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SOBRE O CAED-Jus

O Conselho Internacional de Altos Estudos em Direito
(CAED-Jus) ¢ uma iniciativa consolidada e reconhecida de uma rede
de académicos para o desenvolvimento de pesquisas juridicas e reflexdes
interdisciplinares de alta qualidade.

O CAED-Jus desenvolve-se via internet, sendo a tecnologia parte
importante para o sucesso das discussdes e a interacdo entre os participan-
tes, através de diversos recursos multimidia. O evento ¢ um dos principais

congressos académicos do mundo e conta com os seguintes diferenciais:

* Abertura a uma visio multidisciplinar e multiprofissional sobre o
Direito, sendo bem-vindos os trabalhos de académicos de diversas
formacdes.

*  Democratizagao da divulgacao e produgio cientifica.

* Publica¢io dos artigos em livro impresso no Brasil (com ISBN),
com envio da versio e-book aos participantes.

* Galeria com os selecionados do Prémio CAED-]Jus de cada edigio.

* Interagio efetiva entre os participantes, através de ferramentas via
internet.

* Exposi¢io permanente do trabalho ¢ do video do autor no site
para os participantes.

* Coordenadores de GTs sdo organizadores dos livros publicados.

O Conselho Cientifico do CAED-Jus ¢ composto por académicos

de alta qualidade no campo do Direito em niveis nacional e internacional,
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tendo membros do Brasil, Estados Unidos, Colémbia, Argentina, Portu-
gal, Reino Unido, Italia e Alemanha.

Em 2021, o CAED-Jus organizou scu tradicional Congresso In-
ternacional de Altos Estudos em Direito (CAED-Jus 2021), que
ocorreu entre os dias 28 a 30 de abril de 2021 e contou com 13 Grupos de
Trabalho com mais de 650 artigos e resumos expandidos de 66 universi-
dades e 38 programas de pds-graduacio stricto sensu. A sele¢ao dos traba-
lhos apresentados ocorreu através do processo de double blind peer review, o
que resultou na publicagio dos 13 livros do evento.

Os coordenadores de GTs organizaram os respectivos livros, ¢ no
caso de GTs que nio tenham tido ao menos 18 trabalhos aprovados, estes
foram realocados em outro GT, conforme previsto em edital especifico.
Os coordenadores de GTs também indicaram artigos para concorrer ao
Préemio CAED-Jus 2021. A Comissio Avaliadora foi composta pelas pro-
tessoras Débora Soares Karpowicz (UNIASSELVI e RJE), Mayra Thais
Andrade Ribeiro (IBMEC) e Mércia Cardoso de Souza (TJCE). O tra-
balho premiado é de autoria de autoria de Fatima Gongalves Mes-
sias Takahashi, intitulado ‘A representatividade do ministério
publico na comunidade quilombola-kalunga riachao: um relato”.

Esta publicacdo ¢ financiada por recursos da Fundagio de Amparo a
Pesquisa do Estado do Rio de Janeiro (FAPER]), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Direito (CAED-]Jus), do Conselho Interna-
cional de Altos Estudos em Educa¢io (CAEduca) e da Editora Pembroke
Collins, e cumpre os diversos critérios de avaliacio de livros com excelén-

cia académica nacionais e internacionais.
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COVID-19: DISCUSSAO SOBRE

A RECUSA INJUSTIFICADA DA
VACINACAO COMO CAUSA APTA A
ENSEJAR DEMISSAO POR JUSTA CAUSA

Leonardo Yan do Rosdrio Farias'

INTRODUCAO

Mediante o surgimento da terceira dimensio dos direitos fundamen-
tais, o poder constituinte brasileiro buscou proteger o meio ambiente,
nele incluso o meio ambiente do trabalho. Visando essa no¢iao protetiva,
a legislagdo obreira evita a demissdo arbitraria do trabalhador através do
fenomeno da justa causa, sendo instituido um rol taxativo no art. 482 da
Consolida¢io das Leis do Trabalho (CLT).

E importante compreender que o empregador pode rescindir o con-
trato de trabalho no momento que desejar, todavia, sem justa causa, de-
vendo haver o pagamento de todas as verbas rescisérias presentes em lei.
O diferencial da justa causa refere-se ao fato de que o empregado agiu
desconforme a boa-fé exigida pelo vinculo empregaticio.

Para efeito do disposto no primeiro paragrafo, o legislador também
protege o trabalhador contra riscos inerentes a0 meio ambiente de traba-
lho, vale dizer, aqueles capazes de atingir a satide e a seguranca dos indivi-
duos, de sorte que tanto a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/88) quanto a CLT instituem, aos empregadores, o dever de zelar

1 Graduando em Direito pelo Centro Universitario Metropolitano da Amazonia — UNIFAMAZ.

15



TRABALHO E SOCIEDADE

por tais direitos considerados indisponiveis, como o direito a um meio
ambiente de trabalho sadio.

Por sua vez, em 2020, a Organiza¢io Mundial da Saade (OMS) de-
clarou estado de pandemia por conta do novo coronavirus, Sars-CoV-2
ou Covid-19. No Brasil, desde os primeiros casos confirmados, a situagao
agravou-se exponencialmente, sendo, no presente, o segundo pais com
mais casos confirmados em ambito mundial.

Ante a emergéncia publica instaurada no sistema de saude, o governo
brasileiro buscou medidas legislativas e administrativas de forma a alcangar
a diminui¢io dos casos, destacando-se o isolamento social e o lockdown;
ressaltando que a maior forma de combate ¢ a vacinagdo. Meses depois,
a ciéncia global comecou a desenvolver algumas vacinas capazes de con-
trolar o coronavirus. No Brasil, o assunto gerou uma polariza¢io nas opi-
nides referentes a obrigatoriedade ou nio de se vacinar e suas implicagdes
nas relagdes, inclusive as trabalhistas, o que fez o Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) se manifestar.

Portanto, este trabalho foi realizado com o objetivo de responder a se-
guinte problematica de pesquisa: a compulsoriedade da vacina instituida pelo
posicionamento do STF ¢ capaz de ensejar a demissao por justa causa? Para
tanto, o objetivo geral gira em torno de descobrir se a decisio da Suprema
Corte brasileira enseja ou nio a rescisio contratual do trabalho por justa causa.

A pesquisa foi realizada por uma abordagem multimetodologica, sen-
do dividida em duas etapas. No primeiro momento houve a utiliza¢io do
método dedutivo por meio de andlise doutrindria e literatura especializa-
da, por intermédio de uma aplicagio de técnica de pesquisa bibliografica
e artigos cientificos. Em seguida, na segunda etapa, buscou-se o método
quantitativo por meio do levantamento de dados, tendo como principais
referéncias a decisio do STF e o posicionamento do Ministério Publico
do Trabalho (MPT) por meio do Guia técnico interno do MPT sobre
vacinag¢do da Covid-19 divulgado no ano de 2021.

1. CONSTITUICAO E A RESCISAO DO CONTRATO DE
TRABALHO NA CLT

De meados do século XX até os dias de hoje as relagdes sociais estao

em constante evolugio, destacando-se a realizada dentro do aspecto la-
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boral, razio pela qual ha inimeras repercussdes nas normas referentes aos
trabalhadores, tendo como maior exemplo a Lei n® 13.467/2017, conheci-
da como a Reforma Trabalhista.

A CLT, responsavel pela codificagio das normas que regem a grande
maioria dessas relacdes, conceitua, no art. 442, o contrato individual de
trabalho como um “acordo ticito ou expresso, correspondente a relagio
de emprego” (BRASIL, 1943) porquanto ¢ sabido que a relagio de em-
prego se caracteriza pelo preenchimento dos seguintes requisitos cumu-
lativos: pessoalidade, onerosidade, subordinagio e habitualidade. Antes
de tudo, informa-se que hd uma incongruéncia técnica do texto acima
descrito porque o contrato de trabalho nio corresponde a relagio de em-
prego; na verdade, ¢ a partir da vontade das partes que ird surgir o liame
empregaticio, ou seja, o contrato de trabalho ¢ o que faz surgir tal relagio.

Por haver interesse do trabalhador na permanéncia dessa relago e em
respeito ao principio da continuidade contratual, o contrato de trabalho
possul uma presungio juris tantum de prazo indeterminado, contudo, o
art. 443 da CLT autoriza a contratagio por prazo determinado, desde que
encaixado em uma das hipéteses taxativas presente no texto e respeite
o prazo maximo de dois anos. Sob essa Otica, deve-se ter em mente que
todas as relagdes constituidas estdo aptas a ser desconstituidas, isto €, res-
cindidas. A cessag¢io do contrato de emprego representa 0 momento em
que uma das partes, ou ambas, decidem por termo a relagao antes iniciada.
Porém, pela indole social que a ciéncia do Direito do Trabalho requer,
existem limites a autonomia das partes quando estas desejam finalizar essa
situagiao contratual.

Um exemplo claro dessa particularidade ¢ a possibilidade de, nos con-
tratos com termo estipulado, haver previsio, no art. 479 e 480 da CLT, de
pagamento indenizatdrio por parte daquele que rescindir o contrato antes
de findo o periodo (BRASIL, 1943).

Para melhor compreensio, a doutrina brasileira costuma dividir a res-
cisao do contrato de trabalho em espécies, dependendo de alguns fatores,
tais como: a vontade subjetiva de desconstituir a relagdo, se alguma das
partes deu causa para tal decisdo ou, ainda, se tanto empregado quanto
empregador decidam, em comum acordo, finalizar o vinculo empregati-

cio. A consequéncia pratica em diferenciar essas modalidades diz respeito
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ao reflexo nas verbas rescisorias, havendo diferencas significantes a depen-
der do motivo ensejador.

Infere-se que tanto a constitui¢do quanto a rescisio contratual devem
estar de acordo com os principios trabalhistas, como a razoabilidade, pro-
porcionalidade, garantias minimas ao trabalhador, boa-fé, protec¢io, entre
outros.

1.1. O FENOMENO DA JUSTA CAUSA

Pelo fato de o trabalhador representar, via de regra, a parte mais hi-
possuficiente da relagio empregaticia, o legislador previu instrumentos
capazes de protege-lo contra as arbitrariedades advindas do empregador.
Por isso, o art. 7%, inc. I da Constitui¢io Federal da Republica Federativa
do Brasil (CRFB/88) expods que ¢ direito do empregado ter sua relagio de
emprego protegida contra despedida arbitriria ou sem justa causa (BRA-
SIL, 1988).

A liberdade e as consequéncias dessa rescisio, pelo empregador, nio
tém o mesmo alcance da conferida ao trabalhador, razio pela qual os mo-
tivos que ensejam a configura¢io da justa causa estio previstos expressa-
mente no ordenamento patrio. Justa causa significa dar um motivo repro-
vavel juridicamente a ponto de a relagdo de trabalho se tornar insustentavel
para dar continuidade, com a parte lesada podendo optar por desconstituir
esse vinculo contratual.

Ao contrario do pensado, a justa causa pode ser concedida e motivada
por qualquer uma das partes, existindo hipoteses aplicadoras para ambos,
seja empregado ou empregador, respectivamente, no art. 482 ¢ 483 da
CLT. A justa causa consiste na pratica de um ato grave, podendo ser deter-
minante para a rescisao dessa constitui¢io do contrato de trabalho.

No que concerne a despedida com justa causa praticada pelo empre-
gado, ha, atualmente, treze motivos, no art. 482 da CLT, iniciando com
atos de improbidade, perpassando por abandono de emprego, desidia no
exercicio da fungio, atos de indisciplina e insubordinagio e, por fim, por
inclusio pela Lei n® 13.467/2017, perda de habilitagio em decorréncia de
conduta dolosa do empregado (BRASIL, 1943).

No ambito da despedida com justa causa praticada pelo empregador,
sdo sete causas expostas, no art. 483 da CLT, como, por exemplo, o empre-
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gado acabar sendo tratado com rigor excessivo, houver descumprimento
das obrigacdes estabelecidas contratualmente etc. (BRASIL, 1943).

Visando uma maior seguranca juridica a rela¢io de emprego, o enten-
dimento predominante € pela taxatividade dos artigos supramencionados,
devendo o legislador, se desejar amplia-los, exercer a edi¢io da respectiva
espécie legislativa para tal.

“A resilicdo unilateral, entdo, serd ativada mediante um instrumen-
to conhecido pelo nome de ‘aviso prévio”” (MARTINEZ, 2020), sendo
o instrumento por meio do qual uma das partes deixa ciente a outra de
sua inten¢ao de resilir o contrato e, consequentemente, desobrigar-se das
condi¢des advindas do vinculo antes estabelecido. Calvo (2020) aduz:

O instituto do aviso prévio atende, portanto, a tripla finalidade: a)
de pré-aviso da inten¢io de romper o pacto; b) fixa o prazo para
término do contrato de trabalho; ¢ ¢) gera o direito ao pagamento
do salirio do respectivo periodo. Como regra geral, o aviso prévio
¢ cabivel nos contratos de trabalho por prazo indeterminado, ji que
a caracteristica principal dos contratos por prazo determinado ¢ a

prefixacio do seu término.

Voltando a temdtica da justa causa, esta deve respeitar requisitos espe-
ciais, como a imediatidade e proporcionalidade da pena, ou seja, a rescisao
contratual deve ser realizada no momento em que uma das partes der en-
sejo a tal acdo, nao sendo possivel a resilicao unilateral por justa causa me-
ses apos a falta cometida por haver sancio tacita do ato outrora praticado.

Todas as a¢Oes referentes a justa causa devem estar minuciosamente
motivadas, em atengdo a ordem principiologica que sempre ird preterir a
continuidade do vinculo empregaticio em detrimento da finalizagio dessa
relacio, levando em considerac¢ao o fato de versar sobre contraprestacdes

pecunidrias de cunho alimenticio, portanto, de subsisténcia.

2. MEIO AMBIENTE DO TRABALHO: SAUDE E
SEGURANCA DO TRABALHADOR

Com o surgimento da terceira geragio dos direitos humanos funda-

mentais, o0 meio ambiente torna-se o elo central de protecio, razio pela

19



TRABALHO E SOCIEDADE

qual a Carta Magna o tutelou, no art. 200, tendo sua conceituagio no art.
32, inc. [ da Lei n® 6.938/81: “o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege
a vida em todas as suas formas” (BRASIL, 1981). Ressalta-se que a Lei
Maior, no art. 200, inc. VIII, incluiu o meio ambiente de trabalho como
uma espécie de meio ambiente.

No que concerne ao meio ambiente de trabalho, uma conceituac¢io
adequada deve abranger todos os elementos inerentes a tal ambiente, de-
vendo visar, como figura central, o empregado. Por conta desse fator, o
meio ambiente de trabalho nio estd adstrito ao local onde o trabalhador
exerce suas atividades, pois engloba também as condi¢des fisicas e psiqui-
cas de trabalho, inclusive as rela¢des com o meio e com o proprio homem
(CAMARGO; MELO, 2013).

Tendo explicitado o valor social do trabalho como principio funda-
mental do Estado de Direito no art. 1°, inc. IV, a Constitui¢io Federal
deixa claro que o empregado nio pode dispor de sua saude e seguranca
de forma a assumir os riscos em caso de acidentes, por lidar com garantias
constitucionalmente indisponiveis. O meio ambiente do trabalho ¢é con-
siderado um direito fundamental por conta da fundamentabilidade reser-
vada ao meio ambiente.

Nao suficiente, a CRFB/88 indica, no seu art. 7°, inc. XXII, o se-
guinte: “Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢do social: XXII — redugdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saide, higiene e seguranca”
(BRASIL, 1988). Na mesma concepgao, a CLT, no art. 157, expde: Art.
157 — Cabe as empresas: I — cumprir e fazer cumprir as normas de segu-
ranca ¢ medicina do trabalho” (BRASIL, 1943).

Corolario do principio da dignidade da pessoa humana, tem-se uma
duplicidade no que concerne a satde e seguran¢a no meio ambiente do
trabalho: o empregador deve fazer cumprir todas as normas referentes ao
assunto e, em lado oposto, cabe ao empregado obedecé-los e nio dis-
por desses direitos pela sua indisponibilidade. Nessa seara protecionista,
menciona-se a existéncia de algumas medidas de controle adotadas, dan-
do destaque 2 Comissio Interna de Prevengio de Acidentes (CIPA) e ao
Programa de Controle Médico de Saude Ocupacional (PCMSO), com
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objetivos, de modo respectivo, de prevenir as doengas decorrentes do tra-
balho e diagnosticar doengas atreladas ao trabalho.

E perceptivel que os diplomas legais se voltam 3 adaptacio do traba-
lho a0 homem, devendo superar a ideia de que o empregador ¢ apenas
responsavel pela contraprestacio salarial, haja vista o Estado brasileiro ter
instituido uma responsabilidade conjunta pelo funcionamento da triade
do sistema da seguridade social. Nesse aspecto, portanto, o meio ambien-
te de trabalho deve ser fiscalizado e orientado pelo empregador para que
o trabalhador realize suas fungdes da melhor maneira possivel, razio pela
qual aquele ¢ quem possui o dever de fiscalizar as condi¢des laborais.

No proximo capitulo a pandemia da Covid-19 serd abordada minu-
ciosamente, todavia, adianta-se que ¢ inegavel o fato de a crise na saude
estar instaurada no territorio brasileiro — pelo fato de o pais ser o segun-
do colocado no ranking mundial de mais casos confirmados ¢ haver um
expressivo aumento no numero de dbitos — podendo evidenciar que esse
estado de calamidade publica serviu para demonstrar a fragilidade da nor-
matizagio acerca da saide e seguranga dos empregados.

Embora sejam imprescindiveis medidas de capacitagio, protecio e
oferta de condig¢des de trabalho, é essencial o investimento no que con-

cerne a destina¢do de recursos para tais agdes.

3. A PANDEMIA DA COVID-19 E SUA INCIDENCIA NAS
RELACOES TRABALHISTAS

Tendo em vista a alta taxa de contaminag¢io apresentada pelo novo
coronavirus, a Organiza¢io Mundial da Satde (OMS) decretou uma pan-
demia mundial, termo este que ndo leva mais em consideragio a gravidade
da situagio e sim uma distribui¢io geografica. Sendo o segundo pais com
a maior quantidade de casos confirmados, o Brasil possui, até o dia 15 de
marco de 2021, mais de 11 milhdes de confirmagdes de casos provindo
da Covid-19, ultrapassando, inclusive, 278 mil dbitos acumulados (BRA-
SIL, 2021).

Dando inicio a segunda onda de contigio, a taxa de letalidade e
mortalidade representam, respectivamente, o indice de 2,4% e 132,4%

(BRASIL, 2021), e, sob esse cendrio emergencial, o governo brasileiro,

21



TRABALHO E SOCIEDADE

desde 2020, editou espécies legislativas com o objetivo de diminuir a ten-
déncia crescente de contaminagio.

Antes de analisar essas medidas, ¢ necessario reconhecer que, com o
advento da lei responsavel pela reforma trabalhista, tornou-se perceptivel
uma propensio do legislador em alterar a regra antes prevalente dentro
das relagdes trabalhistas, priorizando, a partir de entio, a informalidade
do trabalho. O surgimento da economia compartilhada e o fenémeno da
uberizagio sao fatores aptos a exemplificar essa modificacio na visao le-
gislativa. Logo, a CLT disp0s, diversas vezes, de modo que as relagdes
particulares sao capazes de sobressair quando confrontadas com outras si-
tuacdes; ilustra-se com o art. 620: “Art. 620. As condi¢des estabelecidas
em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas
em convengao coletiva de trabalho” (BRASIL, 1943).

Voltando a pandemia da Covid-19, na esfera do Direito do Trabalho,
o Poder Executivo federal editou a Medida Provisoria n® 927/2020, res-
ponsavel por ditar medidas trabalhistas para enfrentar o estado de calami-
dade publica e, em seu art. 22, foi instituido que empregador e empregado
poderio celebrar acordo individual e este prepondera sobre os demais ins-
trumentos normativos, inclusive sobre a lei (BRASIL, 2020).

Mesmo com sua vigéncia encerrada por nio ter sido convertida em
lei dentro do prazo, deve-se questionar a legalidade e a inten¢io do Po-
der Executivo em editar tal regramento, haja vista o contrato de trabalho
possuir como caracteristicas principais uma relagao sinalagmatica, de trato
sucessivo, com obrigagdes reciprocas ¢ contrapostas. Todavia, a realidade
trabalhista demonstra que o empregado, principalmente, em tempos de
pandemia ¢ o lado mais hipossuficiente. Por conseguinte, questiona-se
acerca da legitimidade de tal previsio normativa.

Sob uma perspectiva hierarquica, o empregador possui prerrogativas
atinentes a sua pessoa, as quais o empregado deverd apenas obedecé-las.
Sendo assim, para toda e qualquer relagio contratual trabalhista havera
poderes regulamentares, fiscalizatorios e disciplinares. Nesse sentido, ex-
plica Resende (2020):

Diante de ordens ilicitas do empregador ¢ assegurado ao emprega-

do o direito de resisténcia ou de oposi¢io, denominado jus resisten-

tige, hipdtese em que a recusa obreira configura exercicio regular
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de direito (arts. 187 e 188, I, do CCB), e nio ato de insubordina-
¢do. Logo, tal recusa nio é passivel de punicio. E 6bvio que, na
pratica, quase sempre o empregado que ousa reclamar de alguma
coisa € simplesmente dispensado, razio pela qual o instituto € pou-

co utilizado.

E notério que a real situagio das relagdes juridicas distorce do previsto
nas legislagdes. O empregador possui poderes essenciais, mas, pela sua
generalidade, pode ser utilizado para, na prética, agir com arbitrariedade
em face da recusa por parte do trabalhador; remanescendo evidente, mais
uma vez, a fragilidade contratual na parte do empregado.

Restando configurada a linha ténue entre discricionariedade e arbi-
trariedade nas mios do empregador, deve-se questionar a tendéncia legis-
lativa em dar um amplo espaco ao trabalho informal, sendo que as relagdes
Jja se encontram precarias.

E diante do cendrio do coronavirus, os representantes politicos fica-
rao marcados como aqueles que, em meio a uma pandemia nunca vivida
no século XXI, tiveram poder de assegurar uma qualidade de vida aos

brasileiros com o menor dano possivel, contudo, nio o fizeram.

3.1. O SURGIMENTO DE VACINACAO PARA O
ENFRENTAMENTO DA COVID-19

No exato momento em que 0 novo coronavirus toma frente como
principal protagonista da atual crise mundial na satde, cientistas, con-
sequentemente, comeg¢am a buscar formas permanentes para com-
baté-lo. Desse modo, a pandemia da Covid-19 tem nas vacinagdes a
esperanc¢a mais promissora de controle do virus, garantindo uma imu-
nidade suficiente para, aos poucos, retornar ao cotidiano anteriormen-
te vivenciado.

O processo de produgdo vacinal costuma demorar anos até ser con-
cluido, no entanto, com a implementa¢io da nova tecnologia ¢ do sistema
de informagio, em menos de um ano, algumas vacinas foram produzidas
e testadas na populagio, como, por exemplo, a vacina da Pfizer, da John-
son & Johnson e a Coronavac, representando uma grandiosa quebra de
paradigma cientifico.
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Além disso, em 12 de mar¢o de 2021, a Agéncia Nacional de Vigi-
lancia Sanitaria (Anvisa) concedeu registro definitivo da vacina Covid-19
Fiocruz, significando que a Fiocruz passa a ser a detentora do primeiro
registro de uma vacina Covid-19 produzida no pais e, nio suficiente, a
previsio ¢ de que ocorra, por conta desse registro, uma imunizagdo em
massa no Brasil (FIOCRUZ, 2021). Assim, “nio ¢ exagero dizer, portan-
to, que acompanhamos em tempo real uma corrida contra o relogio |...],
governos do mundo todo trabalham dia e noite para desenvolver uma so-
lugdo capaz de nos resguardar contra o Sars-CoV-2" (BBC News, 2020).
Recentemente, no dia 11 de mar¢o de 2021, uma pesquisa demonstrou
que a Pfizer tem eficdcia de 97% e 94% contra, respectivamente, 0s casos
sintomaticos ¢ assintomaticos da Covid-19 (G1, 2021).

