferida
pela legislacdo. Assim, é preciso reconhecer que apesar do fim da
obrigatoriedade da contribuicdo sindical, o ntcleo do sindicalismo de
Estado néo foi alterado, de modo que a presenga intensa do Estado nas
relacdes sindicais nao ocorra sem que haja a possibilidade de melhora das
condigdes de trabalho por meio da normatividade ampla das negociagoes

coletivas.
Conclusao

A tradicdo do sindicalismo de Estado no Brasil tem uma histéria de
quase nove décadas. O nucleo do corporativismo sindical, a unicidade e a
investidura sindical, com a consequente existéncia do sindicato oficial,
legitimado mais pelo Estado do que pelos trabalhadores, sobreviveu até
mesmo a Constituicdo Federal de 1988, a qual normalmente é lida como
um ponto de ruptura em relagdo ao passado autoritario do Pais.

Quase um século dessa estrutura sindical, que ndo engloba apenas as
entidades sindicais, mas toda a sistematica estatal relacionada com o
direito coletivo do trabalho, moldou um movimento sindical intensamente

perpassado pelo fetichismo do Estado protetor, que recorre mais a
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judicializacdo de questoes de classe e as instituicdes do que de fato a
mobilizacdo da base.

Com a entrada em vigor da lei n° 13.467/2017, houve um
enfraquecimento do sindicalismo de Estado com a supressio da
capacidade tributaria ativa das entidades sindicais. Nao obstante, a lei em
questdo ndo tem como objetivo fazer o sistema sindical brasileiro
caminhar no sentido da liberdade sindical. O objetivo da chamada reforma
trabalhista em relacdo ao direito coletivo do trabalho é criar sindicatos
amplamente limitados pelo Estado, mas sem o amparo estatal outrora
conferido as entidades sindicais para o exercicio de suas atividades.

O fim da obrigatoriedade da contribuicdo sindical deve ser
compreendido apenas como tentativa explicita de fragilizar os sindicatos
brasileiros, sem a superacdo do modelo de tutela estatal das atividades
sindicais. A reforma trabalhista criou o sindicalismo de Estado com pouca
ou sem a protecdo do Estado. Nesse contexto, defender a restrigio da
negociagdo coletiva apenas a empregados sindicalizados é contribuir com
a fragilizacdo dos sindicatos.

Além de ser entendimento juridico de inconstitucionalidade
verificavel por meio de simples leitura dos arts 5°, 7° e 8° da CF/88, essa
tese cria uma minoria de trabalhadores com mais direitos do que outros,
em tempos de crise econdmica e desemprego, o que pode acarretar em
diminui¢do do niimero de trabalhadores sindicalizados e ndo o contrario.
Ainda, observa-se que a defesa da restricio das negociacbes coletivas
apenas a empregados sindicalizados retira da maioria dos trabalhadores
um dos poucos instrumentos ainda disponiveis no direito do trabalho
brasileiro que podem ser utilizados para refrear a tendéncia legislativa de

precarizacao das relagdes de trabalho no Brasil.
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O Compliancetrabalhista como estratégia de prevencao
a violacao dos direitos humanos do trabalho: o carater
supralegal do decreto 9.571/18 e a prevaléncia das
normas internacionais no ambiente laboral e no judiciario

Jéssica Adriane Ferreira de Sousa '

1 Introducao

Estd em curso no Brasil um processo de precarizacdo dos direitos dos
(as) trabalhadores (as) pés “reforma” de 2017. A sua aprovacdo em tempo
recorde, a midia empregada para justificar suas alteracdes e a unido entre
diversas bancadas e partidos, tudo arquitetado para justificar a defesa de
um Unico interesse: o capital.

Neste estudo, o compliance sera tratado de acordo com o estado
evolutivo atual dos Direitos Humanos, levando-se em consideracdo a
construgao histérica da legislacdo laboral e deixando claras as dimensoes
dos ataques sofridos com as “reformas”. Por fim, o compliance é inserido
a partir do decreto n° 9.571, de 21 de novembro de 2018 que estabelece as
Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos, para médias e
grandes empresas, incluidas as multinacionais com atividades no Pais.

Esta legislacdo é totalmente inovadora e veio em um excelente
momento politico do Brasil, trazendo em seu arcabouco (capitulo 2) a
explicita responsabilizagido do Estado e das pessoas juridicas com a protegdo
dos Direitos Humanos em atividades empresariais, as quais serdo pautadas

em diretrizes que também sao aplicadas para servidores publicos.

' JESSICA SOUSA, bacharel em Direito pela Universidade Federal do Oeste do Para, pés graduanda em Direito e
Processo do Trabalho pela FEMARGS, pesquisadora junto ao grupo de pesquisa Trabalho e Capital (FEMARGS),
advogada trabalhista, com formacao em compliance em curso ofertado pela FEMARGS.
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Em 2017, as manifestagoes e greves em favor da classe trabalhadora
foram destaques, atos politicos histdricos estampavam a capa dos jornais
e eram linha de frente em propagandas de todas as midias de
comunicagio/informagédo e eram noticiados em todas as emissoras.

Foi nesse cenario de explosao de manifestacdes e de greves que a lei
13.467/17 foi promulgada. Mesmo diante de grande resisténcia da
populacdo, que mostrou a disposigao de luta da classe trabalhadora e que
sentiu as duras penas a demonstracdo explicita do poder do grande capital.
O proletariado foi submetido a uma lei de um processo legislativo irregular
que aprovou um projeto que vai de encontro com a construcao histérica
do direito do trabalho e com a normas de direito internacional construidas
até hoje desde a criagdo da propria OIT (Organizagdo Internacional do
Trabalho), alids, importante destacar que a OIT ja se manifestou
expressamente a respeito da reforma trabalhista.

Por fim, o Compliance aqui apresentado é inserido na legislagao
brasileira apés ter sido firmado nas organizagdes internacionais e ja ter
sido aplicado em outros paises, conseguindo, de certa forma, trazer para a
pratica do advogado como profissional de compliance e para o judiciario
os principios constitucionais e de prevaléncia dos Direitos Humanos
trazendo uma melhoria da condicéo social dos (as) trabalhadores (as) e o

fortalecimento da dignidade da pessoa humana.

2 Os direitos humanos do trabalho em perpectiva histérica

O compliance no Brasil nasce como uma forma de controle e
fiscalizacdo para o ambiente laboral, tal circunstancia nos obriga a trazer
para os estudos uma abordagem na perspectiva internacional de Direitos
Humanos e Constitucional, tendo como nucleo o reconhecimento dos

direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.
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Alegislacao obreira no mundo sempre foi pautada por luta de classes,
manifestacdes sociais e conquistas espalhadas ao longo dos anos, e, claro,
foi submetida aos interesses da perspectiva dos governantes e das classes
dominantes.

Sempre foi uma preocupacdo das Organizacdes Internacionais e dos
proprios legisladores das normas internas do nosso pais a postura de apoio
humanistico e acoes libertarias, sendo tragado todo um viés orientado por
direitos universalmente consagrados, permitindo a aplicagdo de normas
baseadas na dignidade da pessoa humana e no valor social do trabalho.

O professor e desembargador Marcelo José Ferlin D’Ambroso® aponta

em sua obra dedicada exclusivamente a este tema o seguinte:

Hé necessidade de compensagéo das desigualdades sociais e econdmicas pelo
Estado, sendo de suma importancia o cumprimento deste papel pelas suas
institui¢des, havendo indispensavel necessidade de compreender os Direitos
do Trabalho como Direitos Humanos que sao, como forma de equilibrar as
assimetrias de poder na sociedade provocadas pela globalizagio e pelo
capitalismo, especialmente pela nova faceta do capitalismo corporativo

denominada neoliberalismo, que acentua a precarizagao e a desigualdade.

E fato que atualmente a légica econdmica do capital é o que gere,
define e valoriza as rela¢des humanas. A forca de trabalho humana é
geradora de valores, e somente por isso as mercadorias tém um valor final
pois é um acumulador de forga humana. Entretanto, o que vemos na
pratica é a aplicacdo contréria a tudo isso, valores sociais completamente
invertidos e legislacoes sendo aprovadas sem qualquer responsabilidade e
respeito a evolucdo histérica do direito do trabalho, bem como trazendo a
objetificacdo da classe trabalhadora, tornando-a mero acessério a servico

do capital.

* D’AMBROSO, Marcelo José Ferlin. Direitos humanos e direito do trabalho: uma conexao para a dignidade. Belo
Horizonte: RTM, 2019.
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Tem sido uma ardua tarefa obter a aplicagdo de uma cultura juridica
adequada de Direitos Humanos do Trabalho, devendo, portanto, os
advogados (nesse caso caracterizados por serem principais agentes
interessados na busca pela aplicacdo desses direitos) conscientizarem-se e
construirem meios e instrumentos necessarios para garantir de forma
eficiente a aplicacio dessas normas, em busca da manutencio da
dignidade humana e aplicando o pensamento plural, inclusivo e em defesa
da producdo humana.

Precisamos alterar completamente os paradigmas praticos aplicados
até aqui, trazendo para a pratica no judicidrio e no assessoramento interno
das empresas um senso critico indispensavel de efetivacao e concretizacao
das normas internacionais de Direitos Humanos, bem como os principios
fundamentais trazidos pela Constitui¢do Federal de 1988.

E preciso firmar o entendimento de que o Direito do Trabalho em si
¢ um instrumento essencial para a garantia da dignidade da pessoa
humana, por isso sdo globalizados e sua aplicacio é parte fundamental na

luta de classes, tornando-a frequente no dia a dia da empresa.
3 O principio da protecao e a importancia dos direitos sociais

Quando estudamos Direito do Trabalho na graduagdo, uma das
primeiras coisas que nos ¢ ensinado é o Principio da Prote¢do como
norteador de toda a matéria laboral, porém nem todo doutrinador,
tampouco a legislacdo, demonstra de forma correta a importancia desse
principio.

Sobre o Principio da Prote¢do é oportuno transcrever as sébias licbes

da professora e juiza do Trabalho Valdete Souto Severo®, vejamos:

3 MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto (coordenadores) [et al.]. Resisténcia: aportes tedricos contra
o retrocesso trabalhista. 1° edigao - Sao Paulo: Expressao Popular, 2017.
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A protecdo se justifica historicamente como uma forma de tentar manter a
promessa da modernidade, de que todos sdo destinatarios da norma juridica.
Ou seja, todos, inclusive os trabalhadores, tem direito a uma vida
minimamente boa, a exercer sua liberdade, a ter sua dignidade respeitada, etc.
O problema é que em uma sociedade fundada na troca entre capital e trabalho,
na qual o trabalho nao é apenas um meio de realizacdo do ser humano, mas
principalmente uma forma (no mais das vezes, a Gnica forma) de subsisténcia
fisica do trabalhador - sem uma protecio minimamente adequada - serad
transformando em coisa (mercadoria) durante o tempo de trabalho. Nao é
dificil de perceber que essa é uma caracteristica objetiva da relacao social que

se estabelece entre trabalho e capital.

Podemos perceber que o (a) trabalhador (a) “valorizado” pelo
capitalismo é aquele que se anula em detrimento do labor, o empregador
atua criando e demonstrando formas de alienago e estranhamento nesse
(a) empregado (a) conforme ja fora amplamente demonstrado e
desenvolvidas por Marx ao longo de sua trajetdria.

Almiro Eduardo de Almeida* em sua obra, analisa essa relagdo entre

empregador e empregado e aduz o seguinte:

O proprio empregador perde sua humanidade na medida em que,
empregando como meio de produgdo um ser humano (a quem inclusive tem
de reconhecer a sua condi¢do de sujeito de direito, a fim de legitimar a
exploragdo), ndo pode reconhecer naquele que é empregado sendo um ser

estranho que deixa de ter um fim em si mesmo.

E justamente por isso a luta de classes, mais especificamente no
Brasil, tem sido caracterizada pela luta em prol da emancipagdo dos
trabalhadores, opressdo a classe operéria, resisténcia dos patroes e

concessoOes estatais. No Direito do Trabalho, portanto, é historicamente

4+ ALMEIDA, Almiro Eduardo de. Emprega-dor: a participacao da classe dominante na construgao do Direito do
Trabalho no Brasil: Uma histéria forjada com alienagao, estranhamento e ideologia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018.
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comprovada a necessidade dos movimentos sociais para a aplicagio
pratica do principio da protecdo, o qual tem fundamentado historicamente
a criacao da legislagdo laboral.

Podemos ver entdo que a histéria é um meio de transformagao social,
fazendo com que o Direito do Trabalho avangasse bastante em diversas
questoes ao longo dos anos, entretanto, apés a reforma trabalhista de 2017
(mas ndo somente por ela) vimos que essa luta encontra-se inerte e ainda
falta muito a alcangar, por isso a importancia do agente juridico atuar

nessa protecao.
4 A aplicacao estratégica do compliance na pratica trabalhista

O Compliance Trabalhista tem a finalidade de proporcionar as
empresas estabelecidas no Brasil e as demais entidades que com esta se
relacionem, informacgbes sobre questdes de interesse e atuais na seara
trabalhista.

Inseriu, por exemplo, no campo de atuacio interno das empresas
bem como ao judicidrio a questdo da responsabilidade penal da pessoa
juridica, bem como, a obrigatoriedade de respeito as leis internacionais e
as leis do pais em que a empresa opera.

Estamos falando de uma cultura de respeito e principalmente de
prevencao, a qual se devidamente aplicada traz um impacto positivo na
imagem empresarial através da implementagio de programas de
cumprimento aos elementos de prevencdo de seguranca do trabalho, de
criminalidade no seio da empresa, responsabilidade ambiental e etc.

Em seu livro, Rosana kim Jobim® define muito bem a definicao de

compliance:

5 JOBIM, Rosana Kim. Compliance e trabalho: entre o poder diretivo do empregador e os direitos inespecificos do
empregado. 1 ed. - Florian6polis [SC], 2018.
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Em aspecto mais amplo, o compliance deve ser entendido como um estado de
conformidade com as normas juridicas, dentre as quais se destacam as leis e
regulamentos internos e externos das organizacoes, visando a ética, a moral,
a honestidade e a transparéncia ndo apenas na condugio do negdcio, mas em
todas as atitudes dos atores que movem uma empresa agindo tal qual uma
flecha direcionada para este calcanhar de Aquiles do ndo cumprimento das

leis.

Observe-se entdo, que o tema objeto deste estudo perpassa para além
dos atores juridicos, mas os insere no ambiente interno da empresa,
colocando o advogado que atua no setor de compliance como responsavel
pela relacao de emprego e pelas projecdes sociais dela inerentes.

A legislacio de compliance surgiu, como brilhantemente
demonstrado por Rosa Jobim, em um primeiro momento especificamente
para ser uma ferramenta anticorrupg¢ao, agindo de forma a prevenir,
investigar e solucionar problemas causados na sua maioria das vezes por
socios e diretores das empresas, em especial no que se refere a desvio de
verbas, alienacdo de imdveis e problemas relativos a pagamentos de
dividas ou recebimento de créditos.

Amplamente podemos considerar o compliance como responsavel
direto pelo cumprimento e fiscalizacdo da lei (principalmente, as
internacionais e constitucionais), sendo totalmente legitimado para exigir
e aplicar o cumprimento das normais por meio de um poder de policia

residual.
5 Aspectos praticos do compliance

Primeiramente cumpre esclarecer que o compliance nao é assessoria
juridica, longe disso, a ideia é justamente evitar a judicializagdo de novas
demandas para a empresa, ou seja, é um trabalho preventivo, a longo

prazo, e com efetivas mudancas nas jornadas trabalhadas.
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O profissional do compliance cuida da empresa no que se refere a sua
reputacio e relacdo com terceiros, além de gerar uma cultura organizativa
empresarial. Possui trés linhas de defesa, quais sejam: O negbcio ou
atividade da empresa; a funcdo de compliance com outras atividades
(trabalho multidisciplinar); funcao de auditoria interna.

Para a sua aplicacdo, ha a necessidade de o trabalhador conhecer as
normas da empresa em que esta inserido, para que assim possa seguir o0s
procedimentos recomendados para o melhor desenvolvimento de seu
trabalho, e, claro, para que ele seja norteado pela ética, idoneidade e
honestidade para com a empresa, bem como, é de fundamental
importancia que ele tenha ciéncia de seus direitos e que todos eles sejam
cumpridos de acordo com o volume e complexidade das normas.

Em paralelo a isso, o empregador por meio do poder diretivo
patronal, deve atuar no sentido de regulamentar e aplicar todo o escopo
normativo com a finalidade de concretizar as obrigacdes a si atribuidas,
bem como manter sua empresa em conformidade com as diretrizes
internacionais e nacionais.

Através da coordenacio nas empresas é possivel que o (a) chefe de
compliance atinja os seguintes resultados: Prevencdo penal incluindo
corrupcdo; Privacidade e protecdo de dados pessoais; Prevencdo de
condutas competitivas; Prevencdo de bloqueio de capital; etc. O
compliance deve limitar-se ao marco regulatério e projetar-se sob
qualquer norma que possa impactar na organizacao.

Nesse sentido, Marcia Ribeiro e Patricia Diniz® prelecionam:

O compliance envolve numa questao estratégica e se aplica a todos os tipos de

organizagao, visto que o mercado tende a exigir cada vez mais condutas legais

6 DINIZ, Patricia Dittrich Ferreira; RIBEIRO, Mércia Carla Pereira. Compliance e Lei Anticorrupgio nas Empresas.
Revista de Informacao Legislativa, Brasilia. 2015.
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e éticas, para a consolidacdo de um novo comportamento por parte das
empresas, que devem buscar lucratividade de forma sustentéavel, focando no

desenvolvimento econdmico e socioambiental na condugdo dos seus negdcios.

E importante salientar que a empresa é quem possui o capital e deve
correr todos os riscos inerentes a sua atividade, bem como deve obrigar-
se a cumprir integralmente as diretrizes constitucionais e de direitos
humanos, evitando, por meio da implantacdo do setor de compliance
qualquer infracio ou violacdo das normas.

6 O carater supralegal do decreto 9.571/18 e a prevaléncia das normas
internacionais no ambiente laboral e no judiciario:

Nado ha como pensar em direito do trabalho sem fazer um link
obrigatério com Direitos Humanos e Direito Internacional, pois tais
direitos sdo inerentes a condicdo humana e de titularidade universal.

Outro tema que nos vem a mente é o constitucionalismo e a
jurisdicdo, referindo-se, pois, a aplicagdo das normas constitucionais pelos
orgdos jurisdicionais, tudo isso cumulado com a aplicagdo das normas
internacionalmente formuladas.

Ora, conforme explanado anteriormente, o direito do trabalho em
sua concepc¢do mundial fora consolidado por meio de muita luta, pressdo
politica e constantes pleitos populares contra as injustigas sociais e as
desigualdades (ideia trazida por BARBAGELATA, Hector-Hugo)’.

Tivemos a oportunidade de presenciar grandes marcos no que se
referente as normas internacionais de Direitos Humanos fruto dessas
lutas, como, por exemplo, o ideal surgido na Revolucdo Francesa de
Liberdade, Igualdade e Fraternidade que veio com um estopim para a

implementacao de uma legislacao internacional trabalhista.

7 BARBAGELATA, Hector-Hugo. Curso sobre la evolution del pensamento juslaboralista. Montevideo: Fundacién
de cultura universitaria, 2009.
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Passamos entdo por longos periodos de desmanche de regras
trabalhistas ultrapassadas e acessdo de novos direitos que estavam sendo
implementados no mundo todo em diferentes momentos histéricos
especificos de cada nagio, passamos a presenciar a afirmagdo de direitos
civis e politicos como forma de preservacido das liberdades individuais.

Houve Revolugoes Liberais, a Declaracdo de Direitos da Inglaterra, a
Declaragdo da Independéncia dos Estados Unidos, A Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo da Revolugiao Francesa e etc. Foram
criadas normas de protecdo individuais, a este grupo chamamos de
Direitos de Primeira Geracdo (ou dimenséo).

Cronologicamente verifica-se a fase da Revolugdo Industrial,
contemplando de forma ampla direitos considerados sociais e culturais.
Nessa fase temos forte impacto nas legislagdes trabalhistas, impondo aos
Estados correspondentes uma maior obrigatoriedade de efetivacio dessas
medidas. Sao os chamados Direitos de Segunda Geragao (ou dimenséo).

J& na Terceira Geragao (dimensédo) de Direitos humanos prezamos
pela autodeterminagao dos povos e o principio que rege essas normas é o
da solidariedade. No que se refere ao Direito do Trabalho houve grande
impacto em relagdo ao meio ambiente de trabalho, desenvolvimento e
responsabiliza¢do social. Em seguida temos o surgimento dos direitos de
quarta e quinta geragao que também trouxeram grandes avangos para a
matéria, principalmente, com relacdo a tecnologia e a necessidade de
inclusao de minorias e suas particularidades no ambiente laboral.

A partir desse cenario, temos a criagdo de normas para a inclusao da
legislacdo internacional no ordenamento juridico interno, passando pelo
processo de Constitucionalizacdo dos Direitos consagrados, os quais
ganharam status de supralegais através da atuagao do Poder Judiciario, em
especial o Supremo Tribunal Federal, conciliando a protecédo dos Direitos

Humanos com os Direitos Fundamentais internos elencados na
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Constituicdo Federal de 1988 e cumula-los com a manutencdo da
Democracia, essencial para o Estado Democratico de Direito.

Vale ressaltar, que quando se trata de controle de constitucionalidade
devemos evidenciar a necessidade de interpretagdo do dispositivo
constitucional em consonancia com as normas internacionais, seja em seu
significado ou em seu sentido de aplicagao.

Nao hé que se falar em obrigatoriedade da manutencio literal de
dispositivo infraconstitucional, pois temos na legislacdo constitucional a
possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade da legislacdo inteira
ou de dispositivos especificos, devendo sempre prevalecer a norma
Constitucional Brasileira, e, em paralelo a esta, as normas internacionais
de Direitos Humanos do Trabalho.

Tal afirmagdo estd plenamente de acordo com os principios
norteadores do Direito do Trabalho, tendo em vista o ja explicado acima
Principio da Protecdo bem como o da Aplicagdo da Norma Mais Benéfica
ao trabalhador.

Em tempos de desmanche de Direitos Trabalhistas, um decreto como
0o n. 9.571/18 veio em boa hora para servir de instrumento de
transformagcao social, trazendo-a para um contexto de analise da realidade
para um fiel cumprimento da moral e da ética no meio ambiente laboral,
vinculando a empresa o conceito de responsabilidade social e até mesmo
penal.

Destarte, é fundamental a construgdo de um caminho em prol da
efetivagdo dos direitos das pessoas trabalhadoras em lato sensu, é de
extrema importancia que se entenda a relevancia da aplicagdo das normas
internacionais e o processo do trabalho como portador da esséncia e da

manutencao da dignidade humana.
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Consideragoes finais

E certo que a reforma trabalhista ignora todo o arcabouco histérico
definidor do direito do trabalho e da prépria justica do trabalho, pois é de
essencial importancia compreender a razdo pela qual existe nosso atual
ordenamento juridico, e o compliance é uma excelente maneira de por em
pratica a aplicacdo e fiscalizacdo desses direitos que sio humanos, além de
buscar de forma efetiva o bem da coletividade. Desembarcamos, assim, em
uma transformacdo social do papel da empresa, tendo em vista que o
compliance trabalhista possibilita e torna acessivel a (ao) trabalhador (a) o
conhecimento das normas da empresa seguindo de forma habitual a
legislagdo trabalhista, em especial, as norteadas pelas organizacoes
internacionais.

A nossa Constituicdo Federal de 1988 foi um marco na histdria da
democracia e das relagdes politicas envolvendo o Brasil na esfera
Internacional, também o foi em relacio a seara laboral, principalmente, no
que tange a direitos sociais, como, por exemplo, o reconhecimento do
direito a greve para os servidores publicos civis, deixando claro (ainda que
de forma timida) que os (as) trabalhadores (as) brasileiros (as) podem e
devem lutar por melhores relacdes de trabalho.

Porém, em contramao a toda a histéria demonstrada neste estudo,
verificamos que o Poder Judicidrio ndo tem conferido as demandas
trabalhistas a aplicacdo das normas internacionais em toda a sua
potencialidade, temos um tribunal timido e que de certa forma resiste as
mudancas sociais equivocadamente. Certo é que o Poder Judiciario deveria
zelar pela protecdo ao direito do trabalho, porém acaba por vezes
funcionando como linha auxiliar dos governos e das empresas na retirada
de direitos, especialmente, p6s reforma de 2017, o que acaba gerando de

forma cristalina um desequilibrio das forcas em disputa.
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A legislacio referente ao compliance traz parte dessa
responsabilidade para as empresas, de maneira vinculada a
responsabilidade social, tornando o respeito pela legislagao internacional
uma obrigacdo de todos juntamente com o poder publico, mas néo
somente a partir de demanda judiciais, mas por meio de um trabalho de
gestdo interno nas empresas.

A partir disso teremos o surgimento de uma cultura decorrente da
responsabilidade social empresarial, que preza pela ética, moral e
transparéncia culminando em pessoas juridicas dentro de um padrao
internacional de qualidade e que contribui para uma sociedade mais justa
e igualitaria. N&o se trata de medo ou coacdo, mas sim da criacdo de lacos
fraternos que no sentido macro desaguam nos direitos da humidade.

Ao atuar como profissionais de compliance, os servidores
reivindicam, via de regra, a¢des do poder patronal para melhorar as
condigdes de trabalho e garantir qualidade na prestaciao dos servigos
dentro da empresa. As pautas podem ser referentes ao meio ambiente de
trabalho, salariais ou referentes a seguranga do trabalho, o interesse em
questdo ndo é apenas econdmico-corporativo, pois a qualidade dos
servicos depende da valorizacao dos (as) trabalhadores (as) responsaveis
pela sua execucéo.

Diante dessa problematica, é de fundamental importancia a
construgdo de uma nova cultura juridica que extraia das Normas
Internacionais e da Constituicaio de 1988 toda a sua potencialidade
transformadora.

A atuacao da advocacia como parte fundamental para a justica deve
ser entendida ndo como um conceito puramente formal, mas como uma

formula revolucionaria voltada a transformagao do status quo, na diccao
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de José Afonso da Silva (2011)%. Cabe a classe trabalhadora exercer um
papel fundamental nesse processo de transformacdo social, voltado a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidéria.

Dai a necessidade histérica da advocacia de defender o Direito
Internacional em detrimento das normas retrogradas trazidas por um
movimento politico burgués, é assim que se dara a expressdo maxima do

poder coletivo que possuem os (as) trabalhadores (as).
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A flagrante inconstitucionalidade da
cobranca de custas processais do trabalhador
beneficiario da gratuidade judicial

Larissa Matos
Tiago Alves da Silva?

1 A pertinéncia do tema: uma analise do art. 844, §§2° e 3°, da CLT frente ao
acesso a justica

O assunto foi pensado considerando o tema central do 41° Congresso
Brasileiro de Advogados Trabalhistas (CONAT), qual seja, “Ver o peso das
reformas”, bem como o tema do grupo de trabalho intitulado “Controle de
convencionalidade e constitucionalidade frente a reforma trabalhista”.

No contexto de desconstrucao do valor do trabalho, precarizagao e
desmonte dos direitos sociais, a chamada Reforma Trabalhista (Lei n°
13.467/17) alterou o art.844, §§2° e 3°, da CLT para prever que no caso
de arquivamento por auséncia do reclamante, este sera condenado ao
pagamento das custas, ainda que beneficiario da justica gratuita, salvo se
comprovar motivo legalmente justificavel, sendo o referido pagamento das
custas condigdo para a propositura de nova demanda.

Seguindo o tom de corrosdo de direitos, escopo basico da Lei n°
13.467/17, o pardgrafos do referido artigo nada mais sdo do que um
mecanismos para impedir o acesso do trabalhador ao poder judiciario,
permitindo, consequentemente, a sonegacao de direitos fundamentais que

lhes séo assegurados pelo ordenamento juridico.

' Advogada, professora, mestre em Direito do Trabalho e doutoranda em Direito pelo Departamento de Direto do
Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo - USP, email:
matos_larissa@usp.br.

2 Advogado e professor.
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Uma conduta que faz com que o préprio legislador anua com a
subtracdo de direitos daqueles menos favorecidos economicamente, numa
espécie de violéncia imposta pelo préprio ordenamento, como bem
explanou a professora Valdete Severo, em palestra proferida no préprio
CONAT de 2019.

Vale lembrar que o direito a assisténcia judiciaria gratuita é direito
fundamental previsto na Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, LXXIV,
CF/88), que dispde: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

A referida Constituicdo traz, outrossim, entre os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana e o valor
social do trabalho (art.1°, IIl e IV, CF/88), tratando-os como valores
supremos, dignos de tutela e atengao do Estado.

Assim, visando instrumentalizar a defesa dos referidos preceitos, o
legislador constituinte criou, em sede de garantia constitucional, algumas
regras com a finalidade de assegurar, no caso de transgressoes, garantias
de acesso ao Poder Judiciario.

Tudo isto a fim de que o cidadao lesado - inclusive o cidaddo
trabalhador - busque a tutela de seus interesses, concretizando, destarte,
a garantia de acesso a justica, de modo integralmente gratuito aqueles que
ndo disponham de recursos aptos a custear o processo sem prejuizos ao
sustento préprio ou de seus familiares.

E interessante ressaltar, ainda, que o acesso a justica, no plano
internacional, tem previsdo nos arts.8 e 10 da Declaragido Universal dos
Direitos do Homem (DUDH), bem como esta previsto no art.14, item 1, do
Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos (PISDCP) e no art. 8,

item 1, da Convengao Americana sobre Direitos Humanos.
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Nessa senda, lembro que a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos foi estabelecida em 1948 pela Organizacdo das Nagoes Unidas
(ONU), a época composta por 58 Estados-membros, entre eles o Brasil.

Ainda, registro que o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro pela sua
promulgacdo do Decreto n° 592/92, tendo o mesmo ocorrido com a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica), que foi internalizada no sistema juridico patrio pelo Decreto
n° 678/92.

Em respeito a todo o sistema de direitos e garantias, portanto, é
necessario que o poder publico ndo imponha entraves ao referido acesso
(art.5°, XXXV, CF/88), a fim de que a concretizacdo de direitos ocorra de
forma igualitaria, estando os instrumentos juridicos disponiveis e ao
alcance de qualquer cidadao.

Dessa forma, o legislador ordinério, ao arrepio das autorizagdes da
“norma moldura”, ndo poderia ter criado uma regra que nega a vigéncia
dessa garantia, pois, além de violar a Constituicio de 1988, ignora os
pactos internacionais que fazem parte do nosso ordenamento juridico.

2 A previsao da justica gratuita no CPC e a necessidade de interpretacao
sistematica do direito

Carlos Henrique Bezerra Leite (2016) ensina que no paradigma do
Estado Democrético de Direito, o acesso a justica pode ser encarado como
0 mais bésico dos direitos humanos, devendo ser compreendido nos
sentidos geral, restrito e integral.

O referido autor expde que o acesso a justica, no sentido geral, é
concebido como sindénimo de justica social, concretizando, o ideal
universal de justica; no sentido estrito, insere-se no aspecto formalistico e

especifico do processo, como um instrumento de composicio de litigios
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pela vida judicial; e no sentido integral, é o proprio acesso ao Direito, ou
seja, a uma ordem juridica justa.

Referente aos principais movimentos renovatérios de acesso a
justica, classicamente, Cappelletti e Garth (1988) dividiram em trés ondas,
difundindo, didaticamente, a ideia de que a primeira onda diz respeito a
assisténcia judiciaria aos pobres; a segunda, a representacdo dos interesses
difusos em juizo; e a terceira, a instituicdo de técnicas processuais
adequadas e melhor preparar estudantes e aplicadores do direito.

A inafastabilidade do Poder Judicidrio aparece na primeira onda
através da Lei n° 1.060/50, que trata da concessdo de assisténcia judiciaria
aos necessitados - uma lei que prima pelo principio da isonomia (art.5°,
caput, CF/88), uma vez que permite o acesso a todos ao Judiciario.

Nesse ponto, é importante lembrar que parte dos dipositivos desta lei
foram revogados pela Lei n°® 13.105/15 (CPC), passando este diploma a
reger a gratuidade da justica nos arts.98 e seguintes, do CPC.

Em especial, o art.98, §1°, CPC, aplicavel ao processo trabalhista
(art.769, CLT e art.15, CPC), elenca, em diversos incisos, os atos que estdo
sob o guarda-chuva da gratuidade da justica. Entre eles, podemos citar:
custas judiciais, despesas com publicacdo na imprensa oficial, indenizagéo
devida a testemunha, honoréarios do advogado e do perito e a remuneracao
do intérprete ou do tradutor nomeado para apresentacdo de versdo em
portugués dedocumento redigido em lingua estrangeira.

O artigo 1° do CPC, além de toda a racionalidade que o orienta,
consagra e reafirma uma premissa meta-processual, que deve orientar o

intérprete. Proclama o dispositivo:

Art. 1°. O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo.
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Embora a sofrivel redagdo da norma diga - sem querer dizer - que a
constituicdo deve ser aplicada de acordo com as disposi¢des contidas no
CPC, todos os que conhecem processo, sabem que a intencao foi diversa,
ou seja, pretendeu o legislador reafirmar - para que ndo mais se discuta -
a submissdo das regras de direito processual as normas consagradas na
Constituicdo Federal de 1988.

Ora, se o processo liberal® tutela o beneficiario da justica gratuita,
isentando-o do pagamento de custas, é injustificavel que, litigando em
cortes com jurisdicdo trabalhista, venha a ser condenado, vez que o
processo do trabalho, instrumento a servico do direito material do
trabalho?, é um direito moldado para equilibrar a relagao desigual entre o
capital e otrabalho.

O legislador parece se esquecer de principios bésicos do processo
como o da unidade da jurisdicdo®, de modo que nao pode haver uma pessoa
pobre para o processo civil e a0 mesmo tempo abastada para o processo do
trabalho, ou é hiposufficiente em ambas as competéncias ou ndo serd em
nenhuma delas.

Nessa rota, lembro, consoante ensinamentos de Mauro Schiavi (2018,
p.123), que o Direito processual do trabalho tem a fungéo de dirimir com
justica o conflito trabalhista, impulsionar o cumprimento da legislacdo
trabalhista e social e assegurar o acesso do trabalhador a Justica do
Trabalho.

3 Se o processo civil instrumentaliza um direito de clara feicdo liberal, é naturalmente impregnado de liberalidade e,
por isso, o chamamos de “processo liberal”.

4 Sobre a génese do processo do trabalho, Souto Maior ensina que “o processo é instrumento de efetivagao do direito
material e se o direito material ao qual o processo civil esta voltado é o direito civil, com uma logica liberal, é 6bvio
que o processo civil reflete esse sentimento. Estudar o processo do trabalho a partir dessa raiz é desconsiderar a
propria razao de afastar o direito do trabalho do direito civil, negando vida concreta aos direitos trabalhistas.”

5 Em nosso sistema, todas as instancias jurisdicionais confluem nas competéncias do Supremo Tribunal Federal, a
quem compete a guarda da constituicao.
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Assim, considerando o papel do direito processual do trabalho, o
art.844, §§2° e 3°, da CLT, ataca sua prépria funcio, que é de concretizar
direitos fundamentais no contexto de um a relacgio materialmente
desigual.

Além disso, ha que se levar em consideracio que o chamado
“arquivamento” nada mais é do que uma forma de extingio do processo
sem resolugao do mérito, ndo havendo previsao de condenacdo em custas
de beneficidrio da justica nessa hipdtese, nos termos do art.485, IV, CPC,
aplicavel ao processo trabalhista em razdo dos arts.769, CLT e 15, CPC.

A previsao que se tem de condenacéo é no caso do art.98, §4°, CPC,
que dispoe: “a concessao de gratuidade nao afasta o dever de o beneficiario
pagar, ao final, as multas processuais que lhe sejam impostas” - o que nao
¢ o caso da hip6tese de arquivamento.

Dessa forma, interpretando sistematicamente o direito, as normas
constantes do art.844, §§2° e 3°, da CLT rompem com a ideia do direito
como um sistema, pois quebram a coeréncia e unidade que deve haver
entre as normas.

Principalmente em se tratando de normas do processo do trabalho e
processo civil, uma vez que este é aplicado subsidiaria ou supletivamente
(art.769, CLT e art.15, CPC) aquele, sendo essencial que haja uma
harmonia e coeréncia entre os diplomas.

Nesse ponto, lembro das licdes de Francisco Antonio de Oliveira

(2008, p.41), que explica:

O processo na qualidade de instrumento de composigdo de lide é inico quer
em sede civil, quer em sede penal ou trabalhista. Essa unidade, todavia, ndo
impediu que surgissem ramos processuais destinados a dar guarida a certos
ramos do direito, levando em consideragao a suas peculiaridade e realidades
préprias. O fato de existir mutagdes substanciais como é o caso do processo

penal e do processo civil e deste com o processo do trabalho, nao significa que



Larissa Matos; Tiago Alves da Silva | 117

a unidade seja comprometida. Existem valores basicos, como o poder de
decisdo e de coagdao do Estado no cumprimento das decisdes que sdo os
mesmos em todo e qualquer ramos do direito processual o nicleo é comum.
Apenas por razdes de ordem pratica a divisdo viabiliza-se de valoragio das
peculiaridades de cada ramos, melhor servindo ao jurisdicionado. Tem-se,
pois, que a concepcao de processo unificado € resultado da verificacdo de que
a jurisdicdo é poder do Estado, ndao havendo qualquer diversificacdo da

jurisdigao em fungdo de ramos processuais.