E interesse ressaltar que, mesmo com os dados demonstrando uma
proficiéncia dos cientistas brasileiros frente ao desenvolvimento das va-
cinas, a sua aplicacdo estd sendo demorada e tardia. De outra banda, o
direito brasileiro, como vem sendo ressaltado na presente pesquisa, € re-
gido por um conjunto amplo de normas e principios. Por conta disso,
existem principios especificos a uma drea mas, a0 mesmo tempo, existem
aqueles que devem ser obedecidos por todo e qualquer individuo. Dentre
estes, hd a supremacia do interesse publico, regente das relacdes envol-
vendo a Administracio Publica, estando “presente tanto no momento da
elaboragio da lei como no momento da sua execugio em concreto” (DI
PIETRO, 2020). Significa dizer que os interesses publicos tém suprema-
cia sobre os individuais por estarem direcionados a toda coletividade e,
ademais, ligarem-se ao ideal de indisponibilidade desse interesse publico,
sendo inapropridveis.

Na era da difusio de informagdes, tendo como principal barreira a
propaga¢do em massa das fake news, muitos individuos recusam-se, de
forma injustificada, a se vacinar, representando uma polarizagdo no pais
acerca da obrigatoriedade ou ndo da vacinagio contra o novo coronavirus.

A Lei n® 13.979/2020, conhecida como a “Lei da Covid”, dispde
sobre as medidas de enfrentamento frente ao coronavirus e no seu art.
32, inc. III, alinea d € previsto que as autoridades poderdo, dentre outras
medidas, de determinar a realizagdo compulsoria de vacinagio e outras
medidas profilaticas (BRASIL, 2020).
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Dessa maneira, o assunto chegou ao conhecimento do Supremo Tri-
bunal Federal (STF) que, em julgamento conjunto das A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) n® 6.586 ¢ 6.587 — versando somente so-
bre a vacinagio — e do Recurso Extraordindrio com Agravo (ARE) n®
1267879 — que discutia o direito a recusa a imunizagao por convicgdes
filosoficas ou religiosa —, decidiu no sentido de que os Estados nio podem
realizar uma imunizagdo a for¢a (BRASIL, 2020), porém, podem impor
medidas restritivas previstas em lei aquele que recusar a vacinagio.

No voto do ministro Luis Roberto Barroso, relator do ARE acima,
foi ressaltado que, mesmo havendo prote¢io do direito de cada cidadao
em manter suas convicgdes, “os direitos da sociedade devem prevalecer
sobre os direitos individuais” (BRASIL, 2020). Nota-se que o argumento
trazido a baila pelo ministro nos remete ao principio da supremacia do
interesse publico e sua indisponibilidade, nio sendo, para este, legitimo as
escolhas individuais que atentem contra direito de terceiros.

O ministro Alexandre de Moraes informou que essa compulsorie-
dade tem um viés duplo, qual seja: “o Estado tem o dever de fornecer
a vacina, ¢ o individuo tem de se vacinar” (BRASIL, 2020), enquanto
a ministra Carmem Ldcia rogou no sentido de defender o principio da
solidariedade, inerente a triade da Previdéncia Social, incluindo o direito
universal a saade.

Por conta da recente decisio do STF, ¢ importante vislumbrar que a
vacinagio compulsoria ndo significa vacinagio for¢ada, haja vista o usua-
rio ter a faculdade em recusi-la. Assim sendo, a vacinag¢io, no Brasil, nio
¢ obrigatéria e sim compulsoria, estando aquele sujeito a medidas indire-
tas previstas em lei.

De outra banda, no dia anterior a essa decisio da Suprema Corte bra-
sileira, o Ministério da Saade divulgou um Plano Nacional de Operacio-
nalizagio da Vacinagdo contra a Covid-19, tendo como objetivos especi-
ficos, dentre outros, a instrumentaliza¢gio dos Estados e Municipios para
vacinagdo contra o coronavirus, otimizando também os recursos existen-
tes para operacionalizar a vacinagdo nas trés esferas de gestio (BRASIL,
2020).

Inclusive, estd em tramitagdo o Projeto de Lei n® 5.649/2020, que
busca obrigar todos os servidores e agentes publicos da Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios a se vacinarem contra a Covid-19, sob pos-
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sibilidade de uma san¢io em ambito administrativo. O autor do projeto,
deputado Fausto Pinato (PP-SP), disse que “o objetivo da medida ¢ ga-
rantir o retorno dos servidores as atividades presenciais com seguranga”
(BRASIL, 2021), visto que suas atividades estdo ligadas ao Poder Pablico
e, por consequéncias, ao interesse publico.

Sob o mesmo aspecto, o Ministério Pablico do Trabalho (MPT) di-
vulgou um Guia Técnico interno sobre a vacinagio da Covid-19 versando
sobre o plano de vacinagio e suas repercussoes nas relagdes de trabalho.
Nesse guia ¢ ensinado que as empresas possuem um dever legal de ensinar
e conscientizar seus trabalhadores sobre a essencialidade das medidas de
saide e seguranca no trabalho, devendo haver uma colabora¢io conjunta
de ambas as partes, nio podendo haver direito individual do trabalhador
apto a se opor ao processo de vacinacio, salvo situagdes extraordindrias,
pois tal oposi¢do gera riscos a toda uma coletividade, seguindo os ditames
do art. 8° da CLT.

O guia indica que “a vacinagao individual ¢ pressuposto para a imuni-
zagao coletiva e controle da pandemia” (BRASIL, 2021), razio pela qual
pode-se caracterizar como um ato faltoso a recusa do empregado, desde
que injustificada. Portanto, a orientagio do MPT ¢ no sentido de ha-
ver proporcionalidade na aplicagio das sangdes, ndo devendo utilizar-se,
de imediato, da pena mixima “sem antes informar sobre os beneficios
da vacina e a importancia da vacinag¢io coletiva, além de propiciar-lhe
atendimento médico, com esclarecimentos sobre a eficacia e seguranga do
imunizante” (BRASIL, 2021).

Outrossim, ¢ mencionado o atual posicionamento do STF a favor da
compulsoriedade da vacinagio, e basecado no interesse publico voltado a
saade publica, o MPT adota um posicionamento a favor de que uma das
consequéncias logicas € a possibilidade de sang¢do pela recusa injustifica-
da da vacina, verificando as medidas para esclarecimento do trabalhador;
caso este persista, deve ser afastado do ambiente de trabalho e, como ulti-
ma ratio, defende-se a possibilidade de aplicar a despedida por justa causa
com fundamento no art. 482, inc. H, combinado com o art. 158, inc. II,

paragrafo Gnico, alinea a, ambos da CLT, transcritos a seguir:

Art. 482 - Constituem justa causa para rescisdo do contrato de tra-

balho pelo empregador:
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h) ato de indisciplina ou de insubordinagio;
Art. 158 - Cabe aos empregados:

I - colaborar com a empresa na aplica¢io dos dispositivos deste

Capitulo.

Pardgrafo tnico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa in-

justificada:

a) a observancia das instrugdes expedidas pelo empregador na for-

ma do item II do artigo anterior; [...]

Um ato de indisciplina configura-se quando houver um descumpri-
mento de ordens gerais do servigo, como codigos de ética, regulamentos
da empresa etc., a0 passo que a insubordinag¢io estd presente no descum-
primento de ordens pessoais e diretas feitas pelo empregador (LEITE,
2021). Desse modo, a conduta indisciplinar possui um carater geral, en-
quanto a conduta insubordinada diz respeito a decisdes diretas realiza-
das pelo poderio hierarquico; com base em qualquer uma delas, o MPT,
como ultimo meio, autoriza a despedida por justa causa do empregado
que, de forma injusti¢ada, nao se vacinar.

Como dito no inicio do trabalho, a doutrina majoritaria defende a
ideia da taxatividade das causas capazes de gerar a justa causa. A politica
de vacinagio reveste-se de cardter publico, formando uma relagio juridica
com o Estado, portanto, nio ¢ de competéncia do particular impor puni-
¢des ao individuo que decida descumprir uma obrigac¢io publica, isto €,
advinda do Estado.

Ademais, a vacinagdo nio deriva de ordens do empregador, sejam elas
direta ou nio, por isso deve-se questionar a aplicacio da justa causa com
base na insubordinagio ou indisciplina, sob pena de haver uma espécie de
rompimento ¢ alargamento das formas de justa causa, gerando uma inse-
guranca juridica repudiada pelo ordenamento patrio.

Ante o exposto e sob uma andlise mais benéfica ao trabalhador, tendo
em vista a auséncia de previsdo legal, o empregador nio pode penalizar
o empregado que se recusa a vacinar, ndo havendo, até a presente data,
qualquer dispositivo na CLT que autorize tal pratica como justa causa para
cessacao do vinculo empregaticio, ndo podendo haver a extensio das mo-
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dalidades de justa causa e muito menos enquadrar tal arbitrariedade como
um dos poderes inerentes a pessoa do empregador.

Levando em considera¢io toda a ordem juridica imposta pelo texto
constitucional, leis trabalhistas e os principios regentes dessas relagdes, é
defendido aqui a impossibilidade de demissio por justa causa do empre-
gador que recursar a se vacinar. Dessarte, o empregador, tendo em vista
a matéria ser de ordem publica, podera adotar medidas menos radicais de
forma a incentivar seu empregado a se vacinar de maneira voluntaria.

Por exemplo, o empregador, em uma primeira tentativa, poderd rea-
lizar cursos ou palestras objetivando o conhecimento especifico dos be-
neficios que o processo vacinatdrio podera trazer, e caso persista, poderd
haver uma realoca¢io dentro do meio ambiente do trabalho, deixando-o
em atividades menos expostas ao publico ou até mesmo em home office.
A Medida Proviséria n® 927/2020 trouxe a possibilidade de reverter este
trabalhador ao teletrabalho de forma unilateral, no entanto, essa medida
nio estd mais em Vvigor.

Como ultima possibilidade do exercicio do poder disciplinar, de-
fende-se a ideia de o empregador suspender o contrato de trabalho deste
empregado, porém, seria necessaria uma normatividade coletiva para le-
gitimar tal acio; mesmo assim, € inegavel que seus efeitos serdo menos da-
nosos do que a despedida por justa causa. Ressalta-se que até podera haver
uma demissao se o empregador assim desejar, entretanto, sem justa causa.

As matérias que envolvem interesse publico nio podem naturalizar
o empoderamento do empregador nas relagdes laborais, oprimindo ainda
mais os trabalhadores sob o sistema arbitrario e autoritario, devendo sem-
pre defender a taxatividade de normas que legitimam tal poderio ante a

necessidade de prote¢io dos direitos sociais dos trabalhadores.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Ante o desenvolvido, é possivel reconhecer, em primeiro lugar, a
pacificidade do entendimento do meio ambiente — inclusive de trabalho
— como um direito fundamental constitucionalmente assegurado e pro-
tegido.

Em um segundo momento, como se observou, a politica da vacinagio

como interesse publico também ¢ cristalina, contudo, pela defesa da taxa-
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tividade das causas aptas a legitimarem a justa causa, a recusa em obedecer
a vacinagdo da COVID-19 nio deve abrir um leque de opgdes ao empre-
gador suficiente para demissio por justa causa.

Por iss0, a tentativa de enquadrar esse desrespeito em atos de insu-
bordinag¢io ou indisciplina ndo parece adequada, porquanto a politica da
vacina nio advém de uma decisdo do empregador, seja geral ou individual,
mas do Poder Publico.

Conclui-se que, a priori, o empregador deve optar por meios menos
onerosos diante da injustificada recusa de vacinagio pelo empregado,
como, por exemplo, cursos de conscientiza¢io sobre a importancia que
tal ato detém perante a presente crise na saude que o coronavirus ajudou
a instaurar. Perpassando por outros também menos custosos, 0 maximo
de poder que o empregador podera exercer ¢ a suspensio do trabalho —
havendo previsio coletiva — ou a demissio sem justa causa, a seu juizo
particular de valor.

Por fim, deve-se ter em mente a diferenc¢a de obrigatoriedade e com-
pulsoriedade da vacinagio, ficando claro a impossibilidade de rescisio do
vinculo de emprego pela violagio de uma norma de interesse publico,
sendo o Poder Publico o tnico competente para aplicagio de penalidades,
presentes em lei, pelo descumprimento injustificado da vacina, sob pena
de ampliar os poderes do empregador, violando a ordem regente das rela-

¢oes trabalhistas.
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A FUNGIBILIDADE DOS BENEFICIOS
POR INCAPACIDADE DA
PREVIDENCIA SOCIAL E A EMENDA
CONSTITUCIONAL N2103/2019

Georgia Zielinski?

INTRODUCAO

A Previdéncia Social, como instituto garantidor de condi¢des bdsicas
aos segurados submetidos a situa¢des de contingéncias sociais especifica-
das pela Constitui¢io Federal, faz parte do sistema brasileiro de Segurida-
de Social, assim como a Satide e a Assisténcia Social.

Considerando a Previdéncia Social um dos pilares da seguridade e,
consequentemente, direito humano, fundamental e direito puablico sub-
jetivo do segurado, procura-se analisar a finalidade do instituto através
de um breve historico de seu desenvolvimento no ordenamento juridico
brasileiro.

Busca também o estudo da cobertura das contingéncias sociais espe-
cificadas no artigo 201, inciso I da Constitui¢io Federal, antes e depois
das alteragdes na redagio dada pela Emenda Constitucional n® 103/2019,
especificando, em particular, os beneficios por incapacidade e os requisi-

tos pertinentes a capacidade de cada um destes beneficios.

2 Pés-graduada em Direito do Trabalho e Previdencidrio com foco no Acidente de Trabalho,
Faculdade Legale, Sdo Paulo, Brasil.
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Como os beneficios por incapacidade possuem o proposito de prote-
ger o segurado da contingéncia social determinada no inciso I do artigo
201 da Constituigao Federal, pretende-se investigar a fungibilidade apli-
cavel a esta espécie de beneficios, diante de seus critérios de elegibilidade,
e eventuais alteragdes sobre a aplicagdo da fungibilidade ap6s o inicio da
vigéncia da Emenda.

A pesquisa, desenvolvida pelo levantamento de referéncias bibliogra-
ficas de especialistas em direito previdencidrio, justifica-se pela nature-
za social e importancia pratica dos beneficios previdencidrios a segurados
acometidos por situagdes causadoras de incapacidade e redugio de capa-

cidade laborativa.
1. A PREVIDENCIA SOCIAL

A Seguridade Social ¢ reconhecida como direito humano bésico pela
Organizagao Internacional do Trabalho, tendo surgido da necessidade de
protec¢io de riscos e de adversidades da vida, bem como para garantia de
seguranca de renda (AGOSTINHO, 2020, p. 38) (TAFNER; NERY,
2019, p. 30).

O primeiro documento da natureza é datado de 1601, tendo sido ela-
borado pelo legislativo da Inglaterra e nomeado como Poor Relief Act, ao
instituir auxilio pablico para necessitados (AGOSTINHO, 2020, p. 35).
Com o decorrer do tempo, a Seguridade Social se desenvolveu em um
modelo de seguro social no Brasil.

Em 1923, houve a institui¢io de Caixas de Aposentadorias e Pen-
sOes para trabalhadores de empresas ferroviarias no Brasil, por meio do
Decreto n® 4.682/1923; na década seguinte, surgiram Institutos de Apo-
sentadorias ¢ Pensdes de categorias profissionais diversas, como con-
sequéncia do desenvolvimento urbano (SILVA; TEIXEIRA; GIACO-
MELLI, 2019, p. 233).

As legislagdes dos Institutos de Aposentadorias e Pensdes foram uni-
ficadas em 1960, estabelecendo-se um sistema de previdéncia Gnico por
meio da Lei n® 3.087/1960 (SILVA; TEIXEIRA; GIACOMELLI, 2019,
p- 233). Em cumprimento ao Decreto-lei n® 72/1966, foi criado o Insti-
tuto Nacional de Previdéncia Social no ano de 1967, unificando de fato
os institutos existentes (CASTRO; LAZZARLI, 2020, cap. 4, topico 4.4).
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Pela fusio do Instituto Nacional de Previdéncia Social com o Insti-
tuto de Administracio Financeira de Previdéncia e Assisténcia Social e
com o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social,
consolidou-se, em 1990, o Instituto Nacional do Seguro Social (SILVA,;
TEIXEIRA; GIACOMELLI, 2019, p. 234). Por conseguinte, a atuagao
simultanea do sistema de seguridade nas dreas de satde, assisténcia social
e previdéncia social foi categoricamente estabelecida no ordenamento ju-
ridico brasileiro pela Constitui¢do Federal de 1988 (CASTRO; LAZZA-
RI, 2020, cap. 4, topico 4.5).

Verdade ¢ que a “seguridade social ¢ um dos instrumentos disciplina-
dos pela Ordem Social que, assentado no primado do trabalho, propicia
bem-estar e justi¢a sociais” (SANTOS, 2019, p. 13), de modo que se trata
de um sistema juridico tnico altamente protetivo e universalizante (CUS-
TODIO, 2016, p. 153).

Um dos direitos humanos fundamentais que constituem os pilares da
Seguridade Social é a Previdéncia Social, a qual, em esséncia, “consiste
em prover condi¢des minimas de sobrevivéncia ao individuo contribuin-
te do sistema em casos de verificagio de contingéncias, como acidentes,
morte ¢ desemprego, entre outros” (SILVA; TEIXEIRA; GIACOMEL-
LI, 2019, p. 227). Santos bem exemplifica o funcionamento da Segurida-

de Social e de seus institutos:

A seguridade social entra em cena quando o individuo nio tem
condi¢bes de prover seu sustento ou de sua familia, em razio de
desemprego, doenga, invalidez ou outra causa. Se for segurado da
previdéncia social, a prote¢io social serd efetivada na forma de pa-
gamento do beneficio correspondente a contingéncia-necessidade
que o atingiu. Terd, ainda, direito a servicos de assisténcia a sad-
de. Se nio for segurado de nenhum regime previdencidrio, e se
preencher os requisitos legais, tera direito a beneficios e servigos de

assisténcia social e de assisténcia a saade (2019, p. 13).

Diante da consagrada natureza de direito humano social e de direito fun-
damental constitucional garantido pelo Poder Pablico em um Estado Demo-
cratico de Direito, ¢ inegavel a natureza juridica de direito publico subjetivo
dos institutos do sistema de seguridade (CUSTODIO, 2016, p. 155).
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O Instituto Nacional do Seguro Social, autarquia federal adminis-
tradora dos beneficios previdenciarios, ¢ entidade com estrutura prépria,
criada por determinagio legislativa que lhe atribuiu a finalidade especifica
de administragio de beneficios e de arrecadagio de recursos para todos os
alicerces da Seguridade Social (STUCHI, 2020, p. 35).

Em que pese o Instituto Nacional seja responsavel pela arrecadagio da
seguridade, somente aquele “que contribui para o sistema de Previdéncia
Social ¢é chamado de segurado e podera gozar dos beneficios por ela pre-
vistos” (SILVA; TEIXEIRA; GIACOMELLI, 2019, p. 227), visto que as
areas de prote¢io dos demais institutos da seguridade nio se confundem.
Portanto, ¢ responsavel pelo pagamento de prestagdes para aqueles con-
templados pelo Regime Geral de Previdéncia Social (CASTRO; LAZ-
ZARI, 2020, cap. 4, topico 4.6).

Nesse sentido, Santos reforca a subordinagio das presta¢des previden-
ciarias ao preenchimento de requisitos especificos, ao passo que “a pro-
te¢ao na area da previdéncia social € direito subjetivo dos segurados, isto
¢, daqueles que contribuem para o custeio do sistema” (SANTOS, 2019,
p. 14).

Considerando o histérico e a finalidade da Previdéncia Social como
técnica de prote¢io social daqueles, por ela protegidos, que nio podem
mais exercer atividades laborais e como um dos pilares da seguridade
social (SILVA; TEIXEIRA; GIACOMELLI, 2019, p. 228), procura-se
estudar os beneficios por incapacidade do Regime Geral de Previdéncia
Social. Em especial, busca estudar a fungibilidade diretamente relacionada
a capacidade laborativa dos beneficidrios de aposentadoria por invalidez,
auxilio-doencga e auxilio-acidente, beneficios que passaram a ser reco-
nhecidos como aposentadoria por incapacidade permanente, auxilio por
incapacidade temporiria e auxilio-acidente, em decorréncia da Emenda
Constitucional n® 103/2019.

Inclusive, Castro ¢ Lazzari detalham que a Emenda Constitucional
alterou significativamente a redagio do artigo 201 da Constitui¢io Fede-
ral, gerando “série de modificagdes nas regras de elegibilidade dos benefi-
cios”, além de que “desconstitucionalizou normas que antes faziam parte
do art. 2017 (2020, cap. 30, introdugio).

Por tais motivos, o estudo parte da “analise das contingéncias sociais
eleitas como aptas a gerar a prote¢io social estatal” (CUSTODIO, 2016,
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p. 167) pela Previdéncia Social, em consonancia com a posi¢io tomada
pelos doutrinadores especialistas da drea.

Sio “contingéncias geradoras das necessidades que terio cobertura
previdencidria” os eventos enumerados nos incisos I a V do artigo 201 da

Constitui¢ao Federal, também definidas da seguinte forma:

A expressio contingéncia social serve para designar os eventos in-
fortunisticos eleitos pelo legislador (no caso brasileiro, pelo cons-
tituinte, conforme art. 201, incisos I a V, da Constitui¢io) como
hibeis a gerar o direito a percepcio de uma dada prestagio positiva
estatal, notadamente de cunho financeiro, em favor daqueles filia-

dos ao regime juridico protetivo.

Trata-se de eventos futuros, de ocorréncia incerta ou nio, mas
que, uma vez ocorridos, deflagram o direito publico subjetivo dos
participantes do regime a obtencio de certa prestacio estatal. Nio
se trata do Unico requisito necessario a obteng¢io do direito a cada
prote¢io previdencidria, mas, inegavelmente, é seu requisito mais
importante, verdadeira razio de ser da prescri¢io da prote¢io esta-
tal (CUSTODIO, 2016, p. 156).

Nessa medida, passa a analise detalhada dos beneficios por incapaci-
dade, que sdo prestagdes destinadas a segurados com prejuizo da capacida-

de laborativa, em conformidade com o critério subjetivo constitucional.
2. OS BENEFICIOS POR INCAPACIDADE

A redagao do artigo 201, inciso I, dada pela Emenda Constitucional
n° 20/1998, determinava a cobertura da Previdéncia Social sobre os even-
tos de doenga, invalidez, morte ¢ idade avancada (BRASIL, 1988). Em
contrapartida, o dispositivo constitucional passou a determinar a cobertu-
ra de eventos de incapacidade permanente e incapacidade tempordria para
o trabalho, além de idade avangada, pela Previdéncia Social, organizada
sob o Regime Geral da Previdéncia Social.

A alteragio em questio decorre da Reforma da Previdéncia pela
Emenda Constitucional n® 103/2019 (BRASIL, 2019), mas a substitui¢ao

de doenca e invalidez por incapacidade permanente ou tempordaria para
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o trabalho ja era discutida pelo Congresso Nacional desde a proposi¢ao
da Emenda Aglutinativa Global a Proposta de Emenda Constitucional n®
287-A/2016 (SANTOS, 2019, p. 84).

Portanto, pela alteragio do inciso I do artigo 201 da Constituicio
Federal, houve modificagio da contingéncia social protegida pelos benefi-
cios previdencidrios por incapacidade. Vale dizer que a reda¢io se tornou

mais objetiva e que,

Ao referenciar os riscos sociais cobertos pelo regime de previdéncia
social, o inciso I sofreu considerdvel mudanca. [...] Note-se que
desapareceu a referéncia a cobertura dos “eventos de doenga”, re-
forcando-se ainda mais a ideia de que somente a “incapacidade”
temporaria ou permanente justifica a frui¢io do seguro social. Ha,
como se sabe, uma série de doengas cujo controle permite a manu-
tengio do trabalhador em atividade, ndo sendo rara, por exemplo,
a evidéncia de cardiopatas ou de portadores de neoplasia maligna
em servico por conta de as suas doengas nio significarem 6bice 2
realizacio dos seus trabalhos (MARTINEZ, 2020, p. 78).

De todo modo, o reconhecimento da contingéncia para a concessio
de beneficio por incapacidade depende “de avaliagio pericial ou da re-
cepciao da documentagio médica do segurado” (STUCHI, 2020, p. 87).
Conforme Rocha, o perito deve avaliar adequadamente a capacidade la-
boral, e,

...] [para ser adequadamente avaliada pelo perito, exige que cle scja
informado sobre as efetivas condi¢des nas quais o segurado desem-
penha as suas atividades. As condi¢des do ambiente de trabalho
podem ser muito diferentes, fornecendo subsidios importantes
sobre o nivel de esfor¢o que ¢é exigido para cada uma destas ati-
vidades. Além disso, os sintomas apresentados pelo segurado e a
evolugio da doenga podem ser mais facilmente detectados, quando
o segurado, por ocasiio da pericia, jA comparece levando os docu-
mentos médicos (2019, p. 273).

Além da continuidade do proposito da pericia, a classificagio das es-

pécies de beneficios por incapacidade também nio passou por alteragdes.
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Quando existente o nexo de causalidade com o trabalho, o beneficio sera
reconhecido como acidentirio, enquanto o beneficio serd reconhecido
como previdenciario diante da inexisténcia de nexo de causalidade com o
trabalho (STUCHI, 2020, p. 85). Logo, tanto a aposentadoria por inva-
lidez, o auxilio-doenca e o auxilio-acidente (conforme artigo 201, inciso
I, na redagio dada pela Emenda Constitucional n® 20/1998), quanto a
aposentadoria por incapacidade permanente, o auxilio por incapacidade
tempordria ¢ o auxilio-acidente (na forma dada pela Emenda Constitu-
cional n® 103/2019) niao dispensam de avaliagio pericial e se subdividem
entre previdenciarios ¢ acidentdrio.

De forma suscinta, Savaris chamou a atengio para tais beneficios, en-
quanto redigidos na forma anterior a reda¢io da Emenda Constitucional
n® 103/2019, visto que constituem parte diretamente relacionada a Pericia

Judicial Previdenciaria.

Aposentadoria por invalidez: com a ideia de uma incapacidade para
o exercicio de qualquer atividade profissional, sem possibilidade de
recupera¢io ou reabilitagio profissional para, no futuro, voltar a

exercer uma atividade remunerada.

Auxilio-doenga: ligado 2 incapacidade do segurado para o exerci-
cio do seu trabalho ou de sua atividade profissional habitual, mas

nio para o exercicio de outras que estejam ao seu alcance.

uxilio-acidente: devido quando nio mais existe a incapacidade
Auxil dente: devid d t dad

para o trabalho, mas persistem sequelas decorrentes de acidente de
qualquer natureza que acabam reduzindo a capacidade do segurado

para o exercicio de sua atividade habitual (2014a, p. 30).

Fato € que a regra constitucional garantia a cobertura de eventos de
doenga ¢ invalidez, e a nova regra estabelece a cobertura de eventos de
incapacidade, temporaria ou permanente, para o trabalho. Nota-se ainda
o desaparecimento do conceito de invalidez (MARTINEZ, 2020, p. 78):

Outro ponto digno de nota é o desaparecimento do conceito de
invalidez. Segundo a l6gica ora vigente, pode-se falar em incapaci-
dade permanente, mas nio propriamente em invalidez. Como se

disse alhures, nio ha nenhuma referéncia a palavra “invalidez” no
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texto da EC ora em andlise, pois ela traz em si a carga semantica da
“imprestabilidade”, da “inutilidade”, ideias que, por motivo nio
apenas relacionado ao equilibrio financeiro e atuarial, mas também

a dignidade do préprio trabalhador, pretendeu-se afastar.

Santos define a aposentadoria por invalidez como beneficio condicio-
nado ao afastamento de todas as atividades, de forma que a contingéncia
protegida pela Previdéncia Social ¢ a incapacidade total e permanente, a
qual impossibilite o segurado de exercer qualquer atividade que lhe garan-
ta a subsisténcia (2019, p. 151).

Balera, por conseguinte, definiu a aposentadoria por invalidez per-
manente como “‘beneficio previdenciario concedido ao segurado portador
de incapacidade fisica ou psiquica que o desabilite permanentemente para
o exercicio de quaisquer atividades laborativas” (2020, n.p.). Gueller e
Berman explicam que a modificagio substancial do beneficio pelo adven-
to da Emenda Constitucional no ano de 2019 “estd na forma de calculo
da aposentadoria por incapacidade permanente” (2020, n.p.) Além disso,
a Emenda levou a nivel constitucional o requisito da impossibilidade de
readaptacio do segurado para a concessdo da aposentadoria (BALERA,
2020, n.p.).

A Emenda Constitucional n® 103/2019 também constitucionalizou
o requisito de submissio do segurado a avaliagdes periddicas para manu-
tenc¢io do beneficio, ¢ ainda “delegou aos respectivos entes federados a
criagio de lei que regule as avaliagSes periddicas para fins de manuten¢ao
da aposentadoria por incapacidade permanente” (BALERA, 2020, n.p.).
Assim como a aposentadoria por invalidez e os demais beneficios por in-
capacidade, “a concessio de aposentadoria por incapacidade permanente
dependerd da verificagio da condi¢do de incapacidade, mediante exame
médico-pericial a cargo da previdéncia social” (GOES, 2020, p. 183).

No mesmo sentido do regramento anterior, “serd garantida a apo-
sentadoria por incapacidade permanente para os obreiros que forem con-
siderados incapazes para o trabalho e insusceptiveis de reabilitacio para o
exercicio de outra atividade que lhe garanta subsisténcia” (GUELLER;
BERMAN, 2020, n.p.).

Embora a prévia concessio de auxilio por incapacidade tempordria

nio seja necessaria para a concessio desta modalidade de aposentadoria, “a

39



TRABALHO E SOCIEDADE

concessao de aposentadoria por incapacidade permanente, inclusive me-
diante transformacio de auxilio por incapacidade temporaria, esti con-
dicionada ao afastamento de todas as atividades” (GOES, 2020, p. 183).

Desse modo, concluindo a pericia previdenciaria pela insuscetibilida-
de de reabilitagio e preenchendo-se os demais requisitos, ¢ devida a apo-
sentadoria por invalidez, independente de prévia concessio (ou nio) de
auxilio por incapacidade temporaria com conclusiao diversa, face a impos-
sibilidade de determinagio da irreversibilidade do quadro da incapacidade
de imediato em determinados casos.

Com relagdo ao auxilio-doenga, o que gerava o direito ao segurado
nio era “a doenga, e sim a incapacidade para o trabalho ou para a atividade
habitual do segurado por mais de quinze dias consecutivos” (LEITAO;
MEIRINHO, 2018, p. 266), condicionada a comprovagio pela peri-
cia médica previdenciiria. Logo, era beneficio concedido “ao segurado
impedido temporariamente de trabalhar por doen¢a ou acidente, ou por
prescri¢io médica” pelo tempo superior a quinze dias (CASTRO; LAZ-
ZARI, 2020, cap. 38, topico 38.1); em determinados casos, “a cobertura
atingia também eventos de doenga, gerando prote¢ao a todas as categorias
de segurados” (LAZZARI et al., 2020, parte II, cap. 2).

Com a Emenda Constitucional n® 103/2019, este beneficio passou a
ser designado como auxilio por incapacidade tempordria. No entanto, da
mesma forma, sera concedido ao segurado incapacitado para o trabalho ou
atividade habitual por mais de quinze dias. Ademais,

O segurado em gozo de auxilio por incapacidade temporiria, in-
susceptivel de recuperagio para sua atividade habitual, deverd sub-
meter-se a processo de reabilitagio profissional para o exercicio
de sua atividade habitual ou de outra atividade (Lei 8.213/91, art.
62). O auxilio por incapacidade tempordria serd mantido até que
o segurado scja considerado reabilitado para o desempenho de ati-
vidade que lhe garanta a subsisténcia ou, quando considerado nio
recuperavel, seja aposentado por incapacidade permanente (Let
8.213/91, art. 62, § 1%) (GOES, 2020, p. 219).

E também determinacio legal especifica ao auxilio por incapacidade
temporaria a fixagdo do prazo estimado da dura¢io do beneficio, na opor-
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tunidade da concessdo; “na auséncia de fixagio desse prazo, o beneficio
cessara ap0s o prazo de 120 dias, contado da data de concessio ou de rea-
tivagdo, exceto se o segurado requerer a sua prorroga¢io junto ao INSS”
(GOES, 2020, p. 223).

Tanto na redagdo anterior a Emenda Constitucional n® 103/2019,
quanto na redagio dada pela Emenda, chama-se de auxilio-acidente o
beneficio previdenciirio “concedido como o pagamento de indenizagio
mensal, quando, apds a consolidagio das lesdes decorrentes de acidente
de qualquer natureza, resultarem sequelas que impliquem a redugio da
capacidade de labor do segurado” (ROCHA, 2019, p. 504).

Assim como os demais, também ¢ beneficio por incapacidade, “uma
vez que a contingéncia social protegida e os requisitos legais para a conces-
530 s30 0s mesmos, variando unicamente em grau de extensio e tempo de
duragio da incapacidade laboral exigidos” (CUSTODIO, 2016, p. 182).

O maior diferencial dos demais beneficios por incapacidade, no en-
tanto, é que a contingéncia deve ser resultante de acidente, independen-
temente da natureza do acidente; isto é, seja acidente comum ou acidente

de trabalho. Nas palavras de Santos:

Tem de haver nexo de causalidade entre o acidente e as lesdes con-

solidadas redutoras da capacidade de trabalho.

A lei nio distingue entre os graus de lesio e de reduc¢io da capa-
cidade para a atividade habitualmente exercida: basta que se com-
prove a redugio da capacidade para tal atividade, ainda que em grau

minimo (2019, p. 213).

Como consequéncia, ¢ reconhecido o direito de continuidade do
exercicio do trabalho habitual daquele que estd em gozo de auxilio-aci-
dente, diante da possibilidade de o “beneficidrio continuar exercendo essa
atividade, sem prejuizo do beneficio”, em razio da exigéncia de reducgio
da capacidade para a atividade habitual (LEITAO; MEIRINHO, 2018,
p. 293).

Outro ponto que o diferencia, também por expressa deliberagio do
legislador, ¢ que, “ao contririo da aposentadoria por invalidez e do au-
xilio-doenga, o auxilio-acidente é um beneficio de concessio restrita”

(LEITAO; MEIRINHO, 2018, p. 291), uma vez que o contribuinte
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individual e o segurado facultativo nio recebem a respectiva cobertura.
Portanto, conclui-se que, na redagio anterior a Emenda Constitucional
n® 103/2019,

[...] 0 auxilio-doenga é devido e interpretado quando o trabalha-
dor goza da qualidade de segurado, caréncia exigida e incapaci-
dade parcial ou total, contudo, tempordria. A aposentadoria por
invalidez ¢ direito do segurado em situagdes em que € esta vitima
de uma incapacidade total e permanente, ressalvadas algumas in-
terpretagoes jurisprudenciais e entendimentos sumulados. O auxi-
lio-acidente ¢, por sua vez, obrigacio apenas em relagio a titulares
especificos ¢ somente em caso de sequelas de acidentes (SILVA,
2019, p. 52).

A redagio dos artigos 43, 71 ¢ 104 do Regulamento da Previdéncia
Social (Decreto n® 3.048/1999) passou por pontuadas alteragdes pelo De-
creto n°® 10.410/2020. Nio obstante, todos os critérios de elegibilidade
dos beneficios para fins de lei permanecem inalterados, pois os artigos 42,
59 e 86 da Lei n® 8.213/1991 nio sofreram alteragdes, de modo que sio
mantidas as seguintes determinagdes legais:

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quan-
do for o caso, a caréncia exigida, serd devida ao segurado que, es-
tando ou nio em gozo de auxilio-doenga, for considerado incapaz
e insusceptivel de reabilitacio para o exercicio de atividade que lhe
garanta a subsisténcia, e ser-lhe-4 paga enquanto permanecer nesta

condi¢io. [...]

Art. 59. O auxilio-doenca serd devido ao segurado que, havendo
cumprido, quando for o caso, o periodo de caréncia exigido nesta
Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade

habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos. |...]

Art. 86. O auxilio-acidente serd concedido, como indenizagio, ao
segurado quando, apds consolidagdo das lesdes decorrentes de aci-
dente de qualquer natureza, resultarem seqiielas que impliquem

reducio da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia.
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Em contrapartida, conclui-se que o legislador com poder constituinte
derivado teve a finalidade de fornecer maior valor a incapacidade, consi-
derando a alteragio na defini¢do das contingéncias protegidas pela previ-
déncia social e a desconstitucionaliza¢io de normas.

Na sequéncia, pretende-se analisar como as alteragdes detalhadas po-
dem impactar a aplicagio do principio da fungibilidade nos beneficios pre-
videnciarios por incapacidade, em consideracdo as licoes de especialistas

da drea.
3. O PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE

Incide a fungibilidade sobre os beneficios previdencidrios da mesma
espécie, principalmente nas a¢des previdencidrias de beneficio por incapa-
cidade, ao passo que “o beneficio sera concedido de acordo com o laudo
pericial e outros elementos do processo, inclusive os aspectos biopsicosso-
ciais” (OLIVEIRA, 2014, p. 2120).

De acordo com Silva e Teixeira, as contingéncias cobertas pelos be-
neficios previdencidrios por incapacidade e os principios constitucionais
especificos da seguridade social tém resultado na admissio da fungibili-
dade dos pedidos destes beneficios tanto pela jurisprudéncia quanto pela
doutrina (2016). Ainda concluem os autores pela aplicabilidade da fun-
gibilidade em processos com pretensio de auxilio-doenca, aposentadoria
por invalidez ou auxilio-doenca, ao fazer referéncia ao texto legal cons-
titucional anterior 3 Emenda Constitucional n® 103/2019, com base no
seguinte brocado juridico de origem romana: “conta-me o fato, contar-
-te-e1 o direito” (SILVA; TEIXEIRA, 2016).

A fungibilidade destes beneficios decorre da contingéncia comum de-
flagradora de incapacidade, ao passo que “possuem como requisito essen-
cial exatamente a constata¢io da incapacidade laboral, variando apenas em
grau ¢ intensidade em cada caso” (CUSTODIO, 2016, p. 175). A titulo
de exemplo, o “auxilio-doenca ¢é beneficio estreitamente assemelhado a
aposentadoria por invalidez, porquanto também foi concebido para am-
parar o trabalhador incapaz profissionalmente” (ROCHA, 2019, p. 406).

“A incapacidade biopsicossocial encontra fundamenta¢io no moder-
no direito constitucional e previdencidrio” (OLIVEIRA, 2014, p. 2098),
ramos do direito publico, e a prote¢io jurisdicional de trabalhadores em
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caso de ocorréncia da contingéncia social de incapacidade laboral ainda se
trata de direito humano fundamental (CUSTODIO, 2016, p. 204).
Ademais, interpreta-se a fungibilidade, neste caso, “como a possibi-
lidade de concessio de espécie de beneficio diverso daquele requerido na
peticao inicial, desde que os correspondentes requisitos legais sejam preen-
chidos” (ANDRADE FILHO, 2015, p. 296). Savaris bem explica que

Como hd um nucleo a ligar o requisito especifico desses quatro
beneficios da seguridade social — a reducio ou inexisténcia de ca-
pacidade para o trabalho —, tem-se admitido uma espécie de fun-
gibilidade dos pedidos que buscam sua concessio. Isso tem dois
efeitos importantes. O primeiro refere-se a correspondéncia entre
o requerimento administrativo e a peti¢io inicial, a luz da condi-
cionante do prévio indeferimento administrativo. O segundo toca
a correspondéncia entre a pretensio deduzida na peti¢io inicial e
a sentenga a luz do principio da adstri¢io ou congruéncia da sen-

tenga (2014b, p. 62).

Assim, a interpretagdo do processo a luz da Previdéncia Social como
direito humano fundamental faz com que a fungibilidade dos beneficios
por incapacidade irradie efeitos e sirva como norte interpretativo sobre
os pedidos, a garantia de acesso a justi¢a, o principio da congruéncia e a
sentenca (CUSTODIO, 2016, p. 196-197).

Nessas situacdes, “o cerne do pedido na inicial deve envolver bene-
ficio por incapacidade, prevalecendo a flexibilizagio do rigor cientifico,
desde que haja preenchimento dos requisitos do beneficio (beneficio di-
verso) durante a instru¢do do processo” (DONDERUI, 2017), em que pese
a fungibilidade das a¢des previdenciirias ja esteja bem aceita nos benefi-
cios por incapacidade, além de ser observada em pretensdes com benefi-
cios previdenciarios diversos.

A legitimidade da aplicag¢io da fungibilidade, especialmente nos jui-
zados especiais federais, encontra respaldo nos principios da celeridade,
economia processual, informalidade, efetividade e adequagio processual,
elidindo a possibilidade de alegacio de nulidade da decisao por julgamen-
to extra petita (ANDRADE FILHO, 2015, p. 315). Nos processos, como

um todo, “nio hd nulidade na sentenca que reconhece a fungibilidade,
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desde que o procedimento judicial tenha sido conduzido em obediéncia
ao principio da cooperagio e sob o crivo do contraditorio e da ampla de-
fesa” (ANDRADE FILHO, 2015, p. 316).

Outro principio que fornece amparo a aplicagio da fungibilidade ¢ o

da congruéncia,

[...] impedindo o Juiz de proferir sentenca de natureza diversa do
pedido, bem como condenar o réu em objeto diverso do que lhe
foi demandado. Considerando, porém, as particularidades das
a¢oes previdencidrias também jd foi decidido que: “A sentenga que
concede auxilio-doencga, quando o pedido inicial é de aposenta-
doria por invalidez nio ¢ extra petita, pois aquele beneficio ¢ um
minus em rela¢io a este [...]” (ROCHA, 2019, p. 276).

Nesses termos, “a decisio que concede aposentadoria por invalidez
quando o autor pleiteou auxilio-doen¢a ou auxilio-acidente nio consubs-
tancia sentenca ultra petita ou extra petita” (SAVARIS, 2014b, p. 63),
como também nio viola o principio da adstri¢do da sentenga e nio sig-
nifica error in procedendo, considerando a natureza e singularidade das
demandas previdencidrias que permitem a flexibilizagido do rigor cienti-
fico (DEMO; SOMARIVA, 2005) (ROCHA, 2019, p. 276). Comple-

menta-se que

A singularidade das demandas previdencidrias culminou por con-
solidar o entendimento de que as a¢des que buscam beneficios por
incapacidade apresentam um carater de fungibilidade, sendo aptas
a abranger também o auxilio-acidente. [...] Em suma, o juiz pode
conceder ao autor beneficio previdenciirio diverso do requerido
na inicial, desde que preenchidos os requisitos legais atinentes ao
beneficio concedido. Assim, nesse contexto, a decisio proferida
nio pode ser considerada como extra petita ou ultra petita (RO-
CHA, 2019, p. 276).

No mesmo sentido, nio se v€ justica na negativa de um beneficio de
uma categoria ao segurado, quando requerido outro beneficio da mes-
ma categoria, “ao passo que foram cumpridos os requisitos legais habeis
a concessao de algum destes beneficios” (SILVA; TEIXEIRA, 2016). “O
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raciocinio empregado aqui ¢ o de que se o INSS indeferiu o auxilio-doen-
¢a porque nio reconheceu a incapacidade para o trabalho, com maior ra-
z3o indeferiria os pedidos de aposentadoria por invalidez” (SAVARIS,
2018, p. 67). Além disso,

[...] entende-se que o indeferimento administrativo de uma dessas
prestacdes em razio de “pericia médica contraria” pode abrir es-
paco para ajuizamento de qualquer das agdes que busque beneficio
da seguridade social por incapacidade (SAVARIS, 2014b, p. 62).

Trata-se de consideragdo que faz parte de reflexdo na oportunidade
de anilise do melhor beneficio previdenciirio por incapacidade pelo jui-
zo, em nome do principio da fungibilidade (SILVA, 2019, p. 90), tipica
desta modalidade de ac¢des judiciais previdenciirias (SERAU JUNIOR,
2014, p. 175). Assim, “pode-se intentar a¢ao buscando aposentadoria por
invalidez, posteriormente convertida em auxilio-doenga, ou o inverso”,
considerando também as alteragdes nas situagdes faticas, na causa de pedir
e no pedido de beneficios por incapacidade causadas pelo transcurso do
tempo (SERAU JUNIOR,, 2014, p. 66).

Em conclusido, a fungibilidade dos beneficios por incapacidade, se-
jam eles aposentadoria por invalidez, auxilio-doenga e auxilio-acidente,
ou aposentadoria por incapacidade permanente, auxilio por incapacida-
de temporiaria ¢ auxilio-acidente, possui respaldo processual, material e

constitucional. Para Custodio,

[...] resta nitido o viés processualista adotado para efeitos de re-
conhecimento da possibilidade de concessio de beneficio previ-
dencidrio por incapacidade diverso do postulado na exordial, a
confundir a origem material e constitucional do cariter de fungi-
bilidade entre tais beneficios (2016, p. 199).

Conforme transcorrido ao longo do presente trabalho, a Emenda
Constitucional n® 103/2019 alterou as contingéncias protegidas pela Pre-
vidéncia Social e definidas no artigo 201, inciso I da Constitui¢io Federal,
de modo que os beneficios por incapacidade foram alterados de aposenta-

doria por invalidez, auxilio-doenga e auxilio-acidente para aposentadoria
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por incapacidade permanente, auxilio por incapacidade tempordria e au-
xilio-acidente.

Em que pese a cobertura de “eventos de doenga, invalidez, morte ¢
idade avanc¢ada” tenha sido alterada para cobertura de “eventos de inca-
pacidade temporaria ou permanente para o trabalho e idade avangada”,
os critérios de elegibilidade dos beneficios foram mantidos, fornecendo
maior valor a incapacidade.

Embora o decurso do tempo da vigéncia da Emenda Constitucional
n® 103/2019 ainda seja curto e a aferi¢io de resultados de consequéncias
dadas por mudangas constitucionais dependa de avalia¢io ao longo do
tempo, a Turma Regional Suplementar de Santa Catarina, do Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, julgou apelacio em novembro de 2020,
publicando a seguinte ementa, referindo-se a aposentadoria por incapaci-

dade permanente, auxilio por incapacidade tempordria e auxilio-acidente:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO POR INCAPACIDADE.
VINCULACAO AO LAUDO. INOCORRENCIA. PROVA
INDICIARIA. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE. AUXI-
LIO-ACIDENTE CONCEDIDO. 1. O juizo nio estd adstri-
to as conclusdes do laudo médico pericial, nos termos do artigo
479 do NCPC (O juiz apreciara a prova pericial de acordo com
o disposto no art. 371, indicando na sentenca os motivos que o
levaram a considerar ou a deixar de considerar as conclusdes do
laudo, levando em conta o método utilizado pelo perito), podendo
discordar, fundamentadamente, das conclusdes do perito em razio
dos demais elementos probatdrios coligido aos autos. 2. Embora o
caderno processual ndo contenha elementos probatérios conclu-
sivos com rela¢io 2 incapacidade do segurado, caso nio se possa
chegar a uma prova absolutamente conclusiva, consistente, robus-
ta, ¢ adequado que se busque socorro na prova indicidria ¢ nas evi-
déncias. 3. Ainda que o laudo pericial realizado tenha concluido
pela aptidao laboral da parte autora, a confirmagio da existéncia
da moléstia incapacitante referida na exordial (M 62.5 - Perda ¢
atrofia muscular nio classificadas em outra parte; M 79.6 - Dor em
membro; S 72.3 - Fratura da diifise do fémur.), corroborada pela
documentacio clinica supra, associada as suas condi¢des pessoais

- habilitacio profissional (operador de maquina) e idade atual (48
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anos de idade) - demonstra a efetiva incapacidade temporaria para
o exercicio da atividade profissional, o que enseja, indubitavelmen-
te, a restabelecimento de AUXILIO POR INCAPACIDADE
TEMPORARIA, desde 02-10-2017 (DCB). 4. Seja em face da
mitiga¢io do principio da congruéncia entre o pedido e a sentenga
citado por doutrina abalizada, ou em face da natureza pro misero
que subjaz ao Direito Previdenciario, ou ainda, pela invoca¢io dos
principios jura novit curia e narra mihi factum dabo tibi ius, espe-
cialmente importantes em matéria previdencidria, evidencia-se a
nio violagio dos limites da lide quando deferido beneficio diver-
so do formalmente postulado na inicial, como na espécie, em que
estd sendo concedido auxilio-acidente ao invés de auxilio por in-
capacidade tempordria ou aposentadoria por incapacidade perma-
nente. 5. Apelacio da parte autora provida. (TRF4, AC 5029843-
82.2019.4.04.9999, TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR
DE SC, Relator PAULO AFONSO BRUM VAZ, juntado aos
autos em 19/11/2020).

O julgado se trata do unico resultado da base de dados digital da Jus-
tica Federal nesse sentido até a presente data, e, na realidade, refere-se aos
beneficios por incapacidade na forma anterior a Emenda Constitucional
n® 103/2019, pois se trata de julgamento de beneficio anterior a vigéncia
da alteragdo, diante da cessagio de beneficio ainda no ano de 2017. Apesar
disso, indica a continuidade do reconhecimento da fungibilidade entre
os beneficios por incapacidade pelo Poder Judicidrio, nos novos moldes
dados pela Emenda Constitucional em questio.