Ainda, conforme licdes de Noberto Bobbio (1995), ndo podemos
esquecer que o ordenamento juridico é um conjunto unitario, sistematico,
harmonioso e completo, devendo uma norma se relacionar com o todo de
forma coerente.

No mesmo passo, Miguel Reale (2002, p.291) registra que “(...) toda
interpretacdo juridica da-se numa estrutura de significagdes, e nao de
forma isolada.” Até porque, segundo Claus Wilhelm (2002), em Direito, a

ideia de sistema é a base de qualquer discurso cientifico.

3 O tema no STF: uma abordagem sobre a ADI 5766

A igualdade, dentro da classificacio dos direitos fundamentais,
estipulada por Karel Vasak, é um direito fundamental de segunda
dimensao, estando a ele intimamente relacionado o direito ao acesso a
justica gratuita, que tem o papel de proporcionar a todos o acesso ao
judiciario - nesse sentido, friso que o art.14, item 1, do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (Decreto 592/92), estabelece que “Todas as
pessoas sao iguais perante os tribunais e as cortes de justica”.

E bom registrar, outrossim, que o art.8° da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos prevé que “toda a pessoa tem direito a recurso efetivo

para as jurisdicdes nacionais competentes contra os atos que violem os

direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei”.
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Se utilizando desses fundamentos e considerando a violacdo do art.
59, LXXIV e XXXV, CF/88, o Procurador-Geral da Republica, a época,
Rodrigo Janot Monteiro de Barros, ajuizou, em 25/08/2017, uma acao
direta de inconstitucionalidade (ADI 5766), questionando, entre outros
artigos, a inconstitucionalidade do art.844, §2°, CLT, por impor restricdes
inconstitucionais a garantia de gratuidade judiciaria aos que comprovem

insuficiéncia de recursos. Na inicial, ele deixou expresso que:

Na contramdo dos movimentos democraticos que consolidaram essas
garantias de amplo e igualitdrio acesso a justi¢a, as normas impugnadas
inviabilizam ao trabalhador economicamente desfavorecido assumir os riscos
naturais de demanda trabalhista e impde-lhe pagamento de custas e despesas
processuais de sucumbéncia com uso de créditos trabalhistas auferidos no
processo, de natureza alimentar, em prejuizo do sustento préprio e do de sua

familia.

A referida agdo, ainda em tramite, tem por relator o Ministro Roberto
Barroso, que votou pela procedéncia parcial dos pedidos constantes na agio
direta de inconstitucionalidade, para assentar interpretacdo conforme a

Constituicdo, consubstanciada nas seguintes teses:

1. O direito a gratuidade de justica pode ser regulado de forma a desincentivar a
litigdncia abusiva, inclusive por meio da cobranca de custas e de honorarios a seus
beneficiarios. 2. A cobranga de honorérios sucumbenciais do hipossuficiente
poderd incidir: (i) sobre verbas ndo alimentares, a exemplo de indenizagdes por
danos morais, em sua integralidade; e (ii) sobre o percentual de até 30% do valor
que exceder ao teto do Regime Geral de Previdéncia Social, mesmo quando
pertinente a verbas remuneratérias. 3. legitima a cobranca de custas judiciais, em
razao da auséncia do reclamante a audiéncia, mediante prévia intimagdo pessoal
para que tenha a oportunidade de justificar o ndo comparecimento. (STF, ADI
5766-DF, Relator Ministro Roberto Barroso, Data de Protocolo: 25/08/2017, Voto

do relator: 10/05/2018).
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Em que pese o respeitavel voto, destaca-se que a responsabilidade das
partes por dano processual esté4 estabelecida nos arts.79 a 80, do CPC, bem
como nos arts.793-A a 793-D, da CLT, ndo se enquadrando a hipdtese de
extingdo do processo sem resolucdo do mérito (arquivamento) em
qualquer dos casos - sendo, assim, incabivel a utilizagdo do argumento de
desincentivo a litigancia abusiva, para sustentar a constitucionalidade do
art.844, §§2° e 3°, da CLT, quando ele frustra a concretizacio do principio
do acesso a justica.

A rigor, embora ndo seja detentor da Gltima palavra em matéria
constitucional, o TST tem se posicionado no sentido de que nem mesmo
quando violados os deveres éticos das partes, vindo estas incorrer em
algum ato que caracterize uma litigncia de ma-fé, estaria autorizada a

cassagdo do beneficio da gratuidade judicial, e seus consectérios:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. INDEFERIMENTO
DO BENEFICIO DA GRATUIDADE DE JUSTICA EM VIRTUDE DA
CONDENAGCAO POR LITIGANCIA DE MA-FE. INVIABILIDADE DA
INTERPOSICAO DE RECURSO NO FEITO ORIGINARIO. CABIMENTO DO
MANDAMUS. 1. Mandado de seguranga impetrado contra acérdao lavrado
pelo TRT da 212 Regido, que, na reclamagdo trabalhista originaria, negou
provimento ao agravo de instrumento em recurso ordindrio da Impetrante
(reclamante), por desercao. A Corte Regional, na agdo subjacente, entendeu
que o reconhecimento da litigdncia de mé-fé constitui ébice a concessdo do
beneficio da gratuidade de justica. 2. O ato coator - acorddao em que o Regional
negou provimento ao agravo de instrumento em recurso ordinario interposto
na agao origindria -, é irrecorrivel, ante a impossibilidade de interposicao de
recurso de revista contra acérdao proferido em sede de agravo de instrumento
em recurso ordinério, conforme diretriz da Simula 218 do TST. 3. Nas
hipéteses em que a decisdo judicial censurada assumir colorido absurdo ou
teratoldgico, ha de se reconhecer cabivel o mandamus, na linha ja consagrada
no ambito desta Corte, pois o valor Justica deve prevalecer sobre a forma

ditada pelas regras infraconstitucionais que concretizam o postulado do devido
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processo legal. 4. No caso, o indeferimento da gratuidade de justica, por
incompatibilidade com a condenagdo ao pagamento de multa por litigancia de
ma-fé, denota a excentricidade do ato apontado como coator, em sentido
oposto a jurisprudéncia em torno do assunto, assumindo contornos
teratoldgicos. Afinal, o reconhecimento da litigncia de ma-fé nao induz o
indeferimento do beneficio da justica gratuita, haja vista a existéncia de
normatizagao especifica e distinta para cada um dos institutos, os quais nao se
comunicam. 5. Vale ressaltar que, a época dos fatos e da prolagao do ato tido
como coator, o beneficio da justica gratuita era regulado pela lei 5.584/1970, ao
passo que litigncia de mé-fé, regida pelas disposigoes do CPC de 2015. 6.
Portanto, o indeferimento da justica gratuita pelo Orgio judicante, ao
fundamento de que o beneficio ndo guarda compatibilidade com o
reconhecimento da litigdncia de ma-fé, parece afrontar os postulados
constitucionais do acesso a justica, do contraditério, da ampla defesa e da
assisténcia juridica integral. (CF, artigo 5°, XXXV, LV e LXXIV) tornando
vidvel, excepcionalmente, a utilizagdo do mandado de seguranca. Recurso
ordinario conhecido e provido. (TST-RO-177- 61.2017.5.21.000, Rel. Min.
Douglas Alencar Rodrigues, Subsecao II Especializada em Dissidios

Individuais, julgado em 18.06.2019).

Nessa perspectiva, o Ministro Luiz Edson Fachin, ao votar pela
procedéncia do pedido do Procurador-Geral da Republica, destacou com
maestria que o direito fundamental a gratuidade da Justica ndo admite
restri¢des relacionadas a conduta do trabalhador em outro processo, sob
pena de esvaziamento de seu ambito de protecao constitucional e afetagio
dos direitos sociais trabalhistas, eventualmente, desrespeitados nas
relagdes contratuais respectivas.

O julgamento da acdo foi suspenso, em 10/05/1983, pelo pedido de
vista do ministro Luiz Fux, estando atualmente o processo concluso ao
Relator, desde o dia 077/03/2019.

Espera-se, todavia, que prevaleca o voto do Ministro Luiz Edson

Edson Fachin e que a Corte Suprema reconhega a violagdo ao principio do
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acesso a justica, julgando procedente os pedidos feitos na peticao inicial
pelo entdo Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de

Barros.
Consideragoes finais

Todas as alteragoes trazidas pela lei 13.467/2017 evidenciam - ainda
que nao se confesse - dois escopos: 1) na parte, atinente ao direito
material, pretende transformar as relacoes de emprego em relagdes civis,
fazendo a roda da histéria girar 200 anos atras; 2) no que tange as
inovacoes de natureza processual, impedir o acesso do trabalhador ao
Poder Judiciario. E se esse desiderato ndo for alcancado, que no minimo,
dificulte-se o acesso do trabalhador a Justica - algo nao condizente com a
redacdo constitucional estampada no art. 5°, XXXV.

Portanto, torna-se impossivel aplicar um dispositivo que visa sabotar
ditame constitucional, negando-lhe vigéncia.

Néo restam davidas, as “inovacdes” trazidas pela lei 13.467/2017,
especialmente a ora tratada, se nao interpretadas de modo a torna-las
compativeis com a Constituicdo vigente, consagrar-se-do em atentado a
cidadania e a efetivacdo de direitos fundamentais.

Por tudo o que exposto, debatido e argumentado, roga-se que nao se
negue vigéncia a um direito social para simplesmente reduzir nimero de
agoes trabalhistas, em detrimento da cidadania do trabalhador e, destarte,

boicote a direitos fundamentais.
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Lein. 13.467/17 e a flexibilizacao
do limite de jornada de trabalho

Luiza Cristina de Albuquerque Freitas Ferreira '

1. Introducao

A limitacdo da jornada de trabalho diaria do empregado consiste em
um fator de satide e seguranca no trabalho pois o excesso de jornada, além
de comprometer a satde fisica do empregado em razdo do desgaste
excessivo, eleva o indice de acidentes de trabalho. Neste sentido Chehab
destaca que o aumento da jornada de trabalho didrio por um periodo
constante no tempo eleva a chance de ocorréncia do karoshi, que consiste
na morte stibita por excesso de trabalho, dai o porqué da necessidade de se
liminar o quantitativo de horas diarias que o sujeito destinada ao trabalho,
garantindo-se o direito a desconexdo e ao descanso fisico e mental do
trabalhador.

Franco Filho (2018, p. 374) destaca que até o inicio do século XIX,
periodo no qual a duracdo da jornada era ajustada diretamente entre
empregado e empregador, as jornadas de trabalho eram extenuantes,
tendo duracio entre 14 e 16 horas didrias. Essa realidade s6 passou a ser

alterada a partir da Enciclica Rerum Novarum?, que destacou a

! Professora do Centro Universitario Metropolitano da Amazdnia. Especialista em Direito e Processo do Trabalho
pela Universidade Estacio de Sa. Mestra e Doutoranda em Direito pelo Programa de P6s Graduacéo em Direito da
Universidade Federal do Para.

2 Neste sentido, o item n. 25 da Carta Enciclica Rerum Novarum dispunha que: “[...] A atividade do homem, restrita
como a sua natureza, tem limites que se ndao podem ultrapassar. O exercicio e o uso aperfeigopam-na, mas é preciso
que de quando em quando se suspenda para dar lugar ao repouso. Nao deve, portanto, o trabalho prolongar-se por
mais tempo do que as forcas permitem. o numero de horas de trabalho diério nao deve exceder a forca dos
trabalhadores, e a quantidade de repouso deve ser proporcionada a qualidade do trabalho, as circunstancias do tempo
e do lugar, a compleicio e saude dos operarios. O trabalho, por exemplo, de extrair pedra, ferro, chumbo e outros
materiais escondidos debaixo da terra, sendo mais pesado e nocivo a satde, deve ser compensado com uma duragéo
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necessidade de limitar o quantitativo de horas de trabalho diario a partir
da forca do trabalho empreendida pelo trabalhador, e da Revolucio
Industrial. No Brasil, o limite diario de oito horas foi fixado pela primeira
vez com a Constituigdo Federal de 1934, sendo tal patamar reafirmado em
todas as Constituicdes posteriores.

Acerca do tema Cassar (2018, p. 608) salienta que a jornada de
trabalho deve ser limitada em razdo de trés aspectos fundamentais. O
primeiro deles é de cunho bioldgico, pois o excesso de trabalho importa em
fadiga, estresse e cansaco do trabalhador, atingindo sua satde fisica e
mental. O segundo fundamento destacado pela autora é de cunho social,
sendo que neste sentido, quanto mais horas o empregado permanece
trabalhando, menos tempo ele dispde para estar com sua familia e amigos,
de modo que a sobrecarga de trabalho acaba por lhe promover uma
exclusdo social. Por fim, o terceiro fundamento justificador da limitagio da
jornada é de cunho econémico, ja que o trabalhador cansado tem menor
produtividade.

Assim, considerando o contexto acima delineado, antes da vigéncia
da reforma trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho (TST)
interpretava de forma restritiva todas as normas que importavam em
flexibilizacdo da jornada de trabalho para fins de alargamento do limite
diario, negando validade as tentativas dos empregadores de ocupar o
tempo diario dos empregados de forma excessiva.

Neste sentido cabe destacar a Simula 444, TST3, que reconhecida

validade a fixacdo de jornada 12x36 como via de excecdo, desde que

mais curta. Deve-se também atender as estacdes, porque ndo poucas vezes um trabalho que facilmente se suportaria
numa estacao, noutra é de facto insuportavel ou somente se vence com dificuldade”.

3 Stmula 444, TST: E valida, em caréter excepcional, a jornada de doze horas de trabalho por trinta e seis de descanso,
prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho ou convengao coletiva de trabalho,
assegurada a remuneracio em dobro dos feriados trabalhados. O empregado ndo tem direito ao pagamento de
adicional referente ao labor prestado na décima primeira e décima segunda horas (Res. 185/2012, TST, DEJT
divulgado em 25, 26 € 27.09.2012).
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pactuada por meio de negociacao coletiva, e, ainda, o entendimento da
Samula 118, TST* que negava a empresa a possibilidade de criar novos
intervalos intrajornadas que nao estavam previstos em lei como forma de
impor novas suspensdes na contagem do tempo diario de trabalho.

Nao obstante tal cenario de conquistas para a garantia da limitacao
do tempo de trabalho diéria, diante das alteracdes realizadas no texto da
Consolidacado das Leis doTrabalho (CLT) a limitacdo da jornada didria em
oito horas foi objeto flexibilizacdo, e, conforme serad evidenciado neste
trabalho, pode, inclusive, ser objeto, de negociacdo estabelecida
diretamente com o trabalhador.

Assim, a pesquisa foi realizada com o objetivo de analisar a
constitucionalidade de tais alteragtes flexibilizatérias do limite de jornada
de trabalho, verificando, ainda, a possibilidade juridica face a vedacdo do
efeito cliquet em matéria de direitos sociais.

Estruturalmente, o trabalho encontra-se dividido em trés secoes,
sendo a primeira destinada a analisar as mudangas promovidas pela Lei
n° 13.467/17 em relacdo aos periodos que integram a jornada de trabalho
diaria. Na segunda secdo serdo expostas as alteragdes promovidas em
relagao a jornada de trabalho 12x36 bem como em relagio aos empregados
em regime de teletrabalho. Na terceira secdo serda analisada a
constitucionalidade de tais medidas, bem como se elas importam ou nao
em violagdo ao principio do nao retrocesso em matéria de direitos sociais.

Ametodologia utilizada foi qualitativa-exploratéria, na medidaem que
almeja analisar a constitucionalidade e a convencionalidade das altera¢ées
promovidas pela reforma trabalhista na jornada de trabalho didria do

empregado, verificando, ainda, os impactos gerados na satde do

4+ Stmula 118, TST: Os intervalos concedidos pelo empregador na jornada de trabalho, nao previstos em lei,
representam tempo a disposicdo da empresa, remunerados como servigo extraordinario, se acrescidos ao final da
jornada (Res. 121/2003, TST, DJ 19, 20 € 21.11.2003).
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trabalhador. A pesquisa realizada foi bibliogréfica e documental, realizada
a partir do levantamento de informacdes. O método empreendido foi o
dedutivo, ja que se explica o conteido das premissas e a partir delas se
constréi uma cadeia de raciocinio.

Os resultados do trabalho possibilitam verificar que as alteracdes
promovidas pela reforma trabalhista importam em violacdo das garantias
constitucionais dos empregados, bem como em transgressao do principio
do néo retrocesso, com notéavel prejuizo a satide dos empregados.

2 Alteracoes promovidas pela reforma trabalhista na duracdo da jornada de
trabalho

A presente secdo tem como objetivo analisar as alteragdes
promovidas pela Lei n® 13.467/17 em relagdo a duragdo de jornada de
trabalho dos empregados, verificando-se, neste aspecto, os periodos que
deixaram de ser contabilizados na jornada diéria.

O estudo realizado adotou como base o direito fundamental
assegurado aos empregados pelo art. 7°, inciso XII da Constituicdo Federal
de ter a duracdo do trabalho normal nao superior a oito horas didrias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho.

Acerca do tema Martins (2018, p. 458) salienta que a jornada de
trabalho corresponde ao nimero de horas diarias de trabalho que o
trabalhador presta a empresa. Neste sentido, o artigo 4° da CLT>
estabelece que sera considerado como tempo de servigo efetivo o periodo
no qual o empregado esteja a disposi¢ido do empregador, aguardando ou
executando ordens, ressalvadas as disposigdes expressamente

consignadas.

5 Art. 4°, CLT: Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposicao do
empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicao especial expressamente consignada.
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As mudangas promovidas pela reforma trabalhista, apesar de
manterem grande parte da disposi¢do normativa ja existente, fixaram o
elastecimento do tempo dedicado a empresa, pois, conforme serad
evidenciado na presente secdo, retiraram do conceito de ‘tempo a
disposicdo do empregador’ vérias situagdes que anteriormente integravam
o computo da jornada didria, ampliando, com isto, o periodo no qual o
empregado permanece com sua autonomia limitada pelo empregador,
sem contudo, ser remunerado por isto.

Tal situacdo se da porque nem todo o periodo entre o inicio e o
término da jornada diaria de trabalho é computado para fins de duragao
da jornada, ha exemplo dos intervalos intrajornadas destinados a repouso
e alimentacio do empregado previstos no art. 71 da CLT®.

Neste aspecto a reforma trabalhista estabeleceu que a jornada de
trabalho s6 serd iniciada a partir do momento em que o trabalhador passar
a ocupar o seu efetivo posto de trabalho, desconsiderando-se, assim, o
tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva
ocupagao do posto de trabalho’.

A referida alteracdo promoveu duas mudangas significativas. A
primeira modificacdo se deu em relagdo ao computo das horas in itinere
que, antes da reforma trabalhista, eram integralizadas a jornada de
trabalho nos casos em que a empresa se encontrava situada em local de
dificil acesso ou ndo servido por transporte publico e o empregador

fornecia o transporte.

6 Art. 71, CLT: Em qualquer trabalho continuo, cuja duracéio exceda de 6 (seis) horas, é obrigatéria a concessdo de
um intervalo para repouso ou alimentagao, o qual serd, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou
contrato coletivo em contrario, ndo poderé exceder de 2 (duas) horas.

§ 1° Nao excedendo de 6 (seis) horas o trabalho, serd, entretanto, obrigatério um intervalo de 15 (quinze) minutos
quando a duragao ultrapassar 4 (quatro) horas.
§ 2° Os intervalos de descanso nao serao computados na duragao do trabalho.

7 Art. 58, § 2°, CLT: O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia até a efetiva ocupagao do posto de
trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de transporte, inclusive o fornecido pelo
empregador, ndo sera computado na jornada de trabalho, por nao ser tempo a disposicao do empregador.
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A segunda mudanca se deu em relagdo ao entendimento consignado
na Stmula 429 do TST®, que determinada a integracio do periodo
despendido no transito interno do trabalhador nas dependéncias da
empresa quando o tempo de descolamento do empregado entre a portaria
e o posto de trabalho superava dez minutos diarios.

Com relagdo as horas in itinere, considerava-se antes da vigéncia da
Lei n. 13.467/17, que elas seriam devidas aos empregados que reunissem,
cumulativamente, dois requisitos: laborassem em local de dificil acesso ou
ndo servido por transporte ptblico, e a empresa fornecesse o transporte.

Cassar (2018, p. 616) conceitua que o local de dificil acesso consistia
naquele de posicdo geogréafica atipica, sendo que a auséncia de transporte
publico era evidenciada nos casos em que a empresa estava localizada em
local ndo contemplado pelas rotas de transportes ptiblicos urbanos, nao se
incluindo neste conceito a insuficiéncia de transporte publico (conforme
item III da Simula go, TST). Assim, para ter direito a integralizacdo das
horas in itinere a jornada de trabalho, o empregado deveria demonstrar
uma das situagdes anteriormente descritas, e, além disso, deveria ser
evidenciado no caso que o empregador fornecia o transporte para levar os
trabalhadores até o local de trabalho.

Atualmente, com as mudancas promovidas pela reforma, como a
jornada somente serd iniciada quando o empregado ocupar o seu posto de
trabalho, ndo ha mais possibilidade de se requerer a integralizagdo das
horas in itinere a jornada de trabalho, sendo que, caso a empresa esteja
situada em local de dificil acesso ou nao servido por transporte pablico, a
partir de uma interpretagao literal da legislagdo, cabera ao trabalhador

suportar este tempo de deslocamento, sem ser remunerado por isto.

8 Stimula 429, TST: Considera-se & disposicio do empregador, na forma do art. 4° da CLT, o tempo necessario ao
deslocamento do trabalhador entre a portaria da empresa e o local de trabalho, desde que supere o limite de 10 (dez)
minutos diarios (Res. 174/2011, TST, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011).
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Assim Delgado e Delgado (2017, p. 112) se posicionam no sentido de
ser necessario atribuir a nova previsao legal interpretacéo teleologica e
sistematica, para que se considere que a jornada de trabalho é iniciada a
partir dos momentos em que o trabalhador se coloca sob a plenitude do
poder empregaticios, e, portanto, no momento em que ele ingressa nos
muros do ambiente empresarial, terminando a jornada no exato momento
em que ele deixa tal ambiente, j4 que durante todo este tempo ele est4 sob
o comando do poder diretivo.

Ademais, em relacdo aos empregados que ja estavam contratados
antes da vigéncia da reforma trabalhista, Jorge Neto (2019, p. 200), destaca
a necessidade de observancia do principio da condicdo mais benéfica,
segundo o qual uma condicdo de trabalho inserida no universo da
contratacdo ndo pode ser substituida por outra menos vantajosa, na
mesma relagdo de emprego (art. 468, CLT). Dessa forma, apesar da
alteracao promovida no art. 58, § 2° da CLT, tem se defendido que os
empregados que foram contratados antes de 11/11/2017 (data da vigéncia
da reforma trabalhista) mantém o direito a percep¢ao das horas in itinere,
desde que demonstrado no caso os requisitos anteriormente exigidos para
a integralizagdo destashoras.

Neste sentido releva-se a proposta de alteracdo realizada pela
Comissdo de Jurisprudéncia e Precedentes Normativos do TST, que prop6s
a inclusédo do item IV a Stmula 9o, TST, fixando que ndo tem direito a
horas in itinere o empregado cujo contrato de trabalho haja sido celebrado
a partir de 11 de novembro de 2017, mantendo-se o direito aqueles que
foram contratados anteriormente, por terem adquirido o direito (art. 6,
LINDB).

Cabe destacar aqui que os trabalhadores das minas nao foram
atingidos pela alteracdo normativa em razdo de a CLT conter norma

especifica em relagdo a eles que néo foi alterada pela reforma trabalhista.
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Assim, por forma de previsdo normativa expressa constante no art. 294
da CLT® ainda é considerado para fins da jornada de trabalho o tempo
despendido pelo empregado da boca da mina até o local de trabalho e vice
e versa.

Ainda com relagao a duracio da jornada de trabalho diaria, a reforma
trabalhista promoveu a inclusdo do § 2° no art. 4 da CLT, com um rol de
situacOes que nao sao consideradas como tempo a disposicao do
empregador, sendo elas: I - Praticas religiosas; II - Descanso; III - Lazer; IV
- Estudo; V - Alimentagao; VI - Atividades de relacionamento social; VII -
Higiene pessoal; VIII - Troca de roupa ou uniforme, quando ndo houver
obrigatoriedade de realizar a troca na empresa. Além destas, também sdo
desconsiderados os periodos nos quais o empregado permanecer nas
dependéncias da empresa para buscar protecdo pessoal, em caso de
inseguranca nas vias publicas ou mas condigdes climaticas.

Nos termos do § 2° do referido dispositivo legal os periodos acima
nédo sdo considerados como tempo a disposicdo do empregador, ainda que
ultrapasse o limite didrio de cinco minutos quando o empregado, por
escolha prépria, optar por realiza-las. Neste sentido Cassar (2018, p. 614)
destaca que o faz com que o periodo seja ou ndo considerado para fins de
jornada de trabalho é a obrigatoriedade ou nao de o trabalhador realizar a
atividade, de modo que, sempre que obrigatdria, integrara a jornada de
trabalho.

Assim, seguindo o entendimento da doutrinadora, o que deve ser
avaliado para fins de considerar ou ndo o periodo para fins da duracdo do
trabalho néao é se o trabalhador se beneficiou ou néo pessoalmente da

atividade, mas sim se ele foi ou nao obrigado a fazé-la, de modo que

9 Art. 294, CLT: O tempo despendido pelo empregado da boca da mina ao local do trabalho e vice-versa sera
computado para o efeito de pagamento do salério.
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sempre que constatada a imposigao por parte do empregador, o periodo
deverd ser contabilizado na jornada de trabalho.

Note-se que, por forca do principio da primazia da realidade, se
verificado que a atividade era posta pela empresa como facultativa, mas
observar-se na prética que os trabalhadores que néo a realizavam eram
punidos ou tinham seus contratos rescindidos, o empregado podera
requerer judicialmente a integralizacdo destes periodos a sua jornada de
trabalho, com o consequente pagamento das horas extras decorrentes.

Dessa forma, conforme fora salientado ao longo desta secao, a
reforma trabalhista trouxe inovagdes em relagdo ao que é considerado
como tempo a disposicio do empregador, promovendo restricdes a
periodos que anteriormente eram integralizados a jornada de trabalhado,
0 que importou em maior ocupagao do tempo diario do empregado por
parte da empresa, que ficou desobrigada de realizar o pagamento da

remuneracao pelo periodo correspondente.
3 Jornada 12x36 e jornada dos trabalhadores em regime de teletrabalho

A jornada 12x36 consiste em um modelo de jornada de trabalho no
qual o trabalhador passa 12 horas trabalhando, sendo elas seguidas de 36
horas consecutivas de descanso. Assim, apesar de o limite diario de
trabalho ser de oito horas, e a possibilidade de horas extras didrias limitar-
se a duas horas ao dia, como o art. 7, XII da CF/88 prevé a possibilidade de
compensacdo de jornadas, a modalidade 12x36 é legalmente admitida
porque o conjunto das horas trabalhadas no més pelo empregado é inferior
ao limite de 220 horas.

Diante da evidente maior nocividade a satide do trabalhador, ja que
fica submetido ao trabalho di4rio de doze horas, antes da vigéncia da Lei n.
13.467/17 a implementagédo da jornada 12x36 s6 era admitida como valida

de forma excepcional, quando se encontrava prevista em lei ou pactuada
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por meio de negociagdo coletiva. Neste sentido, veja-se como se dava o

entendimento consolidado na Stmula 444 do TST:

Stmula 444, TST: E valida, em carater excepcional, a jornada de doze horas
de trabalho por trinta e seis de descanso, prevista em lei ou ajustada
exclusivamente mediante acordo coletivo de trabalho ou convencao coletiva de
trabalho, assegurada a remuneracdo em dobro dos feriados trabalhados. O
empregado nao tem direito a0 pagamento de adicional referente ao labor
prestado na décima primeira e décima segunda horas (Res. 185/2012, TST.

DEJT divulgado em 25, 26 € 27.09.2012).

Assim, de acordo com o entendimento prevalente no ambito do TST,
0s repousos semanais remunerados inclufam-se no descanso de 36 horas,
contudo, o trabalhador tinha direito a remuneragido em dobro quando o
seu labor se desse em feriado.

Com as mudancas implementadas pela reforma trabalhista no art.
59-A da CLT, passou-se a admitir a institui¢ao da jornada 12x36 por meio
de acordo individual pactuado entre empregado e empregador, sendo que
a remuneracao passou a abranger, além do repouso semanal, os feriados.
Por fim, as inovagdes ainda permitiram ao empregador o direito de optar
pela concessédo ou pela indenizacao do intervalo intrajornada.

Ao admitir a possibilidade de pactuacdo da jornada 12x36 por meio
de acordo individual pactuado entre empregado e empregador a Lei n.
13.467/17 admitiu a possibilidade de os empregadores alargarem a
utilizacdo dessa modalidade de compensacdo que s6 era admitida para
casos excepcionais em razdo dos maiores prejuizos advindos a satde e a
seguranca do trabalho em razao decorrente de jornadas elevadas.

Neste sentido Maranhao (2017, p. 184-186) adverte que, qualquer
tentativa de implantagdo generalizada desse regime, para toda e qualquer

categoria, a revelia das condigoes especificas laborais vivenciadas, podera
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ser objetivo de questionamento juridico tendo em vista que a tematica
envolve direitos fundamentais necessarios a manutencdo das aptides
fisicas e mentais do trabalhador, consignadas no art. 5, item b da Convencao
n° 155 da OIT. Assim como no art. 7°, XXII da CF/88, razdo pela qual a
previsao normativa ndo suporta o crivo constitucional e convencional.

A retirada do pagamento em dobro pelo trabalho realizado pelo
empregado submetido a jornada 12x36 também evidencia uma manifesta
perda de direitos ao trabalhador colocando o empregador em confortavel
situacdo, ja que neste caso o custo operacional é reduzido em prejuizo dos
direitos do empregado, que trabalhara ao domingos e feriados sem que
isto gere qualquer encargo financeiro a empresa.

Dentre as modifica¢gdes promovidas na jornada 12x36 a que gera
maior violagdo dos direitos fundamentais é a transferéncia ao empregador
da possibilidade de optar pela concessdo ou indenizacdo do intervalo
intrajornada. Acerca do tema Cassar (2018, p. 621) salienta queas normas
de medicina e seguranca do trabalho tém como objetivo diminuir os
impactos dos excessos decorrentes do labor no organismo do empregador,
razdo pela qual elas ndo devem ser modificadas nem para mais nem para
menos por vontade das partes.

Assim, ao transferir para o empregador tal possibilidade de escolha,
a saude do empregado é nitidamente monetizada, ja que caberd ao
empregador, a partir daquilo que lhe é mais conveniente, optar por
conceder a pausa ou indenizar o trabalhador. Nesta linha de
entendimento, Maranhdo (2017, p. 188) adverte que o referido dispositivo
legal deve ser interpretado a partir das premissas constitucionalmente
fixadas, de modo que s6 terd validade juridica a opcao do empregador pela
indenizacdo quando evidenciado que a medida se d& em carater
excepcional e inteiramente justificado a vista da realidade especifica

daquela categoria.
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Outra categoria de empregados severamente atingida pelas
mudangas implementadas pela reforma trabalhista foram os trabalhadores
em regime de teletrabalho, que foram excluidos do capitulo da limitacdo da
jornada de trabalhado, por expressa previsdo constante no art. 62, III, CLT.

Franco Filho (2018, p.180) destaca que o teletrabalho é caracterizado
a partir de uma relagao triangular formada pelo empregado, pela empresa
e pelas novas tecnoldgicas, sendo que nesta forma de relacio ha uma
revisao do tradicional conceito de subordinacdo, que passa a ser mais
flexivel, sem habitos cotidianos, sem turnos e sem local permanente.

Hipoteticamente, o trabalho no regime de teletrabalho confere ao
trabalhador maior autonomia, com possibilidade de estabelecer e
controlar o seu préprio ritmo de trabalho. Nao obstante, essa ndo é a
realidade de todos os empregados que laboram nestas condi¢des, vez que
alguns deles tem que permanecer logados aos sistemas eletrénicos da
empresa por periodos de tempo previamente determinados.

Assim, antes da reforma trabalhista, o entendimento predominante
no ambito do TST era no sentido de inexistir qualquer diferenca entre o
trabalho realizado nas dependéncias do empregador daquele realizado na
modalidade de teletrabalho, sendo devido o controle da jornada do
empregado, ressalvado apenas os casos de absoluta impossibilidade de se
exercer tal controle (conforme RR 12179720115090008. DJE 17/04/2015).

Dessa forma a modificacdo implementada pela reforma trabalhista
no art. 62, Il da CLT retirou de todos os empregados que estiverem em
regime de teletrabalho, pelo simples fato de o trabalho estar sendo
realizado a distancia, o direito de ter assegurado a limitagdo da jornada
diaria de trabalho, inviabilizando o pagamento das horas extras ja que
estes trabalhadores néo terao sua jornada controlada pelo empregador.

Pode-se concluir, portanto, que os empregados em regime de

trabalho 12x36, bem como os que laboram em regime de trabalho
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sofreram perdas juridicas em relacdo aos seus direitos, na medida em que
os primeiros perderam a remuneragio em dobro pelo trabalho no feriado,
bem como o direito ao gozo do intervalo intrajornada, enquanto que os
empregados em regime de teletrabalho deixaram de ter todas as protecdes
decorrentes da limitagao da jornada de trabalho.

4 Constitucionalidade das alteracoes promovidas pela lei n. 13.476/17 e
efeito cliquet

A presente secdo foi realizada com o objetivo de verificar a
compatibilidade das flexibilizagbes implementadas pela reforma
trabalhista nas regras de jornada de trabalho com os parametros
constitucionalmente fixados. Apds a andlise constitucional se observara se
as mudangas realizadas importam em violagdo ao nao retrocesso em
matéria de direitos sociais.

Preliminarmente cabe destacar que, como a Constituicdo Federal
representa o pilarde todos os ramos direito brasileiro, razdo pela qual
todas as normas infraconstitucionais se submetem a ela, de modo que
nenhuma lei infraconstitucional poderd se sobrepor aos preceitos
constitucionalmente fixados. Com base nessa premissa as normas
infraconstitucionais que violarem a Constitui¢do Federal poderao ter sua
eficacia retirada a partir da declaracio de inconstitucionalidade, que pode
ser feita de forma principal através de Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), ou incidental, dentro das ac¢des individuais
propostas junto ao Poder Judiciario.

Dentre as alteracbes tratadas no presente artigo, somente a
possibilidade de implementagido do regime 12x36 por meio de acordo
individual escrito é objeto de Acdo Direita de Constitucionalidade (ADI
5994), sendo que neste caso, 0 STF adotou o rito abreviado previsto na Lei
das ADIs (Lei n° 9.868/99), que permite que a acdo seja julgada

diretamente no mérito pelo Plenério, sem prévia anélise do pedido de
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liminar. Nédo obstante, até a presente data ainda ndo houve julgamento da
demanda.

Apesar da auséncia de questionamento formal perante o STF,
conforme se passard a expor, as alteragdes promovidas pela reforma
trabalhista em relagdo a duracdo da jornada de trabalho violam direitos
constitucionalmente assegurados, além de importarem em retrocesso
social, em contrario ao que preleciona o efeito cliquet, sendo necessario que
tal questionamento seja realizado por parte dos advogados nas
Reclamagoes Trabalhistas, para evitar a perda de direito pelos
trabalhadores.

Neste sentido a Constituicdo Federal fixou como um direito basico do
trabalhador a reducao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de satide, higiene e seguranca (art. 7°, XXII, CF/88), bem como a limitacao
da jornada diaria em oito horas (art. 7, XIII, CF/88), sendo que ambas as
normas tem como finalidade promover o resguardo da satde fisica e mental
do trabalhador, garantindo a ele o direito de descansar e poder realizadas
outras atividades fora do ambiente laborativo.

Assim, ainda que a previsdo infraconstitucional mantenha o critério
formal das oito horas diérias, tendo em vista que as alteragdes flexibilizam
os periodos que sdo considerados para fins de computo da jornada, ha
prejuizo do direito a satde do trabalho, j& que o seu tempo diario acaba
sendo mais ocupado pelo empregador, e, com isso, aumenta-se o desgaste
fisico do empregado. Dessa forma, é possivel que o advogado pleiteie a
declaracdo incidental de inconstitucionalidade das normas em sede de
reclamacéo trabalhista, com o objetivo de tutelar o direito individual do
empregado.

No mesmo sentido Delgado e Delgado (2017, p. 120) salientam que a
desregulamentagdo/flexibilizacdo das regras juridicas concernentes a

duracéo do trabalho promovem uma inequivoca diminuigdo do ponto de
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vista econémico da retribui¢do pecuniéria pelo contrato de trabalho que
deveria ser transferida ao empregado, diminuindo o valor do trabalho
humano. Tal argumento pode ser utilizado como forma de demonstrar
que a retirada de periodos nos quais o empregado estd com a sua
autonomia limitada por estar cumprindo ordens do empregador consiste
em tempo a disposicio do empregador, devendo, portanto, ser
remunerado, para que nao haja enriquecimento sem causa por aquele.

Além de violar a Constituicdo Federal, as modificagoes referidas no
presente estudo também importam em retrocesso em matéria de direitos
humanos. Neste sentido, Paulo Bonavides (2006, p. 565) salienta que nédo
se permite haja reducdo ou retrocesso em matéria de direitos dos
trabalhadores reconhecidos na Constituicdo Federal pois o rol do artigo 7°
da CF/88 é minimo, sendo possivel apenas o avango em matéria laboral.
Com base nestas premissas surge o principio do néo retrocesso em matéria
de direitos sociais, consignado no Pacto Internacional de Direitos
Econoémicos Sociais e Culturais (PIDESC).

O PIDESC ¢é expresso nao em garantir o direito a remuneragao
condizente com a atividade realizada pelo obreiro (art. 7, 1, a, I), como
também o direito a seguranga e higiene do trabalho, ao descanso, ao lazer,
a limitacdo de jornada e a remuneragao pelos repousos semanais (art. 7, 1,

b), evidenciando com isto a tutela do trabalho decente'®, garantido a partir

'° Artigo 6°

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 tomarao 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
deverao incluir a orientacao e a formagao técnica e profissional, a elaboragio de programas, normas e técnicas
apropriadas para assegurar um desenvolvimento econdmico, social e cultural constante e o pleno emprego produtivo
em condi¢des que salvaguardem aos individuos o gozo das liberdades politicas e econdmicas fundamentais.

Artigo 7°

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de condiges de trabalho justas

e favoraveis, que assegurem especialmente:

a)  Uma remuneracao que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores:
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da garantia do meio ambiente do trabalho equilibrado, para o qual a
limitacdo da jornada diaria é imprescindivel.

O efeito cliquet dos direitos humanos significa que os direitos nao
podem retroagir, s6 podendo avancar nas protecdes dos individuos. No
Brasil esse efeito é conhecido como principio da vedagao do retrocesso. Em
outras palavras, os direitos humanos sé podem avancar. Esse principio, de
acordo com Canotilho (2002), significa que é inconstitucional qualquer
medida tendente a revogar os direitos sociais ja regulamentados, sem a
criacdo de outros meios alternativos capazes de compensar a anulacdo
desses beneficios.

Essa progressividade representa um padrdao em matéria de DESC,
seguido nao s6 pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos, mas
também pela Organizacdo das Nagdes Unidas (OFA). Conforme destaca
Pautassi (2010), é absolutamente vedado ao Estado a sancdo de normas
juridicas ou a adogdo de politicas, programas ou agdes de governo que
piorem a situagdo dos direitos sociais, cabendo ao Poder Judiciario
invalidar todas as situagdes eventualmente regressivas em suas sentencas.

Dessa forma, considerando que a tutela da progressividade deve ser
observada por cada um dos trés poderes que constituem o Estado
Democratico Brasileiro, diante da aprovacao da Lei n° 13.467/17 pelo Poder
Legislativo, e ante a omissao por parte do Poder Executivo que deixou de
vetar tais mudancas, caberé ao Poder Judicidrio negar vigéncia as referidas

normas e reconhecer a inconstitucionalidade e sua desconformidade com

i) Um salario equitativo e uma remuneragao igual por um trabalho de igual valor, sem qualquer distin¢ao; em
particular, as mulheres deverao ter a garantia de condigdes de trabalho nao inferiores as dos homens e perceber a
mesma remuneragao que eles por trabalho igual;

ii)  Uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformidade com as disposi¢des do presente Pacto;
b)  Aseguranga e a higiene no trabalho;

c¢) Igual oportunidade para todos de serem promovidos, em seu Trabalho, a categoria superior que lhes
corresponda, sem outras consideracdes que as de tempo de trabalho e capacidade;

d)  Odescanso, o lazer, a limitagao razoavel das horas de trabalho e férias periédicas remuneradas, assim como a
remuneracao dos feriados.
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as obrigagdes internacionais assumidas pelo Brasil, com fundamento no

principio pro homine".
Consideragoes finais

O presente estudo permitiu concluir que as alteragdes promovidas
pela Lei n. 13.467/17 em relagao a jornada de trabalho dos empregados
geraram manifesto prejuizo a satde do trabalhador, violando direitos
fundamentais assegurados pela Constituicao Federal de 1988, bem como
pelas Convengdes Internacionais do Trabalho das quais o Brasil é
signatario, e a exemplo da Convengao n. 155, OIT.

Tais prejuizos se deram, conforme demonstrado ao longo do
trabalho, apesar de a Lei n. 13.467/17 nao ter alterado expressamente o
limite de oito horas didrias de trabalho, desconsiderou vérios periodos que
anteriormente integram o computo da jornada, de modo que a partir da
vigéncia da referida norma o trabalhador tem o tempo ocupado pelo
empregador mas ndo recebem a contraprestacio correspondente.

De igual forma, revela-se como injustificavel a retirada do limite de
jornada diaria do empregado em teletrabalho pelo simples fato dele
laborar fora das dependéncias da empresa, pois trata-se aqui de um direito
fundamental assegurado a todos os empregados urbanos e rurais pelo art.
7, X111, da CF/88.

Assim, diante da violacdo de normas constitucionais e convencionais,
surge para o Poder Judicidrio o dever de negar vigéncia a tais normas,
declarando a sua inconstitucionalidade e nao convencionalidade, ja que as
alteragdes violam o principio do nao retrocesso em direitos sociais,

gerando prejuizo aos direitos trabalhistas conquistados pelos empregados.

" O principio “pro homine” representa uma norma de solu¢do de confrontos entre normas que tutelam direitos
humanos. Neste caso as normas devem ser interpretadas da forma que melhor favoreca a tutela da dignidade da
pessoa humana, considerada como pilar dos Direitos Humanos. Dessa forma, diante do confronto de normas,
prevalecera a aplicacdo daquela que melhor garanta o exercicio da dignidade.
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Dessa forma, os advogados detém importante fungdo neste contexto,
pois 0o magistrado s6 podera decidir com base naquilo que foi pugnado pela
parte, sendo imprescindivel para a tutela de direitos individuais dos
empregados que se requeira nas reclamagdes trabalhistas a declaracdo de

inconstitucionalidade das normas referidas no presente trabalho.
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Possiveis aplicacoes da teoria do dialogo institucional
no debate juridico sobre o indice de corre¢ao monetaria
dos créditos judiciais trabalhistas

Manuela Cristina Fernandes Leite !

1 Introducao

De forma muito breve, o presente artigo se propde a realcar alguns
pontos de tensao entre a democracia e o constitucionalismo, que tém sido
objeto de atenta andlise da doutrina de Direito Constitucional e das
ciéncias politicas em geral.

No ja histérico acirramento entre a dindmica e pluralismo das
sociedades democraticas contemporaneas, a teoria da separacdo dos
Poderes e a pratica do judicial review, ou controle judicial de
constitucionalidade - expressao que se passa a adotar ao longo do texto,
para melhor entendimento da controvérsia, impde-se um dever de
ressignificacdo das préprias instituicbes democraticas e seus pontos de
contato.

Nesse cenario, a teoria do didlogo institucional surge, ainda que com
algumas diferenciacdes entre seus defensores, como uma alternativa
valida e bastante razoével ao aprimoramento dos Poderes do Estado e da
sua forma de atuacdo.

Assim, passa-se a analise de um caso concreto, que é bastante
ilustrativo sobre a espécie das demandas que o Poder Judiciario, hoje,

enfrenta: a controvérsia sobre o indice de correcio monetéria aplicavel aos

' Advogada. Especialista em Direito e Processo Constitucional pelo Instituto de Direito Pablico (IDP/SP). Mestranda
em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
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créditos judiciais trabalhistas e a reedigdo da norma inconstitucional pelo

Poder Legislativo.
2 A judicializacao do debate sobre indices de correcao monetaria.

O debate acerca do indice de correcdo monetaria aplicavel aos
créditos pecunidrios em geral, em especial, aqueles que passam de algum
modo pelas maos do Estado, tomou a pauta do Poder Judiciario ja h4
alguns anos.

Em andlise paradigmatica da matéria, o Supremo Tribunal Federal
julgou, em marco de 2013, as ADIs 4.357, 4.372, 4.400 € 4.425,
convencionalmente chamadas de “ADIs dos Precatérios”. Naquela
oportunidade, o  Supremo  Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade parcial com reducao do texto do artigo 100, § 12, da
CRFB, bem como a inconstitucionalidade do artigo 5°, da Lei n°
11.960/2009, que conferia nova redagdo ao artigo 1°-F, da Lei n°
9.494/1997 (BRASIL, 2013). Em efeitos praticos, aquele Tribunal afastou a
incidéncia dos critérios de atualizacdo da caderneta de poupanga sobre os
créditos dos precatérios, por entender que os indices da caderneta néao
acompanham a inflagdo e que havia um descompasso entre as taxas de
juros e indices de corregdo entre os débitos cobrados pela Fazenda Ptblica
contra seus contribuintes e aqueles aplicados aos precatérios (quando a
Fazenda Publica esta na posicdo de devedora).

Posteriormente, a matéria ainda se desdobrou no tema 810 de
Repercussdo Geral (RE 870.947, de Sergipe), assim ementado: “validade
da correcio monetaria e dos juros moratérios incidentes sobre as
condenacdes impostas a Fazenda Publica, conforme previstos no art. 1°-F
da Lei 9.494/1997, com a redacdo dada pela Lei 11.960/2009” (BRASIL,
2018a). O debate sobre o indice de correcio aplicavel permanece suspenso,

por forca da decisdo proferida pelo relator, Ministro Luiz Fux, publicada
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em setembro de 2018, até o julgamento definitivo dos embargos de
declaracdo de modulagio de efeitos por aquela Corte.

Ja tangenciando a seara trabalhista, o Supremo Tribunal Federal
também se pronunciou sobre a atualizacdo dos créditos do FGTS. A
questdo, quando afeita ao Supremo Tribunal Federal via recurso
extraordindrio, ndo teve sua repercussao geral reconhecida (ARE 848.240,
do Rio Grande do Norte, tema 787, de Repercussdo Geral), pois aquela
Corte entendeu tratar-se de matéria infraconstitucional, o que levaria a
prevaléncia das decisdes do Superior Tribunal de Justica sobre a tematica
(BRASIL, 2014).

O Superior Tribunal de Justiga, por sua vez, ao analisar o Tema
Repetitivo 731 (REsp 1.614.874, de Santa Catarina), em maio de 2018,
posicionou-se no sentido que “a remuneragao das contas vinculadas ao
FGTS tem disciplina propria, ditada por lei, que estabelece a TR como
forma de atualizacdo monetaria, sendo vedado, portanto, ao Poder
Judiciario substituir o mencionado indice” (BRASIL, 2018b).

Em setembro de 2018, no entanto, o Supremo Tribunal Federal
voltou a tratar da matéria, mantendo decisao do Tribunal Regional Federal
da 32 Regido que havia determinado a Caixa Econdmica Federal (CEF) o
pagamento de diferencas de correcio monetaria sobre saldos de contas
vinculadas do Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS) em
decorréncia da aplicacdo de planos econdmicos, julgamento do tema 360
de Repercussao Geral (RE 611.503, de Sao Paulo) (BRASIL, 2019a), que
gerou bastante alvoro¢o na midia em geral e a movimentacéo do judiciario
em dezenas de milhares de a¢des que tramitam com o mesmo objeto.

Em derradeira decisao sobre o indice aplicavel ao FGTS, o relator da
ADI 5.090, Ministro Luis Roberto Barroso, determinou, em setembro de
2019, a suspensdo de todos 0s processos em tramite que versam sobre a

tematica, até que o Supremo Tribunal Federal se manifeste
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definitivamente sobre a inconstitucionalidade da TR como indice de
correcao do depésito fundiario (BRASIL, 2019b).

Nesse cenario ja bastante aguerrido sobre a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade dos indices de correcdo monetaria aplicaveis a
determinados créditos, o Tribunal Superior do Trabalho decidiu, em
agosto de 2015, pela inconstitucionalidade da TR enquanto indice de
correcao aplicavel aos créditos trabalhistas judiciais, em julgamento a
Arguicdo de Inconstitucionalidade n°® 479-60.2011.5.04.0231 (BRASIL,
2015a).

Valendo-se da mesma argumentacdo utilizada pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento das “ADIs dos Precatérios”, o Tribunal
Superior do Trabalho afastou a expressao “equivalentes a TRD” do artigo
39, da Lei n° 8.177/91, que previa a aplicacao do referido indice aos débitos
trabalhistas de qualquer natureza, quando néo satisfeitos pelo empregador
nas épocas proprias assim definidas em lei (BRASIL, 2015a).

A TR era utilizada como indice de correcio na Tabela Unica - tabela
de atualizacio monetaria da Justica do Trabalho - atualizada pelo
Conselho Superior da Justica do Trabalho. Com a decisdo do Tribunal
Superior do Trabalho, a tabela deveria ser revisada para aplicagdo do
IPCA-E como indice de corregdo a partir de 30/06/2009 (BRASIL, 2015a).

A decisdo foi questionada no Supremo Tribunal Federal via
reclamacdo e, em outubro de 2015, 0 Ministro Dias Toffoli, relator, deferiu
liminar para suspender a alteracéo da Tabela Unica para vinculagio ao
IPCA-E (Rcl 22.012, do Rio Grande do Sul) (BRASIL, 2015b).

O Tribunal Superior do Trabalho, por sua vez, remodulou os efeitos
de sua decisaio na Arguicdo de Inconstitucionalidade n° 479-
60.2011.5.04.0231 €, em junho de 2017, para adequar-se a modulagdo de
efeito das “ADIs dos Precatérios”, determinou que deveria ser aplicado o

IPCA-E como indice de correcio monetaria aos créditos trabalhistas
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apenas a partir de 25/03/2015. Curvando-se, ainda, a liminar do Ministro
Dias Toffoli, suspendeu a alteragio da Tabela Unica (BRASIL, 2017a).

Em fevereiro de 2018, em decisao definitiva, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, julgou improcedente a
Rcl 22.012, por entender que a reclamacdo nado seria cabivel naquela
situacdo. Em acréscimo, aquela Turma sinalizou seu entendimento sobre
o mérito da decisdo do Tribunal Superior do Trabalho reclamada (BRASIL,

2018¢):

Apesar da auséncia de identidade material entre os fundamentos do ato
reclamado e o que foi efetivamente decidido na acdo direta de
inconstitucionalidade apontada como paradigma, o decisum ora impugnado
estd em consonancia com a ratio decidendi da orientagdo jurisprudencial desta

Suprema Corte.

Nesse interim, entretanto, entrou em vigor a “reforma trabalhista”,
Lei n° 13.467/17, que trouxe diversas alteragdes a CLT, dentre elas, a
previsao expressa de aplicacdo da TR como indice de correcdo monetaria

dos créditos trabalhistas (BRASIL, 1943):

Art. 879 - Sendo iliquida a sentenga exequenda, ordenar-se-4, previamente, a
sua liquidagdo, que podera ser feita por calculo, por arbitramento ou por
artigos.

[...] § 7° A atualizacao dos créditos decorrentes de condenagao judicial serd
feita pela Taxa Referencial (TR), divulgada pelo Banco Central do Brasil,

conforme a Lei no 8.177, de 10 de margo de 1991.

Para acrescer ainda mais controvérsia ao tema, em outubro de 2018,
a Quarta Turma do Tribunal Superior do Trabalho, em decisdo no RR
10260-88.2016.5.15.0146, determinou que o IPCA-E sé incidird como
indice de correcio monetéria no interregno de 25/03/15 a 10/11/2017. Nos

periodos anteriores e posteriores, permanece a TR como fator de correcao
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dos créditos trabalhistas judiciais, prestigiando, assim, a legislagdo em
vigor (BRASIL, 2018d).

Ambos os processos do Tribunal Superior do Trabalho, tanto a
arguicao de inconstitucionalidade, quanto o recurso de revista acima
mencionado, permanecem suspensos em razao da decisao do Ministro
Luiz Fux no tema 810 de Repercussdo Geral/ STF.

3 A teoria do dialogo institucional e sua introducao na doutrina e praxis
brasileiras.

A explanacio do topico antecedente era necessaria para demonstrar
que o Poder Judicidrio enfrenta grande controvérsia e, geralmente,
desenrolares decenarios, quando analisa qualquer tematica de grande
repercussdo financeira as partes envolvidas, sejam elas o Estado ou o
empresariado devedor de créditos trabalhistas reconhecidos em juizo.

Mas é especificamente da perspectiva trabalhista, em especial do
imbréglio sobre o indice de corregdo monetaria aplicavel na Justica do
Trabalho, que este artigo se propde a explanar sobre a teoria do didlogo
institucional e suas pretensas aplicagdes.

Entretanto, serd necessario tracar, antes, um rapido panorama de
como a teoria do didlogo institucional vem sendo introduzida no cenario
de debates doutrinarios no Brasil e, consequentemente, na praxis juridica.

Assim, é importante delinear, primeiro, que, hoje, em especial na
doutrina de Direito Constitucional, h4 acirrado debate sobre a pratica do
Jjudicial review e a salvaguarda das decisdes democraticas tomadas no
ambito do Poder Legislativo.

Historicamente, o controle judicial de constitucionalidade nunca se
consolidou como um instituto de validade unanime.

Desde sua pretensa criacdo e institucionalizagdo no sistema
constitucional estado-unidense, ainda que de forma embriondria, o

controle judicial de constitucionalidade enfrentou ferrenhas criticas, mas
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contou com defensores tanto quanto apaixonados, tal qual o proéprio

Hamilton (1961, p. 15), no Federalista n® 78:

Relativamente a competéncia das cortes para declarar nulos determinados
atos do legislativo, porque contrarios a Constituicio, tem havido certa
surpresa, partindo do falso pressuposto de que tal pratica implica uma
superioridade do judiciario sobre o legislativo. [...] Ndo ha posi¢do que se apoie
em principios mais claros que a de declarar nulo o ato de uma autoridade
delegada que seja contrario ao teor da delegacdo sob a qual se exerce tal
autoridade. Consequentemente, ndo sera valido qualquer ato legislativo
contrario a Constituicao. [...] Se for dito que os congressistas devem ser os
juizes constitucionais de seus proprios poderes e que a interpretacio que
vierem a dar de tais poderes serd obrigatéria para os outros ramos do governo,
a resposta é que esta ndo pode ser a hipétese natural, por néo ter apoio em
quaisquer dispositivos especificos da Constituicao. Por outro lado, nao se deve
supor que a Constituicdo tivesse pretendido habilitar os representantes do

povo a sobreporem a propria vontade a de seus constituintes.

Analisando a situacao especifica dos Estados Unidos da América, mas
sem furtar a extensdo dessa observagdo aos demais paises das chamadas
democracias constitucionais (caso, inclusive, do Brasil), Sérgio Antonio

Ferreira Victor (2013, p. 74) menciona que:

A tensdo permanente na histdria politico-juridica norte-americana encontra-
se na dicotomia entre constitucionalismo e democracia. Ou seja, entre pratica
de um governo limitado e o ideal de autogoverno pelos cidaddos. O controle
judicial de constitucionalidade interpde-se entre esses dois valores e a

necessidade de justificar a sua pratica é onipresente na literatura [...].

Igualmente, Conrado Hiibner Mendes (2008, p. 1) afirma que
[(3 2 : . y . .
controvérsias sobre quem deveria ter a Gltima palavra em conflitos sobre
direitos fundamentais, dessa maneira, sdo percebidas como uma tensao

ndo apenas entre duas institui¢des — parlamentos e cortes — mas também
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entre dois ideais politicos - respectivamente, democracia e
constitucionalismo”.

Enquanto alguns autores, como Alexander Bickel, John Hart Ely,
Bruce Ackerman e, mais especialmente, Ronald Dworkin, vao explorar
essa seara dos debates sempre procurando uma conciliagio entre o
controle judicial de constitucionalidade e o regime democrético, outros
autores vao propor uma revalorizacdo do poder legislativo, com destaque
para Jeremy Waldron (VICTOR, 2013, passim).

Waldron defende aquilo que ele chama de “desacordos morais
razoaveis” que, no seio das sociedades democréaticas atuais, recaem sobre
as mais diversas questdes, seja sobre politicas publicas, seja sobre
principios e direitos fundamentais, afinal o “desacordo moral é razoavel
na medida em que pessoas de boa fé, bem informadas e bem intencionadas
efetivamente discordam sobre o que seja uma vida boa ou sobre o que leva
uma pessoa a ter uma vida feliz” (VICTOR, 2013, p. 126). Para o autor
neozelandés, o desacordo moral seria, dentro de uma sociedade pluralista,
circunstancia fundamental da politica contemporanea (MENDES, 2008, p.

8):

Atribuir a juizes a decisdo sobre questdes moralmente controversas, retirando
dos cidadaos a possibilidade de emitir seu juizo moral num procedimento
majoritario, desrespeitaria 0 que a democracia teria de mais valioso: a
inexisténcia de hierarquia entre os cidadaos, que decidem em igualdade de
condigOes seus problemas coletivos. Como ndo ha acordo possivel sobre o
contetido, ha que se fazer um acordo procedimental para decidir tal contetdo:
sua proposta “a maximizagao do direito de participacio, o direito dos direitos,
que permite a todos se realizarem igualitariamente como sujeitos autbnomos

em votacao publica.

Assim, diversos autores apontaram, na adoc¢ao do controle judicial de

constitucionalidade, um enfraquecimento das instituicdes democraticas
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como um todo, notadamente do Poder Legislativo, o que “decorre de
desinteresse e desatencéo que os eleitores sdo levados a nutrir com relagéo
aos seus representantes, visto que se eles aprovarem leis ruins, os

tribunais poderao invalida-las” (VICTOR, 2013, p. 79).

Embora ndo haja - que se saiba - qualquer doutrina por detras disto, o
Judiciéario goza de uma confiabilidade que os Poderes “politicos” Legislativo e
Executivo perderam. [...]

A presuncdo de que os atos destes dois Poderes sejam legitimos e visem ao
interesse geral mantém-se no plano juridico-formal. Do angulo da opiniao
publica, ndo. Sdo eles compostos de “politicos” e estes sdo objeto de escarnio,

pois todos duvidam, trabalhem para o interesse geral (FERREIRA FILHO,
1994, p. 15).

Mas, como todo o intrincado sistema democratico e da separagdo dos
Poderes néo afeta somente um lado da balanga, o préprio Poder Judiciario
vem sofrendo uma superexposi¢io a questdes politicas, o que conduz a
uma, talvez, indesejada “justicializagio da politica”, para usar a expressao
de Ferreira Filho, que “tem como contrapartida inexoréavel a politizacdo da
justica” (FERREIRA FILHO, 1994, p. 15). Basta observar-se a crescente
demanda por uma “democratizacdo” do Judiciario® e o aparecimento de
diversas noticias sobre um descrédito que assola o Judiciario no Brasil, em
especial, dos Tribunais Superiores.

Todas essas consideracdes sao relevantes para o tema deste artigo e
a justificacdo do porqué é necessario revisitar repensar o préprio controle
judicial de constitucionalidade enquanto praxis institucionalmente aceitas.

No panorama apresentado, é no senso de revalorizacdo do Poder

Legislativo e do processo democratico que Waldron (2006, p. 1354,

*Vide a criagao de mecanismos processuais como a audiéncia putblica e o amicus curiae (TEIXEIRA, 2016).
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tradugao nossa) se posiciona como um critico veemente ao strong judicial

review:

Em um sistema de forte revisdo judicial, os tribunais tém autoridade para
recusar a aplicacdo de um estatuto a um caso particular (mesmo que o
estatuto, em seus préprios termos, se aplique claramente ao caso) ou para
modificar o efeito de um estatuto para tornar sua aplicagio conforme aos
direitos individuais (de maneira que o proprio estatuto ndo previa). Além
disso, os tribunais deste sistema tém autoridade para estabelecer
juridicamente que um determinado estatuto ou disposicao legislativa nao sera
aplicado, de modo que, como resultado dos efeitos vinculantes [atribuidos a

tais decisoes], a lei recusada torna-se, na verdade, uma letra morta3s.

E inegavel que o sistema de controle judicial de constitucionalidade
brasileiro, concentrado em sua Corte Constitucional (Supremo Tribunal
Federal) é um sistema forte, para fins da definicio de Waldron. Ainda que
se argumente que, no Brasil, convivem na ordem constitucional os
controles concentrado e difuso, é certo que as decisdes proferidas pelos
Tribunais Superiores* tém diversos mecanismos vinculantes; basta
observar a edicdo de sumulas, precedentes normativos e a prdpria
sistematica do julgamento de recursos repetitivos e repercussao geral.
Aliés, retomando o ponto principal deste artigo, a esmagadora maioria das
decisoes judiciais que versam sobre indices de correcio monetaria -
mencionados na primeira parte do trabalho - sdo dotadas de efeito erga

omnes e/ou vinculante.

3 “In a system of strong judicial review, courts have the authority to decline to apply a statute in a particular case
(even though the statute on its own terms plainly applies in that case) or to modify the effect of a statute to make its
application conform with individual rights (in ways that the statute itself does not envisage). Moreover, courts in
this system have the authority to establish as a matter of law that a given statute or legislative provision will not be
applied, so that as a result of stare decisis and issue preclusion a law that they have refused to apply becomes in effect
a dead letter”

4 Incluidos o Superior Tribunal de Justica e o Tribunal Superior do Trabalho.
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E nas objegdes ao controle judicial de constitucionalidade e no papel
das Cortes Constitucionais como detentoras da “Gltima palavra” no debate
democratico e na significagdo da Constituigdo, “surge com alguma

naturalidade a ideia de didlogo institucional” (VICTOR, 2013, p. 145).

Além das nuances e versoes das diferentes teorias do didlogo, deve-se perceber
o que elas ttm em comum e como contrastam com teorias da tltima palavra.
Dois sdo os seus principais denominadores comuns: a recusa da visdo
juriscéntrica e do monopdlio judicial na interpretacio da constituigdo, a qual
é e deve ser legitimamente exercida pelos outros poderes; a rejeicio da
existéncia de uma dltima palavra, ou, pelo menos, de que a corte a detenha

por meio da revisao judicial (HUBNER MENDES, 2008, pp. 98-99).

E, aqui, aponta-se uma peculiaridade do sistema brasileiro que serve
como chave a aplicacdo da teoria do didlogo institucional em nosso
ordenamento: as decisdbes em controle concentrado e/ou abstrato de
constitucionalidade, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal - e por
quaisquer dos demais Tribunais Superiores — ndo tem o poder de vincular
o Poder Legislativo, por dicgdo expressa da propria Constituicao Federal
(artigos 102, § 2°, e 103-A). Depreende-se, assim, que o modelo de controle
de constitucionalidade adotado no Brasil é o da “Gltima palavra
provisoria”, ou seja, é possivel a superagdo do precedente judicial pela
atuacdo do Poder Legislativo®.

Mendes (2008, p. 166) assim conceitua:

5 Ha que se considerar que, na matematica das Cortes Constitucionais e na teoria da separagao de poderes dentro de
uma democracia, nao se chegaria a conclusdo distinta: caso nao fosse possivel a eventual superacio do precedente
pelo Poder Legislativo - como corpo de representantes democraticamente eleitos - estar-se-ia usurpando-lhe a
competéncia de poder constituinte derivado e entregando-a ao Tribunal Constitucional que, em regra, deve agir
somente como “legislador negativo”, para fazer jus a conceituacio de Hans Kelsen. Além disso, estar-se-ia admitindo
que toda e qualquer mutagao constitucional somente poderia tomar forma pelas maos do Poder Judiciério, o que nao
é de forma alguma correto.
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Para que se possam conjugar as matrizes da tltima palavra e do didlogo,
introduzo as nocdes de “rodada procedimental” e de “Gltima palavra
provisoria”. Seu significado é simples e auto-explicativo: toda constituigdo
prevé os caminhos para vocalizagdo institucional de projetos coletivos e para
a solucdo de conflitos. Esses caminhos tém um ponto de partida e, apds
estagios intermedidrios, alcancam um ponto final. Esse ponto final, no
entanto, somente dentro de uma rodada, que pode sempre se recomecada,

indefinidamente.

Para o autor brasileiro, a instituicdo que decide por Gltimo dentro de
uma rodada procedimental, ainda que sua decisdo possa vir a ser
superada, nio é inofensiva, pois demandard um recomec¢o da rodada;
“implica em uma nova mobilizacao de diversos recursos necessarios para
movimentar a maquina institucional: entre outros, recursos de tempo e de
esforco argumentativo [...]” (MENDES, 2008, pp. 166-167).

De forma complementar as ideias apresentadas até aqui, este artigo
defende que a ultima palavra proviséria se traduz em um Onus
argumentativo a todos os Poderes envolvidos em cada rodada
procedimental, e ndo apenas sobre o Poder que, legitimamente, se
encarrega de superar a ultima decisao.

No entanto, a teoria do didlogo institucional ainda nao é de grande
receptividade no cendrio politico nacional, em especial, no préprio Poder
Judiciério.

O tema, particularmente, foi objeto de andlise paradigmatica no
Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADI 5.105, do Distrito
Federal, cujo objeto principal ja havia sido debatido naquela Corte por
ocasido do julgamento das ADIs 4.430 4.795, dois anos antes: a “migragao”
da representatividade dos deputados federais, para fins de acesso ao

tempo de radio e TV (e ao fundo partidério) aos partidos recém-criados,
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com a parcial declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 47 da Lei n°
9.504/97.

Contudo, a Lei n°® 12.875/13, reavivou a norma derrubada pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal nas ADIs mencionadas,
reacendendo novamente o debate acerca de sua constitucionalidade, o que
deu ensejo a propositura da ADI 5.105, do Distrito Federal.

Como preliminar ao mérito, o Ministro Luiz Fux, relator da ADI 5.105,
chamou a atencdo, justamente, para a questdo em torno da superagio do
precedente daquele Tribunal pelo legislador, que editou norma
infraconstitucional de idéntico teor aquela anteriormente declarada
inconstitucional.

A despeito de 6tima explanagdo doutrinaria sobre o tema da teoria do
didlogo institucional, o Ministro relator se posicionou contrariamente a
superacao do precedente pelo Poder Legislativo, argumentando que, nesse
caso, o legislador atrai para si o dnus argumentativo de derrubar o
precedente do Tribunal Constitucional, eis que, somente nessas hipoteses,
a lei nasce com “presungao de inconstitucionalidade”.

E defensavel que, como expressao maxima do Estado Democrético de
Direito (representagdo do povo), o Poder Legislativo regularmente
constituido, eleito e atuante, ndo precisasse justificar suas atitudes, de
modo que o dnus argumentativo sempre recaia sobre o Poder obrigado a
fundamentar suas decisGes, ou seja, o Judiciario. A prética da justificacdo
argumentativa é muito mais afeta aos juizes do que aos legisladores.

Entretanto, o Legislativo é a casa do debate democratico por
exceléncia, de modo que a superacdo do precedente do Tribunal
Constitucional (ou, no caso brasileiro, por qualquer Tribunal que detenha
a prerrogativa da declaragdo de inconstitucionalidade) tem que ser, de
algum modo, invocada e rebatida, como pressuposto légico para a reedicdo

da norma derrubada e como dever democratico daquele Poder que, dentro
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da estrutura da separagdo dos Poderes, também deve prestar contas de
suas atitudes a sociedade em prol da manutengdo do principio da
seguranca juridica.

Note-se: fosse outro o cenério, sem uma rica justificagio por parte do
legislador acerca da superacao do precedente, a sociedade estaria
simplesmente sujeita as picuinhas de “derruba-reedita” entre Poderes, tdo
longas quanto demorassem o0s processos até o julgamento da
inconstitucionalidade e o posterior tramite legislativo para reedicdo da
norma.

E preciso, entdo, que a wltima palavra proviséria em matéria de
controle de constitucionalidade e interpretacao da Constituicao passe a ser
vista, por todos os Poderes, como uma ferramenta para a sofisticagdo do
debate interinstitucional.

4 Possibilidade de aplicacdo da teoria do didlogo institucional a questédo do
indice de correcao monetaria dos créditos judiciais trabalhistas.

No cenario que restou delineado no inicio deste artigo acerca do
embate judicial sobre o indice de corre¢ao monetaria aplicavel aos créditos
judiciais trabalhistas, ficou nitido que existe um impasse a ser analisado -
e, eventualmente, solucionado - pela Justica do Trabalho muito em breve:
a superacao da declaracgdo de inconstitucionalidade do artigo 39, da Lei n®
8.177/91 (Arglnc n° 479-60.2011.5.04.0231) pela “reedigdo” de norma com
0 mesmo conteido semantico pelo Poder Legislativo (artigo 879, § 7°, da
CLT, com redacao dada pela Lei n° 13.467/17).

Partindo de todo o quanto ja esclarecido sobre a teoria do didlogo
institucional e sua aceitacdio como uma construgao favoravel ao
fortalecimento das instituicoes democraticas (seja pela revalorizagao do
Poder Legislativo, seja pela diminuicdo da superexposi¢io do Poder

Judiciério a questoes politicas), a reedigdo da norma pelo Poder Legislativo
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deve ser, pelo menos, considerado na andlise, pela Justica do Trabalho,
quando o tema for a si reapresentado.

Isto deve ser interpretado a luz de um debate e de uma argumentacao
mais profundos no sentido de verificar as razdes e a pertinéncia da
reedi¢cdo da norma declarada inconstitucional. Talvez, seja certo afirmar
que, dentro da hermenéutica, a teoria do didlogo institucional reaviva a
necessidade de que o Poder Judiciario se debruce sobre a mens legis em
suas mais diversas acep¢des e desdobramentos (sociais, econdmicos,
politicos®).

Como ja defendido anteriormente, contudo, esse 6nus recai, também,
sobre o Poder Legislativo quando da reedicio da norma declarada
inconstitucional. No caso especial da nova redagdo da CLT, no entanto,
esse peso parece ter sido ignorado pelo legislador, que se limitou a
mencionar a edi¢gdo da norma, sem qualquer justificacdo (BRASIL, 2017b).
Esse siléncio do legislador, entretanto, ndo afasta o 6nus do Poder
Judiciario.

Assim, a aplicacdo da teoria do debate institucional, no caso, também
pode ser enriquecida sobre outros aspectos, por exemplo: (i) a evolucédo do
entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal com relagdo a teoria
concretista e sua aplicagdo aos mandados de injungao; (ii) o préprio texto
da simula vinculante n° 4 e seus precedentes de edigdo, que vedam a
substituicdo do salario minimo como indexador, ainda que
inconstitucional, por decisdo judicial; (iii) a decisdo do Superior Tribunal
de Justica (Tema Repetitivo 731) que vedou a substituicao judicial da TR
como indice de corregdo sobre o depésito fundiario; (iv) o fato de que o

proprio Supremo Tribunal Federal somente determinou a aplicacdo do

6 Com o cuidado de alertar, diante de toda doutrina j& exposta, que o Poder Judici4rio ndo faz juizo sobre o acerto ou
desacerto da decisao politica tomada no &mbito democratico, tal qual o proprio Supremo Tribunal Federal ja assentou
na andlise das implicacdes dos termos “relevancia e urgéncia” para edicao de medidas provisorias (artigo 62, da
CRFB).
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IPCA-E como indice de correciao monetaria das “ADIs dos Precatérios” por
extensdo das Leis de Diretrizes Orcamentdrias, que ja versavam sobre o
tema, enquanto a Justica do Trabalho ndo possui norma “analégica” que
lhe permita a extensao de qualquer indice com a derrocada da TR.
Reputa-se que a andlise, pelo menos, dos aspectos acima
mencionados, além, claro, da digressao sobre a prépria reedicio da norma
declarada inconstitucional sob a 6tica do debate democratico e da
ressignificacdo da separagio dos Poderes, é de suma importancia para o
enriquecimento da teoria do didlogo institucional e valoracdo das proépria
decisdes judiciais, em especial, no caso em analise, sobre a substituicdo do

indice de correcdo monetéria dos créditos judiciais trabalhistas.
Concluséo

Como brevemente explanado, a valorizagio das decisGes
democréticas e a generalizacdo de uma certa desconfianca doutrinéria
sobre o controle judicial de constitucionalidade vém remodelando a
classica formula da separacdo dos Poderes e lancando novas luzes sobre a
tensdo entre democracia e constitucionalismo.

E nesse palco que os agentes institucionais se apresentam a sociedade
e precisam rever seus papéis, no sentido de validar suas posicoes pela
manutencao do Estado Democrético de Direito. E, hoje, a teoria do didlogo
institucional é a que melhor se amolda as perspectivas de protegido da
democracia e da proépria Constituicio, além de buscar atender ao
dinamismo das relacbes contemporaneas.

A aplicagdo dessa teoria, que distribui, igualmente, a carga
argumentativa e do préprio didlogo sobre todas as institui¢Oes
democraticas, por 6bvio, pressupde um lento caminhar no sentido de seu

aprimoramento.
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Nos casos analisados nesse artigo, notadamente, a reedicao de
normas declaradas inconstitucionais (aplicacdo da ultima palavra
provisoria), a manutencio e o aprimoramento desse didlogo, dependerao,
em muitos casos, de uma boa vontade do Poder Judicidrio, também, em
receber a superacao do precedente e em reanalisar os novos argumentos
legislativos apresentados. Isso, especialmente no caso brasileiro, impde
aos magistrados (no caso do Supremo Tribunal Federal, aos ministros)
que se debrucem muito mais sobre ao projeto, aos debates prévios da
legislagao, aos pareceres das comissdes especiais do Congresso Nacional, a
propria justificacgdo de motivos, as razdes de veto, etc., notadamente
porque as razdes da superagdo do precedente estardo (ou devem estar)
contidas dentro da “aura” da norma’, e ndo em seu texto expresso.

Contudo, como pode ser observado no caso concreto do artigo 879, §
7°, da CLT, com redacdo dada pela Lei n° 13.467/17, também o Legislativo
patrio ainda carece de maior transparéncia e/ou técnica para acurar e
revalorizar sua posi¢do perante a sociedade, enquanto pantedo da
democracia.