Embora o estudo da fungibilidade dos beneficios por incapacidade
possua unicamente bibliografia anterior a vigéncia da Emenda Constitu-
cional n® 103/2019 até a presente oportunidade, presume-se a manuten-
¢ao dajurisprudéncia e da doutrina quanto ao entendimento, uma vez que

¢ mantida a base constitucional, material e processual destas pretensdes.
4. CONCLUSOES

A Previdéncia Social possui papel significativo em conjunto com a
Saade e Assisténcia Social, como partes do sistema da Seguridade Social,

estabelecido pela Constituicao Federal. A Previdéncia, em especial, for-
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nece protecio a segurados atingidos por contingéncias. Nesse sentido, o
artigo 201, inciso I da Constituigdo Federal determinava a cobertura de
“eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada”, de modo que a
legislagao permitia que o Instituto Nacional do Seguro Social concedesse
os beneficios de aposentadoria por invalidez, auxilio-doenga e auxilio-a-
cidente a segurados que necessitassem.

Com a redagio da Emenda Constitucional n® 103/2019, o artigo
201, inciso I da Constitui¢do Federal passou a determinar a cobertura de
“eventos de incapacidade tempordria ou permanente para o trabalho e
idade avangada™ pela Previdéncia Social, alterando a reda¢io dos benefi-
cios para aposentadoria por incapacidade permanente, auxilio por incapa-
cidade tempordria, e mantendo o auxilio-acidente.

Embora cada beneficio possua sua especificidade, todos fazem parte
da categoria de beneficios por incapacidade, tanto antes quanto depois do
inicio da vigéncia da Emenda. Nessas condi¢des, foi exposto no presente
trabalho a manutengio dos critérios de elegibilidade destes beneficios, em
que pese a nova redagio do artigo da Constitui¢io forne¢a maior valor a
incapacidade.

A fungibilidade, aplicada como fundamento para a concessio de be-
neficio diferente do beneficio constante no pedido em peti¢io inicial,
constituiu o foco e objeto principal da pesquisa bibliografica, principal-
mente face os beneficios por incapacidade, uma vez que sio beneficios que
concretizam a cobertura dos eventos definidos no inciso I do artigo 201 da
Constitui¢io Federal.

Em que pese a doutrina ainda esteja dando inicio a discussio acerca
das repercussdes da Emenda Constitucional n® 103/2019 sobre os bene-
ficios por incapacidade e a fungibilidade a esta categoria de beneficios,
conclui-se, a principio, que a fungibilidade dos beneficios por incapaci-
dade nio passa por alteragdes, enquanto os critérios de elegibilidade dos
beneficios foram mantidos.

Nesse sentido, o acérdio de apelagio dos autos de n® 5029843-
82.2019.4.04.9999 pela Turma Regional Suplementar de Santa Catarina
indica a continuidade da pratica judicidria e ilustra os argumentos, nio obs-
tante o julgamento seja referente a beneficio cessado ainda no ano de 2017.
A vista disso, subsistem os fundamentos para a aplicabilidade da fungibilida-

de de beneficios por incapacidade em ag¢des judiciais previdenciarias.

49



TRABALHO E SOCIEDADE

REFERENCIAS

AGOSTINHO, Theodoro. Manual de direito previdenciario. Sio
Paulo: Saraiva Educacio, 2020.

ANDRADE FILHO, Joio Pereira de. Apontamentos para a aplicagio
do principio da fungibilidade entre os beneficios de prestagio conti-
nuada (LOAS) e o auxilio-doenca em processos sujeitos ao rito dos
juizados especiais federais. Revista Parahyba Judiciaria. Joio Pes-
soa, v. 9, n. 9, p. 296-318, set. 2015. Disponivel em: https://[www.
jfpe.jus.br/images/stories/docs_pdf/biblioteca/artigos_periodicos/
JoaoPereirade AndradeFilho/Apontamentos_PJ]_n9_2016.pdf. Aces-
so em: 20 nov. 2020.

BALERA, Wagner. Reforma da previdéncia social [livro eletronicol:
comparativo ¢ comentarios a emenda constitucional n® 103/2019.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Diirio Oficial da Unido Disponivel em: http://www.

planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
16 nov. 2020.

BRASIL. Decreto n° 3.048, de 06 de maio de 1999. Brasilia, DF:
Diario Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/d3048.htm. Acesso em: 16 nov. 2020.

BRASIL. Emenda Constitucional n® 103, de 12 de novembro de
2019. Brasilia, DF: Didrio Oficial da Unido. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc103.
htm. Acesso em: 16 nov. 2020.

BRASIL. Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991. Brasilia, DF: Didrio
Oficial da Unido. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/18213cons.htm. Acesso em: 16 nov. 2020.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regido (Turma Regional
Suplementar de Santa Catarina). Apelag¢dao civel n® 5029843-
82.2019.4.04.9999-SC.PREVIDENCIARIO.BENEFICIOPOR

50



ANA CRISTINA ALVES DE PAULA, ANGELICA DENISE KLEIN, CARLOS EDUARDO OLIVEIRA DIAS,
DORIVAL FAGUNDES COTRIM JUNIOR (ORGS.)

INCAPACIDADE. VINCULACAO AO LAUDO. INOCOR-
RENCIA. PROVA INDICIARIA. PRINCIPIO DA FUNGIBI-
LIDADE. AUXILIO-ACIDENTE CONCEDIDO. Florianopolis,
SC.Relator: Desembargador Paulo Afonso Brum Vaz, 19 denovembro
de 2020. Disponivel em: https://jurisprudencia.trt4.jus.br/pesquisa/
inteiro_teor.php?orgao=1&numero_gproc=40002164095&versao_
gproc=5&crc_gproc=428{5722&termosPesquisados=]2Fwb3Nlbn-
RhZG9yaWEgcGIyIGluY2FwYWNpZGFkZSBwZX]tY W5Ibn-
RIJyBmdW5naW]pbGlkY WRIIA==. Acesso em: 26 mar. 2021.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Joio Batista. Manual
de Direito Previdenciario. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

CUSTODIO, Fernando Henrique Corréa. Uma nova analise sobre
os beneficios por incapacidade: énfase na sua efetividade como
direito humano fundamental social. Orientador: Sérgio Pinto Mar-
tins. 2016. Disserta¢do (Mestrado em Direito) — Universidade de Sio
Paulo, Sio Paulo. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/
disponiveis/2/2138/tde-04082016-113314/pt-br.php. Acesso em: 20
nov. 2020.

DEMO, Roberto Luis Luchi; SOMARIVA, Maria Salute. Esséncia e de-
senvolvimento da incapacidade como fato juridico-previdenciario e
a rejeicao da MEDPROV 242/2005. Revista de Direito do Tra-
balho. Sio Paulo, v. 120, p. 245-258, out./dez. 2005. Disponivel
em: https://www.revistadostribunais.com.br/mat/app/resultList/do-
cument?&src=rl&srguid=10ad82d9a00000175e¢6ca9dd4c7fbb629&-
docguid=1a850be10£25511dfab6f010000000000&hitguid=1a850be-
10£25511dfab6£010000000000& spos=10&epos=10&td=21&con-
text=84&crumb-action=append&crumb-label=-Documento&isDo-
cFG=false&isFromMultiSumm=&startChunk=1&endChunk=1.
Acesso em: 20 nov. 2020.

DONDERI, Juliana. A fungibilidade das a¢des previdenciarias.
Ambito Judicidrio, 2017. Disponivel em: https://ambitojuridico.
com.br/cadernos/direito-previdenciario/a-fungibilidade-das-acoes-
-previdenciarias/. Acesso em: 18 nov. 2020.

51



TRABALHO E SOCIEDADE

GOES, Hugo. Manual de direito previdenciario. Sio Paulo: Método,
2020.

GUELLER, Marta Maria Ruffini Penteado; BERMAN, Vanessa Carla
Vidutto. O que muda com a reforma da previdéncia [livro ele-
tronico|: regime geral e regime proprio dos servidores. Sio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020.

LAZZARI, Joio Batista et al. Comentarios a reforma da previdéncia.
Rio de Janeiro: Forense, 2020.

LIMA, Andreia da Silva; TEIXEIRA, Lais Vila Verde; GIACOMELLI,
Cinthia Louzada Ferreira. Legislacao Social. Porto Alegre: SA-
GAH, 2019.

MARTINEZ, Luciano. Reforma da previdéncia: Emenda Constitu-
cional n. 103, de 12 de novembro de 2019: entenda o que mudou.
Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2020.

OLIVEIRA, Rafael Machado de. Incapacidade biopsicossocial no direito
previdencidrio. Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Lis-
boa, n. 3, p. 2087-2128, 2014. Disponivel em: http://www.cidp.pt/
revistas/ridb/2014/03/2014_03_02087_02128.pdf. Acesso em: 20
nov. 2020.

ROCHA, Daniel Machado da. Comentarios a Lei de Beneficios da
Previdéncia Social. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019.

SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito previdenciario. 14. ed. Sio
Paulo: Saraiva Educagio, 2019. (Cole¢io sinopses juridicas, v. 25.)

SAVARIS, José Antonio. Curso de pericia judicial previdenciaria. 2.
ed. Curitiba: Alteridade Editora, 2014a.

SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. 5. ed.
Curitiba: Alteridade, 2014b.

SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdenciario. 7. ed.
Curitiba: Alteridade, 2018.

SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Curso de processo judicial previ-
denciario. 4. ed. Sao Paulo: Método, 2014.

52



ANA CRISTINA ALVES DE PAULA, ANGELICA DENISE KLEIN, CARLOS EDUARDO OLIVEIRA DIAS,
DORIVAL FAGUNDES COTRIM JUNIOR (ORGS.)

SILVA, Egmar Geraldo da; TEIXEIRA, Denilson Victor Machado.
Principios especificos da seguridade social e o principio da
fungibilidade no processo previdenciario com alusdo aos be-
neficios por incapacidade laborativa. Ambito Judiciirio, 2016.
Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-pre-
videnciario/principios-especificos-da-seguridade-social-e-o-princi-
pio-da-fungibilidade-no-processo-previdenciario-com-alusao-aos-
-beneficios-por-incapacidade-laborativa/. Acesso em: 18 nov. 2020.

STUCHI, Victor Hugo Nazirio. Comentarios sobre a nova previ-
déncia. Rio de Janeiro: Método, 2020.

TAFNER, Paulo; NERY, Pedro Fernando. Reforma da previdéncia:
por que o Brasil no pode esperar? Rio de Janeiro: Elsevier, 2019.

53



A DISPENSA COLETIVA NO

BRASIL: REFLEX®OES ACERCA DA
NEGOCIACAO PREVIA COMO
REQUISITO PARA SUA EFETIVACAO
APOS A REFORMA TRABALHISTA

Andreza Cardoso Carvalho Dantas’

INTRODUCAO

A extingio do contrato de trabalho ¢ fato comum nas relagdes traba-
lhistas, consubstanciando-se, de regra, no mero exercicio do poder potes-
tativo do empregador de extinguir a relacio juridica contratual com seu
empregado, arcando com os possiveis encargos decorrentes de seu térmi-
no. A dispensa coletiva, no entanto, possui caracteristicas proprias, nao se
confundindo com a individual ou a plarima.

A doutrina conceitua a dispensa coletiva como sendo a extingio a um
s6 tempo de diversos contratos de trabalho em razio de circunstancias
de natureza objetiva, tal como uma crise economica que ocasione sérios
prejuizos a uma empresa a ponto de esta nio ter condigdes de manter os
postos de trabalho ativos, ndo restando alternativa senio a dispensa de seus
empregados. Os efeitos da dispensa em massa ultrapassam o trabalhador
em sua individualidade, podendo alcangar a circunscri¢io em que esteja

inserida a empresa e, em alguns casos, todo o pais.

3 Bacharel em Direito pelo Centro Universitario da Amazénia — UNAMA, em Santarém-PA.

54



ANA CRISTINA ALVES DE PAULA, ANGELICA DENISE KLEIN, CARLOS EDUARDO OLIVEIRA DIAS,
DORIVAL FAGUNDES COTRIM JUNIOR (ORGS.)

Por transcender em seus efeitos, o instituto ¢ tutelado pelo Direito Co-
letivo do Trabalho, uma vez que os interesses da classe trabalhadora, no que
concerne a dispensa em massa, tém natureza transindividual. Unissona a
doutrina, a jurisprudéncia era pacifica quanto a tratativa do instituto, de-
mandando prévia negociagido com o sindicato para ser considerada legitima.

Contudo, a Reforma Trabalhista acrescentou a Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT) o artigo 477-A, tratando expressamente da dispensa
coletiva, equiparando-a a individual e afastando a necessidade da nego-
ciagdo prévia com o sindicato. As criticas ao dispositivo levaram ao ajui-
zamento de acido direta de inconstitucionalidade, que ainda tramita no
Supremo Tribunal Federal (STF), sob o argumento de que a nova inter-
pretacio prejudica o trabalhador e viola o texto constitucional, restringin-
do a atuagio sindical na defesa da classe trabalhadora.

Nesse contexto, o presente artigo analisou a necessidade ou nio de as
dispensas em massa serem precedidas de negociagdo com o ente sindical.
Como supedanco do artigo, foram utilizados doutrinas, artigos cientificos,
legislagdes patrias e estrangeiras e jurisprudéncias de casos de dispensa co-
letiva no Brasil, pretéritos e posteriores ao advento da Reforma Trabalhista.

1. ESPECIES DE DISPENSA SEGUNDO A DOUTRINA

Uma das formas de extingio do contrato de trabalho ¢ a dispensa ou
despedida, hipotese na qual o empregador, lancando mio de seu direito
potestativo, declara ao empregado a vontade de findar a relagio juridica
entre eles firmada através do contrato (BOMFIM, 2015). Posto isso, faz-
-se necessario elucidar as diferencgas entre as dispensas individual, plarima
e coletiva, bem como as repercussdes dos institutos em face dos sujeitos da
relagio contratual.

Anteriormente ao advento da Lei n® 13.467/2017 (Reforma Traba-
lhista), apenas a dispensa individual era regulada expressamente por lei,
tendo seus efeitos limitados ao proprio empregado singularmente consi-
derado e a seus familiares ou outras pessoas que dele dependam. Na dis-
pensa individual destaca-se o elemento volitivo, ou seja, por meio dela o
empregador, ao utilizar-se de sua faculdade juridica, pretende encerrar a
relacio de trabalho com seu subordinado por razdes subjetivas, como a

desnecessidade ou a falta de interesse da empresa em manter aquele de-
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terminado empregado ou, ainda, em razio do cometimento de falta grave
(SILVA, 2019).

A dispensa plarima tem o condio de por fim a uma pluralidade de
contratos em determinado periodo, motivado o empregador a dar fim ao
vinculo empregaticio considerando a conduta de cada empregado dispen-
sado, mas por acontecimento que a todos vincula, de natureza subjetiva,
como a insubordinag¢io de um grupo de trabalhadores de um setor especi-
fico de uma empresa (BRASIL, 2017). A dispensa plirima nio tem como
finalidade a redug¢io do quadro de empregados ou a substitui¢io destes por
outros (FUKUOKA; ALMEIDA, 2017).

A dispensa coletiva recai sobre varios empregados, assim como a pla-
rima, no entanto, as motivagdes do empregador quanto a extin¢io do
contrato sio de ordem puramente objetiva. Logo, as razdes da dispensa
nao sio vinculadas ao empregado individualmente considerado, mas sim
relacionadas ao setor economico, tecnoldgico ou estrutural do negdcio,
sem objetivar, ao final, a cria¢io de novos postos de trabalho; seus efeitos
s10 muito expressivos, nio sendo restritos a esfera juridica dos emprega-
dos dispensados e seu ndcleo familiar, podendo até mesmo repercutir na
sociedade abrangida pelas atividades da empresa (SILVA, 2019).

Portanto, nio se pode avaliar unicamente o interesse da empresa,
tampouco dos empregados dispensados, mas de todos que direta ou indi-
retamente fagam parte da ordem socioeconomica abrangida pelas ativida-
des dessa empresa (ROCHA, 2010). E nitida a natureza eminentemente
coletiva da dispensa em massa, devendo sua regulagio estar em consonan-
cia com o Direito Coletivo do Trabalho, cujo intento maior ¢ a prote¢io
ao trabalhador.

2. A DISPENSA COLETIVA NA PERSPECTIVA
INTERNACIONAL

Antes da Reforma pairava o siléncio do legislador infraconstitucional
sobre a dispensa coletiva, cabendo a jurisprudéncia, que se embasou no
mandamento constitucional, na doutrina majoritaria e o direito compara-
do, determinar os moldes do instituto segundo os ditames do Direito Co-
letivo do Trabalho, elencando a prévia negociagio coletiva como requisito
essencial para ser legitimada (SILVA, 2019).
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Na perspectiva internacional, sio perceptiveis as diferencas entre o
tratamento dado a dispensa coletiva, em especial nos paises europeus que
adotaram a Convengio n® 158 da Organizagio Internacional do Trabalho
(OIT) e o tratamento efetivamente aplicado no direito patrio.

A Convengio n® 158 da OIT determina que na hipdtese de extingdo
contratual decorrente de motivos economicos, tecnologicos, estruturais
ou anilogos, seja realizado um didlogo prévio entre representantes dos
empregados e a empresa. Além disso, o empregador deve disponibilizar ao
sindicato da categoria afetada informagdes sobre a motiva¢io da dispensa,
bem como adotar medidas que possam evitar ou limitar as dispensas, ou
que atenuem seus efeitos (FILHO, 2011).

No ambito internacional, a exemplo da Alemanha, ha clara distin¢io
legal no tratamento juridico dado as dispensas, sendo permitidas apenas
quando socialmente justificadas, ou seja, presentes aspectos relativos a
economia, finangas, tecnologia, questdes de ordem operacional ou disci-
plinar, sendo imperioso submeté-la ao conselho da empresa, que analisara
os requisitos autorizadores ¢ em seguida cientificard ao escritorio regional
do trabalho, cabendo ao 6rgio consentir ou nio a dispensa. Caso scja rea-
lizada a dispensa pela empresa sem o conhecimento do escritério regional,
a mesma sera considerada nula (PELEGRINI, 2013).

Na Itdlia, as dispensas coletivas sdo reguladas pela Lei n® 223/1991
consoante as Diretivas da Unido Europeia e podem decorrer de trés outras
espécies: a colocagio em mobilidade, a redugio de pessoal e o encerra-
mento das atividades da empresa (FUKUOKA, 2016).

A let italiana resultou em estimulo e refor¢o a atuagio dos sindicatos,
sendo compulsoéria a participagao do Rappresentanze Sindicali Aziendiali
(RSA) no procedimento, devendo esse 6rgao ser notificado pela empresa
sobre seu interesse nas extingdes contratuais, as motivagoes e justificativas
da dispensa, dentre outros elementos de informagio, independentemente
da modalidade de dispensa coletiva. A atua¢io do sindicato nas dispensas
coletivas tem o escopo de tentar evitar a consumagao das dispensas, opor-
tunizando aos representantes dos empregados propor alternativas diversas
a extingao contratual (ROCHA; RUHAS, 2012).

Na Argentina, a dispensa ¢ disciplinada pela Lei n® 24.013/1991, que
prevé a necessidade de notificar previamente os empregados sobre a dis-

pensa, devendo o procedimento seguir com a presenga do sindicato dos
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trabalhadores e do Ministério de Trabalho e Seguridade Social, para fins
de negociacio prévia (FUKUOKA, 2016).

No Paraguai, a Lei n® 213/9 dispde sobre o despedimento coletivo
na hipdtese de encerramento total ou da redugio definitiva das atividades
da empresa, devendo o empregador notificar previamente e por escrito a
autoridade administrativa do trabalho, que dard ciéncia da extingio con-
tratual aos empregados. Em nio comunicando a autoridade competente,
o empregador sera obrigado a indenizar os empregados dispensados; se
dentro de um ano a empresa retornar ao seu funcionamento ou o0 empre-
gador voltar a exercer atividades semelhantes a que exercia, ficard obri-
gado a recontratar os empregados, sob pena de pagar-lhes indeniza¢io
(PANCOTTI, 2009).

Nota-se com isso que, em especial aos paises da Unido Europeia, a
atengdo direcionada as dispensas coletivas ¢ maior, contando com a pre-
sen¢a dos 6rgios administrativos competentes e oportunizando o didlogo
com representantes dos empregados, a apresentacao de propostas ou solu-
¢des que evitem ou reduzam os efeitos das dispensas, sendo parte essencial
do instituto.

3. A DISPENSA COLETIVA E A CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

A Constitui¢io Federal de 1988 expandiu a prote¢io destinada ao
trabalhador, fazendo constar em seu artigo 7° os direitos laborais de traba-
lhadores urbanos e rurais, evidenciando a constitucionaliza¢io do direito
do trabalho e seu valor social como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, consoante o seu artigo 1°, inciso IV (FUKUOKA;
ALMEIDA, 2017).

Segundo as Convengdes da OIT, quer sejam aquelas ratificadas pelo
Brasil ou adotadas por outros Estados, é imperiosa a observancia do prin-
cipio do pleno emprego para garantir ao trabalhador uma vida digna, de-
vendo o ordenamento juridico criar dispositivos que facilitem o cumpri-
mento desse objetivo e, consequentemente, o avango social (FUKUOKA;
ALMEIDA, 2017). Em igual sentido a CF/88 dispoe acerca da imprescin-
dibilidade da negociagio prévia em dispensa coletiva, extraindo-se de seu

artigo 8%, inciso VI, que ¢ indispensavel a participagio do ente sindical
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nas negociagdes coletivas de trabalho, pois sua finalidade € a prote¢iao dos
interesses da classe laboral (BRASIL, 1988).

Cumpre notar que a CF/88, dedicada a romper com a antiga ordem
constitucional, em que os interesses das classes trabalhadoras eram de-
masiadamente menosprezados, tratou de conceder ao trabalho o cardter
de direito social, estabelecendo em seu artigo 193 que a ordem social do
Estado brasileiro tem como base o primado do trabalho e objetiva alcangar
o bem-estar e a justi¢a social. E nesse sentido aponta Bomfim (2015) que a
atual Constitui¢do prioriza os direitos da coletividade, as questdes sociais,
criando meios para garantir que o trabalhador brasileiro pudesse melhorar
sua condi¢do, deixando para tras as feicdes de um Estado eminentemente
privatista.

Depreende-se dos citados dispositivos constitucionais a valorizagio
da negociagio coletiva, definindo como obrigatdria a participa¢ao dos sin-
dicatos nas negocia¢des para melhor resguardar a figura do trabalhador e
seus interesses. O texto constitucional menciona claramente a necessidade
de que nas questdes que transcendam a esfera juridica individual do em-
pregado, tal como na dispensa coletiva, sejam observados os principios
basilares do ordenamento juridico brasileiro, portanto, ¢ imprescindivel
a presenga do sindicato nas negociagdes coletivas. Nio se pode afastar a
premissa de que o trabalho, como sendo um direito constitucionalmente
previsto ¢ a base da ordem social brasileira, seja tratado como um mero
contrato, especialmente em se tratando das dispensas em massa, em que
toda uma ordem social pode ser impactada.

Conforme observado, tanto no cendario internacional, nos paises que
adotam as convengdes da OIT, bem como na doutrina brasileira, a parti-
cipag¢io do representante das categorias profissionais nio deve ser afastada.
Haja vista que a inobservancia do didlogo prévio retira dos empregados,
em uma relagio de hipossuficiéncia, um procedimento justo quando do
término do contrato de trabalho, indo de encontro com os principios da
dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho.

No entanto, ainda que a propria CF/88 decline sobre a necessidade
da presenca do sindicato nas negociagdes e dispensas coletivas, a Refor-
ma Trabalhista modificou a jurisprudéncia trabalhista que ja se encontrava
consolidada. Assim, se faz necessario analisar o posicionamento pregresso

e atual dos tribunais brasileiros acerca do tema.
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4. O JUDICIARIO BRASILEIRO E AS DISPENSAS
COLETIVAS

Conforme supracitado, antes da Reforma Trabalhista nio se fazia dis-
tincio legal entre os institutos das dispensas individual e coletiva, tampou-
co havia norma especifica e infraconstitucional que regulasse as matérias,
equiparando-as, sendo o procedimento das dispensas em massa realizado
em observancia ao posicionamento dos tribunais, que ja tinham a juris-
prudéncia uniformizada acerca do tema. Com o advento da Lei n® 13.
467/2017, que implementou mudangas profundas na Consolida¢io das
Leis Trabalhistas, a dispensa coletiva passou a ser regulada por lei, modifi-
cando o procedimento antes baseado no posicionamento do Tribunal Su-
perior do Trabalho (TST), que determinava a necessidade da negociagio
prévia nos despedimentos coletivos (MARTINEZ, 2019).