Assim, é certo que, hoje, no Brasil, a efetiva aplicacdo da teoria do
didlogo institucional ainda pressupde uma sofisticacao dos nossos Poderes
quanto a técnica do debate e a prépria justificagdo de suas decisdes nesse
cenario. Esse refinamento s6 sera alcancado com a constante revisitacao
do tema e na forma como pode-se repensar as instituicoes democréticas,
como um todo, para atender os anseios da uma sociedade cada dia mais
dinamica e pluralista.

Espera-se que, ainda que em pequena escala, isto possa ser alcangado

quando da consolidagdo dos debates sobre o indice de correcio monetéria

7 Aqui se entenda “aura” por todos os elementos e razoes fundantes, extraidos da sociedade e nela reaplicados pela
edicao da norma, que justificam e sustentam aquele enunciado legal, como produto do todo social.
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aplicavel aos créditos judiciais trabalhistas, pelo menos por parte da Justica
do Trabalho, com as breves exposicdes postas nesse artigo.
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O acesso a justica e a reforma trabalhista:
da inconveniéncia a inconvencionalidade

Matheus Mendes Pinto

1 Introducao

A fundamentalidade do acesso a justica a todos os individuos revela-
se, sem davidas, como um dos objetivos mais elementares de um Estado
Democratico de Direito. Isso porque a positivagdo de comandos legais
restaria indiferente se ndo pudesse alcancar e atender a todos os
integrantes de um determinado meio social.

Aliada ao seu carater fundamental, o acesso a justica deve também
erigir-se sobre bases de efetividade na prestagao jurisdicional, garantindo
aquele que busca a tutela do Poder Judiciario um processo conduzido sob
o filtro do respeito aos comandos expressos na Constitui¢io Federal e nas
convengdes internacionais das quais o Estado é signatario, provendo os
meios legais que garantam o uso das ferramentas processuais adequadas
e oportunas.

Sob tal ética, o presente estudo tem por objetivo principal analisar de
forma critica as inovagoes legislativas advindas da Lei n® 13.467/2017, com
enfoque principal naquilo que diz respeito ao direito fundamental do
acesso a justica e suas repercussdoes no plano constitucional e
convencional.

Interessa sobremaneira a discussdo - e servira como esteio a

avaliacgao critica - os estudos empreendidos por Mauro Capelletti e Bryant

' Advogado. P6s Graduado em Direito do Trabalho e Previdencirio pela PUC Minas. Pés Graduando em Direito
Processual Civil pelo CESUPA.
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Garth, sendo indispensavel discorrer acerca das chamadas ondas
renovatérias do acesso a justica, evidenciando que as alteragdes
promovidas pela Lei n°® 13.467/2017 representam um retrocesso
alarmante e nao se alinham aos preceitos constitucionais e convencionais

aos quais a Republica Federativa do Brasil se alinhou.
2 Reforma trabalhista: das promessas as verdades (in)convenientes

A Lei n°® 13.467/2017 é, sem davidas, uma das maiores e mais
profundas alteracgdes legislativas empreendidas nas leis trabalhistas desde
a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), de 1943.

Vendida como medida inadiavel frente a uma legislagdo trabalhista
“atrasada e rigida”, a promessa do governo era trazer segurangca juridica,
aquecer a economia e provocar o aumento do nimero de postos de
trabalho. Permito-me aqui fazer uso do célebre borddo da obra O Auto da
Compadecida: 6 promessa sem jeito.

Isso porque, passados quase dois anos da vigéncia da reforma
trabalhista, os efeitos praticos (alertados a época do tramite célere e
antidemocratico do projeto de lei e constatados pelas estatisticas) mostram
que a alteracdo legislativa pouco foi efetiva naquilo que prometeu.

Um dos primeiros reflexos sentidos com a vigéncia da reforma
trabalhista foi a diminuigdo dréstica do nimero de novos ajuizamentos na
Justica do Trabalho, o que nem de longe significa que, de uma hora para
outra, os direitos trabalhistas passaram a ser respeitados e cumpridos
pelos empregadores.

Em verdade, a diminuicdo no niimero de acdes se deu exclusivamente
por questdes de ordem processual e a aplicacdo da lei no tempo.

A flagrante inconveniéncia da medida reformista fica ainda mais

evidente quando constatado que a promessa de geragio de cerca de dois
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milhoes de vagas entre 2018 e 2019 (feita pelo entdo ministro do Trabalho,
Ronaldo Nogueira), restou esvaziada e longe de ser cumprida.

Quando aprovada a reforma, em 2017, o Brasil contava com cerca de
13,3 milhdes de desempregados e uma taxa de desocupacdo de 12,8%
(segundo dados do IBGE e divulgados pelo portal de noticias UOL?).

Em dados do segundo trimestre de 2019, 0 mesmo IBGE divulgou
que o Brasil conta com 12,8 milhdes de desempregados, sendo que o
numero de trabalhadores sem carteira assinada chegou em 11,5 milhdes
no mesmo periodo?.

Deixou de ser considerado pelo governo, talvez propositadamente,
que uma politica de geracdo de empregos tem pouco - ou nada - a ver com
alteracdes na legislacdo trabalhista, mas sim com o estimulo ao
crescimento econdmico, objetivo este que esta longe de ser alcangado com
a reforma trabalhista.

No mesmo sentido, além de ndo contribuir com a geracao de
empregos e crescimento da economia, a reforma alterou
significativamente os padrdes daquilo que pode ser considerado como
trabalho formal, passando a prever modalidades de trabalho com maior
abertura a precarizagao e desrespeito aos direitos sociais.

Na prética, o cenério concorrencial para empresas sérias e que
respeitam os direitos sociais dos seus empregados ficou desfavoravel
frente a permissdo velada de precarizacio das relagbes de trabalho
praticadas por empresas que reconhecidamente nao observam a legislagéo
laboral, corroborada pelo enfraquecimento das instituigdes que atuam na

fiscalizacdo do cumprimento dessa legislacdo.

> BOMFIM, Mariana. Nova CLT completa um ano. UOL. Publicado em 10 de novembro de 2018. Disponivel em:
https://economia.uol.com.br/reportagens-especiais/apos-um-ano-reforma-trabalhista-nao-criou-empregos-
prometidos-e-informalidade-cresceu#governo-prometeu-2-milhoes-de-vagas-criou-298-3-mil-ate-agora, ~ Acesso
em 30/09/2019.

3 GARCIA, Diego. Desemprego cai, mas renda média diminui e crescem trabalhadores informais. Folha de Sao Paulo.
Publicado em 31 de julho de 2019. Disponivel em: https://folha.com/pcwogyxn. Acesso em 30/09/2019.
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Para além disso, os 6bices criados em relacao ao acesso a justica pelos
trabalhadores geraram grande receio quanto a busca da tutela do Poder
Judicidrio visando a reparacdo de direito trabalhista possivelmente
violado, fortalecendo o sentimento de impunidade para empresas ndo
comprometidas com a legislacio laboral e, consequentemente,
incentivando o seu descumprimento.

Nao é demais relembrar, neste ponto, que o Brasil ocupa o quarto
lugar no ranking mundial de mortes por acidente de trabalho, segundo
dados da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), ficando atrés
apenas da China, Estados Unidos e Russia*.

Nota-se, assim, o recrudescimento da pratica do dumping social e
seus efeitos nefastos a economia.

Saliente-se ainda que o crescimento do trabalho informal gera efeito
contrario aquele pretendido pelo governo, com diminuicdo das receitas
provenientes das contribui¢des sociais e outras formas de arrecadacao
proprias do trabalho formal.

Néo bastasse a inconveniéncia latente da reforma trabalhista e seus
efeitos deletérios a economia do pais, o intento reformista atentou contra
disposigOes constitucionais e convencionais as quais o Estado se obrigou,
como sera mostrado adiante.

3 A reforma, a constituicao e a convencao americana de direitos humanos:
o enfrentamento ao acesso a justica

Em primeiro plano, buscando o necessario alinhamento a analise
travada neste tdpico, faz-se importante trazer a luz conceito basico de

acesso a justica:

4 Acidentes de trabalho: Brasil é o quarto em niimero de mortes. UOL. Disponivel em:

https://meusalario.uol.com.br/trabalho-decente/acidentes-de-trabalho-brasil-e-o-quarto-em-numero-de-mortes-1.
Acesso em 30/09/2019.
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A expressdo ‘acesso a Justica’ é reconhecidamente de dificil definicio, mas
serve para determinar duas finalidades bésicas do sistema juridico - o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel
a todos; segundo ele, deve produzir resultados que sejam individualmente e

justos. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8)

No mesmo caminho preambular, ndo se deve confundir a tematica
da gratuidade judiciaria com a assisténcia judiciaria, eis que contemplam
institutos juridicos diversos.

Diz-se, em verdade, que a justica gratuita (ou gratuidade judiciaria)
compreende espécie do género assisténcia judiciaria. Ambos, portanto,
orbitam a tematica do acesso a justica, funcionando como ferramentas a
disposicdo do jurisdicionado hipossuficiente na busca da tutela de seus
direitos eventualmente violados.

A doutrina processual costuma referir-se a gratuidade judiciaria
como o beneficio de isencdo de custas e despesas processuais conferida ao
individuo que busca o Poder Judicidrio. Nesse caso, a assisténcia deste
individuo por advogado particular nao obsta a concessao do beneficio pelo
magistrado.

No mesmo panorama, necesséria a diferenciagdo entre a assisténcia
juridica gratuita, que diz respeito a prestacio de orientagdes ao
jurisdicionado, e a assisténcia judicidria, pertinente a garantia de
representacdo do hipossuficiente em juizo, papel exercido precipuamente
pela Defensoria Publica.

No caso especifico da Justica Laboral, a assisténcia judiciaria é
prestada pelo sindicato da categoria profissional a qual pertence o
trabalhador, nos moldes da previsdo contida no artigo 14, da Lei n°
5.584/70, sendo devida a todos que percebem salario igual ou inferior ao

dobro do minimo legal, sendo igualmente garantida ao trabalhador que
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receba remuneragdo superior a tal limite, desde que provada que sua
condic¢ao financeira nao lhe permite ingressar com demanda sem prejuizo
ao sustento proprio e de sua familia.

A importancia de tais institutos ¢é tamanha, que sua
fundamentalidade restou garantida na Constituicdo Federal de 1988,
estando devidamente prevista no titulo de direitos e garantias
fundamentais, mais precisamente no artigo 5°, LXXIV da Carta.

Destaque-se também que a legislagdio infraconstitucional,
principalmente a Lei n® 1.060/50, que aborda a tematica da concessao da
assisténcia judiciaria aos necessitados, bem como a Lei n° 13.105/2015
(Cédigo de Processo Civil - CPC), que disciplina aspectos relativos a
gratuidade de justica, trazem elementos basilares para compreensio e
efetivagdo de tais instrumentos juridicos, sendo amparados na legislacao
laboral tanto na Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), como na Lei n°®
5.584/70 e Lei n° 7.115/83.

Sobre Cédigo de Processo Civil, a previsdo contida em seu artigo 98
elenca um rol de despesas processuais compreendidas pela gratuidade de
justica, destacando-se a isencdo de custos com honorarios de perito ou
realizacdo exames e de honoréarios de advogado®.

Em que pese tais consideragbes introdutérias, que sustentam a
garantia de acesso a justica aqueles que nao possuem condigdes de arcar
com despesas processuais, a Lei n° 13.467/2017 trouxe em seu bojo
dispositivos que vao de encontro a tal garantia constitucional, afetando de
forma incontestavel demandas judiciais (presentes ou futuras) que

pretendem a reparagao de direitos sociais.

5 Importante ponderar que, vencido o beneficiario de justica gratuita, as eventuais obrigacdes decorrentes de sua
sucumbéncia ficam suspensas de exigibilidade, somente podendo serem executadas se dentro de cinco anos do
transito em julgado o credor comprovar que deixou de existir a situagao que ensejou a concessao do beneficio da
gratuidade. Findo tal prazo, considera-se as obrigacoes do beneficiario tao logo vencido o prazo quinquenal.
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N

Considerando o periodo anterior a entrada em vigor da Lei n°
13.467/17, a concessdo do beneficio da gratuidade judicial no processo
trabalhista estava prevista no §3°, do artigo 790 da CLT, o qual facultava
aos juizes, 6rgaos julgadores e presidentes dos Tribunais conceder a justica
gratuita a todos aqueles que percebessem salario igual ou inferior ao dobro
do minimo legal, ou que declarassem, sob as penas da lei, que néo
possuiam condicdes de arcar com as custas do processo sem prejuizo do
sustento préprio ou de sua famdlia.

Em complemento a tal disposicdo, a ja referida Lei n 7.115/83
informa, em seu artigo 1°, que se presume verdadeira a declaragio de
pobreza firmado pelo préprio interessado ou seu procurador, sujeitando o
declarante as penalidades legais caso comprovada a falsidade do que foi
atestado.

Mais recentemente, o proprio Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe
em seu bojo a necessidade de que o advogado possua procuragdo com
poderes especificos para firmar, em nome de seu cliente, a declaragio de
hipossuficiéncia financeira e consequente concessdo da gratuidade de
justica.

Foi em tal cenario que a reforma trabalhista passou a introduzir
novas disposigoes e critérios objetivos para concessdo do beneficio da
gratuidade de justica. Inicialmente, aponta-se que o §3°, do artigo 790 da
CLT, ao dispor sobre a concessao da gratuidade, alterou o antigo critério
de percepgao de salario igual ou inferior ao dobro do minimo legal para
fixar o critério de percepgdo de salério igual ou inferior a 40% do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS).

O problema se avoluma mais ainda quando o legislador passou a
obrigar, mesmo o beneficiario da gratuidade de justica, a arcar com o
pagamento dos honorérios periciais nos casos de improcedéncia da

pretenséo objeto da pericia.
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Nesse ponto, o artigo 790-B da CLT teve sua redacao alterada,
passando da ndo responsabilizacao pelos custos de honorarios periciais ao
beneficiario da justica gratuita, a obrigacdo deste mesmo beneficiario em
arcar com tais despesas, inclusive podendo ser utilizado o crédito que a
parte eventualmente receba no processo em que se realizou a pericia ou
outra lide diversa.

No mesmo caminho foi introduzida e tratada a questao relativa aos
honorarios de sucumbéncia, prevendo que a parte, mesmo beneficiaria da
justica gratuita, podera arcar com a verba honoraria caso tenha obtido
crédito suficiente para suportar tal despesa, seja no mesmo processo ou
em outro, conforme previsao do paragrafo quarto do artigo 791-A, da CLT.

Veja-se aqui, que o proprio crédito eventualmente obtido pelo
trabalhador por meio de sua agdo podera ser comprometido integralmente
com o pagamento de honorarios periciais e de sucumbéncia.

Por derradeiro, o legislador reformista fixou, também para o
beneficiario da justica gratuita, o pagamento de custas processuais como
condigao para propositura de nova agdo em caso de ndo comparecimento
a audiéncia e arquivamento da reclamagdo, conforme previsio do
paragrafo 2°, do artigo 844, da CLT.

Veja-se, portanto, que ao reclamante que néo se fez presente em
audiéncia e ndao comprovou no prazo legal o motivo para sua auséncia,
mesmo sendo beneficidrio da gratuidade judicial, terd que pagar as custas
caso queira ingressar com nova agao.

Em primeira e breve andlise, ja se verifica o vicio de
inconstitucionalidade inarredével da referida previsao, eis que esvazia e
ignora completamente o direito fundamental a prestacdo de assisténcia
juridica integral e gratuita pelo Estado aqueles que comprovarem a
insuficiéncia de recursos, além dos direitos constitucionais pertinentes ao

direito de peticao e a inafastabilidade da jurisdigao.
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Ora, se o pressuposto fatico-juridico para concessao do beneficio da
gratuidade de justica é a impossibilidade de a parte demandar sem
prejuizo de seu sustento proprio e de sua familia, consequéncia lgica da
insuficiéncia de recursos para arcar com as custas processuais, nao parece
minimamente razoivel que seja flagrantemente burlada a garantia
constitucional inserta no inciso LXXIV, do artigo 5° da Constitui¢do
Federal.

O dispositivo comporta maior gravidade ao pensar-se que, na
maioria dos casos, ao demandar a tutela da Justica do Trabalho, o
trabalhador ja enfrenta situagdo de fragilidade econdmica e
vulnerabilidade social (em muitos casos desempregado), passando ainda
a assumir o pagamento de despesas com honorérios periciais, mesmo
quando reconhecido pelo julgador o direito de reparagao.

Isso porque nao sdo escassas as situagcdes em que o trabalhador é
sucumbente na pretensdo objeto da pericia, mas vem a ter seu direito
reconhecido em sentenca, uma vez que o magistrado pode balizar-se em
provas diversas para reconhecer determinado direito, com a devida e
necessaria fundamentacdo, conforme dispde artigo 371 do CPC/2015, com
amparo também na liberdade de condugao do processo pelo juiz, inserta
no artigo 765 da CLT, ndo estando obrigado a decidir em conformidade
com o resultado da pericia realizada no processo.

O amparo normativo também deve ser feito na Convencio
Americana de Direitos Humanos, a qual prescreve, em seus artigos 8°, 24
e 25, as balizas do devido processo legal e garantia de acesso ao Judiciario.

Nesse sentido destaca-se a Opinido Consultiva 16/1999, por meio da

qual a Corte Interamericana de Direitos Humanos ponderou:

Para alcangar seus objetivos, o processo deve reconhecer e resolver os fatores
de desigualdade real daqueles que sio levados diante da justica. E assim que

se atende o principio da igualdade ante a lei e os tribunais e a correlativa
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proibigdo de discriminagdo. A presenca de condi¢des de desigualdade real
obriga a adotar medidas de compensagdo que contribuam a reduzir ou
eliminar os obstaculos e deficiéncias que impegam ou reduzam a defesa eficaz
dos préprios interesses. Se nao existirem meios de compensacao, amplamente
reconhecidos em diversas vertentes do procedimento, dificilmente se poderia
dizer que aqueles que se encontram em condi¢oes de desvantagem desfrutam
de um verdadeiro acesso a justica e se beneficiam do devido processo legal em

condigoes de igualdade com aqueles que ndo padecem dessas desvantagens.

Nesse cendrio, a previsdo reformista que impde o pagamento de
despesas processuais mesmo ao beneficidrio da gratuita de justica afronta
preceitos fundamentais da convencdo internacional em comento,
notadamente no que se refere a garantia do devido processo legal, da
igualdade de tratamento perante a lei e da tutela efetiva do Judiciério.

Saliente-se que a referida convengéo foi ratificada pelo Brasil em
1992, adquirindo status de norma supralegal, prevalecendo sobre a lei
ordinaria, tal como a Lei n°13.467/2017.

Aliada a flagrante inconvencionalidade e inconstitucionalidade, as
alteragdes em andlise encontram-se viciado por erro técnico evidente, uma
vez que o crédito trabalhista possui natureza alimentar.

Nesse aspecto, o legislador parecer ignorar que o artigo 1.707 do
Cddigo Civil dispde expressamente acerca da impossibilidade de rentincia,
cessdo, compensagao ou penhora do crédito alimentar, sendo inafastavel
a conclusdo de que o crédito trabalhista se reveste de tal natureza,

conforme prevé o §1° do artigo 100 da Constituicio Federal®.

5 Art. 100. [...] § 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salarios, vencimentos,
proventos, pensdes e suas complementacdes, beneficios previdenciérios e indenizagdes por morte ou por invalidez,
fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentenga judicial transitada em julgado, e serdo pagos com
preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo.
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Sem esgotar a analise critica, tal previsdo ainda colide frontalmente
com os principios mais basilares do direito laboral, com especial atencdo
ao principio da protecdo e da reparacdo integral.

4 Apontamentos a partir da primeira onda renovatdria de Cappelleti e
Garth

Finalmente, cabe fazer breve andlise das alteragdes legislativas
promovidas pela reforma trabalhista, no que concerne ao acesso a justica,
a partir da primeira onda renovatoria de acesso a justica, desenvolvida por
Capelletti e Garth na obra Acesso a Justica, de 1988.

A proposta dos autores referidos sustenta o acesso a justica a partir
de trés movimentos renovatorios. A primeira onda refere-se a assisténcia
judicidria aos mais pobres, discorrendo acerca de aspectos econdmicos que
inviabilizam o acesso ao poder Judicidrio. A segunda onda explora a
representacdo de interesses difusos e aprofunda o debate dos obstaculos
institucionais do acesso a justica. Finalmente, a terceira onda visa discutir
e principalmente estabelecer mecanismos processuais adequados para
utilizacao pelos aplicadores do direito.

A primeira onda renovatéria desenvolvida por Capelletti diz respeito
justamente a prestacao de assisténcia judiciaria aos hipossuficientes. Nesse
sentido, o valor das custas processuais e honorarios advocaticios acaba
inibindo que os mais pobres busquem a tutela do Poder Judici4rio para
reparar seus direitos.

Ao confrontar o possivel pagamento de custas elevadas e ter que
arcar com valores de honorarios advocaticios ao advogado da parte
contraria, o trabalhador (no caso especifico da Justica do Trabalho)
pondera se realmente ird demandar em juizo, isso porque, na maioria dos
casos, esse mesmo trabalhador estd desempregado, sem condigdes de
prover o sustento de sua familia, amplificando seu receio de correr riscos

por meio de uma agéo judicial.
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Assim, segundo os autores ja referidos, a primeira onda renovatdria
necessaria para prover o efetivo acesso a justica diz respeito a prestacdo
de servicos juridicos aos mais pobres, pontuando que, nas sociedades mais
complexas, o auxilio de um profissional técnico e qualificado faz-se
imprescindivel para compreender os caminhos da lei.

Esse auxilio juridico é de fundamental atencdo principalmente em
paises que adotam economias de mercado, onde advogados particulares
ndo costumam dispor de seu tempo para prestar assisténcia judiciaria de
forma gratuita.

Nesse panorama, Capelletti e Garth evidenciam em seus estudos que
tais problemas se tornaram cada vez mais notéveis, sendo que as reformas
que buscaram corrigir minimamente tais situacdes tiveram origens de
forma preponderante em paises que adotavam regime socialdemocrata ou
trabalhista, como no caso de Alemanha (armenrecht) e Inglaterra’, que
inauguram tais mudancas, aperfeicoadas e estendidas a outros paises ao
redor do mundo anos mais tarde.

Trazendo tal andlise ao cendrio doméstico, pode-se dizer que a
primeira disposi¢do legal relevante acerca da gratuidade de justica foi a Lei
n° 1.060/50 que, segundo sua ementa, estabelece normas para concessao
de assisténcia judiciaria aos necessitados. Algumas disposi¢oes desse texto
normativo foram revogadas com a entrada em vigor do CPC de 2015,
todavia, boa parte de seus artigos continuam produzindo seus efeitos em
nossa ordem juridica.

No caso especifico da Justica do Trabalho, a assisténcia judicidria esta
prevista na Lei n° 5.584/70, onde em seu artigo 14 capacita aos Sindicatos

da categoria profissional a efetivagdo do referido beneficio.

7 Na Alemanha, entre os anos 1919-1923 foi estabelecido um sistema de remuneracéo prestada pelos Estado aos
advogados que prestassem assisténcia judicidria. Na Inglaterra, em 1949, criou-se o Legal Aid and Advice Scheme,
que fixou diretrizes de compensacao aos advogados que prestassem aconselhamento juridico e assisténcia judiciaria.
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A entrada em vigor da reforma trabalhista acaba por minar ainda
mais esse instrumento de acesso a justica no Judiciario Trabalhista quando
retirou a obrigatoriedade da contribuigdo sindical prevista no artigo 578
da CLT. Ou seja, a partir de agora, os trabalhadores s6 poderdo ter
descontada de sua remuneragio a contribuicio sindical quando
expressamente autorizarem.

A retirada da obrigatoriedade da contribuicao sindical foi
intensamente trabalhada pelo governo ao lancar a reforma trabalhista,
evidenciando aparente beneficio ao trabalhador, todavia, em analise mais
densa e aprofundada da matéria, o efeito pratico dessa medida sera a
drastica reducdo da arrecadacdo financeira das entidades sindicais,
prejudicando de forma reflexa sua atuacao junto a categoria na prestagao
da assisténcia judiciaria aos trabalhadores.

Em tal cenério, resta comprometida a efetividade da primeira onda
renovatéria de acesso a justica na Justica do Trabalho apds as alteractes
promovidas pela reforma trabalhista, uma vez que a retirada do aporte
financeiro dos sindicatos acaba por prejudicar de forma consideravel a
prestacio da assisténcia judicidria a categoria profissional, colidindo
frontalmente nao s6 com o jé referido artigo 14 da Lei n° 5.584/70, mas
também com o dispositivo constitucional que garante a assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovem a insuficiéncia de recursos.

O aporte do acesso a justica também deve ser explorado em ambito
internacional, com destaques para a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, com previsdo nos artigos VII e X, bem como a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos, com disposicoes correlatas em seu
artigo 8.

Como se nota, existe espaco para controle de constitucionalidade e
convencionalidade da alteracdo promovida pela Lei n°® 13.467/2017, uma

vez que suas disposigOes e implicagdes praticas no que toca ao acesso a
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justica acabam por violar frontalmente direitos e garantias previstos na
Carta de 1988 e também em Convengoes e Tratados dos quais o Brasil é

signatario.
Conclusao

Mais do que nunca, é necessério que os intérpretes e aplicadores das
normas juridicas prezem pelo respeito aos dispositivos constitucionais e
as obrigacbes convencionais as quais o Estado brasileiro se alinhou, que se
sobrepdem a legislagdo infraconstitucional, mais ainda quando tratamos a
respeito do Direito Laboral, onde salienta-se o principio da norma mais
favorével, deve ser vislumbrado tanto na Otica do direito material como
processual.

Inafastavel a conclusao que o direito de acesso a justica, visto como
um direito social e fundamental bésico, deve funcionar no sentido de
conferir a maior efetividade a outros direitos dele decorrentes.

Alids, em breve retomada histérica da exposi¢do de motivos do
Decreto 1.237 de 1939, que instituiu a Justica do Trabalho, sua redacédo
apontava justamente que esta deveria funcionar como ambiente ideal para
“[...] harmonizar os interesses em luta [...] em defesa da autoridade do
Estado, que nao pode ser neutro, nem abstencionista, deante das
perturbacdes collectivas, deixando as forcas sociaes entregues aos préprios
impulsos”.

Assim, necessério atentarmos que a gratuidade judicial faz parte do
contetido bésico da cidadania, permitindo aqueles que nao possuem
condi¢des financeiras de obter orientacio e assisténcia juridica particular,
que possam também buscar a tutela do Poder Judiciario, dispondo de todos
os instrumentos legais a sua disposicdo, fornecidas e custeadas pelo

Estado, preservando o histdrico pacto social.
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Breves consideracoes sobre o mercado de
trabalho e os impactos das tecnologias
digitais nos direitos sociais e humanos

Noélia Castro de Sampaio !
Renata Vérica de Sousa Silva 2

1 Introducao

A tecnologia est4 cada vez mais presente na rotina das pessoas, seja
no ambito profissional ou ndo. E esse avanco crescente, num futuro bem
préximo, devera conquistar ainda mais espaco.

Algumas ferramentas, consideradas facilitadoras, como softwares,
programas, aplicativos e maquinas que automatizam processos, sao
criadas no mundo todo com o intuito de aperfeicoar produgdes, diminuir
desperdicios, reduzir o tempo gasto com produtividade e aumentar o lucro
das empresas. Para isso é necessario que as empresas se adaptem a esse
novo cenario, seja na relagdo com os consumidores ou com seus
colaboradores; mas, principalmente com as pessoas.

Entre as novas situa¢bes com que se depara na contemporaneidade,
estdao o crescimento da interacio em redes sociais, profissionais com
menos amarras sociais, adeptos a horérios de trabalhos diferentes do
tradicional horério comercial, a exemplo do trabalho home office, bem
como a flexibilizacdo de horarios e forma de trabalho, como a chamada

“uberizacao”.

' Noélia Castro de Sampaio, advogada, professora, membro da comissao de direito do trabalho da OAB/PI e comissio
feminista da ABRAT;

? Renata Vérica de Sousa Silva, advogada e membro da comissao de defesa de direitos da pessoa com deficiéncia da
OAB/PL.
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Com o crescimento automatico da expansao dessas tecnologias,
diversos problemas sio levantados no dia-a-dia, no trabalho, inclusive,
mudangas sociais. Para acompanhar essas mudangas, os negocios e o
trabalho dependerdo de boa regulacdo e aprendizado continuo. Tem-se
notado, nos ultimos anos, oportunidades de emprego restritas e o
surgimento de uma classe de trabalhadores subempregados e mal pagos,
posto que estdo trabalhando, mas sem garantias sociais e baixa seguranca
no trabalho.

O emprego trata-se de uma invencdo da era industrial, que exigia
forca humana em massa e trabalho repetitivo que, com o avango
tecnoldgico, vem sendo substituido pela maquina. A tecnologia substitui
empregados e cria trabalhos inteligentes, proporcionando melhores
condicdes de vida, salarios mais expressivos e cria mercados que nio
existiam anteriormente. Contudo, ¢é necessario investimento do
trabalhador, qualificagdo e disposi¢do para receber tais mudangas.

Com o avanco das tecnologias é certo que se criaram novas vagas de
desempregados, e a tendéncia ao trabalho informal vem acentuando-se
cada vez mais. Por essa razao, pode-se observar duas consequéncias a
respeito da inserc¢do das tecnologias no mercado: o emprego informal e o
desemprego, dois problemas que apontam para uma mesma direcdo. Se o
desemprego cresce na economia formal, aumenta, também, o emprego
informal.

O Brasil tem mudado o seu perfil de mercado de trabalho nos tltimos
anos. Hoje, ha claramente, trés categorias diferentes de trabalhadores:
uma constituida por talentos ja feitos, o que pode ser traduzido em
minoria, mas ja faz com que as empresas disputem seus “passes”. Estes
profissionais sdo os que possuem visdo estratégica, mentalidade evoluida
e que buscam, por conta prépria, a sua formacao, usam a criatividade para

inventar novos produtos e servigos. Uma segunda categoria, constituida



Noélia Castro de Sampaio; Renata Vérica de Sousa Silva | 181

por jovens, que tm uma boa formacao intelectual, estao ligados nas
tendéncias e nas tecnologias atuais, mas precisam de ajuda para entender
melhor o como fazer. E, por Gltimo, uma categoria que, infelizmente nao
se enquadrara as novas oportunidades que surgirdo, formada por pessoas
que possuem pouca formagdo intelectual ou instrucdo, e que estdo
acostumados, ao longo dos anos, com a cultura do emprego para se
manterem, resistindo em voltar a estudar e buscar outros desafios. E sio
estes que continuardo sofrendo e alimentando a fila de desempregados,
até descobrirem que podem sobreviver ou viver precariamente, prestando
servicos autbnomos de pouca relevancia.

Portanto, as tecnologias trardo novos empregos e oportunidades,
mas tém mostrado que aumentou a economia informal, através de
trabalhadores sem carteira assinada, fortalecendo o poder de barganha. O
crescimento da renda informal tem demonstrado um sinal de atividade
econdmica em formas produtivas diferentes daquelas oficialmente
reconhecidas, ou seja, realiza-se nos sistemas de conveniéncias e

oportunidades.
2 A transformacao digital no mundo do trabalho

Vivemos sinais de um novo momento na histéria da humanidade, em
que nos deparamos continuamente com a tecnologia fazendo parte do
nosso cotidiano, 24 horas por dia, seja para realizar pequenos trabalhos,
seja para se alimentar, se locomover etc. Estamos vendo inovacdes
disruptivas, ganhando espaco na sociedade, exatamente por apresentar
solucdes efetivas e a baixo custo, como é o caso dos servicos de transportes

e alugueis de acomodacbes.
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2.1 A Uberizacao e os Uber Eats

De acordo com Tom Slee (2017), a empresa Uber nasceu do
casamento entre um aplicativo mével (App) e motoristas de limusines,
cujos servicos eram pagos pelos clientes por cartdo de crédito. Em seguida,
esse servigo expandiu a atuacao para agregar motoristas ndo profissionais,
mas ainda de carros de luxo, passando de 10 mil carros em 2013 para 150
mil em dois anos, com atuagdo em 83 paises e 632 cidades. Ocorre que
essa expansdo alterou a rotina de muitos trabalhadores e criou formas de
“ganhar o pdo” sem muita seguranga, precisao ou estabilidade.

O servi¢o cadastra a cada dia mais motoristas, porém, estes nédo
possuem formacao especifica, ndo fazem um treinamento adequado para
o trabalho e, em muitos lugares, ndo h& normatizagdo para o desempenho
da atividade, bastando contar com um carro, um celular e acesso a
Internet, estas sdo as ferramentas, em regra, para o trabalho de um Uber.

Os servigos do Uber sdo vendidos a precos inferiores aos praticados
por taxistas, que obrigatoriamente devem pagar impostos, ser certificados
e cumprir uma série de normas atinentes a legislacdo de cada pais e/ou
localidade, ainda repassam a empresa Uber um percentual, que chega a
ser até 25% sobre cada corrida. Com a concorréncia e a necessidade do
mercado, a empresa passa a oferecer certas condicdes de trabalho, o que
chama de “pacotes dindmicos”, para que incentive o motorista trabalhar
mais tempo, realizar mais corridas/dia e ganhar mais. Um diferencial
apresentado pela empresa aos clientes como positivo, é informar
previamente os dados do automével e motorista, assim como o valor da
viagem.

Em entrevista a André Antunes, na Fio Cruz (2015), Marcio
Pochmann diz que a concorréncia e as disputas entre a classe trabalhadora
na “uberizacdo” serao alcadas a novos patamares, dado que impera a

légica do “cada um para si”, com consequente enfraquecimento dos



Noélia Castro de Sampaio; Renata Vérica de Sousa Silva | 183

coletivos e da representagdo sindical. Em outras palavras, segundo o
mesmo autor: “No fordismo e até mesmo no Toyotismo havia uma
concepgao de classe trabalhadora (...)”. Hoje o que nos é implantado e
querem nos passar é uma transi¢io para esta ideia ndo mais de
trabalhador, mas de empreendedor. No entanto, faz-se necessario
entender que para ter sucesso no Empreendedorismo, além de se utilizar
varias técnicas, é necessario que haja ptblico, onde a economia funcione,
para que efetivamente, haja essa circulagao de riquezas.

Ser autdénomo e ter essa “flexibilidade no trabalho” é vocé ganhar
com o trabalhado, sem continuar com os anseios de classe média
consumista. Hoje isso é uma disputa ideolégica. Se vocé nao admite ser
trabalhador, na forma mais estrutural da palavra, se submetendo a
informalidade sem precedentes, as lutas dos trabalhadores vao se
perdendo.

Este tema estd sendo debatido na Justica do Trabalho de todo o
mundo, esse formato de Uber como trabalho, chamado de “uberizagio”
das relacdes de trabalho, vem trazendo a Justica do Trabalho brasileira
inquietacdes, sendo esta provocada a decidir se tem vinculo de emprego
ou ndo. No Estado de Minas Gerais ja se reconheceu vinculo de emprego
entre a Uber e um motorista cadastrado na empresa para o transporte de
passageiros por meio de aplicativo. Ja o STJ - Superior Tribunal de Justica,
em recente decisao reconheceu que os motoristas de Uber ndo tém vinculo
empregaticio e, por isso, nao podem reivindicar diretos na justica
trabalhista. Isso se deu em um julgamento de conflito de competéncia, em
que coube ao STJ definir qual ramo da justica deveria julgar um pedido de
indenizagdo feito por um motorista.

Para Marx “a forca produtiva de trabalho é determinada por meio de
circunstancias diversas, entre outras pelo grau médio de habilidade dos

trabalhadores, o nivel de desenvolvimento da ciéncia e sua aplicabilidade
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tecnolégica, a combinacio social do processo de producao, o volume e a
eficacia dos meios de producio e as condi¢des naturais” (MARX, 1988, p.
48).

Registra-se nos ultimos tempos pessoas trabalhando de forma
precaria para sobreviver, em condicdes nada interessantes, sendo que esse
trabalho nao lhe proporcionara seguranca, satde e sequer condicdo de
manutencdo futura. A exemplo dos Uber Eats, que se dispdem cada vez
mais a trabalhar nessa situacdo, sendo que registram a sua
inconformidade quando questionados se mudariam a situacio de trabalho,
se tivesse outra condicao.

Portanto, como em tudo, ha vantagens e desvantagens nesse tipo de
trabalho, ainda considerado informal e autbnomo, mas é de fato, uma
ferramenta na batalha em favor da desregulamentacdao do mercado de

uma forma geral e na ampliagio de trabalhos precarios.
2.2 Robos

Segundo Isac Asimow (2014), que escreveu as leis da Robdtica
citando os seguintes termos: Um robd ndo pode ferir um ser humano ou,
permanecendo passivo, deixar um ser humano exposto ao perigo; o robo
deve obedecer as ordens dadas pelos seres humanos, exceto se tais ordens
estiverem em contradi¢do com a primeira lei; um robo deve proteger sua
existéncia, na medida em que essa protegdo néo estiver em contradicdo o
com a primeira e a segunda leis; um robdé ndo pode causar mal a
humanidade nem permitir que ela prépria o faca. Essas Quatro Leis fazem
parte de ficcio cientifica, posto que foram escritas na década de 50, mas o
autor procurou imaginar como se daria a insercdo de robds no mundo, sua
evolugdo e as interagdes com os seres humanos, criadas especificamente

para proteger estes.
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Nas criacoes cientificas desse autor, o rob6 foi criado com
caracteristicas muito préximas as humanas, e em alguns casos ainda
melhores, como os reflexos motores. Asimov sempre foi um grande
entusiasta da ciéncia e tecnologia e procurou imaginar os rob0s como um
avanco que poderia beneficiar a humanidade de diversas formas, até
mesmo na interagdo com criangas.

A tecnologia teve um avanco imensuravel e, hoje Robos sdo usados
para os mais diversos tipos de servicos, substituindo boa parte da méo de
obra humana. As Maquinas sdo criagdes que ultrapassaram os criadores:
“elas progrediram além da possibilidade de um detalhado controle
humano” (ASIMOV, 2014, p. 278). A ideia das maquinas evoluirem para
além do entendimento humano é conhecida hoje como “singularidade
tecnologica”.

Varios sdo os impactos sociais que ocorrem com a introdugio de
Robds no mercado, e quando se fala em impactos causados pela robotica,
o primeiro fator que nos vem a cabeca é o desemprego. Alguns segmentos
perdem mais capital humano como, por exemplo, com a crescente
automatizacdo dos bancos, do comércio e das empresas em geral, causados
pelo advento da informatica. No entanto, em outros meios, como as
industrias, tendem a recrutar robds e computadores guiados por uma
necessidade primordial, pela sobrevivéncia no mercado, de modo a
conseguir mais produtividade e qualidade para seus produtos, de forma
barata e assim assegurar competitividade frente aos concorrentes.

E importante se atentar para os fatores do desemprego, pois nio
existem apenas os empregos destruidos pura e simplesmente pela
tecnologia, mas também os empregos modificados por habilidades
pacientemente adquiridas por trabalhadores, sdo, para alguns,
bruscamente desqualificadas, porque foram tornadas indteis pelo

movimento do braco do robo.
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O direito fundamental da protecdo em face da automacao encontra
supedaneo no inciso XXVII, do art. 7°, da Constitui¢do Federal, onde ha
garantias minimas trabalhistas, seja por meio de roupagem individualista
ou ainda por implementacéo de direitos coletivos. Proteger o trabalhador
dos influxos da automacio abusiva é uma necessidade premente que ja
existe ha décadas e vem se acentuando nas ultimas décadas. O uso de robos
e certas automacoes deve, antes de tudo, resguardar regulamentacdo
sobre o assunto, o que, alids, no nosso ordenamento juridico ainda esta
bastante escasso.

A vista disso, ndo resta davida, que o que deve ser feito nao é impedir
o crescimento da receptividade dos robos nos meios de trabalho, pois isto
estad praticamente impossivel. Por outro lado, ndo se deve assistir
passivamente a sua chegada. O caminho é lutar para que sejam
implantadas medidas que contraponham os seus possiveis impactos
negativos, alcangando-se o escopo constitucional maior, qual seja o da
dignidade da pessoa humana, tutelando de forma efetiva a satde e
seguranga no meio ambiente de trabalho, bem como a disponibilizagdo de

empregos e trabalhos dignos.

2.3 Startups

Um novo modelo de empreendimento, inovador, baseado no
pensamento dos designers e suas criacdes diferenciadas. Segundo Brown
(2010), as empresas na atualidade nao estdo habituadas a abordar novas
ideias, pois acabam restringindo-as aos modelos de negdcios ja existentes,
pelo fato de que os modelos de negdcios tradicionais sdo incrementais,
previsiveis e faceis de serem copiados, ao contrario de novas ideias que
geram a incerteza. Assim, esse segmento traz a diferenciagdo ao projetar

produtos e negdcios voltados para atender necessidades diretas dos seus
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usudrios e clientes, usando técnicas para a busca de solugoes e validacao
dos mesmos, em condi¢des mais reais, acessiveis e possiveis.

De acordo com Ries (2012), uma startup nao precisa necessariamente
ser uma empresa tradicional. Nesse caso pode se entender que é incluido
causas de cunho social, ou seja, sem fins lucrativos. Ela pode ser
constituida de pessoas em prol de um bem em comum, isso sobre
condicoes de extrema incerteza.

Portanto, essa nova forma de empreender, em que se atinge os
objetivos com um melhor aproveitamento dos recursos, também vem com
novas técnicas que devem ser estudadas com atengdo e também vém
novos desafios e novos obstaculos que devem ser trabalhados com cautela.
Com um novo conceito, que se diz evitar gastos e aumentar os lucros,
reduzindo significativamente o tempo para se expandir uma proposta de
negdcio, portanto, considerado um modelo de trabalho enxuto. As
startups t€m o seu inicio como um experimento, mas sempre com
inteng¢do de crescer o mais rapido com o menor esfor¢o possivel, sendo
assim considerado diferenciado, e sem duavida, um novo modelo de
trabalho no mercado, que traz grandes oportunidades, principalmente aos
jovens com visao estratégica, mentalidade evoluida e que buscam, por
conta proépria, a sua formagao, usam a criatividade para inventar novos

produtos e servigos.

2.4 Home office

O Home Office foi criado como oportunidade de melhoria na
qualidade de trabalho e, consequentemente, de vida dos funcionérios,
segundo as suas necessidades. Por conseguinte, tem-se falado em questoes
de melhorias ambientais, no que se refere a redugio da circulagiao de
pessoas pelas cidades, uma vez que o horéario domiciliar do trabalhador

pode ser flexivel, satisfazendo suas necessidades de seguranca, evitando



188 | Ver o peso das reformas

horéarios de picos, melhorando o transito, os meios de transportes, de
comunicagdo, entre outros. Cumpre registrar que na reforma trabalhista,
a legislacdo contemplou o trabalho telemético e informatizado, mas é
fundamental detalhar o que se entende como pressupostos caracterizados
pelas relacdes de trabalho.

Esta nova concepcdo de trabalho estd sendo praticada nas
organizacoes que adotam o home office - trabalho remoto - contudo,
ainda é muito recente no Brasil para se registrar quais reais beneficios que
podem gerar as empresas e aos trabalhadores segundo suas necessidades.

O home office pode ser visto como uma forma de flexibilizacao,
abrangendo trés dimensoes, onde a primeira seria o local, pois nao existe
mais um tnico local e sim varios locais onde o funcionario poderia exercer
a sua funcio; a segunda dimensao estd exatamente na flexibilizagdo do
horério de trabalho ou do tempo que o funciondrio pode se dedicar a
tarefa; e, a terceira dimensao relaciona-se com o meio de comunicacao,
uma vez que os dados e informacdes podem circular através de e-mails,
internet, redes sociais, telefones, entre outros (MELLO, 1999;
ROSENFIELD E ALVES, 2005).

Este tipo de trabalho, se utilizando da tecnologia, ¢ uma realidade
cada vez mais presente nas organiza¢des privadas e publicas. Com isso,
necessita que os gestores também se atualizem e modifiquem suas formas
de gerir essas relagdes de trabalho, gerindo tanto as necessidades de
cumprimento das metas organizacionais, como favorecendo novos
recursos (infra-estruturais, tecnolégicos, motivacionais, entre outros),
para que esses trabalhadores desenvolvam seus trabalhos com suas

capacidades, bem como atendam as garantias de trabalho seguro.
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3 Saude e seguranca dos trabalhadores na contemporaneidade e a
competéncia para apreciar as causas dessas rela¢cdes de trabalho

Muitas dessas atividades foram criadas com o incentivo da tecnologia,
inicialmente propagadas com o objetivo de estimular maior circulacdo de
economia, menor tempo para desenvolver atividades e servigos, reducdo
de gastos para o empregador, consumo sustentavel, compartilhamento de
tecnologia etc.; porém, vém sendo desvirtuados, e transformados, algumas
vezes, em precarizacdo das relacoes de trabalho, como o fenémeno da
“Uberizacgdo”, através da qual se verifica uma exploracdo da mao de obra,
por parte de poucas e grandes empresas que concentram o mercado
mundial dos aplicativos e plataformas digitais, que tém como principal
caracteristica, a auséncia de qualquer tipo de responsabilidade ou
obrigacdo em relacdo aos “parceiros cadastrados”, como sdo chamados os
prestadores de servicos. Isto porque, na execucao do servigo, deixa-se claro
que tem como objeto: a prestacdo de servigos de tecnologia, contratados
pelos “parceiros”, onde a responsabilidade de tudo (despesas com
manutencao do veiculo, gastos para realizacdo do trabalho, acidentes etc.)
cabe aquele contratado.

Quanto ao Home office, o artigo 75-FE da CLT prevé que o empregador
deve instruir os empregados, de maneira expressa e ostensiva, quanto as
precaugdes a tomar, a fim de evitar doengas e acidentes de trabalho,
prevendo o paragrafo Gnico que o empregado deve assinar termo de
responsabilidade, comprometendo-se a seguir as instrucgdes fornecidas
pelo empregador. Note-se que é dever do empregador acompanhar as
condicoes de trabalho, tais como mobilia, iluminagdo e ventilacdo,
podendo solicitar periodicamente ao empregado informacges quanto as
condi¢des dos equipamentos, fazendo a adequagao quando estiverem em

desconformidade com as normas de seguranca e saide do trabalho.
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O trabalho desenvolvido através do home office é objeto de
preocupacio pela doutrina em diversos fatores, ressaltando aqui o fato da
empresa deslocar o “local de trabalho” do empregado, que seria seu
estabelecimento e deveria estar em conformidade com as normas de satide
e seguranca do trabalho, mudando para outra regido com a incerteza da
protecdo trabalhista, com vistas a reducdo dos custos. Conquanto, o tema
é incipiente e certamente merece maiores reflexdes e contribuicoes da
doutrina trabalhista.

Os trabalhadores que trabalham com home office estdao sujeitos a
legislacdo trabalhista, e a Justica do Trabalho é competente para julgar as
causas relativas a esse tipo de trabalho. Ja os trabalhadores, que trabalham
com Uber, startups e outros meios tecnolégicos, desde que nao estejam
claramente obedecendo ao art. 3° da CLT, se encontram no meio da
discussdao de quem tém competéncia para apreciar suas causas no
momento atual. Em recente discussdo sobre o trabalho desenvolvido por
um motorista de aplicativo, a 22 Se¢do do Superior Tribunal de Justica, em
conflito de competéncia, determinou que cabe ao Juizado Especial Civel de
Pogos de Caldas (MG) julgar o processo de um motorista de aplicativo, que
teve sua conta suspensa pela empresa. O colegiado entendeu que néao ha
relacdo de emprego no caso. No mesmo Estado, a 372 Vara do Trabalho de
Belo Horizonte, reconheceu haver vinculo de emprego entre a Uber do
Brasil e um motorista cadastrado na empresa. Segundo a juiza Ana Maria
Espi Cavalcanti, ha todos os requisitos legais que caracterizam a relagao
empregaticia. Na sua decisdo, ainda determinou que a empresa registrasse
a carteira de trabalho do motorista e pagasse as verbas rescisérias
referentes ao periodo em que o servico foi prestado. A decisdo foi além,
estipulou ainda uma indenizacao pelo uso e pelo desgaste do carro, além
dos gastos com combustivel, manutencdo, dgua e balas oferecidas aos

passageiros.
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O que pode se verificar, em breve reflexdo, através de meios
tecnoldgicos ou nao, é que essas situacdes se tratam de relacio de trabalho
e ha uma necessidade de regulamentagao desses novos modelos, trazidos
sob a justificativa de flexibilizacdo das relagoes de emprego. Isso se mostra
latente, quando se analisa que os Tribunais divergem muito, inclusive na
mesma regido. Nao hé espaco para se discutir simplesmente a natureza da
relacdo entre “parceiros” e plataforma, mas a necessidade de impor
responsabilidades, para que seja assegurado o direito a saide, seguranca

e vida de todos os trabalhadores.

Conclusao

Praticamente sucedida pelo atual modelo econémico capitalista, a
classe trabalhadora tem vivenciado intensa transformacao nas relagoes de
trabalho, sendo levada a prejuizos incalculaveis, seja financeiro, de satde
e/ou seguranca. As reformas implantadas, somando-se ao avan¢o das
tecnologias, a logica do capital de redugdo de custos e aumento de
produtividade, mais lucros, o mercado tem cada vez mais primado pela
flexibilidade do emprego, despejando uma grande massa de trabalhadores
em uma realidade ainda mais insegura e competitiva. A forma que esses
trabalhos vém se desenvolvendo, configura-se um atentado as garantias
convencionadas pelo ordenamento patrio, uma vez que nao atende as
normas internacionais de direitos humanos, garantias constitucionais e
convencionais.

Tendo em vista a amplitude dos conceitos de novas tecnologias e
inovagOes tecnoldgicas usualmente adotados, é possivel imaginar a
enorme extensdo dos seus efeitos, tanto do ponto de vista social quanto
econOmico, politico e psicolégico na realizagdo do trabalho. FEsse
fendmeno crescente pode provocar diversos resultados, como redugao do

quadro de pessoal, novos critérios de selecdo do pessoal, surgimento de
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novos servigos, oportunidade de novos negécios e obtencao de melhores
condigoes de servico.

Assim, como alhures, nem tudo é vantagem, em que pese a tecnologia
acelerar processos, diminuir custos e trazer uma grande produtividade ao
mercado, faz-se necessario implementar instrumentos juridicos capazes
de garantir a efetividade dos direitos fundamentais, bem como frear esse
processo de destruicdo dos direitos, que é o ponto que fere veementemente
o sistema de garantias e direitos estipulados pelo ordenamento juridico,
portanto, cendrio inegavel de contradicdio e que urge melhor

regulamentacao.
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Notas sobre resisténcia a lei n.° 13.467/2017
a partir da contribuicao da OIT ao
paradigma de trabalho decente

Pedro Henrique Felix Lima'

1 Introducédo: um breve tracado do mundo do trabalho contemporaneo.

Ha mais de um século atras, o filésofo Friedrich Nietzsche lancou
uma de suas preciosas meditacoes que hoje bem sintetizam, em nossa

compreensdo, a realidade do trabalho no mundo contemporaneo:

Por falta de repouso, nossa civilizacdo caminha para uma nova barbarie. Em
nenhuma outra época os ativos, isto é, os inquietos, valeram tanto. Assim,
pertence as corregdes necessarias a serem tomadas quanto ao carater da

humanidade fortalecer em grande medida o elemento contemplativo.

Encontramo-nos em uma era de constante expansdo técnico-
informacional- digital, em que as méaquinas e os dispositivos moéveis
cada vez mais intermedeiam as rela¢oes interpessoais, dentre as quais

se incluem as laborais®.

' Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de
Janeiro (FND/UFRY). Especialista em Direito e Processo do Trabalho. Integrante do Grupo de Pesquisa registrado no
CNPQ “Trabalho, Constituicio e Cidadania” da FD-UnB. Disponivel em: http://dgp.cnpq.br/dgp/faces/
consulta/consulta_parametrizada.jsf

> A Escola Dejouriana de Psicodinamica do Trabalho nos da a colaboragao exata do trabalho humano como algo
inequivocamente intersubjetivo, devendo, como tal, ser capturado por todas as ciéncias sociais que sobre o fendmeno
do trabalho se debrucam: “Ao longo de toda a abordagem da psicopatologia do trabalho sobre a relagao homem-
trabalho, levaremos em conta, sem duvida, que em qualquer circunstancia ou situagdo o trabalhador nao sera nunca
considerado um individuo isolado. Ele sempre toma parte ativa nas relagdes: relacdo com outros trabalhadores que
sofrem, para construir estratégias defensivas em comum; relagio com os pares, na tentativa de um reconhecimento
de sua originalidade e sua identidade ou de sua pertenca a um coletivo ou comunidade de oficio; relacio com a
hierarquia para fazer reconhecer a utilidade de sua habilidade ou de seus achados técnicos; relagdio com os
subordinados, na tentativa de uma busca de um reconhecimento de sua autoridade e de suas competéncias etc.
Apoiando-se na teoria psicanalitica do sujeito, a psicopatologia do trabalho é antissolipsista [anti-isolacionista] e
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Expressao dessa dita “quarta revolucdo industrial” é o viver para
produzir, o que acontece por meio dos intimeros estimulos do
cotidiano, situacdo a configurar uma sociedade de desempenho3. Em
tempos de trabalho via plataformas digitais, a pessoa humana da/o
trabalhadora/o passa a atuar com urgéncia e imediatismo em tudo; e,
quando tudo é urgente, nada passa a ser realmente importante, nisso
se incluindo sua higidez fisica e mental.

Tome-se o primeiro exemplo. O “Brasil ocupa a quarta posicdo
mundial no ranking de acidentes de trabalho”. Abstraindo-se dos
casos de subnotificacido e considerando apenas os empregos formais
registrados em CTPS, de 2012 a 2018 foram notificados 4.503.631
acidentes de trabalho®, praticamente um acidente laboral por 49
segundos®.

Esses dados nos remetem ao que o filésofo pbs-colonialista
camaronés Achille Mbembe (2018) teorizou, superando a visdao de
biopoder presente em Michel Foucault, como necropolitica (formas
contemporaneas de subjugacdo da vida ao poder da morte) a qual
atinge justamente aqueles que ocupam a base da piramide do trabalho

(alocados nos setores de telemarketing, servicos e na inddstria), com

sempre intersubjetiva. Este angulo de ataque é importante, na medida em que ele privilegia, no fim das contas, as
relacdes com outros sujeitos e com os coletivos” (DEJOURS, 2015)

3 Byung-Chul Han (2017) elucida o atual estagio da humanidade nos seguintes termos: “A sociedade disciplinar de
Foucault, feita de hospitais, asilos, presidios, quartéis e fabricas, ndo é mais a sociedade de hoje. Em seu lugar, ha
muito tempo, entrou uma outra sociedade, a saber, uma sociedade de academias de fitness, prédios de escritérios,
bancos, aeroportos, shopping centers e laboratérios de genética. A sociedade do século XXI nao é mais a sociedade
disciplinar, mas uma sociedade de desempeho. Também, seus habitants nao se chamam mais

»

‘sujeitos de obediéncia’, mas ‘sujeitos de desempenho’.
4 Esta é a manchete de 2016 veiculada pela Agéncia Brasil (da Empresa Brasileira de Comunicacao).

5 Casos em que foram emitidas Comunicagao de Acidente de Trabalho (CAT), segundo informacéo do “Observatério
e Seguranga do Trabalho”. Consulta disponivel em: https://smartlabbr.org/sst. Acesso em: 28.07.2019.

5 Dados do “Observatério de Seguranca e Satide no Trabalho” do Ministério da Satde e OIT. Disponivel em matéria
jornalistica veiculada pelo “Estadao” de 07.05.2019, Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-

macedo/acidentes-de-trabalho-e-a-falta-de-seguranca- laboral-no- brasil/. Acesso em 29.07.2019.
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0s empregos mais sucateados e alvo direcionado da maior desprotecéo

juridica por parte do Estado. Em sintese, diz o citado autor que:

a expressdao maxima da soberania reside, em grande parte, no poder e na
capacidade de ditar que mpode viver e quem deve morrer. Por isso, matar
ou deixar viver constituem os limites da soberania, seus atributos
fundamentais. Exercitar a soberania [dentre as quais o é a prerrogativa de
o Estado definir leis regentes da vida concreta] é exercer controle sobre a

mortalidade e definir a vida como implantacdo e manifestagdo do poder.

Parece-nos que uma legislagdo cujo porqué de existir deva ser a
protecdo da pessoa humana da/o trabalhadora/o - a legislacdo
trabalhista - est4 a abrir brechas para que o sujeito adoeca, acidente-
se, ou, irreversivelmente, morra, pelo trabalho, sistematicamente. A
Lei n.° 13.467/2017, denominada “Reforma Trabalhista” insere-se
nesse contexto.

Em reforco, vamos a um segundo exemplo. Por meio de
pronunciamento oficial, a OAB-SP denuncia o atual cenario de
fragilizacdo da rede de protecdo a/ao trabalhadora/o no pais, nos
seguintes termos: “OAB classifica morte de entregador do Rappi de
desmonte das relacoes de trabalho. Thiago Dias, 33, agonizou por
horas em calcada sem receber auxilio médico e morreu em SP””.

Em direcdo oposta a da atual quadra legislativa brasileira, de
retirada sistemética de direitos sociais trabalhistas, o legislativo do
economicamente pujante estado estadunidense da Califérnia, acabou
de aprovar uma lei que considera empregado ndo apenas os
trabalhadores de aplicativos, como também  manicures,

caminhoneiros, faxineiros, trabalhadores da construgao civil e diversos

7 Matéria jornalistica veiculada pela Folha de Sao Paulo em 13.07.2019.
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outros obreiros precarizados que sdo falsamente enquadrados como
autonomos®.

Depressao e burnout sao tipicas de doencas com etiologia
multifatorial® que estdo estreitamente relacionadas com um meio
ambiente de trabalho pouco sadio, em que a fronteira entre o tempo
de labor e de descanso encontra-se cada vez mais diluida'®, conforme
abordado nos exemplos acima. Como dito inicialmente, o elemento
contemplativo, possivel por meio do descanso da mente que consista
em um total nao- fazer, compde a condicao humana e, como tal, deve
ser integralmente garantido.

No entanto, as extenuantes jornadas de trabalho que hoje
encontram respaldo legal’, sob o pressuposto da producdo a todo
custo, e com a finalidade de incremento de um lucro que acaba néo
sendo partilhado com os obreiros, fragiliza esse direito ao descanso.

Dessa situagdo emergiu o que se convencionou chamar de “direito
a desconexao do trabalho” como resposta legal que certos paises, em

especial a Franga'?, ja deram a realidade do trabalho contemporaneo,

8 De acordo com Carelli (2019), “O mais interessante na lei [californiana] é a forma e os caminhos pelos quais ela
pretende inserir esses trabalhadores. Para nds brasileiros é imediatamente verificado que a norma norte- americano
bate de frente com o que foi feito recentemente com a chamada Reforma Trabalhista. [...] Assim, enquanto na nossa
legislacao temos a exigéncia de requisitos para a relagao de emprego, que devem concomitantemente estar presentes
para se considerar a condicdao de empregado, na Califérnia a necessidade de demonstracao da existéncia cumulativa
de requisitos ¢ exigida para negar a existéncia da relacio empregaticia. £ a utilizacao da velha regra que o comum se
presume e a excecao deve ser provada. Assim, qualquer pessoa que presta servigos ou prové trabalho em troca de
remuneragao, em principio, deve ser considerado empregado, a menos que certos requisitos sejam demonstrados”.

9 Em 2017, no Brasil, a depressdo foi a segunda maior causa de afastamento do trabalho. Disponivel em:
http://www.trabalho.gov.br/noticias/4489-depressao-e-ansiedade-estao-entre-as-principais-causas-de-
adoecimento-e-afastamento-do-trabalho. Consulta em 18 ago. 2019. A Organizagao Mundial de Satde, por sua vez,
alerta que, em 2020, a doenca serd a mais incapacitante para o trabalho, no mundo. Disponivel em:
https://emais.estadao.com.br/noticias/bem-estar,depressao-sera-a-doenca-mental-mais-incapacitantes-do-
mundo-ate-2020,70002542030. Consulta em 18 ago. 2019.

' De acordo com o defendido por HAN (2017), na sociedade do cansaco contemporanea, “O homem depressivo é
aquele animal laborans que explora a si mesmo e, quica deliberadamente, sem qualquer coacéo estranha. I agressor
e vitima ao mesmo tempo”.

" Citem-se novos dispositivos legais inseridos na CLT pela mencionada Lei que abrem as portas para a normalizagao
das jornadas extraordinarias: arts. 59, §§2° e 6°, 59-B, caput e paragrafo Ginico.

2 No caso francés, foi a Loi El Khomri (Loi n. 2016-1088, de 08 de agosto de 2016) que alterou o §6° e incluiu o §7°
ao art. 2242-8 do Code du Travail. E curioso notar que essa lei, a0 mesmo tempo em que institui novas liberdades
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em que as fronteiras entre o tempo de labor e o tempo de descanso
ficam cada vez mais diluidas.

No entanto, trata-se de iniciativa legislativa ainda timida, que nao
déa conta da complexidade da matéria, tampouco oferece amplo arsenal
normativo de resisténcia ao atual modelo de exploragao do trabalho.

2 O paradigma de protecao ao trabalho humano decente extraido da
atuacao normativa da OIT.

Conforme salientado por Delgado (2018)

Com a derrubada, em 2016, no Brasil, do governo democraticamente eleito em
2014, retomou-se, no Pafs, de maneira célere e compulsiva, as teses
ultraliberalistas do Estado Minimo e do império genérico e incontrastével dos
interesses do poder econdmico nas diversas searas da economia, da sociedade
e das politicas publicas. Entre estas teses, sobrelevam-se as vertentes da

desregulamentacao trabalhista e da flexibiliza¢ao trabalhista.

A Lei n.° 13.467/2017 foi recentemente promulgada (sua entrada
em vigor ocorreu no dia 11.11.2017), apds um tramite legislativo
realizado em tempo recorde para uma proposta normativa que se
aplica ao cotidiano de milhdes de pessoas que em terras brasileiras
despendem sua forga vital de trabalho, sem que fosse realizado o amplo
e prévio debate com a sociedade, o que, se tivesse ocorrido, teria
deixado a dita “Reforma” Trabalhista com ares bem menos

antidemocraticos™.

contratuais e d4 maior énfase as negociagdes coletivas em detrimento da protecao legal (semelhantemente ao que
fez a Lei n. 13.467/2017), prevé uma seguranca aos trabalhadores, na previsao de que todas as empresas com mais
de 50 funcionarios deverao negociar com os sindicatos dos trabalhadores uma “carta de boa conduta” para definir
os horérios nos quais os empregados podem legitimamente se recusarem a atender mensagens e chamadas
telefonicas de seus empregadores sem por isso sofrerem represélias. Ou seja, realmente, o fendmeno da flexibilizacao
trabalhista tem penetrado as legislagdes de todos os quadrantes do planeta.

30 PLn. 6.787/2016 foi apresentado pelo Poder Executivo 8 Camara dos Deputados em dezembro de 2016. Tramitou
pela referida Casa Legislativa por menos de 4 meses até a aprovacao do Projeto de Lei da Camara n. 38/2017, que
propunha a alteracao de 117 artigos da Consolidacao das Leis do Trabalho discutidas em apenas 26 horas de debate
parlamentar nas quais foram propostas mais de 850 emendas parlamentares. (Consulta as informagoes disponivel
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E uma legislacéo que, no plano das formas juridicas heterénomas
e das institui¢des brasileiras, mudou por completo os rumos do Direto
do Trabalho no pais, trazendo para o jurista o desafio de se ocupar de
uma nova morfologia das relagdes de trabalho em um mundo
contemporaneo que, de acordo com Antunes (2017) é marcado por
uma nova fase da crise estrutural do capitalismo, iniciada em 2008, em
que a precarizagao do trabalho em escala global se acentua no discurso
das empresas como a Unica saida para o incremento de sua
produtividade e competitividade no mercado.

Em 2019, a Organizacao Interacional do Trabalho completa 100
anos de existéncia. E uma instituicio juridica internacional surgida em
um contexto de crise do trabalho apés a Primeira Guerra Mundial, a
qual assolou a Europa ocidental no inicio do século XX. A Conferéncia
da Paz de 1919 aprovou o multilateral Tratado de Versailles, cuja Parte
XIII dispds sobre a criagao da OIT e enunciou os principios gerais que
deveriam guiar a politica da Sociedade das Nagdes no campo do
Trabalho (SUSSEKIND, 1998). O Brasil, por ter estado ao lado dos
vitoriosos na referida Guerra, foi um dos 29 signatérios desse Tratado
e, portanto, um dos membros fundadores da OIT.

Precede a fundacdo dessa que viria a ser mais tarde uma agéncia
especializada da Organizagao das Nagdes Unidas (esta originada em
1945, ap6s o fim da IT Guerra Mundial e do Estado totalitario nazifascita

na Europa) a famigerada Enciclica Rerum Novarum do Papa Ledo XIII

em: http://pt.calameo.com/read/0047921409dac17c04414, p. 2) o que demonstra a relevancia de uma matéria que
nao poderia ter sido tratada as pressas e a portas cerradas para o povo no Legislativo Federal. A lei em andlise, que
modificou e/ou revogou mais de 100 dispositivos do Texto Consolidado das normas de Direito do Trabalho no Brasil,
o qual ja havia passado por outras inimeras alteragdes legislativas sucessivas desde a década de 1940, desafiou até
mesmo a atividade hermenéutica consolidada em stmulas pelo Tribunal Superior do Trabalho, tendo em vista a
exclusao da CLT, dentre tantos outros exemplos possiveis, das horas in itinere (esmiugada pela Simula n. 9o do TST)
e da integracao de gratificagao de funcao exercida por mais de dez anos (item I da Stmula n. 372 do TST), além de
ter alargado a desregulamentacdo das possibilidades de terceirizacao trabalhista, cujo entendimento pela
jurisprudéncia patria sedimentou-se na vertente interpretativa inserta no item I da Stmula n. 331 do TST, o qual
veda a triangularizacao irrestrita das relacoes de trabalho.
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de 1891, uma resposta aos movimentos operarios que tomavam forga
na Furopa da Segunda Revolucdo Industrial (iniciada em 1850/1870
com a introdugdo na Industria dos veiculos a vapor, até a Segunda
Guerra Mundial).

Tal documento é tido como um dos marcos da fundagao moderna
dos direitos sociais e trabalhistas; contudo, hoje, ao analisar seu
contetido, vé-se com relativa clareza que representava verdadeira
defesa da propriedade privada e industrial e que tinha como finalidade,
por meio do manejo da fé catdlica, enfraquecer a luta de classes
operaria a época'4.

Em 10 de maio de 1944, a OIT é “refundada”: seus fins e objetivos
foram reafirmados por meio da Declaracdo de Filadélfia (EUA), a qual
enuncia principios fundamentais no ambito do trabalho que se
alinham a ordem mundial dos direitos humanos, inaugurada pouco
depois com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, esta em
10.12.1948.

Trata-se, portanto, da primeira declaragdo internacional de
direitos com finalidade wuniversal, pois proclama principios
“plenamente aplicaveis a todos os povos do mundo” (SUPIOT, 2014).

Dentre esses principios destaca-se o de néo ser o trabalho humano

passivel de troca (art. I, a), pois, na perspectiva kantiana de que o

4 As tais Coisas Novas propostas pelo Sumo Pontifice de outrora rechaca a concepcio socialista de vida (“Os
socialistas, para curar este mal, instigam nos pobres o édio invejoso contra os que possuem, e pretendem que toda a
propriedade de bens particulares deve ser suprimida, que os bens dum individuo qualquer devem ser comuns a
todos, e que a sua administragao deve voltar para os Municipios ou para o Estado [Omissis]. Mas semelhante teoria,
longe de ser capaz de por termo ao conflito, prejudicaria o operario se fosse posta em pratica. Pelo contrario, é
sumamente injusta, por violar os direitos legitimos dos proprietérios, viciar as fungdes do Estado e tender para a
subversao completa do edificio social”), defende abertamente a propriedade privada (“Mas, e isto parece ainda mais
grave, o remédio proposto estd em oposicao flagrante com a justica, porque a propriedade particular e pessoal é
para o0 homem, de direito natural”) e acomoda a exploragao do trabalho humano aos interesses do capital, sem
genuina preocupacao com a justica social (“Entre estes deveres, eis os que dizem respeito ao pobre e ao operario:
deve fornecer integral e fielmente todo o trabalho a que se comprometeu por contrato livre e conforme a equidade;
nao deve lesar o seu patrao, nem nos seus bens, nem na sua pessoa”). Disponivel em:
http://wz2.vatican.va/content/leo-xiii/pt/encyclicals/documents/hf_l-xiii_enc_15051891_rerum-  novarum.html.
Consulta em: 18 ago. 2019 - g.n.
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homem é um fim em si mesmo (formulacdo que decorre de seu
imperativo categoérico®”), a dignidade humana deve ser objeto fundante
de um Estado Democratico de Direito, como o é no caso brasileiroa
partir do art. 1°, III, da Constituicdo da Reptblica de 1988.

Além desses principios fundamentais, a Declaracdo da Filadélfia,
em seu Titulo II, reafirma o elo indissoltivel entre a permanéncia da
paz e a justica social, o que gerou o compromisso de que os Estados
integrantes da OIT priorizassem, desde entdo, a implementacdo de
politicas pablicas com vistas ao bem-estar material dos trabalhadores.

Em seu Titulo III, a Declaracdo da Filadélfia externa serem
obrigacoes da OIT estimular a busca pelo pleno emprego, a formacao
pessoal e profissional adequada, a observancia a parametros dignos de
remuneracao, de carga horaria e condigdes materiais de trabalho, para
além do reconhecimento, em sua plenitude, dos direitos a negociagao
coletiva, a tutela da vida e da satide no ambiente laboral, a seguridade
social e a protecdo da infancia e da maternidade.

Finalmente, em seu Titulo IV, a Declaragao da Filadélfia diz que o
progresso econdmico e social de todos os paises é o horizonte a ser
usado para a exploragdo de matérias-primas, de modo a favorecer um
comércio internacional constante e que garanta a melhoria da satde,
da educacdo e do bem-estar dos povos (EBERT, 2018).

Assim, percebe-se que, para o combate a pobreza e as
desigualdades sociais (que ¢ um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil - art. 3°, I, da CRFB/1988) e a concretizacdo da

'S Por imperativo categérico pode-se entender uma lei universal do Direito, uma norma moral universalizada que
representa uma agao objetivamente necesséria, sintetizada no seguinte enunciado de Kant (2013) na Metafisica dos
Costumes “age externamente de modo que o livre uso de teu arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de
acordo com uma lei universal”.
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justica social®, a OIT apropria-se do conceito de trabalho decente'”
como sendo aquele adequadamente remunerado, exercido em
condigbes de liberdade, equidade e seguranca, capaz de garantir uma
vida digna.

O trabalho decente apoia-se, segundo a OIT, nos pilares de 1)
existéncia de direitos fundamentais de liberdade sindical e
reconhecimento efetivo do direito de negociagdo coletiva e de
eliminacio de todas as formas de trabalho forcado; ii) aboli¢io efetiva
do trabalho infantil e eliminagao de todas as formas de discriminagao
em matéria de emprego e ocupacdo; iii) promoc¢do de empregos de
qualidade; iv) extensdo da protegao social; e v) didlogo social.

Essa formulagdo inspirou o Brasil a assumir compromissos
internacionais, tais como a “Cooperagao Sul-Sul para protecdo dos
Direitos de Trabalhadores e Trabalhadoras Migrantes na Regido da

América Latina e Caribe”®.

' Entendemos que a justica social vem para superar a ideia da igualdade meramente formal, para se preocupar com
a instauragao de mecanismos legais e institucionais de igualdade substancial, consubstanciando-se em real igualdade
de condicdes de vida e oportunidades, com vistas a extinguir, tanto quanto possivel, diferenciacdes sociais
injustificadas, tais como as decorrentes de preconceito. £ manejada pela OIT em sua “Declaragio sobre os Principios
e Direitos Fundamentais ao Trabalho” como garantidora da paz universal, bem como permanente e se encontra
presente em diversas normas constitucionais brasileiras, dentre as quais cito, ilustrativamente, o art. 3°, I, da
CRFB/1988 e a funcio social da propriedade privada, art. 5°, XXXIII, da CRFB/1988. A justica social, assim, se
manifesta em politicas de diminuicao de desigualdades sociais sob o primado da equidade, igualdade e distribuicdo.
(Cf. Futuro do Trabalho no Brasil: Perspectivas e Didlogos Tripartites, p. 109. Disponivel em:
https://www.ilo.org/wcmsps/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-brasilia/documents/publication/wcms_
626908.pdf. Acesso em: 17 ago. 2019.

7.0 trabalho decente encontrou maturagao global na Resolugao final da Assembleia das Nagdes Unidas de setembro
de 2005.

' Consulta disponivel em: https://www.ilo.org/global/topics/labour- migration/projects/ WCMS_365740/lang--
pt/index.htm. Acesso em: 18 ago 2019. Releva esse projeto desenvolvido no Brasil, pois, de acordo com Antunes
(2018), na atual conformacéo da classe trabalhadora, “O exemplo dos imigrantes talvez seja 0 mais emblematico:
com o enorme incremento do novo proletariado informal, do subproletariado fabril e de servigos, novas atividades
laborativas sao exercidas pelos imigrantes que circulam em escala global. A classe trabalhadora, portanto, é composta
- e isso é decisivo hoje - da totalidade dos trabalhadores assalariados, em todas as suas distintas modalidades de
insercao no mundo do trabalho, incluindo aqueles subempregados, na informalidade e desempregados”


http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
http://www.ilo.org/global/topics/labour-
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No estado do Pard, por exemplo, ha alta concentragéo de casos de
trabalho analogo ao escravo™. Ainda assim, das estratégias de luta
contra essa situacao, surgiu o Projeto “Algodao com Trabalho
Decente”, em vigéncia até o final do corrente ano, por meio do qual se
pretende contribuir para a promocdo do trabalho decente em paises
produtores de algoddo, como é o caso do Mali, de Mogambique, da
Tanzénia, do Paraguai e do Peru, por meio da sistematizacdo de
experiéncias brasileiras de combate ao trabalho extenuante nessas
plantacoes, a partir do compartilhamento dessas experiéncias e
posterior adaptagao nesses paises®’.

O Brasil, por outro lado, permanece no rol dos paises denunciados
por violar normas internacionais do trabalho, a chamada “lista curta”,
atualizada na 1082 Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada
em Genebra (Suica) no dltimo més de junho.