Embora antes da Reforma na legislacio trabalhista pairasse omissao
do legislador em relagio as dispensas em massa, os casos em que um na-
mero consideravel de empregados era dispensado pelas empresas torna-
va-se cada vez mais frequente. Rocha (2010) reitera a dimensao dos im-
pactos decorrentes da dispensa, o que demanda mais zelo do legislador ao
elaborar a norma, dos proprios atores sociais diretamente ligados a ela, isto
¢, patrao ¢ empregado, e da propria sociedade, que possa vir a ser afetada
pelo despedimento em massa.

A dispensa coletiva ndo pode ser permitida quando realizada arbitra-
riamente, devendo ser justificada considerando a realidade da sociedade e
da empresa, sendo crucial a participagio prévia do representante da catego-
ria afetada pelo despedimento do sindicato no didlogo com o empregador
(ROCHA, 2010). Assim, a auséncia de uma norma infraconstitucional que
regulamentasse as dispensas em massa acabava por trazer inseguranca juri-
dica e desamparo aos empregados, restando ao TST assentar jurisprudéncia
integrando ao direito a solu¢io mais adequada com a realidade nacional,

considerando o préprio texto constitucional ¢ o direito comparado.
4.1. CASO EMBRAER

A acio que deu azo ao entendimento firmado pela Corte Superior
do Trabalho teve como protagonista a Empresa Brasileira de Aerondutica
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(EMBRAER), ap6s esta ter dispensado mais de quatro mil empregados
em 2009. Com grande repercussio, o caso ensejou a instauragio de ins-
tancia que originou o dissidio coletivo n® 00309/2009-000-15-00.4, visto
que a dispensa massiva ocorrera sem qualquer didlogo prévio entre a em-
presa e o sindicato dos empregados (BRASIL, 2009a).

O despedimento coletivo foi justificado pela companhia como sendo
uma consequéncia da crise do setor econémico internacional, que teria
abalado fortemente o desempenho e a capacidade da empresa de manter
os postos de trabalho. De acordo com Pancotti (2009), a companhia, si-
tuada em Sio José¢ dos Campos, quando da dispensa de seus trabalhadores
nio oportunizou ao sindicato representante da categoria afetada tentativas
de acordo com a empresa, nio havendo, portanto, a negociagio prévia.

Ante a evidente falta de interesse da EMBRAER em chegar a um
acordo com o sindicato, tampouco de aceitar as propostas de concilia-
¢ao perante a justi¢a trabalhista, o sindicato dos metalurgicos de Sao José
dos Campos ¢ Regido, juntamente a outros sindicatos representantes dos
empregados da companhia EMBRAER, na instaura¢io de instancia, plei-
tearam em sede liminar a suspensao das rescisdes contratuais, que foi pos-
teriormente concedida pelo Presidente do Tribunal Regional do Trabalho
(TRT) da 15* Regiao (PANCOTTI, 2009).

Narra a exordial dos suscitantes que a dispensa foi abusiva por ma-
cular diversos dispositivos infraconstitucionais, a CLT, o Cddigo Civil e
a propria Suprema, dada a inobservancia da negociagio coletiva prévia
com o ente sindical. Nio teriam sido respeitados, portanto, o disposto nos
artigos 12, incisos III e IV; 52, inciso XIV; 72, inciso XXVI ¢ artigo 82,
incisos, 11T e IV, todos da CF/88, este ultimo, relacionado especialmente a
figura do sindicato, a quem cabe defender os interesses da classe trabalha-
dora, cuja participa¢io nas negociagdes coletivas é obrigatoria (BRASIL,
2009a). De acordo com Soares (2011), o Sindicato representante da cate-
goria profissional aduziu viola¢io do direito a informacio, aos principios
da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho.

Desta feita, da audiéncia conciliatoria infrutifera, pois nao foram acei-
tas as propostas nem as contrapropostas de acordo oferecidas pelas partes,
o Dissidio Coletivo foi remetido a se¢io de dissidios e julgado parcialmen-
te procedente o pedido dos suscitantes (BRASIL, 2009a).

No entender do Egrégio Tribunal Regional, em que pese ter con-

siderado a dispensa de cerca de 20% dos empregados da companhia sem
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prévia negociagio, em claro desprestigio a boa-fé objetiva, acabou man-
tendo os despedimentos coletivos argumentando que nio havia indica-
tivo legal que as impedisse. Logo, a condenagio foi pautada em uma
compensagio financeira, pois pairava omissao legislativa sobre a matéria
(SOARES, 2011).

Percebe-se que o instrumento mais eficaz para finalizar os conflitos
originados pelas despedidas coletivas, ¢ também garantir a aplicagio da
mais justa ¢ adequada resolugio ao dissidio, seria mais facilmente alcan-
cado através de concessOes reciprocas entre empresa e sindicato (BRA-
SIL, 2009a).

A decisio do “Caso EMBRAER?” foi um marco na jurisdi¢do tra-
balhista, pois até entio nio havia lei regulando a matéria, tampouco um
entendimento firmado sobre como deveria ser realizado o procedimento
diante das dispensas massivas. Em decorréncia desse julgado finalmen-
te foram estabelecidas distingdes entre as dispensas individuais, plurimas
e coletivas, bem como foi determinada a obrigatoriedade de negocia¢io
prévia com a entidade sindical no caso desta altima (SILVA, 2019).

Sobre o Caso EMBRAER, ressalta-se que tanto os suscitantes
quanto a empresa suscitada recorreram do Acérdio do TRT da 15* Re-
gido, ensejando o Recurso Ordindrio em Dissidio Coletivo n® 30900-
12.2009.5.15.0000. No entanto, o entendimento do TST foi de que a
dispensa perpetrada pela empresa nio foi abusiva, dando parcial provi-
mento ao recurso da suscitada. A dltima instancia trabalhista adotou po-
sicionamento diverso do TRT, mas reconheceu a necessidade de fixar a
reparagio financeira aos ex-empregados, nio sendo reintegrados aos seus
postos de trabalho (BRASIL, 2009b).

O decisum do TST sobre o Recurso Ordindrio em Dissidio Coletivo
do Caso EMBRAER embasou-se nos principios da dignidade da pessoa
humana, no valor social do trabalho, na subordina¢io da propriedade a
sua funcio socioambiental e na interven¢io dos sindicatos nas questdes
trabalhistas de natureza coletiva (CHEHAB, 2015). Da decisio, embora
nio tenha sido reconhecida na agio a abusividade ante a inobservancia
da negociagio prévia com o sindicato, o TST deixou consolidada a in-
terpretagio sobre a necessidade da negociagio coletiva nas dispensas em
massa para casos futuros. Posto isso, para ser considerado legitimo e em

consonancia com o ordenamento juridico brasileiro, o despedimento
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coletivo seria cabivel em um contexto excepcional de crise economica
(dentre outras questdes de natureza objetiva), com capacidade de abalar
bruscamente as atividades de uma empresa e a manuten¢io de seus postos
de trabalho, devendo ser precedido de negociagio com o ente sindical
(BRASIL, 2009b).

Com o julgamento do dissidio coletivo e da premissa fixada pelo
TST, os tribunais do pais passaram a adotar o mesmo entendimento como
base para as suas decisoes, passando a oportunizar tentativas de negocia¢ao
¢ aceitando a instauragio de instancia de sindicatos como instrumento
adequado para dirimir questdes sobre as dispensas em massa, com o fito
de mitigar os seus efeitos.

Em 2013, decisio com entendimento semelhante envolveu a mul-
tinacional Novelis, atuante no mercado de aluminio, que firmou acordo
com o sindicato dos metaldrgicos ¢ o Ministério Publico do Trabalho,
sendo também condenada a pagar abono salarial aos seus funcionarios
ap6s despedimento coletivo sem prévia negocia¢io que resultou no fe-
chamento de uma unidade situada em Minas Gerais (PIMENTA, 2020).

Ainda que ja pacificada a jurisprudéncia trabalhista quanto a necessi-
dade de negociagio prévia entre empresa e sindicato em dispensas coleti-
vas, a Reforma Trabalhista inseriu novo dispositivo a CLT, alterando esse

entendimento.

4.2. O POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL
QUANTO A NEGOCIACAO PREVIA COM O ADVENTO
DO ART. 477-A DA CLT

A Lei n® 13.467/2017 consagrou inumeras modifica¢des na legislagio
trabalhista, acrescentando a CLT o dispositivo 477-A, artigo que de forma
inaugural trata das dispensas imotivadas de natureza individual, plarima
e coletiva. O novel artigo acabou por equiparar todas as dispensas, decla-
rando de forma expressa a desnecessidade de o sindicato preceder com sua
autorizag¢ao, ou de celebrar convengio ou acordo coletivo de trabalho para
que possam ser efetivadas (SILVA, 2019).

Com o art. 477-A passou-se a questionar se ainda haveria a obriga-
toriedade de o sindicato participar do procedimento, em razio do artigo

¢, incisos III e IV da Constitui¢io Federal dispor sobre sua atuagio na

63



TRABALHO E SOCIEDADE

defesa dos interesses e direitos de uma categoria profissional. Majoritaria-
mente, a doutrina manteve a interpretagao pretérita ao artigo, e firmada
pelo TST, que previa a inafastavel necessidade de prévia negociagio entre
empresa e sindicato (SILVA, 2019).

Nesse contexto, Pimenta (2020) afirma que o referido artigo 477-A
vai de encontro com o proprio mandamento constitucional, ja que a lei
que inaugurou a Reforma Trabalhista ¢ de natureza ordindria, e o artigo
7¢°, inciso I, da CF/88, condiciona a regulamentagio da despedida arbi-
traria através de lei complementar. Outro aspecto apontado pela autora
quanto a inconstitucionalidade do dispositivo ¢ que o mesmo equipara
todas as espécies de dispensa.

Ha de se convir que o dispositivo destoa da interpretagio antes pacifi-
cada pelos tribunais do trabalho a respeito da importancia da participagio
sindical, da necessidade de distinguir as espécies de dispensa e o tratamen-
to a elas destinado.

Os efeitos dos despedimentos coletivos ultrapassam a esfera juridica
do empregado tido em sua individualidade, podendo recair sobre a socie-
dade que depende diretamente ou nio das atividades da empresa, ficando
evidente sua natureza voltada ao Direito Coletivo do Trabalho. Entretan-
to, ainda que lei preveja entendimento diferente da premissa fixada pelo
TST, os julgamentos exarados pelas cortes trabalhistas do pais mantive-
ram, em sua maioria, a necessidade de negociagio prévia como requisito
para efetivar os despedimentos coletivos.

Um dos casos de destaque envolvendo dispensa em massa ap6s a Re-
forma Trabalhista foi efetuado pelo Instituto Metodista de Ensino Supe-
rior em dezembro de 2017, ensejando o despedimento de 66 professores
universitarios sem prévia participag¢io sindical, o que culminou na suspen-
sio da dispensa dos profissionais apds a decisdo da Justica do Trabalho da
2% Regido ter deferido em sede liminar a reintegragdo daqueles em seus
postos de trabalho (PIMENTA, 2020). A magistrada Valéria Pedroso de
Moraes, nos autos da A¢iao Civil Publica n® 1002688-94.2017.5.02.0468,
fundamentou sua decisio na invalidade da dispensa coletiva por nio ter
sido efetuada tentativa de negociag¢io com sindicato, baseando-se no en-
tendimento adotado nas cortes internacionais ¢ no direito patrio, especial-

mente o valor social do trabalho, a dignidade da pessoa humana, a fun¢io
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social da propriedade e a intervencio sindical em questdes coletivas traba-
lhistas (BRASIL, 2018).

O Instituto Metodista de Ensino Superior, irresignado com a decisdo
condenatdria, interpos recurso ordinario da decisao exarada pela 8* Vara
de Trabalho de Sio Bernardo do Campo, que dispos a favor do sindicato
representante dos professores. Posteriormente, a 16* Turma do Tribunal
Regional do Trabalho-TRT da 2* Regido proveu em parte o citado re-
curso ¢ manteve as dispensas perpetradas pela institui¢do de ensino por
entender que o artigo 477-A estd em consonancia com a Constitui¢io,
bem como reconheceu a desnecessidade de se proceder com prévia nego-
clagio junto ao ente sindical, uma vez que nio ha lei prevendo tal exigén-
cia. Além disso, a Relatora do Acdrdio citou a necessidade de harmoni-
zar o binomio do valor social do trabalho e da livre iniciativa, decidindo
diversamente do entendimento pacificado pelo TST antes da Reforma
Trabalhista (BRASIL, 2019).

Ainda segundo Fernanda Oliva Cobra Valdivia, relatora da decisio,
tal entendimento considerou os julgados do entdo Ministro do TST, Ives
Gandra, que adotou a disposi¢io do artigo 477-A quanto a desnecessidade
de participagio sindical prévia para os despedimentos, inclusive os coleti-
vos. Em razio das decisdes em sentidos dissonantes acerca da imprescin-
dibilidade ou n3o da dispensa coletiva ser precedida de negociagio com o
sindicato, em maio de 2019 foi protocolada perante o Supremo Tribunal
Federal (STF) a A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 6.142 pela
Confedera¢io Nacional dos Trabalhadores Metalargicos.

De acordo com o Despacho exarado pelo STF, a citada Confederagio
almeja a declaracdo da inconstitucionalidade dos artigos 477-A e 855-B,
caput e § 2°, inseridos na CLT pela Reforma Trabalhista, sob o argumen-
to de que, ao afastar a necessidade de prévia negociagio com o sindicato,
estar-se-1a violando principios basilares das relagdes trabalhistas, ocasio-
nando injusti¢a social na ordem juridica, em clara afronta aos artigos 1°,
IV; 6% 79, 170; 193; 203, 111 e 225, todos da Constitui¢io Federal (BRA-
SIL, 2019b).

A ADI n® 6.142, ainda sem data de julgamento definido, soma-se
a diversas outras que pugnam a declara¢io de inconstitucionalidade de
diversos dispositivos da CLT acrescidos com a Reforma e que vém sendo
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muito criticados por especialistas da area por excluir ou mitigar direitos
ha muito consolidados.

Espera-se que a solu¢io para a cizania seja tdo logo encontrada, sal-
vaguardando os direitos e garantias conquistados pela classe trabalhadora,
garantindo harmonia nas rela¢des entre patrdes e empregados e fortale-
cendo os sindicatos em sua incumbeéncia de zelar pelos interesses dos tra-

balhadores brasileiros.
5. CONSI DERAC(N)ES FINAIS

A seara trabalhista no Brasil, especialmente quanto ao Direito Cole-
tivo do Trabalho, trilhou a duras penas até alcangar avangos exitosos na
tutela dos interesses, direitos e garantias dos trabalhadores. E as relagoes
de trabalho, marcadas por antagonismo e conflitos, demandam continua-
mente a articulagio de instrumentos capazes de zelar tanto pelos inte-
resses dos empregados quanto os da empresa. Assim, ante o siléncio do
legislador em disciplinar as dispensas coletivas, o Tribunal Superior do
Trabalho, ao julgar o Dissidio Coletivo do Caso Embraer fixou premissa
que particularizava a dispensa em massa ¢ determinava a necessidade de
ser precedida negocia¢io com o sindicato representante dos trabalhadores,
afastando a lacuna do Legislativo.

O julgado proferido pelo TST baseou-se nas Conveng¢des Internacio-
nais do Trabalho ratificadas pelo pais, que expressam a inafastavel necessi-
dade da presenca sindical nas dispensas em massa, bem como os principios
do valor social do trabalho, a dignidade da pessoa humana e a subordina-
¢ao da propriedade a fung¢io socioambiental. A partir de entio, as decisoes
dos tribunais exigiam das empresas, sem ressalvas, negociagio prévia com
o sindicato, visando reduzir ou afastar efeitos nocivos aos funciondrios.
No entanto, a Reforma Trabalhista trouxe inimeras modifica¢des, in-
clusive o artigo 477-A, que tratou pela primeira vez da dispensa coletiva
a0 equipard-la as dispensas plurima e individual, mudando entendimento
outrora pacificado pelo judicidrio acerca da participagio indispensavel dos
sindicatos no procedimento.

Devido a inovagio, as decisdes do Poder Judiciario sobre o tema pas-
saram a divergir, pois no entendimento de alguns tribunais o dispositivo

acrescido macula a Constitui¢do Federal e dispde em sentindo contririo
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aos seus principios basilares, violando os direitos e interesses da classe la-
boral brasileira e a justi¢a social. Em contrapartida, a adog¢io do novo en-
tendimento ¢ justificada pela inexisténcia de lei prevendo o procedimento
como obrigatério, nio havendo que se falar em inconstitucionalidade,
nem ofensa a principios basilares, dado que a extingdo contratual também
¢ direito potestativo do empregador.

O dissenso no entendimento jurisprudencial quanto a necessidade da
negociagio prévia com o sindicato culminou na Agio Direta de Incons-
titucionalidade n® 6.142, que ainda esti em andamento. Através dela, a
Confederagiao Nacional dos Trabalhadores Metaltrgicos pede o reconhe-
cimento de afronta a Constitui¢do por parte do artigo 477-A da Consoli-
dagido das Leis do Trabalho.

Em vista dos argumentos apresentados, a dispensa coletiva se as-
senta em instituto do Direito Coletivo do Trabalho, isto é, sua natu-
reza ¢ inerente aos direitos transindividuais, ¢ como tal nio deveria
receber o mesmo tratamento dispensando as dispensas individuais e
plarimas. Ressalta-se que o entendimento majoritario da doutrina e
da jurisprudéncia sempre foi no sentido de consagrar a participa¢io do
sindicato, objetivando o didlogo prévio entre as partes e concessdes re-
ciprocas que resultassem na solugio mais adequada e célere ao conflito.
A equiparagio da dispensa se mostra desarrazoada, pois a Constitui¢io
Federal de 1988 faz clara referéncia sobre a importancia do sindicato e
sua participa¢do em questdes relativas aos direitos coletivos do traba-
lho, ao passo que a dispensa prévia sem a tratativa com o ente defensor
dos interesses da categoria profissional importa em regressao da ordem
juridico-social.

Finalmente, do julgamento da A¢io Direta de Inconstitucionalidade
n® 6.142 espera-se o entendimento consonante com a dignidade da pes-
soa humana, o valor social do trabalho e a concessio de maior destaque a

atuacio dos sindicatos para a mais ampla protecio dos interesses da classe

laboral.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo demonstrar a posi¢ao do sindica-
to como direito humano de segunda dimensao, assim como sua relevan-
cia no cumprimento de sua missio de representagio dos trabalhadores,
atuando na intermedia¢io dos conflitos entre capital e trabalho.

Suscita reflexdo sobre o papel politico exercido pelo sindicato, por
meio da bancada de sindicalistas do Congresso Nacional e apresenta a di-
cotomia instalada com a Reforma Trabalhista, na medida em que se esti-
mula o protagonismo do sindicato por meio do que esta sendo conhecido
sob a alcunha de “prevaléncia do negociado sobre o legislado” e simul-
taneamente retira-lhe a principal fonte de receita, que é a contribui¢io
sindical compulsoéria. A metodologia adotada foi a pesquisa bibliogrifica

e jurisprudencial.
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1. CONCEITO DE SINDICATO

A tematica sindicato tem sido objeto de estudo de diversas areas do
conhecimento, tais como Economia, Direito, Sociologia, Historia, Cién-
cia Politica etc. cujas conclusdes contribuem para o entendimento do pro-
cesso de construcio e transformagcio do instituto. E justificivel a necessi-
dade dessa analise multidisciplinar, pois o sindicato decorre da sociedade,
que, na concep¢io de Emile Durkheim, é um ser vivo IAMUNDO, p.
45) e, como tal, em constante transformacio, rica em complexidade. Nes-
sa perspectiva, nos apoiaremos no conceito sociologico de sindicato para, a
partir dai, darmos prosseguimento as analises a que nos propusemaos.

O sindicato ¢ entendido como uma associagao de pessoas, que, reuni-
das em categorias profissionais ou econémicas, atua na defesa dos interes-
ses de seus membros (JESUS, 2015). Nessa linha de pensamento, essa as-
sociagdo tem como missao relevante a intermedia¢io na negociagio com
os demais atores sociais, incluindo ai o Estado, revelando outra missao da
mais alta importancia, que ¢ o papel de ator politico, contemporaneamen-
te também reconhecido ao sindicato.

2. DIREITOS INDIVIDUAIS E COLETIVOS

O sindicato, mais precisamente o sindicato dos trabalhadores, é o
coletivo de seres humanos em seu papel social de empregados (formais
ou informais), que envolve a triade empregado — empregador — Estado.
Como tais, sao detentores dos direitos humanos.

Os direitos humanos tém sua origem no préprio homem, eis que sao
inerentes a ele, o que resulta no Direito Natural. Essa afirmagio ¢ resulta-
do de um longo processo de evolu¢io dos estudos em torno das relagdes
humanas e estas em face do Estado. A partir do surgimento do nazismo
na Alemanha, que resultou num processo de coisificagio do ser humano,
houve, em reagio, um renascimento do qual faz parte a filosofia dos valo-
res, a axiologia, erigindo a dignidade humana a um dos pilares do Direito
contemporaneo (VENOSA, 2014, p. 46).

Desse pensamento se extrai, no dizer de Baez (2015, p. 64), que a
dignidade humana se explica mais facilmente a medida que seja desmem-

brada em duas dimensdes: a dimensio basica, em “que se encontram os
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bens juridicos basicos e essenciais para a existéncia humana, os quais sao
necessarios para o exercicio da autodeterminacio de cada individuo, im-

pedindo a sua coisificagdo”; e a dimensao cultural, conforme segue:

[...] em que se inserem os valores que variam no tempo e no espa-
¢0, 0s quais buscam atender as demandas sociais de cada época, em
cada sociedade, de acordo com as suas possibilidades econdmicas,

politicas e culturais.

Em razio dessas dimensdes da dignidade humana, os direitos huma-
nos nao nascem todos de uma vez nem de uma vez por todas (BOB-
BIO, 2004). Ao dialogar com o pensamento de Hannah Arendt, Celso
Lafer (1988, p. 174) afirma que os direitos humanos sio um construido,
de modo que, até o século XVIII, o processo de construgio dos direitos
humanos passa pelos direitos individuais, na medida em que “os direitos
do homem surgem e se afirmam como direitos do individuo face ao po-
der do soberano no Estado absolutista”. Busca-se obstar a a¢io abusiva do
Estado em face do particular.

No final do século XVIII, mais precisamente a partir da Revolugio
Francesa (REIS, 2015), os direitos humanos, que até entio estavam basi-
camente no campo valorativo, com positivagio incipiente, passam a inte-
grar a constitui¢ao federal francesa, servindo como referencial para outros
Estados. Nesse caminhar, que passa por avangos e retrocessos, a constitu-
cionaliza¢io dos direitos humanos e sua generaliza¢io axioldgica consoli-
dou-se depois da Segunda Guerra Mundial.

ApOds essa amarga experiéncia humana é que os direitos humanos sal-
taram para a esfera internacional e ao longo do século XX foi reconhecida
a sua indivisibilidade (DORNELLES, 2003-2004), ou seja, para ter-se
por respeitado um direito individual, hd a necessidade de se observar os
direitos coletivos. Assim, somente pode-se entender que o direito a vida
foi respeitado se houver a garantia do direito ao trabalho, a saade etc.

Nessa esteira evolutiva, surgem os direitos humanos de primeira ge-
ra¢io ou dimensio, como ¢ referido por Sarlet (2016), que dizem respeito
aos direitos individuais, tais como direito a vida, a igualdade perante a lei,
a propriedade, a intimidade etc., numa clara demarcacio entre o publico e

o privado. A frui¢ao dos direitos de primeira dimensao implica a necessi-
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dade de o Estado abster-se de praticar qualquer ato que possa inviabilizar o
direito. Além do Estado, todos os demais membros da sociedade ocupam
a posi¢io de sujeito passivo do direito, pois “o titular do direito individual
pode afirmi-lo em relagio a todos os demais individuos, ja que estes di-
reitos tém como limite o reconhecimento do direito do outro” (LAFER,
1988, p. 174).

Complementando a primeira dimensio dos direitos humanos, ha os
direitos humanos reconhecidos a uma coletividade, ou seja, os direitos
coletivos, também denominados direitos humanos de segunda dimensio
ou segunda gera¢io, tais como direito ao trabalho, a saiude, a educagio, a
sindicalizagdo, formalizados por meio do Pacto Internacional dos Direi-
tos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, ambos de 1966, internalizados no ordenamento juridico
brasileiro por meio dos Decretos n® 591/1992 e 592/1992, respectivamen-
te, com lastro no artigo 5°, paragrafos 1° ¢ 22, da Constitui¢do Federal,
que tem como sujeito passivo o Estado. Diversamente dos direitos de pri-
meira dimensio, para que haja a efetividade dos direitos de segunda di-
mensio hd a necessidade da agio do Estado por meio de a¢des afirmativas,
materializadas em politicas publicas.