Os arts. 611-A e 611-B inseridos na CLT pela Lei n.° 13.467/2017
sdo os que mais abertamente conflitam com as normas internacionais
de protecdo ao trabalho humano da OIT, em especial com suas
Convencgoes n° 98 (1949, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
Legislativo n°® 49 de 1952), 151 (1978, ratificada pelo Decreto
Legislativo n° 206 de 2010) e 154 (1981, ratificada pelo Brasil por meio
do Decreto Legislativo n® 22 de 1992), pois ndo respeitam as
disposi¢des convencionais que versam sobre o direito a sindicalizagao
e a negociagao coletiva independente, mediante os quais a classe

trabalhadora, conscientemente agregada®, possa negociar efetiva

' Informagoes coletadas em: https://www.diarioonline.com.br/noticias/para/noticia-572165- para-e-o-2- colocado-
no-ranking-do-trabalho-escravo.html. Acesso em: 18 ago. 2019.

2° Maiores detalhes sobre o Programa em: https://www.ilo.org/brasilia/programas-projetos/ WCMS_451695/lang--
pt/index.htm. Acesso em: 18 ago. 2019.

2! As normas da OIT ndo parecem pavimentar o caminho para a emancipacdo do homem frente ao capital por
intermédio de uma préxis institucional revolucionéria. Segundo Fernandes (2019), a consciéncia de classe surge da
experiéncia unificada de intensa exploracio, que arma a classe trabalhadora contra o processo de sua
instrumentalizagao para atender aos anseios de um capitalismo que se desenvolve e se adapta aos novos tempos.


http://www.diarioonline.com.br/noticias/para/noticia-572165-
http://www.ilo.org/brasilia/programas-
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melhoria em suas condi¢des de trabalho, com vistas ao exercicio do
labor em condicoes de dignidade®?.

A Organizagao, por meio de amplo instrumental juridico, coloca a
disposigdo mecanismos que possam assegurar a existéncia do homem
em condi¢bes de trabalho humano, cumprindo com sua missdo de
promover a justi¢a social. A decéncia de seu labor ¢ viabilizada pelos
limites exploratérios ao capital, delineados em sua Agenda
programaética de desenvolvimento sustentavel.

Entretanto, na mesma esteira de aprovacdo acelerada e sem a
participacdo da populagdo no processo estd a apreciacdo, pelo
Legislativo Federal, da Medida Proviséria n. 881/2019, apelidada como
a “MP da liberdade econdmica”. A proposta originaria encaminhada
pelo Executivo tinha a finalidade de instituir uma ambiéncia econémica
mais competitiva e desburocratizada, mas o Projeto de Lei de
Conversao n. 17 de 2019 passou a prever mudangas na CLT que estdo
em desacordo com as Convengdes ns. 14 (Repouso Semanal na

Inddastria), 81 (Inspecdo do Trabalho na Industria e no Comércio), 106

Pelo contrério, a OIT, por meio de suas normas, mantém condigoes de sobrevida do modo de produgao capitalista,
pois ela busca condensar as tensoes entre trabalho e capital, s6 que de uma maneira humanizada, em que o homem
e sua forca vital ndo sejam tratados pelas leis dos diversos paises que a compdem como uma mercadoria, passivel de
troca imediata e desregrada, na esteira do disposto na Declaragao de Filadélfia de 1944. O papel da OIT acaba sendo,
nessa visao, unicamente o de limitar, ao maximo, a exploracao do homem pelo capital; atuacao necessaria, mas ainda
aquém de um horizonte revoluciondrio, em uma perspectiva materialista- historica gramsciana, a qual propugna que
“a conquista da libertacdo depende de uma revolucao, porque ela nao consiste simplesmente na negacao do sistema
atual, mas na negacao da negacdo — uma abolicao no sentido hegeliano de suprassuncao (aufheben), o que requer a
restauracao do trabalho humano, das relagdes humanas e interagdo humana com a natureza para a sua esséncia livre
[néo exploratéria] que fora pretendida ontologicamente” (Ibidem)

> No art. 2-1, a Convengao n° 98 garante que “As organizagoes de trabalhadores e de empregadores deverao gozar
de protegao adequada contra quaisquer atos de ingeréncia de umas e outras, quer diretamente quer por meio de seus
agentes ou membros, em sua formacao, funcionamento e administragao”. Essa norma internacional de protecao ao
trabalho se encontra plasmada no art. 8°, I, da Constituicio da Republica de 1988 ao tratar dos direitos fundamentais
sociais no Brasil. Os governos autoritarios que antecederam a atual ordem democrética, notadamente a Era Vargas
(1930 a1945), em que foram consolidadas as Leis do Trabalho no Brasil em um tinico documento, a CLT, e a Ditadura
civil-empresarial-militar (1964-1985) ndo permitiam ampla liberdade sindical, uma vez que a regra era a
interferéncia estatal restritiva da autonomia das partes, permeadas as relagdes sindicais por agentes do Estado
brasileiro.
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(Repouso Semanal no Comércio e nos Escritorios) e 155 (Seguranca e
Saude dos Trabalhadores) da OIT?3.

Fica evidente que é no campo do direito internacional do trabalho,
que despontam possiveis refligios normativos para que o aplicador do
direito encontre mecanismos de resisténcia a um avang¢o contra os
direitos fundamentais trabalhistas.

Isso porque um dos fundamentos da Reptblica Federativa do
Brasil, a dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, III, da
Constituicdo Federal revela a matriz iluminista no Direito a partir de
Kant. Esse principio fundamental também é extraido do art. I da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que assim diz: “Todos
os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados
de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo um aos outros com
espirito de fraternidade”.

Ao lado da Declaragdo Universal, temos inimeras Convencdes da
OIT incorporadas pelo direito interno brasileiro, algumas aqui ja
citadas, além de véarias de suas Recomendacdes, sendo que as mais
recentes absorvem em seu texto o conceito de trabalho decente.

E na concepgio de Trabalho Decente presente nessas normativas
internacionais que o aplicador do Direito encontra elementos de
resisténcia juridicamente legitima a protecéo de direitos fundamentais

no trabalho.

3 Em Nota Técnica conjunta, a Associagdao Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT), a Associagao Nacional
dos Magistrados da Justica do Trabalho (ANAMATRA), o Sindicato Nacional dos Auditores Fiscais do Trabalho
(SINAIT) e a Associacdo Brasileira de Advogados Trabalhistas (ABRAT) manifestaram-se contra a conversao da
Medida Provisoria em Lei, pois as alteracdes propostas ao regime juridico-trabalhista “a pretexto de prestigiar a
liberdade econdmica, promove a supressao de direitos sociais amparados em normas constitucionais e internacionais
do trabalho, de forma desproporcional, em evidente vicio de inconstitucionalidade e inconvencionalidade, além de
promover radical afrouxamento do sistema fiscalizatério trabalhista, com intenso e irrazoavel sacrificio dos direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores”. Consulta disponivel em: https://www.abrat.adv.br/plviy.pdf. Acesso em
30.07.2019.


http://www.abrat.adv.br/plv17.pdf
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3 Notas conclusivas.

Procurou-se por meio do presente artigo cientifico, a partir de
uma perspectiva multidisciplinar e do manejo de diversas fontes, fazer
um diagnéstico critico do atual estagio de desenvolvimento do mundo
do trabalho, para, em seguida, tracar estratégias de enfrentamento ao
avanco contra direitos sociais fundamentais dos trabalhadores
plasmados em novas leis brasileiras do trabalho.

A contemporanea morfologia do trabalho humano, em todo o
mundo, marcado pela globalizacdo econdémica e a reestruturagao
produtiva do capital estressa a concretizacdo da justiga social no plano
legislativo interno dos paises e na formulacdo de politicas publicas,
pois, nas palavras de Alain Supiot (2014), “Em lugar de indexar a
economia as necessidades dos homens e a finanga as necessidades da
economia, indexa- se a economia as exigéncias da financa, e tratam-se
os homens como ‘capital humano’ a servi¢o da economia”.

Dito isso, as conclusdes a que se chega podem ser assim
sintetizadas: 1) a Lei n.° 13.467/2017 é incompativel com o paradigma
de trabalho decente presente nas Convengdes da OIT ratificadas pelo
Brasil, e nas demais normas internacionais que compdem o Sistema
Internacional de Direitos Humanos (Declaracido Universal dos Direitos
Humanos de 1948, Declaracdo de Filadélfia de 1944, Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966,
Declaragio sobre os Principios e Direitos Fundamentais da OIT de
1998); e 2) Porém, considerando a ideia de trabalho decente, conforme

a Agenda 2030 de Desenvolvimento Sustentavel da OIT* - a qual

>4 A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentével é “um plano de agao para as pessoas, para o planeta e para a
prosperidade”, buscando “fortalecer a paz universal com mais liberdade”. Sado 17 os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel elaborados pela ONU, sendo que o de n.° 08 é o de “promocao do crescimento econémico sustentado,
inclusivo e sustentavel, emprego pleno e produtivo e trabalho decente para todas e todos”. Maiores informagdes
disponiveis em: https://nacoesunidas.org/pos2015/0ds8/. Consulta em: 01.10.2019.
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concretiza no plano do direito social ao trabalho nada mais que o
principio da dignidade da pessoa humana jé& previsto pela Constituicdo
da Reptblica-, é possivel o afastamento das disposicoes da Lei n.°
13.467/2017 que destoem dessa protecdo internacional assegurada a
pessoa humana do trabalhador.

Imprescindivel, portanto, que a comunidade juridica municie-se
da compreensdo das normas internacionais de direito do trabalho, para
que o jurisdicionado tenha, a seu dispor, mecanismos de concretizagao
de direitos seus de envergadura constitucional, da forma como

anteriormente procurou-se contribuir.
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Controle jurisdicional de constitucionalidade e a
Reforma Trabalhista: o caso da contribuicao sindical

Priscila Kuhl Zoghbi 7

1 Introducao

A Lei 13.467, comumente conhecida como Reforma Trabalhista,
alterou de forma profunda e significativa as Consolidacbes de Leis do
Trabalho (CLT), que por sua vez, consiste em um dos principais diplomas
legislativos na esfera do direito laboral.

No entanto, vale frisar que, todo dispositivo legislativo, tendo sido
objeto de alteragio ou ndo, deve estar de acordo com a ordem
constitucional. Uma das formas de garantir que tal compatibilidade ocorra
consiste no controle de constitucionalidade dos atos legislativos.

Esse artigo possui como escopo, portanto, analisar um dos pontos
mais importantes da Reforma: a alteragdo do modelo de pagamento da
contribuicdo sindical sob a ética da Constituicdo Federal. Para que esse
objetivo seja alcangado, o artigo, em sua primeira parte, busca incialmente
conceituar e definir o instituto do controle de constitucionalidade.

Em seguida, analisa-se a origem do instituto em uma das suas formas
mais peculiares: o controle exercido por juizes ou por 6rgdo do Poder

Judiciério.

' Mestra em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (em andamento).
Especialista em Direito do Trabalho pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (2017). L.L.M em Gestao
Empresarial pelo Instituto Internacional de Ciéncias Sociais (CEU Law School (2017). Graduada pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo (2015). Advogada.
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Posteriormente, analisar-se-a o instituto da contribuicao sindical e a
analise exercida pelo Supremo Tribunal Federal da alteracdo do seu
regime de pagamento, presente na ADI 5794.

Por fim, apresentar-se-ao as conclusoes.

2 Controle de constitucionalidade

2.1 Conceito e Definicao

Controle de constitucionalidade pode ser entendido como a
verificacdo da adequacio de um ato juridico a Constitui¢do. Para tal analise
utiliza-se como instrumento uma série de requisitos formais quanto
substanciais.

Os requisitos formais podem ser objetivos - como a forma, o rito, os
prazos, por exemplo - ou subjetivos, como a competéncia do érgéo editor.

Por sua vez, os requisitos substanciais dizem respeito aos direitos e
garantias previstos na Constituicdo®.

K através do controle de constitucionalidade que se retira do sistema
0 ato normativo de menor densidade ou positividade que inflige ofensa,
mesmo de forma implicita, ao texto constitucional?.

A doutrina apresenta diversas formas que o controle de
constitucionalidade pode vir a ser exercido. No que tange ao 6rgao que
exerce o controle, este pode ser um: (i) controle politico; (ii) controle misto
e (iii) controle jurisdicional.

Quanto ao ultimo, - o controle jurisdicional - este pode ser entendido
como aquele exercido por uma Corte Constitucional ou ainda por um
6rgao integrante do Poder Judicidrio. Essa forma de controle pode, para

fins didaticos, ser ainda subdividido em: modelo difuso, conhecido como

2 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 36. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 60.

3 VELOSO, Zeno. Controle Jurisdicional de Constitucionalidade: atualizado conforme as Leis 9.868 de 10/11/1999 e
9.882 de 03/12/1999. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 26.
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sistema americano, ou modelo concentrado comumente chamado de
modelo austriaco ou europeu*.

No sistema austriaco ha concessdo da atribui¢ado a um o6rgao
jurisdicional superior ou mesmo a uma Corte Constitucional para o
julgamento de questOes constitucionais. Adota-se a estratégia de acoOes
individuais para a defesa de posicdes subjetivas além de criar meios para
a defesa delas. Esse sistema acaba por tornar o juiz ou o tribunal em um
participante ativo no controle de constitucionalidade®.

Por sua vez, 0 modelo americano concede maior importancia a defesa
do interesse publico em detrimento de posi¢oes exclusivamente subjetivas.
Nos moldes desse sistema, assegura-se a qualquer orgdo judicial
encarregado de: “aplicar a lei a um caso concreto o poder-dever de afastar

sua aplicaciio se a considerar incompativel com a ordem constitucional”’®.
plicag p

a. Origem do Instituto: Breve relato do caso Marbury versus Madison

Nao é possivel estudar a génese do controle jurisdicional de
constitucionalidade americano sem analisar a decisdo resultante do caso
Marbury versus Madison, ocorrido em 1803.

Em 1800, o entdo presidente dos Estados Unidos, John Adams
buscava se reeleger, mas acabou perdendo a eleicdo para Thomas
Jefferson.

No entanto, antes que o mandato de Adams fosse encerrado, houve a
aprovagao do Judiciary Act de 1801. Esta lei resultou em uma
reorganizacdo da justica federal, conferindo ao Presidente, entre outras

atribuicdes, o poder de nomear magistrados. Utilizando-se, entao, da

4 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 1059-1061.

5 Ibidem, p. 1061.
6 Ibidem, p. 1062.
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referida lei Adams nomeou uma série de juizes, sendo tal ato reconhecido
pelo Senado. Porém, em detrimento do pouco tempo disponivel, alguns
diplomas nao foram entregues antes da posse do novo presidente, Thomas
Jefferson.

Ao assumir a presidéncia, Thomas Jefferson nomeou James Madison
como Secretario do Estado. Este, entdo, recusou-se a entregar os diplomas
de investidura restantes, impossibilitando que os interessados
assumissem o cargo. Um dos interessados, que apesar de ja ter sido
nomeado, mas que ndo havia tido o seu diploma de investidura até entdo
entregue, foi Willian Marbury.

Marbury entdo buscou diretamente a Suprema Corte dos Estados
Unidos requerendo a expedicio de um writ of mandamus. Essa demanda
levava como fundamentacéo principal o Judiciary Act de 1789, que previa
tal competéncia a Corte. O relator do caso foi John Marshall, entdo
presidente da Suprema Corte e antigo Secretario de Estado do presidente
John Adams.

O pleito baseou-se em quatro principais questdes. A primeira
consistia na existéncia ou nao do direito de Marbury ao diploma de
investidura. Frente a esse questionamento, Marshall deliberou pela
existéncia do direito pois o Presidente Adams havia realizado a nomeagao.
Além disso, o fato de o selo dos Estados Unidos ja ter sido fixado no
diploma de investidura pelo secretério do estado consistia em uma prova
da legitimidade da assinatura e completude do ato.

Em segundo lugar, no caso de o requerente possuir o direito,
questionava-se se esse direito havia sido violado e caso afirmativo, se
haveria para tanto um remédio legal. Marshall, por sua vez, afirmou que
a cada violagao de um direito legal existe um remédio a fim de sana-la.

Em terceiro lugar, inquiriu-se se o remédio legal para o referido caso

seria o writ of mandamus e se este poderia ser emitido pela Corte. Frente



Priscila Kuhl Zoghbi | 213

a essa indagacdo, Marshall alegou que a Corte ndo possuia competéncia
para emitir o referido mandamus ao Secretario do Estado pois essa
situacdo configuraria um exercicio de jurisdicio originaria, o que, por sua

vez, ndo seria permitido pela Constituicdo em seu artigo 3°:

(...) In all cases affecting ambassadors, other public ministers and consuls, and
those in which a state shall be party, the Supreme Court shall have original
jurisdiction. In all the other cases before mentioned, the Supreme Court shall
have appellate jurisdiction (...).

[= Em todos os casos que envolvam embaixadores ou ministros e consules, e
naqueles nos quais o Estado deva fazer parte, a Suprema Corte tera jurisdicao
origindria. Em todos os outros casos a Suprema Corte exercera jurisdi¢dao

recursal (...).

Concluiu-se que Judiciary Act de 17897 - o qual previa a possibilidade
da Suprema Corte de exercer jurisdicdo originaria para expedigao do writ
of mandamus - seria incompativel com o artigo 3° da Constituicdo
americana e, portanto, inconstitucional.

A tltima questédo, e pela qual a decisdo tornou-se mais conhecida,
consiste na possibilidade de a Suprema Corte declarar que um ato
proferido pelo Congresso esteja em desacordo com a Constituicao®. Nesse
sentido, John Marshall afirmou que, frente a um conflito entre uma lei
inconstitucional e a propria Constituicdo, os magistrados, devem optar
pela tltima, pois esta é a lei fundamental.

De acordo com FERREIRA FILHO, o juiz do caso constatou que,

considerando-se a Constituicdo Americana como base do direito e

7 Judiciary Act (1789), Section 13: “The Supreme Court (...) and shall have power to issue writs of prohibition to the
district courts, (...) and writs of mandamus, in cases warranted by the principles and usages of law, to any courts
appointed, or persons holding office, under the authority of the United States”. [= A Suprema Corte (...) terd o poder
de emitir writs proibitivos as cortes distritais, e writs of mandamus, nos casos garantidos pelos principios e usos da
lei, a quaisquer tribunais nomeados ou pessoas que exer¢am fungdes sob autoridade dos Estados Unidos”.

8 VILE, John. Essential Supreme Court Decisions - Summaries of Leading Cases in U.S. Constitutional Law. 16. ed.
Pymouth: Rowman & Littlefield. p. 107-108.
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imutavel por meios ordindrios, eventuais leis comuns que néo estivessem
de acordo com esta ndo podem ser consideradas como verdadeiras leis.
Seguindo essa légica, as leis que ndo estejam em conformidade com a lei
maior sdo nulas, ndo gerando obrigacgdes aos particulares.

Ademais, o magistrado demonstrou que ao Judiciario compete
indagar a constitucionalidade de uma lei. E, cabera a este decidir, no caso

de confronto entre leis, qual aplicar-se-a no caso concreto®.

3 Contribuicao Sindical

A Lei 13.467/2017 alterou a redagdo do artigo 582 da Consolidacdo
das Leis do Trabalho (CLT) que previa o regime das contribui¢des
sindicais.

Vale lembrar que a contribuicdo sindical, implantada h& vérias
décadas incialmente sob a alcunha de “imposto sindical”, ja constituia em
uma receita controvertida do ponto de vista politico-ideoldgico. Pois
tratava-se de uma receita recolhida anualmente em favor do sistema
sindical, ndo importando se o profissional contribuidor tratava-se de um
empregado, empregador ou mesmo profissional liberal.

Em outras palavras, a contribuigao fazia-se obrigatéria mesmo frente
a trabalhadores que ndo fossem sindicalizados, possuindo, para estes,
matiz parafiscal.

No texto antes da Reforma, o pagamento das referidas contribuices
era de carater obrigatério. De acordo com o art. 582, CLT em seu texto

anterior:

9 FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 36. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 60.

' DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil: com os Comentéarios
a Lei 13.467/2017. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2018. p. 266.
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Os empregadores estdo obrigados a descontar, da folha de pagamento de seus
empregados relativa ao més de marco de cada ano, a contribuicao sindical por

estes devida aos respectivos Sindicatos.

No entanto, como pode-se deduzir da alteracdo produzida pela Lei

13.467/2017, a contribuicdo sindical passou a ser meramente facultativa:

Art. 582, CLT: “Os empregadores estdo obrigados a descontar da folha de
pagamento de seus empregados relativa ao més de marco de cada ano a
contribui¢do sindical dos empregados que autorizaram prévia e

expressamente o seu recolhimento aos respectivos sindicatos.

Importante ressaltar que a referida transmutagdo do carater
obrigatério para opcional da contribuicao sindical provou alteracdes em
diversos outros dispositivos da CLT, ndo restringindo-se ao artigo
supracitado. A titulo de exemplo: artigos 545, 578, 579, 587 e 602 da CLT.

Ademais, os artigos 601 e 604 do diploma foram revogados.

4 Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5794

A Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5794 foi proposta pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Transporte Aquaviario e
Aéreo, na Pesca e nos Portos (CONTTMAF).

O objeto da contestagao tratou-se do artigo 1° da Lei 13.467/2017 que
ocasionou multiplas alteragées no corpo da CLT, estando entre eles, o
artigo 582 do referido diploma, o qual transmutou o carater obrigatério

do pagamento da contribuigdo sindical para meramente facultativo.
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A CONTTMAF alegou que essa modificacio consistiria em uma
ofensa aos artigos 146, II e III", 149" e 150 §6°', da Constitui¢io da
Reptblica Federativa do Brasil. Far-se-ia mister que a nova
regulamentacao se desse através de lei complementar e norma especifica.
Ademais, tratar-se-ia de um desrespeito aos direitos e garantias
fundamentais dos trabalhadores.

A referida ADI ndo consistia na tinica acdo proposta que questionava
a extingdo da contribuigdo sindical compulséria. De forma conjunta,
tramitaram outras 17 ADI’s'* com o mesmo objetivo e, em contraposicao,
uma Agao Declaratdria de Constitucionalidade, a ADC n® 55.

Por seis votos a trés o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a
constitucionalidade da nova regéncia juridica no que se refere a extingao
da contribuicao sindical obrigatéria.

Entre os argumentos a favor da constitucionalidade da referida
alteracdo vale citar a liberdade sindical, a suposta perversdo da entidade

sindical, fraca e descompromissada, ja que sua sobrevivéncia nao estaria

" Art. 146, IT e III: “Cabe a lei complementar:

()

1I- regular as limitacdes constitucionais ao poder de tributar;
III- estabelecer normas gerais em matéria de legislagao tributaria, especialmente sobre:

a) definicao de tributos e de suas espécies, bem como, em relagao aos impostos discriminados nesta Constituicéo, a
dos respectivos fatos geradores, bases de célculo e contribuintes; b) obrigacdo, lancamento, crédito, prescricao e
decadéncia tributarios; ¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades
cooperativas. d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das
contribuicdes previstas no art. 195, [ e §§ 12 e 13, e da contribuicio a que se refere o art. 239”.

= Art. 149. “Compete exclusivamente a Unido instituir contribuigdes sociais, de interven¢ao no dominio econdmico
e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacao nas respectivas areas,
observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, I e III, e sem prejuizo do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as
contribuigdes a que alude o dispositivo. (...).”

3 Art. 150 § 6°: “Qualquer subsidio ou isen¢ao, redugao de base de calculo, concessao de crédito presumido, anistia
ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribuicoes, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribuigao, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g”.

4 Sao estas: ADI 5912; ADI 5923; ADI 5859; ADI 5865; ADI 5813; ADI 5887; ADI 5913; ADI 5810; ADI 5811; ADI 5888;
ADI 5815; ADI 5850; ADI 5900; ADI 5945; ADI 5885; ADI 5892 e ADI 5806.
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vinculada a satisfacdo dos interesses dos trabalhadores. Nesse sentido, o

voto do Ministro Luis Fux:

(...) Ademais, a alegacgdo de que a exacdo compulsoria é necessaria para uma
representacdo forte e efetiva dos interesses do trabalhador ignora que a
garantia de uma fonte de custeio, independentemente de resultados, cria
incentivos perversos para uma atuacio dos sindicatos fraca e
descompromissada com os anseios dos empregados. Evidentemente, se todos
eram obrigados ao pagamento das contribuigdes sindicais, concordassem ou
nao com a gestdo da entidade sindical, é de se supor que a sobrevivéncia desta
dltima nao se vinculava a satisfagdo dos membros da categoria representada.
Dessa maneira, a Lei n° 13.467/2017 tem por escopo o fortalecimento e a
eficiéncia das entidades sindicais, que passam a ser orientadas pela
necessidade de perseguir os reais interesses dos trabalhadores, a fim de

atrairem cada vez mais filiados(...)'.

Votaram a favor da constitucionalidade da modificagdo: Ministros
Luis Fux, Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Gilmar Mendes,
Marco Aurélio e Carmen Lucia.

Por sua vez, os Ministros Edson Fachin, Dias Toffoli e Rosa Weber
argumentaram que tal alteracdo dificultaria que as entidades sindicais
alcancassem seu objetivo primordial: defender os direitos dos
trabalhadores, exercendo forte contraponto aos interesses dos
empregadores.

De acordo com o Ministro Edson Fachin:

(...) E, ainda, a liberdade de associagio deve ser harmonizada com o direito de
uma categoria ser defendida por um sindicato tnico, de modo que admitir a
facultatividade da contribuicdo, cuja concepgdo constituinte tem sido

historicamente da obrigatoriedade, pode, a0 menos em tese, importar um

'S Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339959032&ext=.pdf. Acesso: 12 de
setembro de 2019.
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esmaecimento dos meios necessarios a consecucdo dos objetivos
constitucionais impostos a estas entidades, dentre os quais destacam-se a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria (artigo 8°,
[1I, da CRFB), participacdo obrigatdria nas negociacdes coletivas de trabalho
(artigo 8°, VI, da CRFB), denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o
Tribunal de Contas da Unido (artigo 74, §2°, da CRFB), ajuizar acdes diretas
e acdes mandamentais coletivas perante a jurisdicao constitucional (artigos 5°,

LXX, e 103, IX, da CRFB).(...)'S.

O julgamento da ADI n° 5794, que por conseguinte dirimiu a questao
da constitucionalidade ou néo do fim da contribuicao compulséria devida
aos entes sindicais, constitui em um importante exemplo da participacdo
do Poder Judiciario no Controle de Constitucionalidade dos atos
legislativos.

Vez que um dispositivo legal, gerado um por um ato legislativo, foi
objeto de andlise de compatibilidade com a Constituicdo por parte de um

orgao do poder judiciario.
Concluséo

Com a justificativa de realizar uma adequacio entre a legislagdo a
nova realidade do direito do trabalho, a Reforma Trabalhista modificou
uma série de dispositivos legais, transmutando até o préprio objetivo do
Direito do Trabalho: de elemento protetor da parte hipossuficiente como
instrumento de legitimacao da redugéo dos direitos do trabalhador.

A despeito de, pontualmente, a modificacio no artigo 582 da CLT
estar de acordo com o principio da liberdade sindical, a andlise das
alteracdes deve ser feita a partir do objetivo primordial da Reforma como

um todo: enfraquecer o sistema de sindicalismo brasileiro, uma vez que

'® Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339959032&ext=.pdf. Acesso: 12 de
setembro de 2019.
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afetard de forma direta na principal fonte de custeio das entidades
sindicais.

A modificagao do referido artigo produzira ainda, de forma indireta,
uma série de outras mudancas no sistema sindical e afetando como
consequéncia, Direito do Trabalho como um todo. A referida alteragao,
frise-se, nao veio de forma singular, e sim acompanhada de da mutagéo de
varios outros dispositivos que regulavam o sistema sindical. Tal conduta
acaba por enfraquecer o sistema sindical, pois limitou, de forma
consideravel, sua principal fonte de custeio de forma repentina.

Por sua vez, a debilitacio dos entes sindicais implica de forma
negativa nos contratos de trabalho, pois o sindicato consiste em um dos
principais instrumentos dos trabalhadores ndo apenas de negociagao de
melhores condigdes laborativas como também de manutengdo das

mesmas.
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O conceito de danos existenciais e
sua positivacao com a reforma trabalhista

Rejane Pessoa de Lima’
Andrea Bassalo Vilhena Gomes 2

1 Introducao

A reforma trabalhista (Lei n. 13.467/17) a0 mesmo tempo que
positivou os danos existenciais, que constituem um dos institutos mais
novos da responsabilidade civil, restringiu sua aplicagdo ao inserir como
parte integrante dos danos extrapatrimoniais.

Este trabalho, primeiramente, aborda o surgimento dos danos
existenciais na legislagdo brasileira e, na sequéncia, na esfera trabalhista.

Em segundo lugar, discutiremos o conceito de danos existenciais e
seu tratamento pela doutrina, em especial, no ambito trabalhista, e qual o
bem resguardado por essa concep¢iao. Por fim, levantaremos os
dispositivos legais introduzidos pela chamada reforma trabalhista que
propiciam o desuso pelos profissionais do direito, de A¢des que contenham

pedidos de indenizagoes decorrentes dos referidos danos.
2 Contextualizacao do surgimento dos danos existenciais

Ao longo dos anos, buscou-se humanizar o sistema capitalista, com
destaque para o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

(PIDESC) adotado pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas de 16 de

* Doutoranda em Direitos Humanos pelo PPGD/UFPA. Professora do Curso de Direito da UNIFESSPA. e-mail:
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Dezembro de 1966, e para a Constituicdo Federal do Brasil, aprovada em
1988, que estabeleceram, construtivamente, o trabalho como um fator
indispensavel para uma vida digna.

Vale ressaltar que a atual Lei Maior, no Titulo II, dos direitos e
garantias fundamentais, em seu art. 6°, trouxe a previsao dos Direitos
Sociais, no qual o trabalho esté inserido. Ademais, encontramos principios
e direitos trabalhistas distribuidos do artigo 7° ao 11°, como meio de
amparo e humanizag¢io do trabalho visando garantir uma vida saudavel e
digna.

Portanto, temos por meio da Consolidacdo das Leis do Trabalho e da
Lei Maior de 1988, a garantia aos trabalhadores dos periodos de descanso;
intervalos; férias; limitag¢ao da jornada de trabalho e outros direitos.

Verificamos, nesse sentido, que em nosso ordenamento juridico
existem varios institutos e normas juridicas visando a protecdo do ser
humano em sua relagéo de trabalho frente ao empregador e aos riscos
advindos desta relacdo contratual.

Destacamos que a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
principalmente através das Convencdes 29, 98, e 105, possui um grande
papel nesta humanizagédo do mundo do trabalho. Declara que deverdo ser
mantidas relagdes respeitosas no ambiente laboral, fomenta o acesso ao
trabalho decente e produtivo em igualdade de condi¢des, seguranca e
dignidade. Além disso, oferece diretrizes como liberdade de associacio e
liberdade sindical, reconhece direito de negociacao coletiva, eliminacido do
trabalho forcado ou obrigatorio, abolicdo do trabalho infantil e eliminacio
da discriminacdo em matéria de emprego e ocupagao, protecao aos direitos
fundamentais sociais.

Diante dessa legislacao humanista, internacional e brasileira, seria

inevitdvel o surgimento de um novo conceito juridico que fizesse uma
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critica contra a massificacdo e a ditadura do local de trabalho, dificultando
o desenvolvimento da personalidade do trabalhador no Mundo moderno.

Neste sentido, surgiu o dano existencial, que mesmo originado da
responsabilidade civil, busca a reparacéo integral dos danos causados ao
individuo. Sendo no direito do trabalho, aplicado a favor do empregado
por uma conduta ilicita do empregador.

Em relacio a responsabilidade civil, convém destacar que este é um
dos institutos que mais progrediu, pois passou pelo periodo de vinganca
privada, onde ndo existia a preocupacdo no estabelecimento de
proporcionalidade, para responsabilizacao decorrente de uma conduta
ilicita aplicada nos mesmos parametros de seu delito. Deste modo, a

reparacdo passou a ser equiparada ao dano causado.
3 Conceito de danos existenciais

O dano é um dos elementos da responsabilidade civil, este pode ser
patrimonial e extrapatrimonial, o primeiro se refere a danos de natureza
corpdrea, ou seja, quando existe diminuicdo do patriménio corpéreo de
uma pessoa, no caso do direito do trabalho, predominantemente do
empregado. J4& o segundo, é o dano que ndo se pode mensurar,
economicamente, de imediato.

Diferente do dano patrimonial, atualmente, o dano existencial é uma
modalidade de dano extrapatrimonial, que segundo a CLT em seu art. 223-
B dispde que “causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissao
que ofenda a esfera oral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais
sdo as titulares exclusivas do direito a reparagao”.

Assim em uma defini¢do, o dano existencial pode ser caracterizado
quando ocorre uma violag¢do dos direitos fundamentais do trabalhador,
gerando prejuizos a seus projetos e relacbes pessoais pela pratica de

condutas ilicitas advindas de seus empregadores.
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O conceito de danos existenciais entrou no Brasil a partir de 2011,
havendo poucas andlises publicadas na drea do direito de familia e do
trabalho. O conceito de dano existencial surgiu como uma forma de
oferecer mais dignidade e melhor qualidade de vida ao trabalhador,
permitindo ao individuo cuidar de si e se realizar como ser humano,
contribuindo a0 mesmo tempo para a humanizacédo da sociedade.

Diferentemente do dano moral, que possui repercussio intima
(padecimento da alma, dor, angtstia, magoa, sofrimento, etc.), o dano
existencial é um dano socioldgico que gera alteracdes nocivas na vida
cotidiana da vitima (como a impossibilidade de executar tarefas
relacionadas as necessidades bésicas, tais como cuidar da casa, da prépria
higiene, dos familiares, falar e caminhar na sociedade, etc.).

O dano existencial constitui espécie de dano imaterial decorrente da
conduta patronal que pode gerar duas espécies de prejuizos ao empregado,
quais sejam, a impossibilidade de o empregado executar o seu projeto de
vida; e também a dificuldade de retomar a sua vida de relagio.

A primeira espécie de prejuizo, dano ao projeto de vida, impede o
empregado de executar, de prosseguir ou mesmo de recomegar 0s Seus
projetos de vida, os quais serdo por sua vez responsaveis pelo seu
crescimento ou realizagdo profissional, social e pessoal. Esse dano ao
projeto de vida atinge as expectativas de desenvolvimento pessoal,
profissional e familiar da vitima - incidindo sobre a sua liberdade de
escolher o seu préprio destino.

Por sua vez, no prejuizo a vida de relagdo, que diz respeito ao
conjunto de relagdes interpessoais, impossibilitando o empregado de
estabelecer a sua histoéria vivencial e de desenvolver de forma ampla e
saudavel a sua histéria (compartilhando pensamentos, sentimentos,

emocoes, héabitos, reflexdes, aspiracoes, atividades e afinidades).
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Preocupados em conceituar danos existencial Alvarenga & Boucinhas

Filho (2013) apontam:

(...) o dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de dano a
existéncia do trabalhador, decorre da conduta patronal que impossibilita o
empregado de se relacionar e de conviver em sociedade por meio de atividades
recreativas, afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais e de descanso,
que lhe trardo bem-estar fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade; ou
que o impede de executar, de prosseguir ou mesmo de recomegar os seus
projetos de vida, que serdo, por sua vez, responsaveis pelo seu crescimento ou

realizacao profissional, social e pessoal.

O estudioso Farias (2014) comenta em seu estudo: “A protecdo da
saude fisica e psiquica do trabalhador como um direito fundamental: uma
analise sobre a ocorréncia de dano existencial nas jornadas de trabalho”
que existe inimeras reclamagoes trabalhista com pedidos de horas extras
0 que demonstra o dano existencial ao trabalhador, provando que os
empregados estdo mais convivendo em ambiente laboral do que com sua
familia e comunidade.

Observando Segala (2015) constamos, que, com a revolucao
tecnoldgica surgiram inimeras espécie de atividade laborais, requerendo
cada vez mais a presenca do trabalhador no ambiente laboral, e essas
modalidade comecaram a desrespeitar direitos basicos dos empregados,
deixando estes envolvido com o mundo laboral esquecendo lagos
familiares e abandonando o lazer. Bido e Frota (2019), lembram que o
conceito de danos existenciais surgiu como “um mecanismo fundamental
para a reparacdo da dignidade humana de milhares de trabalhadores”.

Analisando, Bido e Frota (2019) afirmaram que o individuo tem
necessidade de ter contato com outros seres humanos e também construir
projetos que o possibilitem sua inclusao na sociedade. Por isso, os danos

existenciais significam “um conjunto de alteragbes ndo pecuniarias nas



Rejane Pessoa de Lima; Andrea Bassalo Vilhena Gomes | 225

condigdes de existéncia da pessoa humana; mudangas relevantes no curso
de sua histoéria de vida e, por conseguinte, daqueles com quem compartilha
a intimidade familiar”.

Deve ser ressaltado ainda que a protecdo ao obreiro e o dever de
reparar o dano sofrido decorrente do ambiente laboral possui extrema
importancia, na medida em que, a protegao dos direitos do trabalhador é
a efetivacio da dignidade da pessoa humana que é um principio

fundamental insculpido em nossa Lei Maior de 1988 sendo a base de todo

o direito.

4 Jurisprudencia consolidada sobre dano existencial

Apesar de ser considerado que a comprovacdo do dano existencial é
melhor identificada no ambiente laboral, ndo basta a simples alegacio de
que o trabalho frustrou algum projeto pessoal ou estd impedindo a
convivéncia familiar, afetiva ou social é necessaria a comprovacao de
maneira inequivoca do suposto dano e o nexo causal com o trabalho, sendo
onus da prova do empregado. Cabe ao trabalhador a demonstragdo dos
danos causados aos seus projetos de vida e a sua vida em sociedade, e que
os mesmos decorreram de sua relacdo laboral.

Portanto a discussao no ambito laboral gira em torno da averiguacao
do equilibrio entre a qualidade de vida do trabalhador e as atividades
desenvolvidas em decorréncia da relagdo de emprego, o que acarreta uma
melhor andlise pelos legisladores e tribunais de algumas questdes
especificas como periodos de descanso, repouso semanal remunerado, a
férias, ambiente laboral e concessoes de licencas médicas relacionadas com
a sadde do obreiro.

Entretanto, tem-se requerido a prova dos danos e prejuizos a vida do
trabalhador, conforme tem sido o entendimento convencionalista de

alguns Tribunais Patrios, como abaixo se comprova:
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RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
DANO EXISTENCIAL. AUSENCIA DE PREMISSA FATICA DE LABOR EM
JORNADA EXTENUANTE. SUMULA 126/TST. O dano existencial é espécie do
género dano imaterial cujo enfoque esta em perquirir as lesdes existenciais, ou
seja, aquelas voltadas ao projeto de vida (autorrealizagdo - metas pessoais,
desejos, objetivos etc) e de relacdes interpessoais do individuo. Na seara
juslaboral, o dano existencial, também conhecido como dano a existéncia do
trabalhador, visa examinar se a conduta patronal se faz excessiva ou ilicita a
ponto de imputar ao trabalhador prejuizos de monta no que toca o descanso e
convivio social e familiar. Esta Corte tem entendido que a imposicao ao
empregado de jornada excessiva ocasiona dano existencial, pois compromete
o convivio familiar e social, violando, entre outros, o direito social ao lazer,
previsto constitucionalmente (art. 6°, caput). Todavia, de acordo com as
premissas faticas descritas no acérdao, insuscetivel de reexame em sede de
recurso extraordinario (Simula 126/TST), ndo é possivel concluir pela
caracterizacdo do dano moral, porquanto nio ficou demonstrada a pratica de
jornada exaustiva de trabalho. Recurso de revista ndo conhecido" (RR-1616-
75.2014.5.09.0088, 22 Turma, Relatora Ministra Maria Helena Mallmann,

DEJT 13/09/2019).

RECURSO ORDINARIO. JORNADA DE TRABALHO EXCESSIVA. DANO
EXISTENCIAL. NECESSIDADE DE COMPROVAGAO DO PREJUiZO. Ainda que
se admita que o empregado era submetido a jornada de trabalho excessiva, é
necessario que comprove que tal situacdo acarretou de fato prejuizo a sua vida,
onus do qual nao se desincumbiu. Recurso do reclamante improvido. (TRT da
82 Regiao; Processo: 0001351-91.2015.5.08.0015 RO; Data: 31/01/2018; Orgﬁo
Julgador: 32 Turma; Relator: MARIA VALQUIRIA NORAT COELHO)

RECURSO ORDINARIO. DANO EXISTENCIAL. NECESSIDADE DE
COMPROVACAO DO PREJUIZO. Ainda que se admita que o empregado era
submetido a jornada de trabalho excessiva, seria necessario a comprovacao
que tal situagdo acarretou de fato prejuizo a sua vida, 6nus do qual nao se
desincumbiu. Recurso da reclamada provido para excluir da condenagdo a

indenizacao por dano existencial. (TRT da 82 Regido; Processo: 0000996-
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83.2016.5.08.0003 RO; Data: 23/11/2017; ()rgéo]ulgador: 32 Turma; Relator:
MARIA VALQUIRIA NORAT COELHO)

A Constituigao Federal de 1988 entendeu atribuir responsabilidade
civil aos empregadores, desde que comprovada a culpa ou dolo, pelo que

estabelece:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicio social:

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou

culpa.

E também na dic¢ao do novel Codigo Civil de 2002:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparé-lo.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito.

Portanto, para a indenizacdo decorrente do dano existencial, deve ser
provado o nexo causal existente entre o dano devidamente comprovado e
0 ato praticado pelo empregador ou pela atividade de risco. A titulo de
exemplo, por mais que algum empregado passe por um bom periodo em
viagens constantes ou dedicando muitas horas ao seu trabalho,
analisando-se a situacdo como um todo, podera ser constatado que houve
afericdo de ganhos, proeminéncia profissional ou ser enquadrada como
uma carreira avantajada, o que dificultaria a comprovacdo de um
profundo dano em sua existéncia.

Neste sentido, Gongalves (2008) explica que existem pressupostos da

obrigacdo de indenizar que, de acordo com o doutrinador, sdo: agdo ou
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omissdo do agente, culpa, nexo causal e dano. Ressaltando que o elemento
culpa em sua maioria é dispensavel, isso ndo quer dizer imprescindiveis.
Claro que nao se pode falar em responsabilidade civil ou em dever de
indenizar se ndo houve dano, como consagrado nos artigos 402 e 403 do
Cédigo Civil Brasileiro. Desta maneira, nem todo o dano é ressarcivel, mas
somente o que preencher os requisitos de certeza e atualidade, afastando

a possibilidade de reparacdo do dano meramente hipotético ou eventual.

5 Discussdes perante a reforma trabalhista

A reforma trabalhista introduziu alguns conceitos novos, positivando
situagdes nao existentes na seara trabalhista, dentre as quais, algumas
geram duavidas ao empregador e trabalhador, além de retrocessos e
interpretagdes que levam a entendimentos divergentes e que podem
causar danos aos trabalhadores.

Nesse contexto de mudancas, temos o instituto do dano existencial
que, além de ser uma construcdo nova para o Direito Brasileiro, passou a
ser positivado com a Reforma trabalhista, integrando a Consolidagdo das
Leis do Trabalho, em um novo Titulo II-A, denominado “Do Dano
Extrapatrimonial”, artigos 223-B e 223-C, que trouxe a previsdao do dano

existencial como uma espécie de dano extrapatrimonial, assim definido:

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a acdo ou omissdo que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdao

titulares exclusivas do direito a reparagdo.

Entre os pontos que podem causar interpretagoes divergentes quanto
a este dispositivo, constamos que o legislador deixar de reconhecer toda a
jurisprudéncia ja consolidada no direito Brasileiro, originado do direito
italiano, pois estabeleceu que as pessoas juridicas também teriam

possibilidade de requerer danos existenciais, o que foge as decisdes ja
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consolidadas, que seguem o entendimento ao significado de existir
conforme Abragnano (2007, p. 402) “significa relacionar-se com o Mundo,
ou seja, com as coisas e com os outros Homens, e, como se trata de relacbes
ndo-necessarias em suas modalidades, as situacdes em que elas se
configuram sé podem ser analisadas em termos de possibilidade”. Para o
mesmo autor, “a andlise existencial é andlise de relagbes: estas se
acentuam em torno do Homem, mas imediatamente vao para além dele,
porque se vinculam (de diversos modos, que é preciso determinar) a
realidade e ao mundo de que fazem parte ou, em outras palavras, aos
outros homens ou as coisas”. Deste modo, o dano existencial esta ligado a
figura do trabalhador e nao relacionado a pessoa juridica, como tenta
parecer a reforma.

A possibilidade da empresa também pleitear danos
extrapatrimoniais, conforme atualmente positivado na legislagdo obreira,
limita-se ao dano moral, quanto a ofensas ligadas a imagem, marca, nome,
segredo empresarial e o sigilo da correspondéncia que sdo bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica.

Ressaltamos que o dano existencial advém do existencialismo, onde
o individuo tem a necessidade de se relacionar com outras pessoas, de
alcancar metas propiciando que seu projeto de vida seja realizado, de ser
feliz, assim como de ver-se obrigado a fazer escolhas auténticas sem
interferéncia de outrem, agindo de maneira totalmente independente,
responsavel por suas escolhas, relacionando-se a pessoa humana.

Sendo uma nova espécie de dano no sistema juridico brasileiro,

convém citar a definicdo da especialista Soares (2009, p. 44) a respeito:

O dano existencial é a lesdo ao complexo de relagdes que auxiliam no
desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, abrangendo a ordem
pessoal ou a ordem social. ¥ uma afetacio negativa, total ou parcial,

permanente ou temporéaria, seja a uma atividade, seja a um conjunto de
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atividades que a vitima do dano, normalmente, tinha como incorporado ao seu
cotidiano e que, em razdo do efeito lesivo, precisou modificar em sua forma de

realizacdo, ou mesmo suprimir de sua rotina.

O artigo 223-E é outro dispositivo, do recente Titulo II-A, que propicia
interpretacdo em torno dos agentes causadores do dano existencial, que
de acordo com o respectivo dispositivo daria a possibilidade de o agente
ativo do respectivo dano nao ser somente o empregador.

Tal situacao se justificaria na propria Constituicdo em seu artigo 5, II,
onde deixa claro que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de Lei. A respectiva justificativa deixa de
considerar que em uma relacao de emprego, se busca igualar os desiguais
onde o empregado, que necessita do trabalho, ndo tem como se recusar a
fazer horas extras ou a deixar de realizar trabalhos no repouso
remunerado, ou nos periodos de férias ou em periodos destinados a
descanso.

Percebemos que a Reforma trabalhista tenta colocar o empregado em
situacdo de igualdade nas relacdes de trabalho, ao ponto de poder recusar
a execucdo de atividades que venham prejudicar seu projeto de vida ou sua
vida de relacbes. Assim, diante da possibilidade de recusar trabalho que
lhe cause dano a sua existéncia, torna-se necessaria a comprovagao do
prejuizo decorrente do labor, inclusive podera ser atribuida culpabilidade
ao obreiro em alguma situagao.

Esquece o legislador que o indice de desemprego altissimo em nosso
pais, e consequentemente de um grande exército de reserva, faz com que
o empregado brasileiro se submeta a realidade de horas exaustivas e sem
intervalos e a labor em periodos de férias.

Assim a reforma trabalhista embora traga em seu bojo a positivagdo
dos danos existenciais impossibilita o seu pedido nas varas especializadas,

a respectiva vedagdo de acumular dano moral e existencial est4 descrita no
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artigo 223-F, da CLT. Além do que, causa outras dividas como a
acumulagdo também de danos estéticos, pois estes seriam
extrapatrimoniais ou ndo. Contribuindo mais ainda para confusdes
juridicas. Deste modo, importante perceber que o dano existencial é

diferente do dano moral:

Dano moral atinge o ofendido como pessoa, nao lesando seu patriménio. E
lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a
dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere dos art. 1°,
I, e 5° V e X, da Constituicio Federal, e que acarreta ao lesado dor,

sofrimento, tristeza, vexame e humilhacdo. (GONCALVES, 2008, p. 359)

Diferentemente do dano existencial, embora seja um dano imaterial,
o dano moral ndo se restringe a amargura ou a aflicdo, pois, como
observamos pelo conceito, o dano moral se refere a lesdo sofrida pela
pessoa no tocante a personalidade, na esfera subjetiva de uma pessoa. Ou
seja, afeta a satide, a honra, a imagem, a integridade fisica, etc., enquanto
o dano existencial se origina de uma frustracdo ou de uma projecdo que
impede o individuo de alcancar as suas realizagdes pessoais, resultando na
perda de qualidade de vida, obrigando a reformulacio ou mesmo ao
abandono dos planos de melhoria existencial.

Outro ponto que convém ressaltar é quanto a jornada de trabalho,
que é um dos pontos que mais se defere nas Varas trabalhistas o pedido
de danos existenciais. Embora nossa Constituicao em seu art. 7°, XIII, CF,
dispde que a duragdo da jornada de trabalho di4ria ndo serd superior a oito
horas (quarenta e quatro semanais), mantida pelo texto consolidado,
baseado em respeito a principios como o da legalidade, da dignidade da
pessoa humana e o de protegdo ao trabalhador, protegendo com isso a sua
saide do trabalhador. Impedido exageros de empregadores, assim

coibindo cargas horarias exaustivas de labor.
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Observamos ainda que a reforma trabalhista prejudicou a
comprovacdo de danos existenciais, pois a nova legislacdo trabalhista
facilita que o empregador possa desrespeitar os limites de jornada de labor
e a fruicio integral dos intervalos. Os novos artigos que tratam da duragao
do trabalho possibilitam a extensdo da jornada sem grandes dificuldades,
possibilidade descrita no artigo Art. 59, quando permite acordo individual
de trabalho para extensao da duracio da jornada, assim como possibilita
o0 acordo individual para supressdo do intervalo para refei¢ao e descanso.

Além do art. 223-F da reforma trabalhista, praticamente impedir o
pedido de dano existencial, quando estabelece que os danos
extrapatrimoniais apenas podem ser requeridos cumulativamente com os
danos materiais, abandonando, totalmente, a possibilidade de pedidos de
danos morais e existencial no mesmo processo.

A previsdo dos danos morais conjuntamente com o0s existenciais na
conceituacdo dos danos extrapatrimoniais na CLT, além dos demais
entendimentos trazidos com a reforma, contribui como fator negativo
para que ndo haja mais requerimento pelo profissional do direito. Além do
que, com a possibilidade de pagamento de honorarios sucumbenciais, o
numero de reclamacdes diminuiu consideravelmente, fato demonstrado

pelo site de noticias do TST, conforme gréfico abaixo:
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FIGURA 1 - Comparativo de reclamagoes trabalhistas entre Jan a Set dos anos de 2017 e 2018.

Fonte: Coordenadoria de Estatisti

REFORMA
TRABALHISTA

2.013.241
1.287.208

2018

Entre janeiro e setembro de 2017, as Varas do Trabalho receberam 2.013.241
reclamacoes trabalhistas. No mesmo periodo de 2018, o nimero caiu para 1.287.208.

Fonte: http://tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/id/24724445. Acesso em: 21 set. 2019

O respectivo demonstrativo retrata a realidade das demandas
trabalhistas, onde o empregado temeroso de perder os valores de rescisédo,
deixa de requerer danos morais ou existenciais pela missdo custosa em sua
prova ou pela possibilidade de custo em caso de sucumbéncia para o
trabalhador.

Outro dispositivo que contribui para a restricao dos pedidos de dano
moral ou existencial, é o art. 223-G, também introduzido pela reforma,
pois o0 mesmo limita os critérios balizadores para medir a extensao do dano
e calcular a indenizagdo devida, contrariando a Constituicio Federal em
seu art. 93, IX; que determina que a decisdo judicial apenas precisa ser
fundamentada, configurando na restrigio ao exercicio da jurisdicao.

Seguindo esta linha, ainda de maior gravidade, a tarifacdo dos danos
extrapatrimoniais, neles inseridos os danos morais e existenciais, de
acordo com o salrio contratual do ofendido, conforme descrito no § 1° do

artigo 223-G, viola os artigos 5°,V, X e 7°, XXVIII da Constituicdo Federal
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que asseguram tratamento especial ao instituto da reparacdo de prejuizo
extrapatrimonial, prevendo reparacdo ampla e irrestrita decorrente de

dano que tenha ocorrido na relagao laboral.
Conclusédo

Desta maneira, compreende-se que o dano existencial, verificado nas
hipéteses de ofensa a dignidade da pessoa humana, acarretando gerando
prejuizos aos projetos e relacdes pessoais pela pratica de condutas ilicitas,
também era utilizado na seara trabalhista, estando consolidado através da
jurisprudéncia consolidada dos tribunais.

Com a reforma trabalhista os danos existenciais reconhecida pela
jurisprudéncia trabalhista, passou a ser positivado, passando a compor os
chamados danos extrapatrimoniais, expressdo essa adotada para
diferenciar do patrimonial, abrangendo também os danos morais, com
tarifagdo da indenizagdo correspondente utilizando como base de célculo
o salario da vitima dos referidos danos, de duvidosa constitucionalidade,
acarretando interpretacdo divergente do que era adotado pelos tribunais
patrios.

Na seara trabalhista poderia ser requerida a indenizagdo por danos
existenciais sob a alegacao de ofensa por algum ato ilicito, com a inclusédo
no titulo de danos extrapatrimoniais, pela Lei n. 13.467/2017, a
responsabilidade pelo dano extrapatrimonial podera ser atribuida por
quem tenha gerado a ofensa ao bem juridico tutelado, na medida da
extensdo do dano, inclusive o préprio trabalhador, que de forma
voluntaria decide em submeter a certas condicdes de trabalho.

Deste modo, apesar da reforma trabalhista, tenha trazido os danos
extrapatrimoniais, e dentre deles, os prejuizos ao projeto vida e vida de
relacdes, devem ser comprovados, e serdao mensurados por critérios e

parametros  considerados  questionaveis,  desproporcionais e
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inconstitucionais, inibindo a formulacdo de indenizacdo por danos

existenciais por meio de reclamacdes trabalhistas.
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A precarizacao do trabalho: a realidade do trabalho
escravo contemporaneo e os desafios latentes para
a concretizacao de direitos humanos e sociais

Thdssia Gomes Borralho

1 Introducao

A América Latina experimentou, na segunda metade do século XX,
intensas transformacdes politicas, sociais, culturais e juridicas, com
especial destaque para a superacdo dos regimes totalitarios por regimes
democraticos em varios paises da regiao.

Nada obstante essa conquista, ainda hoje o contexto latino-americano
continua sofrendo com trés problemas cronicos: acentuada desigualdade,
violéncia endémica e centralismo do poder politico mercé da baixa
densidade dos insipientes Estados de Direito, marcados notadamente pelo
insuficiente respeito aos direitos humanos no direito interno (PIOVESAN,
2017, p. 1358).

Neste peculiar panorama, observa-se que o Sistema Interamericano,
que surgiu como parte integrante da paisagem institucional regional das
Américas (ENGSTROM, 2017, p. 1253) e tem como 6rgao exponencial a
Corte Interamericana, que ganha cada vez mais espago na luta pela
afirmacao histérica dos direitos humanos.

Apenas a titulo de exemplo, destacam-se as mais importantes

ocasides em que especificamente o Brasil foi acionado perante a jurisdicao

' Advogada trabalhista, OAB/MA 9785, pés-graduanda em Direito do Trabalho e Processual do Trabalho pela Escola
Paulista de Direito, sbcia proprietaria do escritorio RBN Advogados, membro da comissao de Direito do Trabalho
OAB/MA, autora de artigo publicado em livro do Congresso Interdisciplinar de Direitos Humanos - INTERDH 2019
- DIREITOS HUMANOS: juridicidade e efetividade).



Thassia Gomes Borralho | 239

internacional da Corte Interamericana: calamidades no sistema
penitenciario dos Estados de Rondo6nia (Penitencidria de Urso Branco),
Sao Paulo (Fundagdo Casa do Tatuapé), Rio Grande do Sul (Presidio
Central) e Maranhdo (Penitenciaria de Pedrinhas), além do caso Gomes
Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, que tratou sobre a Lei de
Anistia, o caso dos Meninos Emasculados do Maranhao, que resultou em
acordo na fase da Comissio, e, recentemente, o caso Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, com sentenca proferida em outubro de
2016.

Este @ltimo trouxe para o debate a existéncia de trabalho escravo no
Brasil cujo combate (ainda) se demonstra fragil. Embora existam diversos
tratados e convengdes que visam rechacar o trabalho escravo em que o
Brasil é participante, o fato é que resistem formas contemporaneas de
escravidao no pais e similares. Para além de indeniza¢des as vitimas das
violagoes aos direitos humanos ou aos seus familiares, as decisdes da Corte
nos casos supracitados que envolveram o Brasil houve determinagédo de
obrigacoes de fazer dirigidas ndo apenas ao Judiciario, mas principalmente
ao Poder Executivo do pais.

Essa constatacdo reforca a importancia juridica e social do estudo
acerca das decisbes da Corte Interamericana, incentivando a
internalizacio dos seus fundamentos no trato cotidiano dos direitos
humanos no Brasil a fim de promover o indispensavel didlogo entre o
Direito Internacional e o direito interno com vistas a protecao suficiente
dessa especial categoria de direitos.

E a partir dessa especial andlise que o direito interno brasileiro,
influenciado pelas mudangas na legislagdo processual, poderd cumprir o
mandato de integridade, coeréncia e estabilidade das decisdes sobre

direitos humanos, incluindo assim nuances do cotidiano que muito se
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assemelham a praticas laborais que ultrapassam os limites de trabalho
decente que respeita os direitos humanos.

No ambito académico, por fim, a importancia da pesquisa reside na
oportunidade que este tipo de estudo traz sobre os casos enfrentados pela
Corte, elencando as decisdes judiciais brasileiras sobre as formas
contemporaneas de escravidao, os parametros de classificacdo para este
tipo de labor e ao final tecendo comentarios acerca do fendmeno da
uberizagdo, cuja reflexdo se faz no sentido de nao ser esta uma forma
velada de trabalho extenuante que se assemelhe ao aqui abordado, sem
olvidar das consequéncias que esta novidade traz para o ambito do direito

do trabalho que atualmente atravessa um momento de reforma.
2 Contexto histérico dos direitos humanos e trabalho

Século XIX. No ano de 1815, o Congresso de Viena reprimia e
condenava o trafico de escravos nos paises e territérios no hemisfério
norte. Durante este mesmo século, no ano de 1841, o Tratado Quintuplo,
liderado pela Inglaterra e paises liberais da Europa ja promovia o combate
a escravidao e trafico de escravos (PETERKE, 2009, p.23).

Ao arrimo da Liga das Nacdes, a Convencao sobre a Escravatura, um
dos primeiros tratados de direitos humanos universais, foi aprovada em
1926 (ratificada pelo Brasil em 1966), e a escravidao, sem excecio,
proibida. Hoje a proibicdo da escravidao é parte do Direito Internacional
Consuetudinério (PETERKE, 2009, p.24).

Metade do século XX. A sociedade encontrava-se atonita com as
promessas fracassadas da Modernidade, pois os ideais do Iluminismo e a
racionalidade do Positivismo cientifico nao foram suficientes para impedir
as graves violacdes aos direitos humanos ocorridas no periodo da Segunda

Grande Guerra, com o exterminio de mais de 6 milhdes de judeus.
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O regime totalitario do nazismo escancarou a fragilidade do sistema
de protecdo dos direitos humanos existente até entdo, na medida em que
foi o proprio Estado alemédo quem violou as conquistas de seus proprios
nacionais e praticou iniimeras agressoes internacionais a pessoa humana,
significando ruptura do paradigma da modernidade e criando o alerta para
a criagdo de uma sistematica normativa de protecdo internacional
(PIOVESAN, 2013, p. 284).

Frente a esse estado de coisas, desenvolveu-se o Direito Internacional
dos Direitos Humanos com uma positivacdo internacionalista mediante a
criacdo de normas e tribunais internacionais pelos Estados-membro dos
organismos supranacionais, com impacto direto na vida das comunidades
domésticas (RAMOS, 2013, p. 53).

O Direito, antes ligado a ideia de soberania e restrito aos limites
territoriais dos Estados-membro, passa a sofrer verdadeiro influxo de
normas internacionais de direitos humanos em virtude da consagragéao de
um parametro internacional minimo (PIOVESAN, 2013, p. 340), dentre as
quais se destacam a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), a
Convencdo Européia de Direitos Humanos (1950) e a Convencgdo
Americana sobre Direitos Humanos (1969).

O artigo 4° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos afirma
que “Ninguém sera mantido em escravatura ou em servidao; a escravatura
e o trato dos escravos, sob todas as formas, sdo proibidos”.

A Convengao Interamericana de Diretos Humanos de 1969, ratificada
pelo Brasil em 1992, estabelece a proibicdo do trabalho escravo, a servidao
e trabalho forcado ou obrigatério que afete a dignidade e capacidade fisica
e mental de reclusos, caso a legislacdo interna do pais signatario estabeleca
trabalho dessa ordem aos presidiarios (PIOVESAN, 2013, p. 367). Tendo
ratificado esta Convencgdo, o Brasil passa a se submeter a jurisdicdo

contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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Outro instrumento é o Estatuto de Roma que estabeleceu a Corte
Penal Internacional, ocasido em que no artigo 5° trata da sua competéncia
para julgar crimes mais graves que afetam a comunidade internacional no
seu conjunto (BRASIL, 2002), dentre eles os crimes contra a humanidade,
como, por exemplo, a escravidao.

O Brasil também é signatario das seguintes convengdes: Convencao
sobre Trabalho Forcado e Convencao sobre Aboli¢cao do Trabalho Forc¢ado,
que, respectivamente, versam sobre a eliminagdo do trabalho for¢ado ou
obrigatério em todas as suas formas, admitindo apenas excecoes pontuais;
e a derradeira trata da proibi¢do do uso de toda forma de trabalho forcado
ou obrigatério como meio de coercio ou de educacdo politica; castigo por
expressdo de opinides politicas ou ideoldgicas; medida disciplinar no
trabalho, puni¢do por participagdio em greves; como medida de
discriminacao (OIT, 2010, p. 39; BRASIL, 1957; BRASIL, 1966).

Ademais, importante frisar o Protocolo Adicional a Convencao das
Nagdes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional relativo
a Prevencao, a Repressdo e a Punigdo do Trafico de Pessoas, em especial
de Mulheres e Criangas, que foi ratificado pelo Brasil no ano de 2004,
tratando, por sua vez, sobre a realidade brasileira do trabalho analogo a
escraviddo onde se busca uma acdo eficaz para prevenir e combater o
trafico de pessoas, situagdes estas em que determinados sujeitos,
comumente conhecidos como “gatos” aliciam e transportam individuos
para locais em que serao submetidos a condi¢des degradantes de trabalho
(BRASIL, 2004).

Esses instrumentos normativos, para além de protocolos de intencao,
constituiram-se em verdadeiros marcos juridicos para a afirmacio
histérica dos direitos humanos nos mais diversos sistemas de protecao,
uma vez que municiaram os organismos internacionais de ferramentas

para a fiscalizagdo e implementacdo dos direitos humanos no ambito
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interno de cada Estado-nacdo, possibilitando, eventualmente, a aplicacao
de san¢0es internacionais.

A protecdo dos direitos humanos, a partir de entdo, ndo se restringe
aos ordenamentos nacionais, passando a dispor de uma gama de protecao
a fim de assegurar a efetiva implementagido das normas no cotidiano das
acdes governamentais, promovendo, ademais, o empoderamento do
Sistema mediante didlogos que permitem o fortalecimento dos direitos
humanos (PIOVESAN, 2017, p. 1358).

Demais disso, a criacdo do assim chamado Direito Internacional dos
Direitos Humanos também passou a influenciar positivamente os aspectos
politicos, especificamente no tocante a forma de governo, e a produgéo das
leis domésticas em cada pais.

Reconheceu-se, assim, a intima ligagdo entre a defesa dos direitos
humanos e a democracia como forma de governo, reconduzindo os
Estados a centralidade da pessoa como valor fonte do Direito (PIOVESAN,
2013, p. 571), remodelando o ordenamento juridico interno de cada pais
para o fim de estabelecer a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democrético de Direito.

Assim se destaca que a dignidade da pessoa deve ser harmonizada
com o pluralismo e diversidade de valores que se manifestam nas
sociedades democraticas contemporaneas, sendo isto também
resguardado pelos Orgdos jurisdicionais, com énfase aos tribunais
internacionais que velam pelo cumprimento dos tratados internacionais
de direitos humanos (SARLET, 2016, p. 52).

Sem adentrar nas teorias que tratam da relacdo entre o direito
internacional e o direito interno, cabe destacar, e também em
conformidade com a finalidade desta pesquisa, o chamado monismo
internacionalista dialégico, segundo o qual é possivel a coexisténcia e

didlogo entre os tratados de direitos humanos e o direito interno de cada
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Estado, sempre com a aplicagdo da norma mais favoravel ao ser humano
(principio pro homine), o que afasta a consideragdo de hierarquia ou
separacdo entre as diferentes ordens juridicas.

Isso somente é possivel em razdo da existéncia dos vasos
comunicantes ou clausulas de didlogo ou, ainda, clausulas de
retroalimentacdo (MAZZUOLL, 2014, p. 89) presentes nas diversas normas
juridicas, tanto nas de ordem internacional quanto nas de carater
doméstico.

No Sistema Interamericano de Direitos Humanos a clausula de
didlogo encontra-se no art. 29, alinea b da Convencdo Americana, segundo
a qual nenhuma interpretacdo pode limitar o gozo e exercicio de direito ou
liberdade reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-parte.

A busca por unidade, coeréncia e completude entre as normas
internas e os tratados internacionais garante a sistematicidade dos
Direitos Humanos, aumentando o grau de certeza/confiabilidade nas
instituicoes envolvidas e que integram a rede de protecido dos Direitos
Humanos, pressuposto basico da ideia de Justiga.

Com o advento da Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil em
1988, os principios da dignidade da pessoa humana, da justica social, da
valorizagdo do trabalho e da submissdo da propriedade a sua funcio
socioambiental foram ressaltados e com isto balizada a evolucdo da
legislagdo trabalhista brasileira. Foi a partir deste instrumento normativo
que o trabalho ganhou valorizagéo e passou a ser considerado um dos
principios centrais da democracia brasileira, consistindo, assim, em uma
das formas mais expressivas de afirmagdo do ser humano (DELGADO,
2007, p.15).

Desta maneira, segundo o entendimento do estudioso Norberto
Bobbio, a democracia é um principio igualitario na medida em que

pretende fazer com que prevalega a forca do niimero sobre a forca da
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individualidade singular, assim, auferindo poder de decisdo aos individuos
(BOBBIO, 2000, p. 58).

O tema aqui enfrentado versa sobre um assunto que aborda a
tematica de direitos humanos, ante a realidade de trabalho escravo na
contemporaneidade. Esta nomenclatura encontra precedentes no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos que contribuiram para a formacgao
de sua definigao.

3 Casos enfrentados pelo Sistema Interamericanos dos Direitos Humanos e
direito interno brasileiro.

O reconhecimento do governo brasileiro de préticas anédlogas a
escravidao em territério nacional se deu em meados de 1995 com dendncia
ofertada a Comissio Interamericana de Direitos Humanos, contendo ali
omissio estatal no sul do Pard (COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2003) e que ficou conhecido como caso “Zé
Pereira”. Na dentincia foram verificadas condigdes laborais desumanas
numa fazenda localizada no sul do Para, chamada “Espirito Santo”, além
disto, ndo havia remuneracao e o sr. “José Pereira” também era impedido
por pistoleiros de sair do local que trabalhava.

No referido documento foi alegada a falta de interesse e eficacia do
Estado em investigar os processos relacionados as formas
contemporaneas de escravidao. Com isto, houve violacdo dos artigos 1°
(obrigagdo de respeitar os direitos), 6° (proibicdo de escraviddo e
servidao), 8° (garantias judiciais) e 25° (protegdo judicial) da Convengao
Americana de Direitos Humanos, o que culminou na responsabilidade
internacional estatal, tendo sido reconhecida pelo Brasil num Acordo de
Solucdo Amistosa. Por sua vez, o dono da fazenda néo fora encontrado,
pelo o que ndo recaiu efetivamente sobre ele qualquer penalidade

(COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003).
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A reparagao dos danos materiais e morais sofridos por “José Pereira”
veio através de uma lei especifica - Lei n® 10.706/2003 - por meio da qual
a Unido arcou com R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) a titulo de
indeniza¢do. Em decorréncia do acordo entabulado entre as partes, foi
também criada a Comissdo Nacional de Erradicagdo do Trabalho Escravo
- CONATRAE (BRASIL, 2003) que tem como objetivo acompanhar a
tramitacdo de leis relacionadas a erradicacdo do trabalho escravo no
Congresso Nacional; acompanhar e avaliar os projetos de cooperagao
técnica firmados entre o Governo brasileiro e os organismos
internacionais, bem como propor elaboracdo de estudos e pesquisas
relacionadas a erradicagao do trabalho escravo, (BRASIL, 2003).

Muito embora o acordo supracitado tenha sido considerado um
avango da politica do pais quanto a pratica contemporanea de escravidao
daquele periodo, a resolugdo amistosa do caso “Zé Pereira” ndo foi
determinante para que tal conduta deixasse de existir. Na realidade, a
responsabilidade atribuida ao Estado foi limitada ao ajustado neste caso.

Tanto é verdade que no ano de 2015 chegou até a Corte
Interamericana de Direitos Humanos nova matéria tratando sobre o
mesmo tema, este outro conhecido como Trabalhadores da Fazenda Brasil
Verde vs. Brasil (RAMOS, 2018, p. 445). O caso esta relacionado ao
trabalho escravo e ao trafico de pessoas para fins de exploracao forcada,
na medida em que a partir de diversas dentincias, houve o resgate de 340
trabalhadores num periodo de 14 anos (NODA; OLIVEIRA, 2016, p.387).

Nao menos diferente da primeira situagio, este caso reflete de igual
maneira a vulnerabilidade social que decorre da pobreza, tendo
ocasionado a desprotecio das garantias fundamentais das vitimas
impossibilitadas de acessar os recursos para tutelar seus direitos. A
maioria das pessoas resgatadas eram homens entre 15 e 40 anos de idade,

afrodescendentes e originarios dos estados mais pobres do Brasil e com
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menor perspectiva de trabalho, que se dirigiram a outros estados em busca
de trabalho, contudo, foram submetidos a trabalho escravo (CEJIL, 2016).

Restou comprovado o contexto de captacdo ou aliciamento de
trabalhadores rurais por meio de fraude e falsas promessas, além de
devidamente configurada a situagdo de discriminacao estrutural histérica
em razdo da vulnerabilidade supramencionada (RAMOS, 2018, p. 445).

Neste cendério se verificou o trabalho forcado e servidao por dividas
na Fazenda Brasil Verde que seguiu até a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, posto que o Estado brasileiro ndo adotou medidas de prevencao
e resposta, tampouco forneceu as vitimas um mecanismo judicial que
vislumbrasse a protecao de seus direitos e possivel reparacio, bem como
a punicdo dos responsaveis.

O caso tornou-se emblemético por ser o pioneiro na jurisprudéncia
da Corte sobre a escravidao contemporanea. Ali se identificaram
elementos fundamentais na definicdo da escraviddao neste molde, sendo
eles: estado ou condi¢do de um individuo e o exercicio de algum dos
atributos do direito de propriedade, pelo qual o escravizador exerca poder
ou controle sobre o escravizado, anulando assim a personalidade e
independéncia da vitima (RAMOS, 2018, p. 446).

Sobre estes mesmos elementos a prdpria Corte Interamericana de
Direitos Humanos aduz que para se entender uma situagdo como
escravidao nos dias atuais, deve-se considerar os atributos do direito de
propriedade, destacando-se a restricdo ou o controle da autonomia
individual e a perda ou restricdo da liberdade de movimento de uma
pessoa (CIDH, 2016).

Diante todo o tramite perante a Corte, o Estado foi condenado pela
sua omissdao na prevengao e repressao da situagdo de escravidao
contemporanea. Tal condenacéo pode ser uma oportunidade para o Brasil

progredir quanto a protecao ao trabalhador, buscando aperfeicoar sua
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legislagdo, bem como delineando a responsabilidade internacional do
Estado perante situagdes como esta.

Téo importante quanto a estes casos enfrentados pela Comissio e
Corte Interamericana de Direitos Humanos, existe também um caso que
ganhou contornos judiciais (processo n°® 611/2002) que envolveu um ex-
deputado federal, sr. Inocéncio Gomes de Oliveira, e que mantinha cerca
de 53 funcionarios em condigdes subumanas na Fazenda Caraiba, situada
no municipio de Gongalves Dias/MA. Pelo o que verificou caso, nas
palavras do juiz do Trabalho de 1° grau, dr. Manoel Veloso, que conduziu
0 caso na Vara do Trabalho de Barra do Corda/MA - TRT 162 Regido, o
que se tinha ali era “um espetéaculo perverso e condenével, revoltante até,
pela consequéncia maior de degradacéo da prépria dignidade humana”.

Contudo, em razdo da auséncia da definicio de trabalho escravo
contemporaneo dentro da legislacdo brasileira, ainda se consegue
aproximar do entendimento que se tem sobre a proibicdo da redugdo a
condicdo andloga a de escravo, previsto no artigo 149 do Cddigo Penal
Brasileiro, bastando que se trate alguém como coisa, ou melhor, basta que
haja a coisificagdo do trabalhador com a reiterada ofensa a direitos
fundamentais, vulnerando a dignidade como ser humano (STF, 2012; STF,

2014, p.1).
4 Trabalho precarizado, reforma e uberizacao.

Dessa forma, mesmo diante dessa similitude, ainda existem
obstaculos que impedem o progresso da luta contra as formas
contemporaneas de escraviddo no Brasil e é neste contexto que podemos
tratar de um tema que atualmente tem sido chamado como “uberizagao”
do trabalho.

Por “uberizacdo” se entende a mediagdo do trabalho por meio de

plataformas e aplicativos em que se tem consumidores e prestadores de
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servico/fornecedores conectados. Do ponto de vista pratico configura-se
bastante interessante, eis que numa sociedade pés moderna a tecnologia,
a eficiéncia e o tempo andam de maos dadas.

Este fendmeno também chamado de work on-demand, como dito,
envolve a execucao de trabalho sob aplicativos, ou melhor, a realizacdo das
atividades é gerenciada por meio de plataformas pertencentes a empresas
(por exemplo, a Uber Technologies Inc.Startup) que intervém na defini¢ao
de padroes minimos de qualidade de servico, na selegdo e na gestdo da
forca de trabalho (FELICIANO; PASQUALETO, 2019).