No que diz respeito aos direitos humanos de terceira dimensio ou
terceira geracio, conhecidos como direitos de fraternidade ou de solida-
riedade, dada a caracteristica de buscarem a prote¢io de grupos humanos
(familia, povo, na¢io), dizem respeito a uma titularidade difusa, de direito
a paz, a autodeterminacio dos povos, ao desenvolvimento, a0 meio am-
biente ¢ qualidade de vida, bem como o direito a conservag¢io e utilizagao
do patrimoénio historico e cultural e o direito de comunica¢io (BONA-
VIDES, 1999, p. 523).

Conforme afirmado alhures, como resultado do processo evolutivo
dos direitos humanos, chegou-se as caracteristicas de internacionalidade
e indivisibilidade, mas, como era de se esperar, com grandes esfor¢os por
parte da humanidade.

Numa conjuntura de crises, que resultou em problemas como disse-
minag¢iao do desemprego, miséria, fome, apartheid, ameaca de exterminio
de pessoas em virtude de raga, credo, etnia etc., ocorreu a 1* Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos, na cidade de Teeri, em 1968, onde per-
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cebeu-se a importancia de se buscar a efetividade dos direitos humanos e
fomentar a no¢ao de sua universalidade e indivisibilidade.

Apbs avango nas negociagdes ¢ amadurecimento das partes, o traba-
lho iniciado em Teera veio a ter um substancial avango na 11* Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos, ocorrida em 1993, na cidade de Viena,
que resultou na Declarac¢io e Programa de A¢io de Viena.

E relevante registrar que a classificacio dos direitos humanos ora
mencionada varia de um doutrinador para outro, dado o pensar e repen-
sar constante dessa tematica. Porém, pelo exposto até aqui, constata-se
consenso no sentido de que os direitos humanos sio universais, indivisi-
veis, interdependentes e inter-relacionados, nos exatos termos do artigo 5
da Declaragio e Programa de A¢io de Viena, resultante da Conferéncia

Mundial sobre Direitos Humanos, conforme segue:

5. Todos os Direitos Humanos sao universais, indivisiveis, interde-
pendentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve
considerar os Direitos Humanos, globalmente, de forma justa e
equitativa, no mesmo pé e com igual énfase. Embora se deva ter
sempre presente o significado das especificidades nacionais e re-
gionais e os diversos antecedentes historicos, culturais e religiosos,
compete aos Estados, independentemente dos seus sistemas politi-
cos, econdmicos ¢ culturais, promover e proteger todos os Direitos

Humanos e liberdades fundamentais.
3. SINDICATO CONCEBIDO COMO DIREITO HUMANO

O sindicato, nos moldes em que ¢ estudado contemporaneamen-
te, evoluiu das trade unions (LEITE, 2016 p. 617), como mais uma das
consequéncias da Revolu¢io Industrial, tendo em vista a mudanga no
processo produtivo, que resultou na concentragio de grande quantidade
de trabalhadores num mesmo local, surgindo a necessidade da defesa co-
letiva dos interesses dos operarios filiados, na busca de melhores salarios e
condig¢des de trabalho (OIT, 1994, p. 19).

No século XVIII, com a Lei Chapellier, de 17/07/1791, de Franga,
a associagio de trabalhadores foi considerada crime. Nessa mesma linha

seguiu o Cddigo de Napoledo, de 1810. No momento seguinte, o sindi-
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cato deixou de ser crime, passando a ser tolerado pelo Estado. Somente no
século XIX, o sindicato passou a ser reconhecido.

Em que pese todos os esfor¢os envidados, o sindicato nio foi capaz de
impedir e eclosdo da Primeira Guerra Mundial. Entretanto, em 1916, na
Conferéncia de Leeds (Reino Unido), na pessoa de Léon Jouhaux, lider
dos representantes dos trabalhadores, por ocasiio da negociagio de paz
visando o fim do conflito bélico, o sindicato “propds que, no tratado de
paz, fossem incluidas certas garantias para os trabalhadores, especialmente
com referéncia a jornada de trabalho, seguridade social e seguran¢a no tra-
balho” (OIT, 1994, p. 25), pois a amarga experiéncia vivida pela Huma-
nidade demonstrou que sem justica social a paz ndo se mantém longeva.

A Conferéncia de Leeds, com a participacio do sindicato, defendeu
veementemente a necessidade da instalagdo de um secretariado interna-
cional do trabalho de carater permanente, considerado como o embrido
da Organizacio Internacional do Trabalho, instituida na III Parte do Tra-
tado de Versalhes, como resultado da Conferéncia de Paz, ocorrida em
Paris, em 1919.

Nesse processo de construg¢io dos direitos humanos, no que toca mais
especificamente ao sindicato, foi algado a direito humano na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, de 1948, que em seu artigo 23, item
4, dispoe: “Toda pessoa, todo homem tem direito a organizar sindicatos
¢ a nele ingressar para prote¢ao de seus interesses.”, correspondendo a um
direito de segunda geragdo, compondo o rol dos direitos sociais, regulado
no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, artigo 22, vigente
no Brasil com base no Decreto n® 592 de 06/07/1992.

4. SINDICATO COMO PROJETO DE PODER

A partir do breve esbo¢o sobre os direitos humanos, cabe a reflexao
sobre o uso ideoldgico do sindicato. Parafraseando Marx, Reis (2015, p.
65) apresenta o que venha a ser ideologia nos seguintes termos:

[...] um conjunto de ideias desenvolvidas, em determinado mo-
mento histdrico, com o intuito de transmitir uma mensagem que
se apresenta como verdadeira, mas cujo principal objetivo é enco-
brir os interesses daqueles que detém o poder, consequentemente,

camuflando a verdadeira realidade.
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Em que pese o transcorrer dos séculos e todos os esfor¢cos envida-
dos pela humanidade no sentido de evoluir sob a 6tica moral, reper-
cutindo assim no ambito social e juridico, fato é que se alternam os
grupos que estio no poder. Porém, todo aquele que chega ao poder
deseja perpetuar-se e para atingir esse fim, faz uso do que for neces-
sario, incluindo o uso ideolégico dos direitos humanos, e, no estudo
ora proposto, do sindicato. Esse uso ideologico € percebido a partir da
analise do discurso, considerando-se o momento histérico em que ¢
proferido, conforme perspectiva apresentada por Cilla e Silva (2015,
p. 2), ao analisarem as “resolucdes dos congressos da Central Unica
dos Trabalhadores (CUT), entre 1997 e 2012, em relagio as politicas
publicas dos governos de Fernando Henrique Cardoso (1995-2002),
Luiz Indcio Lula da Silva (2003-2010) e Dilma Vana Rousseft (2011)”
(CILLA; SILVA, 2015, p. 6).

Revisitando as origens do sindicato brasileiro, diversamente do ocor-
rido no restante do mundo, aqui ele nasceu do Estado. A partir da Re-
volugio de 1930, que levou Getulio Vargas ao poder, iniciou-se a criacio
de leis visando regulamentar o sindicato, trabalho esse concluido em 1943
com a edi¢do da Consolidagio das Leis do Trabalho, que complementou
a regulamentagio da estrutura sindical brasileira. Com a entrada em vigor
da Constituicio Federal de 1988, o sindicato passou a ser regulado no ar-
tigo 8°, tendo sido os artigos da CLT que tratam da estrutura sindical em
sua grande maioria, recepcionados pela nova ordem juridica.

Ao longo dos anos pouca mudanga se verificou na estrutura sindical
brasileira, até a aprovagao da Lei n® 13.467, de 2017, também conhecida
como Reforma Trabalhista, que, dentre outras modificagdes profundas,
alterou a regulamentacio relativa a fonte de custeio dos sindicatos, ao de-
terminar que todas as contribui¢des destinadas ao sindicato sao obrigato-
rias somente para quem ¢ socio do sindicato e facultativa para quem nio
faz parte do quadro societario da agremiagio sindical.

Importantes estudos estdo sendo realizados, de modo que se possa
mensurar os impactos da Reforma Trabalhista na estrutura sindical brasi-
leira, pois parte representativa da doutrina entende que a estrutura sindical
existente até a Reforma Trabalhista era fundada e dependente do Estado,
permanecendo longe de suas bases que sao os trabalhadores (BOITO JR.,
2006):
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A estrutura sindical sobrevive porque sobrevive a ideologia popu-
lista e tanto essa estrutura quanto essa ideologia continuam produ-
zindo efeitos politicos desorganizadores sobre 0 movimento ope-

rario e popular no Brasil. [...]

De um lado, o sindicalista tem a representatividade e as finangas as-
seguradas pelo Estado. Essa estrutura material é reafirmada e legi-
timada no plano da ideologia pelo legalismo sindical. A representa-
tividade €, na imensa maioria dos casos, politicamente muito débil
e restrita e pode ser, em muitas situagdes, meramente formal-legal.
Esse é o caso das centenas e centenas de “sindicatos de carimbo”
— os organismos sindicais oficiais que possuem uma quantidade ir-
riséria de sécios (10) — e da quase totalidade dos sindicatos oficiais
numa situacio como aquela em que perdurou o modelo ditatorial
de tutela dos sindicatos oficiais. Mas o sindicalista populista é do-
minado pelo fetiche do Estado e aspira a representatividade que
o Estado pode lhe outorgar através da lei. A estrutura sindical e o
fetiche do Estado libertam-no dos trabalhadores. De outro lado,
parte do contingente de sindicalizados foi formada nessa cultura
de “irresponsabilidade sindical”, e nio tem interesse ou nio vé a
importancia da auto-organizacio dos trabalhadores. Esses traba-
lhadores esperam, justamente, que o “Estado protetor” assuma a
organizacio e a dire¢io politica do movimento sindical. H4, por-
tanto um conjunto de relagdes proprias da estrutura sindical e da
ideologia populista, ideologia que essa estrutura sindical organiza
e difunde, que contribui para a reprodu¢io de uma situagio de

dispersdo dos trabalhadores.

Para além da atuagio combativa, o que ji nio se observa no sindica-
to brasileiro de algum tempo, merece registro, como bem leciona Silva
(2021, p. 26), a atuagio sindical no processo decisorio para criagio de po-
liticas publicas, tendo em vista a bancada sindical que compde o Congres-
so Nacional. Para a abordagem ora proposta, o festejado doutrinador ana-

lisa a atuagdo da bancada sindicalista na votagio da reforma previdenciaria:

A anilise do tramite legislativo da Proposta de Emenda a Consti-

tui¢do no 77, de 2004, conhecida como PEC Paralela, relativiza
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o sucesso do governo petista ¢ a predominancia do Executivo no
processo decisorio da reforma da Previdéncia do governo Lula.
Como demonstrado ao longo deste artigo, o projeto original da
reforma previdencidria s6 foi aprovado sob a condi¢io de ser ime-
diatamente revisto por uma nova Proposta de Emenda Constitu-
cional. Diante das dificuldades para aprovar a reforma da Previdén-
cila na propria base governista, especialmente entre os senadores
sindicalistas, o Executivo foi obrigado a negociar um acordo com a
bancada sindical e os partidos de oposi¢io que previa apresenta¢io
de uma nova Emenda Constitucional, reduzindo os efeitos da re-
forma a ser aprovada. Em poucas palavras, a “reforma da reforma”

foi condi¢io prévia para a aprovacio da PEC 40/2003.

5. CONTRIBUICAO SINDICAL OBRIGATORIA: POSICAO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Lein® 13.467, de 2017 promoveu uma reforma ampla na legislacio
trabalhista brasileira, impactando intensamente no sindicato, em respos-
ta a crise pela qual passa o capitalismo mundial, de repercussdes econd-
micas, ambientais, alimentares, energéticas ¢ humanitarias (FINCATO,;
FELTEN, 2017). Sem ter a pretensdo de esgotar o assunto, mas com o
desejo de suscitar reflexdes, cabe ressaltar dois aspectos que demonstram
o momento critico pelo qual vive o sindicato brasileiro e potencializado
pela situac¢do posta.

O primeiro aspecto diz respeito ao que popularmente passou a ser
conhecido sob a alcunha de “prevaléncia do negociado sobre o legislado™.
A situagio vem regulada no artigo 611-A, da CLT, que traz o rol exem-
plificativo das temadticas que podem ser objeto de negociagio coletiva. O
artigo da Consolidagio das Leis do Trabalho em questio estimula um
protagonismo do sindicato, em que pese as criticas acerca do real alcance
desse dispositivo legal, tendo em vista que uma interpretagio gramatical
pode conduzir a conclusdes equivocadas, recomendando-se ao intérprete
considerar o ordenamento juridico vigente a partir de uma interpretagao
sistematica. A Reforma Trabalhista foi além, o artigo 620 do Diploma
Consolidado determina que “as condi¢des estabelecidas em acordo cole-
tivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convengio

coletiva de trabalho”, revelando a inteng3o do legislador em privilegiar a
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negociacao coletiva entre sindicato dos trabalhadores e a empresa, em de-
trimento da convengdo coletiva, que resulta da negociagio coletiva entre
sindicato dos trabalhadores e sindicato patronal (ALMEIDA, 2018).

O segundo aspecto, ja aventado ao longo do trabalho, diz respeito a
mudanca da fonte de custeio da estrutura sindical, a partir do momento
em que a contribui¢do sindical deixou de ser obrigatéria para o trabalha-
dor que nao fosse socio do sindicato. Considerando a sua origem corpora-
tivista, essa fol uma mudanga que trouxe consequéncias importantes para
o sindicato brasileiro.

Em decisio proferida em 29 de junho de 2018, por 6 votos a 3, o
Supremo Tribunal Federal declarou constitucional os artigos 545, 578,
579, 582, 583, 587 ¢ 602 da CLT com a reda¢io dada pela Reforma Tra-
balhista, na A¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 5794 ¢ A¢ao
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) n® 55.

Releva ressaltar que até a Reforma Trabalhista a contribui¢ao sindical
era a principal fonte de custeio do sindicato e para a qual pouco esfor¢o
era exigido, ja que era decorrente de lei. Essa particularidade, associada a
unicidade sindical imposta pelo artigo 82, II, da Carta Magna, por meio
da qual a representagio da categoria também ¢ garantida, criaram a cultura
da inércia, fazendo com que os sindicatos ficassem encastelados em torno
dos interesses dos seus dirigentes e distantes dos seus representados, os
trabalhadores.

Sem um sistema de transi¢io, fato que faz parte da fundamentagio do
voto vencido do ministro Dias Toffoli, acompanhado pela ministra Rosa
Weber e pelo ministro Edson Fachin, relator do processo, tem gerado cri-
ticas dos sindicalistas, pois também neste particular a Reforma Trabalhis-
ta, segundo muitos juristas, foi discutida e aprovada de forma agodada,
sem uma andlise mais profunda das consequéncias dessas mudancas para o
mundo do trabalho e para a dignidade dos trabalhadores que labutam em
solo brasileiro.

Para os que defendem o fim da obrigatoriedade da contribui¢do sin-
dical obrigatéria, que foi o voto vencedor, do ministro Luiz Fux, segui-
do pelos ministros Alexandre de Moraes, Luis Roberto Barroso, Gilmar
Mendes, Marco Aurélio e Carmem Ldcia, o argumento ¢ o de que a
obrigatoriedade dessa contribui¢do sindical fere a Constitui¢do Federal,
na medida em que essa determina que ninguém ¢é obrigado a filiar-se ou
manter-se filiado a sindicato.
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De todo modo, em que pese a decisio proferida pelo STF, que cami-
nha na defesa da liberdade sindical, para que o Brasil tenha condi¢des de
ratificar a Convencio n® 87 da OIT serd necessaria alteragio do artigo 82,
II, da Norma Fundamental, para abolir a unicidade sindical, eis que para
atender a Convenc¢io em questao hd dois pressupostos: inexistir a unicida-
de sindical e a obrigatoriedade do desconto da contribuigio sindical para
quem nio for socio do sindicato.

Devido ao novo cendrio que se apresenta, fato ¢ que o sindicato pre-
cisard se reinventar. Precisard se voltar para suas bases e buscar uma ver-
dadeira representatividade, por meio da conquista de associados e fideli-
zando-os por meio do oferecimento de servigos técnicos de qualidade, tais
como um departamento juridico qualificado, contadores com profundo
conhecimento de cilculos trabalhistas para dar subsidio ao departamento
juridico e as consultas dos associados, assim como servi¢os de mediac¢io
em conflitos instalados entre empregado e empregador, com vistas a segu-
ranga juridica, e, principalmente, envidar todos os esfor¢os no sentido de
desenvolver competéncia para atuagdo em negociagdes coletivas, dentre
outros servi¢os que habitualmente jd eram oferecidos pelo sindicato, tais
como estruturas voltadas para o lazer, assisténcia médica, odontologica,
convénios para concessio de bolsas de estudo, programas de qualificagio,

requalificacio e recolocacio etc.
CONSIDERACOES FINAIS

Existe uma assimetria na relacio entre empregado ¢ empregador, pois
estd ausente a paridade de forgas entre capital e trabalho. Desse modo, o
sindicato ¢ um ator social essencial na representacio da coletividade de
trabalhadores para a busca de melhores condig¢des salariais e de trabalho.
O sindicato foi determinante para a criagdo da Organizagio Internacio-
nal do Trabalho e tratativas para o fim da Primeira Guerra Mundial. Em
1948, foi algado a direito humano na Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, passando a fazer parte do rol de direitos humanos de segunda
geragao, os direitos sociais.

Ao longo de sua histdria, além de representar a coletividade de traba-
lhadores, o sindicato tem-se apresentado também como um importante

ator social, com intensa atuacio politica na defini¢io de politicas ptblicas.
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Em que pese a relevancia do papel desempenhado pelo sindicato, fato é
que em tempos de crise, quando mais necessaria se faz sua atuagio bus-
cando o equilibrio entre capital e trabalho, sua inércia se faz sentida inten-
samente, resultando na precarizagio das condi¢des de trabalho.

Além dos aspectos sociologicos tratados ao longo do trabalho, sob a
otica juridica, a Reforma Trabalhista promoveu alteracdes na estrutura
sindical brasileira que geram consequéncias importantes. Se, por um lado,
hd um convite ao protagonismo do sindicato, por estimuld-lo a intensifi-
car as negociagdes coletivas; por outro, foi-lhe retirada abruptamente, sem
um sistema de transi¢do, a contribui¢io sindical compulsoria, que era a
sua principal fonte de receita. Desse modo, o sindicato brasileiro foi insta-
do a uma grande transformagio para desenvolver condi¢des de continuar

cumprindo o seu mister.
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APOSENTADORIA HIBRIDA POR
IDADE: UM DIREITO SOCIAL
GARANTIDO PELO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA NA
DEFINICAO DO TEMA 1007

Angelica Denise Klein®

INTRODUCAO

O direito previdencidrio esteve em pauta de discussio no ano de
2019, motivada pelas alteragdes elaboradas pelo Senado Federal e Con-
gresso Nacional disciplinando a reforma previdencidria, que deu origem a
Emenda Constitucional n® 103/2019. No entanto, a apreciagio que busco
intentar no presente artigo ¢ anterior a EC 103/2019 e trouxe desde a Lei
n® 11.718/2008 um vasto campo de pesquisa cientifica e jurisprudencial,
calcado no Principio da Igualdade, o qual foi decisivo para esculpir a tese
firmada pelo Superior Tribunal de Justica.

Assim, o presente artigo sera estruturado em dois pontos: os requisi-
tos para reconhecimento da aposentadoria hibrida por idade e o enfoque
dado pelo Tema 1007 do Superior Tribunal de Justica, para uniformizar
a questao.

5 Doutoranda do Programa de Diversidade Cultural e Inclusdo Social (FEEVALE). Mestra em
Direito (UNISC). Advogada. Bolsista PROSUP/CAPES.
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1. UM OLHAR PARA TRAS: O SIGNIFICADO DA
LEGISLACAO PARA O TRABALHADOR RURAL
E URBANO NA CONQUISTA DO DIREITO DA
APOSENTADORIA HIBRIDA POR IDADE

Para se compreender a importancia do Tema 1007 do Superior Tri-
bunal de Justica, faz-se necessario dar um passo atrds e mirar para o ho-
rizonte, buscando-se entender os motivos que desencadearam a Lei n®
11.718/2008, que deu novo enfoque as aposentadorias por idade para os
segurados especiais (e trabalhadores urbanos).

A protegio social da terceira idade ¢ fundamental para alicergar a dig-
nidade da pessoa humana. Nesse sentido, o estudo volta ao trabalhador
idoso, mostrando-se pertinente, na medida em que as varidveis que es-
tremecem tal faixa etdria sio preocupantes, a comegar pela elevacio das
despesas com sadde, habita¢ido e alimenta¢io, que geralmente demandam
adequagdes financeiras.

Reconhecer o idoso como ser sujeito de direitos e garantias ¢ funda-
mental, na medida em que o tempo cronologico nao espera. A cadeia bio-
l6gica inicia o processamento ao nascer, ¢ segundo a segundo envelhece-
mos. Sob este escopo, o papa Jodo Paulo II, durante a Assembleia Mundial
sobre o Envelhecimento, no ano de 2002, registrou o quao importante ¢
o cuidado com o Outro.

Apesar de se dever considerar a terceira idade de modo positivo e
com o proposito de desenvolver todas as suas possibilidades, nio
se devem evitar nem ocultar as dificuldades e o fim inevitavel da
vida humana. Se ¢ certo que, como diz a Biblia, as pessoas “até
na velhice dario frutos” (SL 92.15), continua a ser verdade que a
terceira idade é uma fase da vida na qual a pessoa é particularmente
vulnerivel, vitima da fragilidade humana. E muito frequente que
o surgimento de enfermidades cronicas reduza o idoso a invalidez
e recorde, inevitavelmente, o momento do final da vida. Nestes
momentos particulares de sofrimento e de dependéncia, as pessoas
idosas s precisam ser tratadas com meios que a ciéncia e a técnica
proporcionam, mas também necessitam de ser seguidas com com-
peténcia e amor, para que nio se sintam um peso indtil e, o que é

pior, cheguem a solicitar a morte.
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A lei de beneficios instituida pela Lei n® 8.213/1991, no artigo 48,
previu aposentadoria por idade ao segurado que, cumprida a caréncia exi-
gida, completava 65 anos, se homem, e 60 anos, se mulher, faria jus a
concessao de aposentadoria por idade urbana. Para os segurados especiais,
fo1 prevista uma redugio de cinco anos no limite etario.

A caréncia definida pelo legislador estabeleceu o nimero de 60 meses
para os segurados que preenchiam o requisito etdrio em 1991, aumentan-
do-se seis meses a cada ano, até chegar em 180 meses com contribui¢des
no ano de 2011. Assim, o beneficio de aposentadoria por idade urbana
tinha requisitos distintos da aposentadoria por idade rural. Sendo, portan-
to, necessario fazer os devidos apontamentos, para apés elucidar as davidas
que foram se alinhando com a legislacio.

A primeira distingao é em relagio ao requisito etdrio, com redugio
em cinco anos para os segurados especiais. A diferencia¢io trazida pelo
legislador visou, segundo defende Adriane Bramante de Castro Ladenthin
(2011, p. 68), o reconhecimento pela “atividade extremamente penosa,
desgastante, justificando a idade antecipada para o direito a aposentadoria
previdenciaria”.

A caréncia definida pelo artigo 24 da Lei n® 8.213/1991, corresponde
ao numero minimo de contribui¢des mensais indispensaveis para que o
beneficidrio fizesse jus ao beneficio, consideradas a contar do transcurso
do primeiro dia dos meses de suas competéncias. Por esta ordem, os traba-
lhadores urbanos deveriam computar a caréncia exigida no artigo 142 da
Lei n® 8.213/1991, comprovando-se os contratos de trabalhos e as contri-
bui¢des vertidas, ao passo que o trabalhador rural necessitaria comprovar
a atividade realizada em regime de economia familiar.