A “uberizacdo” traduz a passagem da figura de trabalhador para o de
um nanoempresario-de-si completamente disponivel ao trabalho, além do
mais, usurpa garantias minimas, contudo, mantém sua subordinacéo e,
ainda, se apropria, de modo administrado e produtivo, de uma perda de
formas publicamente estabelecidas e reguladas do trabalho (ABILIO,
2017). E visivel o estabelecimento de regras, critérios de avaliacao,
métodos de vigilancia sobre o trabalhador e seu trabalho, porém, se exime
de responsabilidades e de exigéncias que poderiam configurar um vinculo
empregaticio (alteridade e subordinagao, por exemplo).

Para além da parceria que pode ser transmitida entre empresas-
aplicativo e os trabalhadores, sio notérias as formas de controle e
expropriacdo exercidas, basta que se verifique as inquietagdes de quem
trabalha para estas empresas ao ndo concordar com a porcentagem por
elas retida. Este cenédrio demonstra a precarizacao do trabalho, tendo em
vista a identificacdo de elementos que hoje tecem a (ardua) exploracio do
trabalho de maneira generalizada.

A referida precarizagio configura grande impasse para a
concretizagao de direitos sociais concernentes ao trabalhador, pois nesta
modalidade de atividade o que se tem é o trabalho sem forma trabalho, a

auséncia de legislagdo e uma identidade profissional indefinida. Ademais,
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os riscos didrios, as situacGes criticas e os custos transmitidos ao
trabalhador endossam ainda mais a precarizacdo do trabalho desenvolvido
nestas condicoes.

Um recente caso envolveu um entregador de aplicativo (Rappi) que
fatalmente veio a 6bito enquanto realizava uma diligéncia na cidade de Sao
Paulo. Em resumo, o entregador Thiago Dias passou mal em decorréncia
de um AVC, nao tendo recebido ajuda médica, tampouco socorro da
empresa que estava prestando o servigo e faleceu (NIEDERAUER, 2019).
Este é o cenario que configura o desmonte das relagoes de trabalho.

A bem da verdade, a critica tecida nao visa engessar as modalidades
laborais, mas garantir minimamente condi¢des de trabalho que respeitem
direitos sociais e humanos, reagindo a realidade com a légica civilizatéria
prevista no artigo 7° da Constitui¢do Federal brasileira (redugéo dos riscos
inerentes ao trabalho, ndo-discriminacéo no trabalho). Cabe, portanto, ao
Direito acompanhar estes atuais formatos, buscando tutelar direitos
fundamentais de trabalhadores que neles estdo inseridos.

O panorama da p6s modernidade traz hoje motoboy-celetista e
entregador de pizza, amanha motofretista (MFEI), ontem montador em
fabrica de sapatos, manobrista, pizzaiolo, feirante. Hoje motogirl, antes
diarista, copeira. Motofretista, serralheiro, confeiteiro e também ajudante
de pedreiro. Proprietario de loja de bebidas, trabalhador na roga,
funcionério do banco e hoje motofretista autdbnomo. Motoboy hoje, antes
faxineiro, porteiro e cobrador de dnibus (ABILIO, 2017).

Desta maneira, o individuo ndo ocupa o lugar de parte numa
economia colaborativa, ndo existe o sentimento de que ele integra um
processo de colaboracdo social, entretanto, a percepcdo é cada vez mais
individualista. Tratar o individuo como mercadoria, muito se aproxima ao
entendimento que tem o Supremo Tribunal Federal sobre a precarizacao

do trabalho, bastando que haja a coisificacio do trabalhador com a



Thassia Gomes Borralho | 251

reiterada ofensa a direitos fundamentais, vulnerando a dignidade como
ser humano (STF, 2012; STF, 2014, p.1).

Se prega a falsa ideia de liberdade, maquiando-se a precarizacdo do
trabalho. A reforma trabalhista, em alguns aspectos (extensdo da jornada
de trabalho e sua banalizacdo, ampliacdo da terceirizacdo, dentre outros),
apresenta-se como determinante em garantir esse quadro de exploracéo e
para uma implementacdo desenfreada de individuos que trabalham nas
condigdes supracitadas e nao tem direitos sociais respeitados.

Neste contexto, é importante que se observe a relacdo entre fato-
valor-norma dos dias atuais, para que assim o Direito do Trabalho
acompanhe as novas modalidades de trabalho sem se divorciar de
principios salutares como a dignidade da pessoa humana e o valor social
do trabalho. Assim, o Direito é ferramenta que deve equilibrar os novos
desafios impostos pela tecnologia, sem olvidar da necessaria abordagem
epistémica do Direito do Trabalho, que trard contornos a autonomia
privada observando preceitos contidos na Constituicdo social e adiante se
estima que evolua para uma nova clivagem hermenéutico-aplicativa

(FELICIANO; PASQUALETO, 2019).
Conclusao

Considerando os cenérios abordados pelo Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, bem como o caso enfrentado pelo préprio direito
interno brasileiro, vislumbra-se que existem medidas que buscam pelo
respeito a dignidade do trabalhador e rechacam a naturalizagdo da
coisificacdo do ser humano.

Contudo, novidades advindas com a onda da reforma trabalhista,
abre-se novamente um leque de oportunidades para precarizacdo do
trabalho, fato é o fendmeno conhecido como uberizacao. Pelo exposto,

verifica-se a real necessidade de tragar estratégias de atuacdo para o
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enfrentamento do trabalho escravo contemporaneo, bem como para estas
novas modalidades de labor que sdo traduzidas pela precarizacdo do
trabalho. Conforme dito alhures, a critica elaborada nao visa tornar
inflexivel as modalidades laborais, mas o objetivo serd de conferir a
garantia minima de condicdes de trabalho que respeitem direitos sociais e

humanos.
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Breves consideracoes sobre o mercado de
trabalho e os impactos das tecnologias
digitais nos direitos sociais e humanos

Noélia Castro de Sampaio !
Renata Vérica de Sousa Silva 2

1 Introducao

A tecnologia est4 cada vez mais presente na rotina das pessoas, seja
no ambito profissional ou ndo. E esse avanco crescente, num futuro bem
préximo, devera conquistar ainda mais espaco.

Algumas ferramentas, consideradas facilitadoras, como softwares,
programas, aplicativos e maquinas que automatizam processos, sao
criadas no mundo todo com o intuito de aperfeicoar produgdes, diminuir
desperdicios, reduzir o tempo gasto com produtividade e aumentar o lucro
das empresas. Para isso é necessario que as empresas se adaptem a esse
novo cenario, seja na relagdo com os consumidores ou com seus
colaboradores; mas, principalmente com as pessoas.

Entre as novas situa¢bes com que se depara na contemporaneidade,
estdao o crescimento da interacio em redes sociais, profissionais com
menos amarras sociais, adeptos a horérios de trabalhos diferentes do
tradicional horério comercial, a exemplo do trabalho home office, bem
como a flexibilizacdo de horarios e forma de trabalho, como a chamada

“uberizacao”.

' Noélia Castro de Sampaio, advogada, professora, membro da comissao de direito do trabalho da OAB/PI e comissio
feminista da ABRAT;

? Renata Vérica de Sousa Silva, advogada e membro da comissao de defesa de direitos da pessoa com deficiéncia da
OAB/PL.
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Com o crescimento automatico da expansao dessas tecnologias,
diversos problemas sio levantados no dia-a-dia, no trabalho, inclusive,
mudangas sociais. Para acompanhar essas mudangas, os negocios e o
trabalho dependeréo de boa regulagio e aprendizado continuo. Tem-se
notado, nos ultimos anos, oportunidades de emprego restritas e o
surgimento de uma classe de trabalhadores subempregados e mal pagos,
posto que estdo trabalhando, mas sem garantias sociais e baixa seguranca
no trabalho.

O emprego trata-se de uma invencdo da era industrial, que exigia
forca humana em massa e trabalho repetitivo que, com o avango
tecnoldgico, vem sendo substituido pela maquina. A tecnologia substitui
empregados e cria trabalhos inteligentes, proporcionando melhores
condicdes de vida, salarios mais expressivos e cria mercados que nio
existiam anteriormente. Contudo, ¢é necessario investimento do
trabalhador, qualificagdo e disposi¢do para receber tais mudangas.

Com o avanco das tecnologias é certo que se criaram novas vagas de
desempregados, e a tendéncia ao trabalho informal vem acentuando-se
cada vez mais. Por essa razao, pode-se observar duas consequéncias a
respeito da inserc¢do das tecnologias no mercado: o emprego informal e o
desemprego, dois problemas que apontam para uma mesma direcdo. Se o
desemprego cresce na economia formal, aumenta, também, o emprego
informal.

O Brasil tem mudado o seu perfil de mercado de trabalho nos tltimos
anos. Hoje, ha claramente, trés categorias diferentes de trabalhadores:
uma constituida por talentos ja feitos, o que pode ser traduzido em
minoria, mas ja faz com que as empresas disputem seus “passes”. Estes
profissionais sdo os que possuem visdo estratégica, mentalidade evoluida
e que buscam, por conta prépria, a sua formacao, usam a criatividade para

inventar novos produtos e servigos. Uma segunda categoria, constituida
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por jovens, que tm uma boa formacao intelectual, estao ligados nas
tendéncias e nas tecnologias atuais, mas precisam de ajuda para entender
melhor o como fazer. E, por Gltimo, uma categoria que, infelizmente nao
se enquadrara as novas oportunidades que surgirdo, formada por pessoas
que possuem pouca formagdo intelectual ou instrucdo, e que estdo
acostumados, ao longo dos anos, com a cultura do emprego para se
manterem, resistindo em voltar a estudar e buscar outros desafios. E sio
estes que continuardo sofrendo e alimentando a fila de desempregados,
até descobrirem que podem sobreviver ou viver precariamente, prestando
servicos autbnomos de pouca relevancia.

Portanto, as tecnologias trardo novos empregos e oportunidades,
mas tém mostrado que aumentou a economia informal, através de
trabalhadores sem carteira assinada, fortalecendo o poder de barganha. O
crescimento da renda informal tem demonstrado um sinal de atividade
econdmica em formas produtivas diferentes daquelas oficialmente
reconhecidas, ou seja, realiza-se nos sistemas de conveniéncias e

oportunidades.
2 A transformacéo digital no mundo do trabalho

Vivemos sinais de um novo momento na histéria da humanidade, em
que nos deparamos continuamente com a tecnologia fazendo parte do
nosso cotidiano, 24 horas por dia, seja para realizar pequenos trabalhos,
seja para se alimentar, se locomover etc. Estamos vendo inovacdes
disruptivas, ganhando espaco na sociedade, exatamente por apresentar
solucdes efetivas e a baixo custo, como é o caso dos servicos de transportes

e alugueis de acomodacbes.
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2.1 A Uberizacao e os Uber Eats

De acordo com Tom Slee (2017), a empresa Uber nasceu do
casamento entre um aplicativo mével (App) e motoristas de limusines,
cujos servicos eram pagos pelos clientes por cartdo de crédito. Em seguida,
esse servigo expandiu a atuacao para agregar motoristas ndo profissionais,
mas ainda de carros de luxo, passando de 10 mil carros em 2013 para 150
mil em dois anos, com atuagdo em 83 paises e 632 cidades. Ocorre que
essa expansdo alterou a rotina de muitos trabalhadores e criou formas de
“ganhar o pdo” sem muita seguranga, precisao ou estabilidade.

O servi¢o cadastra a cada dia mais motoristas, porém, estes nédo
possuem formacao especifica, ndo fazem um treinamento adequado para
o trabalho e, em muitos lugares, ndo h& normatizagdo para o desempenho
da atividade, bastando contar com um carro, um celular e acesso a
Internet, estas sdo as ferramentas, em regra, para o trabalho de um Uber.

Os servigos do Uber sdo vendidos a precos inferiores aos praticados
por taxistas, que obrigatoriamente devem pagar impostos, ser certificados
e cumprir uma série de normas atinentes a legislacdo de cada pais e/ou
localidade, ainda repassam a empresa Uber um percentual, que chega a
ser até 25% sobre cada corrida. Com a concorréncia e a necessidade do
mercado, a empresa passa a oferecer certas condicdes de trabalho, o que
chama de “pacotes dindmicos”, para que incentive o motorista trabalhar
mais tempo, realizar mais corridas/dia e ganhar mais. Um diferencial
apresentado pela empresa aos clientes como positivo, é informar
previamente os dados do automével e motorista, assim como o valor da
viagem.

Em entrevista a André Antunes, na Fio Cruz (2015), Marcio
Pochmann diz que a concorréncia e as disputas entre a classe trabalhadora
na “uberizacdo” serao alcadas a novos patamares, dado que impera a

légica do “cada um para si”, com consequente enfraquecimento dos
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coletivos e da representagdo sindical. Em outras palavras, segundo o
mesmo autor: “No fordismo e até mesmo no Toyotismo havia uma
concepgao de classe trabalhadora (...)”. Hoje o que nos é implantado e
querem nos passar é uma transi¢io para esta ideia ndo mais de
trabalhador, mas de empreendedor. No entanto, faz-se necessario
entender que para ter sucesso no Empreendedorismo, além de se utilizar
varias técnicas, é necessario que haja ptblico, onde a economia funcione,
para que efetivamente, haja essa circulagao de riquezas.

Ser autdénomo e ter essa “flexibilidade no trabalho” é vocé ganhar
com o trabalhado, sem continuar com os anseios de classe média
consumista. Hoje isso é uma disputa ideolégica. Se vocé nao admite ser
trabalhador, na forma mais estrutural da palavra, se submetendo a
informalidade sem precedentes, as lutas dos trabalhadores vao se
perdendo.

Este tema estd sendo debatido na Justica do Trabalho de todo o
mundo, esse formato de Uber como trabalho, chamado de “uberizagio”
das relacdes de trabalho, vem trazendo a Justica do Trabalho brasileira
inquietacdes, sendo esta provocada a decidir se tem vinculo de emprego
ou ndo. No Estado de Minas Gerais ja se reconheceu vinculo de emprego
entre a Uber e um motorista cadastrado na empresa para o transporte de
passageiros por meio de aplicativo. Ja o STJ - Superior Tribunal de Justica,
em recente decisao reconheceu que os motoristas de Uber ndo tém vinculo
empregaticio e, por isso, nao podem reivindicar diretos na justica
trabalhista. Isso se deu em um julgamento de conflito de competéncia, em
que coube ao STJ definir qual ramo da justica deveria julgar um pedido de
indenizagdo feito por um motorista.

Para Marx “a forca produtiva de trabalho é determinada por meio de
circunstancias diversas, entre outras pelo grau médio de habilidade dos

trabalhadores, o nivel de desenvolvimento da ciéncia e sua aplicabilidade
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tecnolégica, a combinacio social do processo de producao, o volume e a
eficacia dos meios de producio e as condi¢des naturais” (MARX, 1988, p.
48).

Registra-se nos ultimos tempos pessoas trabalhando de forma
precaria para sobreviver, em condicdes nada interessantes, sendo que esse
trabalho nao lhe proporcionara seguranca, satde e sequer condicdo de
manutencdo futura. A exemplo dos Uber Eats, que se dispdem cada vez
mais a trabalhar nessa situacdo, sendo que registram a sua
inconformidade quando questionados se mudariam a situacio de trabalho,
se tivesse outra condicao.

Portanto, como em tudo, ha vantagens e desvantagens nesse tipo de
trabalho, ainda considerado informal e autbnomo, mas é de fato, uma
ferramenta na batalha em favor da desregulamentacdao do mercado de

uma forma geral e na ampliagio de trabalhos precarios.
2.2 Robos

Segundo Isac Asimow (2014), que escreveu as leis da Robdtica
citando os seguintes termos: Um robd ndo pode ferir um ser humano ou,
permanecendo passivo, deixar um ser humano exposto ao perigo; o robo
deve obedecer as ordens dadas pelos seres humanos, exceto se tais ordens
estiverem em contradi¢do com a primeira lei; um robo deve proteger sua
existéncia, na medida em que essa protegdo néo estiver em contradicdo o
com a primeira e a segunda leis; um robdé ndo pode causar mal a
humanidade nem permitir que ela prépria o faca. Essas Quatro Leis fazem
parte de ficcio cientifica, posto que foram escritas na década de 50, mas o
autor procurou imaginar como se daria a insercdo de robds no mundo, sua
evolugdo e as interagdes com os seres humanos, criadas especificamente

para proteger estes.
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Nas criacoes cientificas desse autor, o rob6 foi criado com
caracteristicas muito préximas as humanas, e em alguns casos ainda
melhores, como os reflexos motores. Asimov sempre foi um grande
entusiasta da ciéncia e tecnologia e procurou imaginar os rob0s como um
avanco que poderia beneficiar a humanidade de diversas formas, até
mesmo na interagdo com criangas.

A tecnologia teve um avanco imensuravel e, hoje Robos sdo usados
para os mais diversos tipos de servicos, substituindo boa parte da méo de
obra humana. As Maquinas sdo criagdes que ultrapassaram os criadores:
“elas progrediram além da possibilidade de um detalhado controle
humano” (ASIMOV, 2014, p. 278). A ideia das maquinas evoluirem para
além do entendimento humano é conhecida hoje como “singularidade
tecnologica”.

Varios sdo os impactos sociais que ocorrem com a introdugio de
Robds no mercado, e quando se fala em impactos causados pela robotica,
o primeiro fator que nos vem a cabeca é o desemprego. Alguns segmentos
perdem mais capital humano como, por exemplo, com a crescente
automatizacdo dos bancos, do comércio e das empresas em geral, causados
pelo advento da informatica. No entanto, em outros meios, como as
industrias, tendem a recrutar robds e computadores guiados por uma
necessidade primordial, pela sobrevivéncia no mercado, de modo a
conseguir mais produtividade e qualidade para seus produtos, de forma
barata e assim assegurar competitividade frente aos concorrentes.

E importante se atentar para os fatores do desemprego, pois nio
existem apenas os empregos destruidos pura e simplesmente pela
tecnologia, mas também os empregos modificados por habilidades
pacientemente adquiridas por trabalhadores, sdo, para alguns,
bruscamente desqualificadas, porque foram tornadas indteis pelo

movimento do braco do robo.
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O direito fundamental da protecdo em face da automacao encontra
supedaneo no inciso XXVII, do art. 7°, da Constitui¢do Federal, onde ha
garantias minimas trabalhistas, seja por meio de roupagem individualista
ou ainda por implementacéo de direitos coletivos. Proteger o trabalhador
dos influxos da automacio abusiva é uma necessidade premente que ja
existe ha décadas e vem se acentuando nas ultimas décadas. O uso de robos
e certas automacoes deve, antes de tudo, resguardar regulamentacdo
sobre o assunto, o que, alids, no nosso ordenamento juridico ainda esta
bastante escasso.

A vista disso, ndo resta davida, que o que deve ser feito nao é impedir
o crescimento da receptividade dos robos nos meios de trabalho, pois isto
estad praticamente impossivel. Por outro lado, ndo se deve assistir
passivamente a sua chegada. O caminho é lutar para que sejam
implantadas medidas que contraponham os seus possiveis impactos
negativos, alcangando-se o escopo constitucional maior, qual seja o da
dignidade da pessoa humana, tutelando de forma efetiva a satde e
seguranga no meio ambiente de trabalho, bem como a disponibilizagdo de

empregos e trabalhos dignos.

2.3 Startups

Um novo modelo de empreendimento, inovador, baseado no
pensamento dos designers e suas criacdes diferenciadas. Segundo Brown
(2010), as empresas na atualidade nao estdo habituadas a abordar novas
ideias, pois acabam restringindo-as aos modelos de negdcios ja existentes,
pelo fato de que os modelos de negdcios tradicionais sdo incrementais,
previsiveis e faceis de serem copiados, ao contrario de novas ideias que
geram a incerteza. Assim, esse segmento traz a diferenciagdo ao projetar

produtos e negdcios voltados para atender necessidades diretas dos seus
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usudrios e clientes, usando técnicas para a busca de solugoes e validacao
dos mesmos, em condi¢des mais reais, acessiveis e possiveis.

De acordo com Ries (2012), uma startup nao precisa necessariamente
ser uma empresa tradicional. Nesse caso pode se entender que é incluido
causas de cunho social, ou seja, sem fins lucrativos. Ela pode ser
constituida de pessoas em prol de um bem em comum, isso sobre
condicoes de extrema incerteza.

Portanto, essa nova forma de empreender, em que se atinge os
objetivos com um melhor aproveitamento dos recursos, também vem com
novas técnicas que devem ser estudadas com atengdo e também vém
novos desafios e novos obstaculos que devem ser trabalhados com cautela.
Com um novo conceito, que se diz evitar gastos e aumentar os lucros,
reduzindo significativamente o tempo para se expandir uma proposta de
negdcio, portanto, considerado um modelo de trabalho enxuto. As
startups t€m o seu inicio como um experimento, mas sempre com
inteng¢do de crescer o mais rapido com o menor esfor¢o possivel, sendo
assim considerado diferenciado, e sem duavida, um novo modelo de
trabalho no mercado, que traz grandes oportunidades, principalmente aos
jovens com visao estratégica, mentalidade evoluida e que buscam, por
conta proépria, a sua formagao, usam a criatividade para inventar novos

produtos e servigos.

2.4 Home office

O Home Office foi criado como oportunidade de melhoria na
qualidade de trabalho e, consequentemente, de vida dos funcionérios,
segundo as suas necessidades. Por conseguinte, tem-se falado em questoes
de melhorias ambientais, no que se refere a redugio da circulagiao de
pessoas pelas cidades, uma vez que o horéario domiciliar do trabalhador

pode ser flexivel, satisfazendo suas necessidades de seguranca, evitando
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horéarios de picos, melhorando o transito, os meios de transportes, de
comunicagdo, entre outros. Cumpre registrar que na reforma trabalhista,
a legislacdo contemplou o trabalho telemético e informatizado, mas é
fundamental detalhar o que se entende como pressupostos caracterizados
pelas relacdes de trabalho.

Esta nova concepcdo de trabalho estd sendo praticada nas
organizacoes que adotam o home office - trabalho remoto - contudo,
ainda é muito recente no Brasil para se registrar quais reais beneficios que
podem gerar as empresas e aos trabalhadores segundo suas necessidades.

O home office pode ser visto como uma forma de flexibilizacao,
abrangendo trés dimensoes, onde a primeira seria o local, pois nao existe
mais um tnico local e sim varios locais onde o funcionario poderia exercer
a sua funcio; a segunda dimensao estd exatamente na flexibilizagdo do
horério de trabalho ou do tempo que o funciondrio pode se dedicar a
tarefa; e, a terceira dimensao relaciona-se com o meio de comunicacao,
uma vez que os dados e informacdes podem circular através de e-mails,
internet, redes sociais, telefones, entre outros (MELLO, 1999;
ROSENFIELD E ALVES, 2005).

Este tipo de trabalho, se utilizando da tecnologia, ¢ uma realidade
cada vez mais presente nas organiza¢des privadas e publicas. Com isso,
necessita que os gestores também se atualizem e modifiquem suas formas
de gerir essas relagdes de trabalho, gerindo tanto as necessidades de
cumprimento das metas organizacionais, como favorecendo novos
recursos (infra-estruturais, tecnolégicos, motivacionais, entre outros),
para que esses trabalhadores desenvolvam seus trabalhos com suas

capacidades, bem como atendam as garantias de trabalho seguro.
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3 Saude e seguranca dos trabalhadores na contemporaneidade e a
competéncia para apreciar as causas dessas relacoes de trabalho

Muitas dessas atividades foram criadas com o incentivo da tecnologia,
inicialmente propagadas com o objetivo de estimular maior circulacdo de
economia, menor tempo para desenvolver atividades e servigos, reducdo
de gastos para o empregador, consumo sustentavel, compartilhamento de
tecnologia etc.; porém, vém sendo desvirtuados, e transformados, algumas
vezes, em precarizacdo das relacoes de trabalho, como o fenémeno da
“Uberizacgdo”, através da qual se verifica uma exploracdo da mao de obra,
por parte de poucas e grandes empresas que concentram o mercado
mundial dos aplicativos e plataformas digitais, que tém como principal
caracteristica, a auséncia de qualquer tipo de responsabilidade ou
obrigacdo em relacdo aos “parceiros cadastrados”, como sdo chamados os
prestadores de servicos. Isto porque, na execucao do servigo, deixa-se claro
que tem como objeto: a prestacdo de servigos de tecnologia, contratados
pelos “parceiros”, onde a responsabilidade de tudo (despesas com
manutencao do veiculo, gastos para realizacdo do trabalho, acidentes etc.)
cabe aquele contratado.

Quanto ao Home office, o artigo 75-FE da CLT prevé que o empregador
deve instruir os empregados, de maneira expressa e ostensiva, quanto as
precaugdes a tomar, a fim de evitar doengas e acidentes de trabalho,
prevendo o paragrafo Gnico que o empregado deve assinar termo de
responsabilidade, comprometendo-se a seguir as instrucgdes fornecidas
pelo empregador. Note-se que é dever do empregador acompanhar as
condicoes de trabalho, tais como mobilia, iluminagdo e ventilacdo,
podendo solicitar periodicamente ao empregado informacges quanto as
condi¢des dos equipamentos, fazendo a adequagao quando estiverem em

desconformidade com as normas de seguranca e saide do trabalho.
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O trabalho desenvolvido através do home office é objeto de
preocupacio pela doutrina em diversos fatores, ressaltando aqui o fato da
empresa deslocar o “local de trabalho” do empregado, que seria seu
estabelecimento e deveria estar em conformidade com as normas de satide
e seguranca do trabalho, mudando para outra regido com a incerteza da
protecdo trabalhista, com vistas a reducdo dos custos. Conquanto, o tema
é incipiente e certamente merece maiores reflexdes e contribuicoes da
doutrina trabalhista.

Os trabalhadores que trabalham com home office estdao sujeitos a
legislacdo trabalhista, e a Justica do Trabalho é competente para julgar as
causas relativas a esse tipo de trabalho. Ja os trabalhadores, que trabalham
com Uber, startups e outros meios tecnolégicos, desde que nao estejam
claramente obedecendo ao art. 3° da CLT, se encontram no meio da
discussdao de quem tém competéncia para apreciar suas causas no
momento atual. Em recente discussdo sobre o trabalho desenvolvido por
um motorista de aplicativo, a 22 Se¢do do Superior Tribunal de Justica, em
conflito de competéncia, determinou que cabe ao Juizado Especial Civel de
Pogos de Caldas (MG) julgar o processo de um motorista de aplicativo, que
teve sua conta suspensa pela empresa. O colegiado entendeu que néao ha
relacdo de emprego no caso. No mesmo Estado, a 372 Vara do Trabalho de
Belo Horizonte, reconheceu haver vinculo de emprego entre a Uber do
Brasil e um motorista cadastrado na empresa. Segundo a juiza Ana Maria
Espi Cavalcanti, ha todos os requisitos legais que caracterizam a relagao
empregaticia. Na sua decisdo, ainda determinou que a empresa registrasse
a carteira de trabalho do motorista e pagasse as verbas rescisérias
referentes ao periodo em que o servico foi prestado. A decisdo foi além,
estipulou ainda uma indenizacao pelo uso e pelo desgaste do carro, além
dos gastos com combustivel, manutencdo, dgua e balas oferecidas aos

passageiros.
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O que pode se verificar, em breve reflexdo, através de meios
tecnoldgicos ou nao, é que essas situacdes se tratam de relacio de trabalho
e ha uma necessidade de regulamentagao desses novos modelos, trazidos
sob a justificativa de flexibilizacdo das relagoes de emprego. Isso se mostra
latente, quando se analisa que os Tribunais divergem muito, inclusive na
mesma regido. Nao hé espaco para se discutir simplesmente a natureza da
relacdo entre “parceiros” e plataforma, mas a necessidade de impor
responsabilidades, para que seja assegurado o direito a saide, seguranca

e vida de todos os trabalhadores.

Conclusao

Praticamente sucedida pelo atual modelo econémico capitalista, a
classe trabalhadora tem vivenciado intensa transformacao nas relagoes de
trabalho, sendo levada a prejuizos incalculaveis, seja financeiro, de satde
e/ou seguranca. As reformas implantadas, somando-se ao avan¢o das
tecnologias, a logica do capital de redugdo de custos e aumento de
produtividade, mais lucros, o mercado tem cada vez mais primado pela
flexibilidade do emprego, despejando uma grande massa de trabalhadores
em uma realidade ainda mais insegura e competitiva. A forma que esses
trabalhos vém se desenvolvendo, configura-se um atentado as garantias
convencionadas pelo ordenamento patrio, uma vez que nao atende as
normas internacionais de direitos humanos, garantias constitucionais e
convencionais.

Tendo em vista a amplitude dos conceitos de novas tecnologias e
inovagOes tecnoldgicas usualmente adotados, é possivel imaginar a
enorme extensdo dos seus efeitos, tanto do ponto de vista social quanto
econOmico, politico e psicolégico na realizagdo do trabalho. FEsse
fendmeno crescente pode provocar diversos resultados, como redugao do

quadro de pessoal, novos critérios de selecdo do pessoal, surgimento de
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novos servigos, oportunidade de novos negécios e obtencao de melhores
condigoes de servico.

Assim, como alhures, nem tudo é vantagem, em que pese a tecnologia
acelerar processos, diminuir custos e trazer uma grande produtividade ao
mercado, faz-se necessario implementar instrumentos juridicos capazes
de garantir a efetividade dos direitos fundamentais, bem como frear esse
processo de destruicdo dos direitos, que é o ponto que fere veementemente
o sistema de garantias e direitos estipulados pelo ordenamento juridico,
portanto, cendrio inegavel de contradicdio e que urge melhor

regulamentacao.
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Carta de Belém/Para

1) O fracasso das politicas supressoras dos direitos sociais,
especialmente aferivel depois de dois anos de vigéncia das normas
regressivas estabelecidas pela reforma trabalhista imposta pela Lei
13.467/2017, quando néo se afere qualquer beneficio a sociedade e a classe
trabalhadora, a medida em que apenas se incrementaram o desemprego,
a precariedade, a ilicitude nas relacdes de trabalho;

2) o repudio aos intentos de agravar ainda mais a questao social, com
uma reforma previdencidria supressora de direitos constitucionalmente
assegurados e que pretende gerir os recursos publicos e privados da classe
trabalhadora por um sistema financeiro avido por lucros, ainda que ao
custo do sofrimento e morte da populacio;

3) a necessidade de regulamentar o uso de novas tecnologias de modo
a preservar as normas trabalhistas, seus principios e as garantias e direitos
constitucionais dos cidadaos trabalhadores;

4) a Constituicdo Federal de 1988 ndo pode ter o seu contetdo
garantista e social esvaziado, incumbindo as instituicdes a preservagao de
seu espirito de promocdo da igualdade, de eliminagido de preconceito e
discriminagdo como objetivos fundamentais, sendo imprescindivel a
recuperacio do carater progressivo dos direitos sociais;

5) o seu irrestrito apoio as lutas pela afirmacio dos direitos dos povos
indigenas e de comunidades quilombolas cujo trabalho merece protegao,
reconhecimento e politicas publicas de asseguragdo e promocao;

6) o seu compromisso com a defesa dos corpos intermediarios

coletivos em representacio das classes envolvidas nas relagdes de trabalho,
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especialmente os sindicatos, que nao podem ser eliminados pela asfixia
econdmica que lhes foi imposta por uma legislagdo inadmissivel;

7) a advocacia trabalhista exerce papel fundamental na promogao e
defesa dos direitos sociais e ndo se presta a ser utilizada como pretexto
para a restricdo ao acesso a justica e repele todas as insinuacbes de
generalizacdo de suas condutas, quando, na verdade constitui o bastido de
salvaguarda dos cidadaos sem voz;

8) a inadmissibilidade da tentativa de parcela minoritaria da
magistratura de interferir na contratacdo de honorérios advocaticios,
matéria de cunho deontoldgico da profissdo que incumbe exclusivamente
& prépria advocacia regulamentar, por meio de sua entidade maxima a
Ordem dos Advogados do Brasil;

9) sua afeicdo & interseccionalidade de pautas de reivindicagdes,
sejam de classe identit4rias, sempre no sentido da defesa das liberdades,
dos direitos humanos e em favor de maiorias e minorias sub-
representadas e vilipendiadas. Por fim, exorta os integrantes da classe a
unido em defesa da democracia, da Justica do Trabalho tal como deve ser,
da advocacia social, para o enfrentamento dos tempos atuais de modo
desprovida de 6dio ou rancor, mas qualificado pela firmeza de nossas

convicgdes mais profundas.

Por um direito justo, célere, efetivo e social!

Belém, 08 de novembro de 2019.
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PROGRAMACAO CONAT 2019

TEMA CENTRAL: “VER O PESO DAS REFORMAS”

Local: Auditério Mercado Ver o Peso

06/11/2019

16:00 as 19:00 - Credenciamento

20:00 - Solenidade de Abertura e Homenagens

Patrono Nacional - Osvaldo Sirota Rotbande

Patrona Regional - Maria de Fatima Pinheiro de Oliveira
Comenda José Martins Catharino - Moema Baptista

21:00 - Conferéncia de abertura: “VER O PESO DAS REFORMAS”

Conferencista: Felipe Santa Cruz

22:00 - Jantar de 40 anos da ATEP (por adesao)

07/11/2019

9:00 - OBSOLESCENCIA 4.0. ADVOGADO: EU ROBO

Palestrante: Daniela Muradas Antunes

Palestrante: Paula Figueiredo

Palestrante: Juliana Teixeira Esteves
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11:00 - A CONSTITUICAO ESVAZIADA

Palestrante: Valdete Severo

Palestrante: Antdonio Fabricio de Matos Gongalves

Palestrante: Gisele Cittadino

13:00 - INTERVALO PARA ALMOCO (LIVRE)

15:00 - PREVIDENCIA OU TANATOPOLITICA DA IMPREVIDENCIA. SUICIDIO,

HOMICIDIO, GENOCIDIO.

Palestrante: Maria Liicia Fattorelli

Palestrante: Julia Lenzi Silva

Palestrante: Luis Carlos Moro

17:00 - INTERVALO - Café com lancamento da Revista da ABRAT, em homenagem a

Ministra Delaide Miranda Arantes.

17:30 - HONORARIOS. ASSISTENCIA, ANUENCIA, SUCUMBENCIA

Palestrante: Georgenor Franco Filho

Palestrante: Jodao Pedro Ferraz dos Passos
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Palestrante: Paula Frassinetti Mattos

19:30 - ENCERRAMENTO

08/11/2019

Oficinas Simultineas:

Sala Tupinamba

08:00 as 12:00 - ATEP
ASPECTOS PRATICOS DOS NOVOS CONTRATOS TRABALHISTAS

Presidente de Mesa: José Claudio Monteiro de Brito Filho (Cesupa)

Ministrantes:

José Claudio Monteiro de Brito Filho, Doutor: caracteristicas da relacao de emprego
tradicional;

Vanessa Rocha Ferreira (Cesupa), Doutora: trabalho intermitente;

Felipe Prata Mendes (Cesupa), Mestre: terceirizagao;

Emilia Farinha (Cesupa), Mestre: teletrabalho;

Allan Moreira (Cesupa), Mestre: uberizagao.

Sala Arapiun

08:00 as 10:00 - ABRAT
NEGOCIACAO COLETIVA

Ministrantes:
Felipe Vasconcelos

Magnus Farkatt

10:00 as 12:00 - ABRAT



COMPLIANCE

Ministrantes:

Rafael Lara

Turi Pinheiro

Sala Tupaia

08:00 as 10:00 - ATEP
O FUTURO DO TRABALHO

Presidente de Mesa: André Serrao (OAB/PA)
Ministrantes:
Marcio Tuma (OAB/PA)

Rubens Moraes Jtnior (OAB/PA)

10:00 as 12:00 - ATEP
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CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE E CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE NO CONTEXTO DA REFORMA TRABALHISTA

Presidente de Mesa: Jeferson Bacelar (UNAMA)

Ministrantes:

Luiz Alberto Gurjao Sampaio de Cavalcante Rocha (UFPA)

Natdalia Mascarenhas Simoes Bentes (Cesupa)

Sala Arara Vermelha

08:00 as 10:00 - ATEP

A ATUACAO DA FAZENDA NACIONAL NA JUSTICA DO TRABALHO

Presidente de Mesa: Isaac Ramiro Bentes
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Ministrantes:

Vicente Ferrer de Albuquerque Junior

Ramiro Gongalves Sales. Mestre

10:00 as 12:00 - ATEP

REVISAO DE TACS - PROCESSO COLETIVO POR CAUSA DA REFORMA
Presidente de Mesa: Evandro Antunes Costa (ATEP)

Ministrantes:

Gisele Goes (UFPA)

Debora da Silva Vieira (UFPA)

Auditério Mercado Ver o Peso

08:00 as 10:00 - ABRAT
DIREITO PREVIDENCIARIO

Ministrantes:

Antdnio Queiroz Janior

Naiara Moraes

10:00 as 12:00 - Assembleia Geral Ordindria da ABRAT

10:00 - Assembleia Geral Ordinaria da ABRAT

12:00 - INTERVALO PARA ALMOCO

15:00 - O PROCESSO E A ACAO VISTA COMO OUSADIA. O PROCESSO E O
RECURSO VISTO COMO PETULANCIA.



Palestrante: Anténio Garcia Pereira

Palestrante: Gisele Goes

17:00 - INTERVALO - CAFE COM MOVIMENTOS SOCIAIS

17:30 - DERROGATIVAS DAS PRERROGATIVAS

Palestrante: Nilton Correia

Palestrante: Daniela de Andrade Borges

Palestrante: Eduardo Imbiriba

19:30 - CONFERENCIA DE ENCERRAMENTO

TEMA: DISTOPIA OU UTOPIA. E A.L.?

Conferencista: Cezar Britto
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