Quanto ao preenchimento da caréncia necessaria, Wagner Balera
(2003, p. 66) defende que “o estabelecimento de certo lapso de tempo
necessario a aquisi¢io do direito as prestacdes €, em si mesmo, tipico de
previdéncia”. Assim, além do requisito etario e caréncia, determinava-se,
até a Lei n® 10.666/2003, que a caréncia fosse analisada no “ano em que
o segurado implementou todas as condi¢des necessdrias a obten¢io do
beneficio”. Contudo, tal regramento acabou se tornando inexigivel, pois
a efetivagdo dos requisitos (etdrio e caréncia) nao carece de ser simultanea.
Desde a Instru¢do Normativa INSS/PRES 45/210, a Autarquia Federal

resolveu uniformizar tal questdo, com edi¢ao do §1° do artigo 147, que
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preconizou que a aposentadoria por idade ¢ garantida no ano da aquisi¢ao
das condi¢des e nio do requerimento administrativo.

Na modalidade de aposentadoria por idade urbana, faz-se necessario,
portanto, o cumprimento do requisito etdrio de 65 anos para homem e 60
anos para mulher, regra vigente até a edi¢ao da EC 103/2019. O requisito
da caréncia era preenchido por meio do computo dos periodos de contrato
de trabalho, contribui¢des individuais ou facultativas.

Ao passo que na modalidade da aposentadoria por idade rural o re-
quisito etario para homens era 60 anos e para mulher, 55 anos. Para preen-
chimento do requisito da caréncia, a analise recaia sobre a comprovagio da
condigio de segurado especial, isto ¢, necessitava-se levar amplo conjunto
probatorio, comprovado com prova testemunhal, para demonstrar que
nos ultimos 15 anos (ou de acordo com o ano em que completava a idade)
encontrava-se na condi¢io de trabalhador ruricola. Nas palavras de Jane
Licia Wilhem Berwanger (2013, p. 237):

Quando se trata do segurado especial, nio basta provar que tra-
balhou, é necessirio comprovar que tenha feito em determinadas
condigdes, as que fazem dele um segurado especial: atividade rural
ou de pescador em regime de economia familiar, sem empregados

permanentes .

A prerrogativa legal pressupde pela obrigacio de inicio de prova ma-
terial, n3o sendo necessario prova de todos os anos a comprovar, dada a
tragilidade do trabalho no campo e as dificuldades de formalizar docu-

mentagao.

O fato de o segurado nio possuir todos os documentos da ativi-
dade agricola em seu nome nio elide o seu direito ao beneficio
postulado, pois, como normalmente acontecem no meio rural,
os documentos de propriedade e talondrios fiscais s3o expedidos
em nome de quem aparece perante os negocios da familia. Nesse
caso os documentos do pai caracterizam-se como prova material
indireto, hibil a comprova¢io do tempo de servigo rural prestado
em regime de economia familiar. Igualmente servem de inicio de
prova da atividade laboral rural o registro da qualificagio “agri-

cultor” ou “lavrador” nos documentos militares (alistamento ou
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certificado de reservista) ou certiddes de casamento (LAZZARI,
2010, p. 147).

E para uniformizar o entendimento, a Turma Nacional de Unifor-
mizagio, por meio da Simula 34, estabeleceu que: “para a concessio de
aposentadoria rural por idade, ndo se exige que o inicio de prova mate-
rial, corresponda a todo o periodo equivalente a caréncia do beneficio”.
E em rela¢io ao rol de documentos hdbeis, a legislacio® nio ¢ taxativa,
permitindo-se uma listagem ampla que comprove a atividade ruricola.
Assim, as modalidades comportavam se aposentar por idade, nas modali-
dades distintas, rural ou urbana, precisando-se, portanto, alcancar a idade
necessaria e implementar a caréncia do periodo urbano ou comprovar o
tempo ruricola.

A uniio dos periodos somente se tornou possivel a contar da Lei n®
11.718/2008, que deu novo horizonte aos segurados. Portanto, visando
a universalidade da cobertura previdenciaria e o atendimento, possibili-
tou-se a soma dos periodos urbanos ao periodo rural, de modo a alterar a
reda¢io do §3° do artigo 48 da Lei n® 8.213/1991,

§3°- Os trabalhadores rurais que se trata o §1° deste artigo que nio
atendam ao disposto no §2° deste artigo, mas que satisfacam essa
condi¢io, se forem considerados periodos de contribui¢io, sob ou-
tras categorias do segurado, fario jus ao beneficio ao completarem
65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta) anos

de idade, se mulher.

A modificagio legislativa trazida pela Lei n® 11.718/2008, que intro-
duziu o §3° e §4° do artigo 48 da Lei n® 8.213/1991, passou a admitir a
concessao de aposentadoria comum por idade aqueles segurados que, em-
bora primeiramente ruricolas, passaram a exercer atividade urbana e com
idade minima de 60 anos, mulher, e 65 anos, homens.

O cerne que deu ensejo a ampla discussio jurisprudencial é em face
de (im)possibilidade de reconhecimento do periodo realizado em regi-
me de economia rural ser contado como caréncia na contagem de rural

+ urbano. Isto é, a regra adotada administrativamente ¢ pela jurisdi¢io

6 O artigo 106 da Lei n2 8.213/1991 cita documentos que podem servir com comprovagao.
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do primeiro grau compreendia pela possibilidade de mesclar os periodos
urbanos ao periodo rural destinado aos segurados especiais que estavam
nesta condi¢ao no momento do encaminhamento administrativo.

De acordo com o boletim estatistico do INSS, no ano de 2020 foram
concedidos 55.924 beneficios de aposentadoria por idade, sendo 36.153
para clientela urbana e 19.771 para rural. Vale registrar que, de acordo
com o Boletim Estatistico da Previdéncia Social, volume 25, n® 05, a moda-
lidade de aposentadoria hibrida nio constava dentre as espécies, fazen-
do-se constar apenas “aposentadoria por idade”, com clientela de rural
e urbano.” Outro registro que ¢ importante pontuar sio os nimeros de
concessoes de aposentadoria por idade no ambito administrativo (32.398,
urbana; e 13.012, rural) e judicial (2.572, urbana; ¢ 6.113, rural), varidvel
que demonstra que, que na seara judicial, os pedidos de aposentadoria
rural representam a maioria dos requerimentos.

A proxima subseg¢do vai analisar a transi¢io entre a discussio que pai-
rava acerca da (im)possibilidade de reconhecimento do periodo realizado
em regime de economia rural ser contado como caréncia na contagem de
rural + urbano e a uniformizac¢io do tema com a orientac¢io da tese firma-

da, a fim de conduzir as orientagdes jurisprudenciais.

2. UM OLHAR PARA O PRESENTE E FUTURO:

A RESSIGNIFICACAO DO DIREITO SOCIAL

COM A UNIFORMIZACAO DO ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL DISCIPLINADO PELO TEMA 1007
DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

O argumento que impulsionou a anilise judicial de concessao de apo-
sentadoria hibrida por idade propunha mesclar o tempo rural com o tem-
po urbano. Porém, a discussdo pairava na possiblidade de contagem, para
fins de caréncia, de tempo remoto e descontinuo, anterior ao advento da
Lei n® 8.213/1991.

Motivados por variadas ac¢Oes judiciais, o Ministério Publico Fe-
deral ajuizou A¢io Civil Puablica n® 5038261-15.2015.4.04.7100, em
23/06/2015, perante a 25° Vara Federal de Porto Alegre, objetivando co-

7 Disponivel em: https://www.gov.br/previdencia/pt-br/acesso-a-informacao/dados-aber-
tos/previdencia-social-regime-geral-inss/arquivos/beps052020_final.pdf.
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minar ao Instituto Nacional do Seguro Social a contagem dos periodos de
atividade como ruricola anterior a 11/1991, inclusive para fins de caréncia
e, independentemente da natureza — urbana ou rural —, do dltimo labor
desempenhado pelo requerente/segurado, seja ao tempo da implementa-
¢ao dos requisitos, seja ao tempo do requerimento administrativo.

O fundamento juridico suscitado foi a necessidade de respeito ao
principio fundamental da dignidade humana e do principio da unifor-
midade e da equivaléncia de beneficios e servigos as populagdes urbanas e
rurais, previstos, respectivamente, no artigo 12, inciso I1I, e no artigo 194,

§ tnico, inciso II, da Constituigio da Republica Federativa do Brasil.

Como se sabe, o beneficio de natureza hibrida introduzido pela
Lei n® 11.718/08 veio corrigir distor¢ao hd muitos anos vigente no
Pais, advinda da absoluta separa¢io que se fazia entre a previdéncia
social rural e a previdéncia social urbana, consistente na simples
impossibilidade de um segurado que tenha deixado o campo para
viver e laborar na cidade — e vice-versa — se aposentar por idade,
visto que, na data da implementa¢io dos requisitos, nio contard
com o numero de contribui¢des ou meses de atividade necessarios
ao preenchimento da caréncia apenas como trabalhador rural ou
apenas como trabalhador urbano, ja que a lei ndo permitia o com-

puto de ambas em conjunto (trecho da ACP, p. 5).

Apds regular tramitacio, na data de 15/02/2016, foi prolatada senten-
¢a de improcedéncia, sob o fundamento de aplicacio literal do artigo 55,
§ 2°, da Lei n® 8.213/1991, que vedava o cOmputo, para efeito de ca-
réncia, do tempo de atividade rural sem contribui¢des anterior a vigéncia
da Lei de Beneficios e Previdéncia Social (LBPS).

Inconformado, o Ministério Publico Federal interpos Recurso de
Apelagio ao Egrégio Tribunal Regional Federal da 4* Regiio, o qual foi
julgado na data de 12/06/2017, reformando a sentenga, para reconhecer a
procedéncia da ag¢do intentada pelo MPF, a fim de reconhecer o direito a
aposentadoria por idade hibrida, nos termos do artigo 48, § 3°, da Lei n®
8.213/91, ao segurado que preencha a idade e o tempo de trabalho urbano
e rural previstos, nao obstante a ultima atividade ser urbana ou rural, ¢ a
despeito do recolhimento de contribui¢des sobre o periodo de atividade

como trabalhador rural, tendo a relatora fundamentado em seu voto que:
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Impde-se assentar, ainda, que esta possibilidade de aposentadoria
nio implica em desequilibrio atuarial. Além de ser exigida idade mi-
nima equivalente a da aposentadoria urbana por idade, sio compu-
tados periodos de trabalho em que houve contribui¢io, justamente
por terem sido desenvolvidos no meio urbano, o que nio ocorre no
caso da aposentadoria por idade rural do segurado especial ou do
boia-fria, para a qual ndo concorre a necessidade de qualquer custeio
pelo segurado. O valor a ser pago, ademais, diferentemente de uma

aposentadoria urbana por idade, serd de apenas um saldrio-minimo.

De ser, pois, acolhido o pedido inicial, assegurando-se aos substi-
tuidos que se enquadrem nas condigdes previstas no art. 48, § 3¢,
da Lei 8.213/91, tal como aqui interpretadas, o direito a aposenta-
doria rural por idade sob a modalidade hibrida, independentemen-
te de qual tenha sido a dltima atividade profissional desenvolvida
— rural ou urbana — ao tempo do requerimento administrativo ou
do implemento dos requisitos, e independentemente de contribui-

¢des, relativamente ao tempo de atividade como trabalhador rural.

Os efeitos da presente decisio, conforme requerido a inicial, alcanga-
rao todos os segurados que, no pais, atendam os pressupostos do art.
48, § 32 dalei 8.213/91, nas condi¢des aqui explicitadas. Trata-se de
reconhecer direitos individuais homogéneos titulados por segurados
residentes em qualquer parte do pais, para o que a subse¢io judicidria
da capital esta autorizada a prover e, em consequéncia, os Tribunais
Regionais Federais. Nio hi confundir efeitos da sentenga e alcance
da coisa julgada com competéncia, que, ademais, na agio civil pabli-
ca, € funcional, regendo-se pelo local e a extensio do dano (TRF4,
Apelacio/Remessa Necessaria n® 5038261-15.2015.4.04.7100/RS,
Relatora Juiza Federal Tais Schilling Ferraz, D.E 09/06/2017).

Naio satisfeito, o INSS interpos Recurso Especial perante o Supe-
rior Tribunal de Justi¢a. E, como havia muitas a¢des debatendo o mesmo
tema, este foi nominado como Tema 1007, o qual foi julgado na data de
14/08/2019, admitindo a contagem do tempo rural remoto, fixando a se-
guinte tese: “o tempo de servigo rural, ainda que remoto e descontinuo,
anterior ao advento da Lei 8.213/1991, pode ser computado para fins da ca-

réncia necessaria a obten¢ao da aposentadoria hibrida por idade, nao tenha
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sido efetivado o recolhimento das contribui¢des, nos termos do art. 48, § 3°
.da Lei 8.213/1991, seja qual for a predominancia do labor misto exercido
no periodo de caréncia ou o tipo de trabalho exercido no momento do im-
plemento do requisito etdrio ou do requerimento administrativo.”

Nesse sentido, acompanhando o entendimento jurisprudencial con-
solidado do STJ, o Colendo Tribunal Regional Federal da 4* Regido ¢ a
Turma Regional de Uniformizagido da 4* Regido vém decidindo favo-
ravelmente a concessdo do beneficio de aposentadoria hibrida por idade,
sendo dispensivel o recolhimento do periodo rural para fins de caréncia.
Inclusive, a Turma Regional de Uniformizagao da 4* Regido, ao apreciar
o Agravo JEF n° 5006565-09.2016.4.04.7202/SC, sob a Relatoria do Juiz
Federal André de Souza Fischer, ressaltou que a tese firmada pelo Tribu-
nal Superior deve ser aplicada pelos juizes de primeiro e segundo graus
de jurisdi¢io ap6s a publicagio do acordio paradigma, nio sendo cabivel
a discussio quanto a utiliza¢do de caréncia de tempo de labor rural fora
do periodo de caréncia ou em relagio a prévia fonte de custeio, vez que a

TRU da 4* Regiao estd vinculada ao decidido pelo ST]J.

PREVIDENCIARIO. AGRAVO CONTRA DECISAO DO
RELATOR. TEMPO RURAL REMOTO. TEMA 1.007 DO
STJ. 1. Preliminarmente, destaco que o Cddigo de Processo Civil,
em relagio aos recursos repetitivos, preve nos artigos 1.036 e seguin-
tes, que a tese firmada pelo Tribunal Superior deve ser aplicada pelos
juizes de primeiro e segundo graus de jurisdi¢io apds a publicagio
do acérdio paradigma, nio sendo a mera oposi¢io de embargos de-
claratérios motivo para a manuteng¢io da suspensio. 2. Nio cabe
discussio quanto 2 suposta omissio em relagio 2 utilizagio como
caréncia de tempo de labor rural fora do periodo de caréncia, ou
em relacio a prévia fonte de custeio, mormente quando esta Turma
Regional estd vinculada ao decidido pela Corte Superior, em sede
de recurso repetitivo, conforme dispde o artigo 1040, I1I, do CPC.
3, Agravo improvido (Turma Regional de Uniformizagio da 4* Re-
gido, TRU4?, Agravo JEF n® 5006565-09.2016.4.04.7202/SC, Re-
lator: Juiz Federal André de Souza Fischer, D.E 15/05/2020).

Em 26 de junho de 2020, a Exma. ministra Maria Thereza de Assis

Moura, relatora do REsp n® 1674221, ao admitir o recurso extraordinirio
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interposto pelo INSS como representativo de controvérsia, determinou
a manutenc¢io da suspensio de todos os processos que versassem sobre a
mesma controvérsia somente em grau recursal, em tramite no ambito dos
Tribunais e das Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais. E, em
25/09/2020, o Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal rejeitou a
repercussao geral do ponto, no julgamento do Tema 1.104, prevalecendo,
assim, a tese firmada pelo ST]J.

A consagragio do direito sedimentado na tese do Tema 1007 do ST]J
decorre de amplo processo de discussio tedrica e jurisprudencial, mas aci-
ma de tudo da contenda envolvendo o direito social de pessoas, vidas que
depositaram sua coragem e for¢a em prol do trabalho rural e urbano/urba-
no e rural, para sedimentarem formas de sobrevivéncia.

O abrigamento do direito previdencidrio a luz da jurisprudéncia é um
horizonte de muitas comemoragdes, momento de respirar fundo e voltar
a acreditar que o direito social resgatou os alicerces que deram origem a
Previdéncia Social, que culmina na ordem de assegurar direitos ¢ benefi-
cios, manejando os pagamentos que, em variadas situagdes, representam o
unico sustento dos idosos e de suas familias.

A garantia da aposentadoria hibrida por idade merece ser exaltada,
aplaudindo-se com sagacidade a tutela resgatada pelo Ministério Publico
Federal que, incansavelmente, debrugou-se para amparar os idosos, inde-
pendentemente de estarem na condi¢do de ruricola ou urbano, uma vez
que a contagem do tempo para fins de caréncia deve ser celebrada, pois,
desde a edi¢io da lei, foram longos anos de disputas judiciais, tendo de um
lado o cidadio/segurado que buscava o reconhecimento do tempo rural,
remoto ¢ descontinuo, ¢ de outro a Autarquia, que indeferia os pedidos,
embasados numa interpretacio equivocada da lei, sob o manto de argu-
menta¢iao de garantia apenas aos segurados especiais que estivessem nesta
condi¢do no momento do encaminhamento administrativo.

Assegurar o direito ao beneficio previdenciirio evidencia a notéria
valoragio da dignidade da pessoa humana, pois “¢é justamente nos mo-
mentos de maior fragilidade, quando os cidadios tém sua for¢a de trabalho
comprometida ou na falta de acesso a0 emprego, que a Previdéncia cumpre
o papel de manter o ser humano dentro do nivel existencial minimamente
adequado. Assim, ¢ intima a vinculagdo entre o direito a Previdéncia e a

dignidade humana” (BERWANGER, apud SARLET, 2009, p. 318-320).
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O idoso quer ser visto pela sociedade como um todo e a melhor forma
de olhi-lo ¢ incluindo-o. E nesse sentido a inclusio ao trabalho também
representa uma ferramenta necessaria, porquanto ¢ a partir dessa questio
que muitos segurados conseguirdo aposentar-se por idade.

Assim sendo, ¢ vilido suscitar a Politica Nacional do Idoso, prevista
pela Lei n® 8842/1994, que previa um elenco de artigos para admitir a
inclusio social e profissional dos trabalhadores, denominados de meia-i-
dade. Ultrapassar as barreiras que excluem os trabalhadores idosos, con-
trariando as normas legais e constitucionais, sobretudo de empatia ¢ res-
peito a dignidade da pessoa humana ¢ um instrumento imperativo que,
por vezes, ¢ aniquilado em prol do desrespeito, desprestigiando o trabalho
realizado pelos senis.

No direito social, o trabalho e a aposentadoria andam de maos dadas,
um dando amparo ao outro ¢ ambos acabando se fundindo em prol do
direito previdenciirio. Conceber direitos sociais, incluindo os idosos, ¢
extremamente importante nio apenas para o proprio idoso, mas para a
sociedade em geral, pois, como ¢ amplamente sabido, o niimero de idosos
¢ crescente em comparagio as criangas ¢ adolescentes.

Em 2019, o nimero de idosos acima de 60 anos representava 32,9
milhdes, ndmero superior as criangas de 9 anos de idade.

Fonte: IBGE, 2020.
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O grafico acima demonstra que a faixa etdria acima de 60 anos ¢ su-
perior aquela abaixo dos 15 anos, isto é, “a relagdo entre a porcentagem de
1dosos e de jovens ¢ chamada de ‘indice de envelhecimento’, que deve au-
mentar de 43,19%, em 2018, para 173,47%, em 2060”, segundo registra
o censo do IBGE. Assim, a tutela garantida pelo Tema 1007 do Superior
Tribunal de Justi¢a ¢ extremamente relevante, para assegurar a inclusio
dos idosos, desimportando a condi¢io em que estavam no momento do
preenchimento do requisito etario, se rural ou urbano.

O importante ¢ (re)pensar direitos, garantias e politicas que visem
admitir os idosos no mercado de trabalho, na sociedade e nos meios de
convivio, de forma a inclui-los com empatia, respeito e dignidade, pois,
nas palavras de Carmem Lucia Antunes Rocha,

Dignidade € o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela
¢ que dita a condi¢do superior do homem como ser de razio e sen-
timento. Por isso é que a dignidade humana independe de mereci-
mento pessoal ou social. Nio se hd de ser mister de fazer por ter de
fazer por merecé-la, pois ela é inerente a vida e, nessa contingéncia,

¢ um direito pré-estatal.

O 1idoso carrega consigo a for¢a do ontem, a presenca do hoje ¢ a ex-
pectativa do amanha. Traz as experiéncias pelo tempo vivido, vivenciado
e experienciado; traz as dores das maos calejadas, das linhas de expressao
que demarcam o conhecimento do tempo; traz a realidade de viver e so-
breviver dentro de um pais que passou por inimeras trocas de moedas,
inflagdes e politicas publicas; traz momentos de felicidade junto a familia e
a sociedade; carrega esperanca em seus ombros, olhando para o jovem e o
incentivando a nio desistir; olha para o horizonte com olhar cheio de vi-
talidade e esperanca, esperancado por leis mais justas ¢ equanimes, direitos
efetivados e politicas publicas eficazes.

Ser idoso ¢ uma batalha constante e cabe a cada jurista, cidadio, es-
tudante, olhar com cuidado e atengio, protegendo-o das injusticas do on-
tem, do hoje e do amanha. Ser idoso € ter a seguranga necessaria que o
direito social lhe sera assegurado, garantindo os meios necessarios para
manter sua vida de forma digna. Ser idoso € ter o sentimento de poder

continuar planejando e construindo sonhos, fazendo do tempo cronol6-
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gico um amigo proximo, que estende a mio e o ajuda a continuar sua
caminhada de luta social.

Para finalizar, encontro nas palavras de José Saramago (1997) a com-
pilagio do sentimento de respeito, empatia ¢ humanidade, sublinhando
que o idoso ndo necessita de caridade, o que quer ¢ uma Justica que se
cumpra e um Direito que os respeite!

3. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objeto perpassar pela aposentadoria
hibrida por idade, trazendo o enfoque legal e jurisprudencial, com as
nuances que emergiram a partir da Lei n® 8.213/1991, com as distingdes
entre aposentadoria por idade urbana e aposentadoria por idade rural.
Na sequéncia, apresentou os elementos trazidos pela redagio dada pela
Lei n® 11.718/2008, que introduziu os § 3° ¢ § 4° do artigo 48 da Lei n®
8.213/1991, para, ao final, descrever a importancia da tese firmada pelo
Superior Tribunal de Justiga, com o Tema 1007, que assegurou contagem,
para fins de caréncia, do tempo de servigo rural, ainda que remoto e des-
continuo, anterior ao advento da n® Lei 8.213/1991, ainda que nio tenha
sido efetivado o recolhimento das contribui¢des.

A justificativa social de trazer para o pleito o Tema 1007 tem a fina-
lidade de compartilhamento da decisdo jurisprudencial que nio apenas
garantiu o direito ao beneficio previdencidrio, mas a prevaléncia de uma
garantia constitucional de estabelecimento de resguardar a dignidade da
pessoa humana, sob o enquadro do direito da igualdade. A equivaléncia
entre trabalhadores urbanos e rurais/rurais e urbanos nio pode se restrin-
gir a moldura constitucional, devendo emergir para prote¢io daqueles que
estdao necessitados, daqueles que somaram contratos de trabalhos e traba-
lho agricola para alcangar o direito ao beneficio previdencidrio, capaz de

assegurar o direito a0 minimo social.
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DIREITO DO TRABALHO
COMPARADO: ANALISE CRITICA
DO TRATAMENTO JURIDICO DADO
AS NOVAS FORMAS DE TRABALHO
NAS PLATAFORMAS DIGITAIS NOS
ESTADOS UNIDOS, NO REINO
UNIDO E NO BRASIL

Aparecida Caroline Ledo Araiijo

INTRODUCAO

As discussodes atuais sobre os conceitos de trabalho e suas mais variadas
formas devem percorrer os principais paradigmas do Direito do Trabalho.
Seu cariter social é fortemente influenciado pelas constantes mudangas
sofridas no mercado de trabalho que, por um lado, impulsiona a sua de-
gradacio, e, por outro, modifica as relagdes trabalhistas, que ndo mais se
enquadram ao modelo clissico, mas ainda reclamam uma forte prote¢io.

A humanidade vivencia a etapa de desenvolvimento conhecida como
a “Quarta Revolugio Industrial”, em que se consolida uma nova forma de
capitalismo financeiro, a gig economy ou a economia compartilhada. Nessa
senda, as relacdes trabalhistas como as conhecemos sofrem uma verdadei-
ra disrup¢ao em relagdo aos conceitos tradicionais de empregado e empre-

gador, construidas pelo direito do trabalho tradicional.
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Como consequéncia direta de um desenvolvimento econdmico
mundial, progressivamente acelerado pelas novas tecnologias, temos um
direito laboral globalizado. Como nos ensina Ricardo Antunes, sendo “o
capital um sistema global, o mundo do trabalho e seus desafios sio tam-
bém mundializados, transnacionalizados e internacionalizados” (ANTU-
NES, 2005, p. 31). Portanto, é cada vez mais necessario ter um conheci-
mento amplo, globalizado, acerca dos institutos juridicos, o que é somente
possivel através de um método comparativo. Nessa conjuntura, o direito
do trabalho comparado se mostra como um importante instrumento, nao
sO para a solugdo dos conflitos juridicos cada vez mais parecidos entre as
nagdes, mas para garantirmos uma justiga social nas relagdes trabalhistas.

Em todo o mundo realiza-se a discussio acerca dos trabalhos em pla-
taformas digitais, frutos dessa economia compartilhada, valendo dizer que
até o momento nenhuma nagao chegou de forma pacifica a uma conclu-
sdo sobre a natureza juridica das relagdes entre os trabalhadores e os aplica-
tivos. Partimos, assim, de uma provoca¢io mundial: o direito do trabalho
pode regular as novas formas de trabalho impostas pelas transformagdes
digitais?

Provocagio que so refor¢a a necessidade de se entender as solugdes
juridicas encontradas pelas diferentes na¢des. Estudar a realidade desses
novos trabalhadores torna possivel entender se foram colocados ou nio a
margem da proteg¢io juridica do direito laboral, seja pela auséncia total de
legislagdo que regule suas relagdes de trabalho, ou por ajustes politico-i-
deoldgicos, ou econdmicos, que os excluem dessa protecio.

Dessa forma, este artigo ¢ dividido em trés topicos. No primeiro,
apresenta-se o direito do trabalho comparado, discutindo-se a possibili-
dade do estudo das originalidades e peculiaridades de outros sistemas, que
podem ser utilizados para a estrutura¢io de um modelo protetivo que ga-
ranta a efetividade dos direitos fundamentais para esses novos trabalhado-
res. Na segunda parte, discorre-se sobre o momento de acelera¢io social
enfrentado pelo mundo do trabalho, com especial énfase nas diferentes
possibilidades que as inovagdes tecnologicas impdem ao trabalho, condu-
zindo ao trabalho 4.0, realizado por plataformas digitais. Por fim, apre-
senta-se a analise do tratamento juridico dado as novas formas de trabalho
nas plataformas digitais, nos Estados Unidos, no Reino Unido e no Brasil.

Discutindo-se qual seria a melhor resposta do direito do trabalho perante
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essa tematica. A escolha pelos dois paises, para além do nosso, se dd em um
momento em que, apesar dos diferentes sistemas juridicos adotados, Es-
tados Unidos e o Reino Unido, que adotam a commom law versus a civil law
adotada pelo Brasil, enfrentaram recentemente marcos importantes, com
decisdes que podem influenciar definitivamente a luta pelo reconheci-
mento de uma prote¢io necessaria aos trabalhadores, e que podem trazer
consequéncias de longo alcance.

Adotou-se como método o levantamento através de pesquisa biblio-
grafica em materiais publicados, entre doutrinas, julgados, artigos cienti-
ficos, noticias, dentre outros. Também foram analisados alguns julgados
importantes, dos Tribunais brasileiros e dos Tribunais estrangeiros. Uti-
lizando-se como método de abordagem o método dedutivo, de modo a
concluir, a partir da organizag¢io deste trabalho, pela necessaria prote¢iao
nacional, com base nas prote¢des conferidas em outros paises, garantindo
a efetividade dos direitos fundamentais dos trabalhadores por aplicativo.

1. DIREITO DO TRABALHO COMPARADO

Em um contexto de intensa globaliza¢io facilmente verifica-se uma
universalizagio dos desafios juridicos. As nagdes se tornam interdepen-
dentes, suas realidades cada vez mais parecidas e, como consequéncia, as
solugdes juridicas mais aparentadas. O direito comparado desperta grande
interesse para aproximac¢ao de modelos de solu¢io de conflitos desde o fi-
nal da Primeira Guerra Mundial, ganhando especial destaque na segunda
metade do século XX (PEREIRA, 1955, p. 35).

A denominagio pela qual se identifica, direito comparado, traz a
preocupagio em se realizar nio apenas o confronto entre as disposi¢oes
legais de diferentes paises, mas o estudo de sua jurisprudéncia, seu con-
texto social e sua melhor pratica (FACCHININETO, 2013, p. 85). Nes-
sa conjuntura globalizada, pode-se dizer que o direito do trabalho, mais
do que qualquer outra drea do direito, pela sua natureza, é fortemente
influenciado pelas mudangas sociais, o que nos leva a uma tendéncia de
universalizagdo. Por conseguinte, para garantirmos uma justi¢a social nas
relagdes trabalhistas, o estudo do direito comparado do trabalho se torna
muito importante.

Se por um lado, a tecnologia permite acelerar a globaliza¢io, nos mais

diversos meios, por outro, permite uma melhor compreensio sobre o sta-
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tus juridico dado a essa nova classe de trabalhadores por aplicativos, possi-
bilitando uma constru¢io de um entendimento jurisprudencial universal.

Levando-se em consideragio toda a conjuntura, uma analise global,
de decisdes, leis, contexto social e economico, possibilitado por meio do
estudo comparado do direito, se mostra fundamental para a estruturagio
de um modelo protetivo que garanta a efetividade dos direitos fundamen-

tais desses novos trabalhadores.
2. NOVAS FORMAS DE TRABALHO: O TRABALHO 4.0

Sucintamente, as novas formas de produgdo trazidas pela Revolugio
Industrial garantiram o pontapé necessario para o surgimento de uma socie-
dade industrial que mudou totalmente a organizac¢io do proprio trabalho.
Tem-se nessa fase o que os doutrinadores identificam como trabalho 1.0.

O surgimento do modelo fordista de produgio caracterizado pela in-
cessante busca pela autossuficiéncia e pela produgio em massa através de
uma linha de montagem e de fabrica¢io de produtos mais homogéneos
unido a0 modelo taylorista, de controle de tempo, da lugar ao trabalho 2.0.

Na década de 1970, a globaliza¢io introduziu nos modos de produ-
¢3a0 uma impactante revoluc¢io tecnologica, aumentando a produtividade
e substituindo o trabalho vivo por mdquinas. A produgio de grande parte
dos produtos consumiveis passou a exigir cada vez menos mao de obra,
gerando altos niveis de desemprego. Com a reestruturagio do processo
produtivo priorizando a flexibilidade como norma orientadora, aparecem
novas formas de trabalho, como o trabalho informal, a terceirizagio e o
trabalho em tempo parcial, o trabalho 3.0 (DELGADO, 2015, p. 38).

Por fim, Klaus Schwab ensina que o século XXI é marcado pela
Quarta fase da Revolu¢io Industrial ou Era Digital da Industria, acen-
tuada por novas tecnologias caracterizadas por sua velocidade, amplitude
e profundidade, capaz de gerar um forte impacto sistémico (SCHWAB,
2019, p. 12-13).

Nesta fase de trabalho 4.0, a produgao encontra-se inerentemente re-
lacionada a tecnologia. Surge o trabalho em plataformas digitais, a pres-
tacdo de servicos on demand, ou seja, um novo mercado de trabalho fruto

do modelo de uma economia compartilhada, termo recém-inserido no
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meio juridico e ainda repleto de ambiguidades, que pressupde uma maior
colaboragio entre as pessoas (CURTIS, LEHNER, 2019).

Os contratos de trabalho nessa Era Digital, pactuados entre os traba-
lhadores e os aplicativos, rompem com o contrato de trabalho classico. As
plataformas digitais inauguram uma forma de prestagao de servigos conhe-
cida como “uberizagio”, nome dado em fung¢io da plataforma digital mais
conhecida, o UBER, que promove o transporte privado de passageiros.

O modelo de organizagio do UBER ¢ tao bem-sucedido que se es-
palhou por diferentes setores de nossa economia, como entregas, servi-
¢os domésticos, alimentac¢do, entre outras plataformas digitais de servi-
¢os. Tamanho sucesso se reflete no termo adotado pela doutrina e pela
jurisprudéncia. “Uberiza¢ido” ou trabalhadores “uberizados”, nio é mais
utilizado somente para a empresa UBER, mas para as empresas de todos
os segmentos que adotaram o mesmo modelo de organizagio empresa-
rial. Nesse fenomeno organizacional, o prestador de servigos se cadastra
a plataforma digital ¢ um algoritmo faz a conexdo deste trabalhador com
uma empresa ou diretamente a um consumidor, previamente cadastrado.
Os trabalhadores seriam, portanto, autdbnomos, livres para se conectar ou
desconectar dos aplicativos.

O objetivo principal das plataformas digitais ¢ a elimina¢io de qual-
quer forma de relag¢io de emprego, o trabalhador seria um empreendedor,
sem qualquer subordinagio 3 empresa (ARAUJO, 2017, p. 180). Como

nos explica a autora:

Sendo o consumidor responsavel pela contratagio do profissional
através de apenas alguns cliques, a responsabilidade da empresa se
limita a intermedia¢io dos servigos, sem assumir nenhum dos ris-
cos da atividade, principalmente diante do prestador de servigos,

considerado um profissional independente.

A empresa UBER, visando driblar qualquer forma de relagio de em-
prego, se identifica como uma empresa de tecnologia “que conecta mo-
toristas parceiros a usudrios que desejam se movimentar pelas cidades”
(UBER, 2021).

Naio obstante as posi¢des adotadas pelas empresas, a natureza juridica

da prestagio de servi¢os dessa nova classe de trabalhadores, “uberizados”,
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é controversa. Atualmente, somente no Brasil, encontram-se cerca de 1
milhio de motoristas/entregadores parceiros cadastrados no UBER. S6
essa plataforma ¢ responsavel pelo transporte de 93 milhdes de usudrios
no mundo e se encontra em 63 paises (UBER, 2021), nio a toa a natureza
juridica dessa relagdo laboral seja o grande objeto de discussdes em nossa
sociedade. Por um lado, os trabalhadores reivindicam direitos bdsicos e
melhores condi¢des trabalhistas. Por outro, as empresas digitais investem
na ideia de melhorias sociais advindas de uma maior flexibilizagio das leis
trabalhistas.

Diante desse embate, uma andlise comparada entre os diferentes ca-
minhos adotados se mostra fundamental para a solugio dessa provocagio
mundial que o direito trabalhista enfrenta: seria o direito do trabalho ca-
paz de regular as novas formas de trabalho impostas pelas transformagoes
digitais?

Dessa maneira, partindo da premissa de que o Direito do Trabalho é
o instrumento juridico capaz de corrigir as diferencgas entre a classe traba-
lhadora em relagio as demais e a flexibilizagdo enfrentada por essa classe
¢ em grande parte responsavel pelo retorno de condi¢des degradantes ao
empregado, passa-se a andlise do tratamento juridico das novas formas de
trabalho nas plataformas digitais dado pelos paises.

3. TRATAMENTO JURIDICO DAS NOVAS FORMAS DE
TRABALHO NAS PLATAFORMAS DIGITAIS

3.1 O CASO DOS ESTADOS UNIDOS

Primeiramente, antes de analisar a realidade juslaboral americana, de-
ve-se lembrar que o sistema legal norte-americano ¢ de commom law, ca-
racterizado por ser um sistema construido por seus precedentes judiciais,
ou seja, seu sistema juridico € basicamente formado com base na jurispru-
déncia de seus Tribunais (CASAGRANDE, 2020, p. 62).

Superada essa necessaria diferenciacio, os Estados Unidos, assim
como diferentes paises, enfrentam uma série de a¢des judiciais em que 0s
trabalhadores postulam o reconhecimento de vinculo empregaticio dire-
tamente com as plataformas digitais.

Uma das primeiras decisdes data de abril de 2018. Nesta decisdo,
a Corte Superior do Estado da Califérnia, analisando o caso Dynamex
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Operations West Inc. versus Superior Court of Los Angeles County, en-
tendeu que, em alguns casos a empresa poderia classificar erroneamente
seus colaboradores, classificando-os como independentes, como meio de
pagar menos impostos ou encargos trabalhistas.

De acordo com os elementos elencados pela Suprema Corte, somente
sera considerado um parceiro autonomo se restar demonstrado que: “o
trabalhador estd livre de controle e dire¢io da plataforma contratante; se
o trabalhador estd habitualmente inserido em um comércio, ocupagio ou
negocio independente; e se o individuo realiza trabalho que esta fora da
atividade habitual do contratante” (JUSTIA, 2018).

Apbs essa importante decisio, a Assembleia Legislativa do Estado
da Calitérnia aprovou um projeto de lei, denominado Assembly Bill 5
(AB5), que entrou em vigor em janeiro de 2020, obrigando as empresas
de aplicativo a contratarem seus motoristas como empregados. O UBER,
com outras empresas do setor de servigos sob demanda, processou o Esta-
do da Califérnia alegando ser a le1 AB5 inconstitucional e potencialmente
danosa para o mercado, o que acabaria minando a flexibilidade de empre-
sas que funcionam através de aplicativos digitais.

Em notoéria decisio de 74 pdginas, proferida em outubro de 2020,
o juiz do tribunal de apela¢des do Estado da Califérnia afirmou que as
empresas de aplicativos devem seguir as leis trabalhistas estaduais, visto
que a suposta escolha que as plataformas oferecem a seus trabalhadores ¢
artificial, “mascarando verdadeira relagio trabalhista” (JUSTIA, 2020).

Ao fim, essa lei foi revogada através de um referendo, que ficou co-
nhecido como Proposta 22 do UBER, Lyft, DoorDash e Instacart, rea-
lizado em novembro do mesmo ano. Mais da metade dos californianos
votaram pela queda da lei apds uma campanha milionaria promovida pelas
empresas de aplicativo, que prometeram oferecer 120% (cento e vinte por
cento) do salario-minimo aos parceiros, uma escala de cobertura de segu-
ro saide e reembolso de despesas, a depender do tempo de engajamento
de cada prestador, para além de outros beneficios INFOMONEY, 2020).

Apesar da revogacio da lei, grande parte de suas razdes foram apli-
cadas em outras importantes decisdes pelo territorio estadunidense. Em
julho de 2020, a Justi¢a Federal do Estado de Nova York determinou que
um ex-motorista do UBER fosse considerado empregado para o recebi-

mento de verbas trabalhistas. Em outra recente decisao a Suprema Corte
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do Estado da Pennsylvania, Lowmann versus Unemployment Compensa-
tion Board of Review, reconheceu que o UBER efetivamente controla o
trabalho dos motoristas, sendo prerrogativa da empresa excluir conduto-
res, fixar valores dos precos das corridas e ainda definir sua clientela.

De toda a anilise, é de se concluir que os trabalhadores reivindicam
direitos basicos e melhores condi¢des trabalhistas, muito embora enfren-
tem forte oposi¢ao das empresas. Por seu turno, as empresas digitais inves-
tem muito em propagandas negativas acerca das decisoes e leis que pro-
curam regulamentar o tema, vendendo uma responsabilidade estatal pela
perda de liberdade e limitagdes em novos cadastros de parceiros.

A flexibilizagido no campo trabalhista ¢é, e sempre foi, sustentada, em
grande parte, pela classe empresarial, que alega que a predominancia de
normas imperativas lhes retira as possibilidades de adapta¢io ao mercado.
Vale lembrar que o Direito do Trabalho visa principalmente corrigir as di-
ferengas entre a classe trabalhadora em relagio as demais e a flexibilizagio
enfrentada por essa classe, em nossa sociedade moderna, ¢, na maioria das
vezes, responsavel pelo retorno de condi¢des degradantes ao empregado,
devendo, portanto, ser observada com total cautela.

Diante desse imperativo, conclui-se dessa analise que, muito embora
os Estados Unidos seja um pais marcado fortemente pelo liberalismo, os
tribunais e governos estaduais sustentam uma necessaria prote¢ao estatal
aos trabalhadores de plataformas, reconhecendo, por vezes, verdadeira re-
lagdo empregaticia entre trabalhadores e aplicativos, acolhendo, assim, os

anseios sociais.
3.2. O CASO DO REINO UNIDO

A Suprema Corte Britanica, no come¢o de 2021, decidiu de forma
unanime que os motoristas do aplicativo UBER devem ser classificados
como trabalhadores e nio como contratos independentes, 0 mesmo que
auténomos em nosso ordenamento.

O processo iniciou em 2016 com a apresentagdo de uma reclamagio
por Yaseen Aslam e James Farraf, em um tribunal de trabalho britanico,
quando os dois ainda dirigiam para o UBER. Na longa batalha judicial,
a empresa apelara ao tribunal superior ap6s perder em trés instancias in-

feriores.
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Por fim, a Corte determinou que o UBER deve tratar os motoristas
como trabalhadores, desde 0 momento em que se conectam ao aplicativo
até¢ o momento de sua desconexio, garantindo prote¢ao aos motoristas
mesmo nos longos periodos em que se encontram esperando que um pas-
sageiro solicite viagem pelo aplicativo (BBC, 2021).

Acatando a decisdo, o UBER ji indica que ofertard para seus moto-
ristas o pagamento de um saldrio-minimo, férias com base em percentuais
de seus ganhos, plano de pensio privada com contribui¢des mistas, do
UBER e do motorista, manutenc¢io do seguro em casos de doenga ou
lesao, o pagamento de licenga-maternidade ou paternidade, bem como a
manutengio da liberdade do motorista em escolher se deseja ou nio diri-
gir (UBER, 2021).

O caso voltard ao tribunal do trabalho, que deverd condenar a em-
presa a indenizar os reclamantes. Os outros milhares de motoristas que
entraram com a¢des judiciais semelhantes deverio se beneficiar das deter-
minag¢Oes rapidamente.

Sendo uma das mais importantes plataformas digitais, ¢ de se concluir
que as consequéncias das mudan¢as do UBER repercutirdo por muitas
outras empresas. E de se esperar que, uma vez oferecendo mais beneficios
e protecdes trabalhistas, o UBER impulsione as outras empresas do mes-
mo setor a pensar na melhoria da qualidade do trabalho de seus colabora-
dores de forma a se manter no mercado.

A histéria do Uber no Reino Unido ja passou por altos e baixos. En-
frenta diversas a¢oes judiciais, impulsionadas por reivindica¢des da classe
trabalhadora. Por fim, a empresa, aparentemente, decidiu pela concilia-
¢lo, entre o trabalho flexivel que sustenta como pilar econémico e uma
oferta de direitos trabalhistas importantes, como férias, salirio-minimo e
plano de aposentadoria.

Conclui-se com mais essa anilise que nosso pais ainda se encontra
na contramao da tendéncia mundial que proporciona verdadeira prote¢io
juridica a nova classe de trabalhadores de plataformas digitais. Analisando
apenas dois paises, que enfrentaram recentemente processos complicados,
percebe-se que o entendimento jurisprudencial mundial caminha para o
reconhecimento de direitos trabalhistas a nova classe trabalhista.

O mesmo pode-se dizer de outros paises aqui nio analisados. De

forma muito sucinta, na Franga, a decisio 374 da Corte de Cassagio de
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Paris firmou importante balizador para a jurisprudéncia francesa. Em
seu julgamento, o tribunal compreendeu haver tipico trabalho subordi-
nado na relagio entre o UBER e seus motoristas, a tese empresarial de
autonomia foi prontamente rechacada sob o fundamento de que o mo-
torista nao tinha clientela propria, nem fixava os precos de suas viagens
(MARQUES, 2020).

Na Espanha, a Ministra do Trabalho do pais decidiu recentemente,
marco de 2021, que os trabalhadores que percorrem as ruas de bicicleta
realizando entregas para um aplicativo nio sio empreendedores. O gover-
no espanhol ji sinalizou uma legislacio trabalhista para os entregadores
em domicilio das plataformas como Deliveroo e UBER, considerando-os
assalariados (BBC, 2021).

Facilmente conclui-se tratar de uma tendéncia, muito embora em
nosso pais ainda se sustente a informalidade e de certo modo até mesmo o
negacionismo dos ventos transformadores que sopram pelo mundo. Nesse

sentido, ¢ importante a analise de alguns casos dogmaticos brasileiros.
3.2. O CASO DO BRASIL

No Brasil, basta realizar uma pesquisa rapida nos principais sites dos
tribunais para perceber que em diversos casos o Ministério Publico do
Trabalho ¢ ex-motoristas entram na Justi¢a para reivindicar vinculo em-
pregaticio entre trabalhadores e plataformas digitais e, recorrentemente, a
Justica brasileira nega essa demanda.

Comecando a andlise com o primeiro julgado sobre o tema em tri-
bunais superiores, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), em Conflito Ne-
gativo de Competéncia, n® 164.544-MG, concluiu que os prestadores de
servigos detentores de veiculos particulares atuam como empreendedores
individuais, sem vinculo de emprego com a empresa proprietaria da pla-
taforma (STJ, 2020).

Seguindo o mesmo entendimento, o Tribunal Superior do
Trabalho (TST), em fevereiro de 2020, Recurso de Revista n°
1000123.89.2017.5.02.0038, decidiu afastar o reconhecimento do vin-
culo de emprego entre um motorista ¢ 0 UBER do Brasil. Nos termos
da decisdo, o motorista de aplicativo tem a possibilidade de ficar off-line,

situacdo que indica flexibilidade na prestacao de servigos. Essa autonomia
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em determinar sua rotina de trabalho ¢, segundo o relator, incompativel
com a relagio de emprego, que tem dentre seus requisitos a subordinag¢io
(TST, 2020).

Em uma segunda andlise pelo TST, desta vez pela 4* Turma, proces-
so n° AIRR — 10575-88.2019.5.03.0003, o mesmo posicionamento foi
adotado.

Em particular, o relator ressalta que o enquadramento da relagio es-
tabelecida entre os motoristas de aplicativos e as plataformas apresenta
maior afinidade juridica aos transportadores autdbnomos, regulamentados
pela Lei n® 11.442, de 2207, assim identificada como atividade econémica
de natureza comercial, exercida por pessoa fisica ou juridica em regime de

livre concorréncia. Conclui o relator:

[...] o trabalho pela plataforma tecnoldgica — ¢ nio para ela —, nio
atende aos critérios definidos nos artigos 2° e 3° da CLT, pois o
usudrio-motorista pode dispor livremente quando e se disponibili-
zard seu servico de transporte para os usudrios-clientes, sem qual-
quer exigéncia de trabalho minimo, de nimero minimo de viagens
por periodo, de faturamento minimo, sem qualquer fiscaliza¢io ou

punicio por esta decisdo do motorista (TST, 2020).

Em desacordo com as posi¢cdes anteriormente adotadas pelo Tri-
bunal, seguindo uma linha de tempo, o relator ministro Mauricio Go-
dinho Delgado, da 3* Turma do TST, no processo n® RR-100353-
02.2017.5.01.0066, reconheceu na relagio entre aplicativos de transporte
e motoristas dessas plataformas os cinco elementos caracterizadores de
vinculo empregaticio.

Segundo o relator, no sistema uberizado hi ordens e diretrizes que
devem ser seguidas, havendo, portanto, um “poder diretivo exercido com
muita eficiéncia”, ou seja, entende o relator que nessa relagdo uberizada
existe subordinagio.

Indo além, o ministro afirma que o Brasil é um dos poucos paises que
ja tém legislagio que se aplica “como uma luva” aos novos trabalhadores
de plataformas. Trata-se do pardgrafo unico do artigo 6° da CLT, segun-
do o qual “os meios telemiticos e informatizados de comando, controle

e supervisio se equiparam, para fins de subordina¢io juridica, aos meios
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pessoais e diretos de comando, controle e supervisio do trabalho alheio”.
Apds seu voto, o julgamento foi suspenso, pois dois outros integrantes da
Turma pediram vista do processo (TST, 2020).

Finalizando a andlise dos tribunais, o TST recentemente voltou a
apreciar a temdtica na 4* Turma, reiterando o entendimento adotado pela
turma, negando vinculo de emprego entre o UBER e seu motorista, pro-
cesso n® 10555-54.2019.5.03.0179.

O relator, ministro Ives Gandra Martins Filho, afirmou na sessao de
julgamento que existe “autonomia ampla do motorista para escolher dia,
horario e forma de trabalhar, podendo desligar o aplicativo a qualquer mo-
mento ¢ pelo tempo que entender necessario, sem nenhuma vinculagio a
metas determinadas pela Uber”.

Durante a sessio, os ministros ainda se manifestaram em relacio a
decisio judicial do Reino Unido. Para o ministro Guilherme Caputo, as
decisdes fora do Brasil nio devem influenciar o judicidrio brasileiro, devi-
do a diferenga de seus sistemas juridicos (TST, 2021).

Em que pese respeitavel entendimento dos Tribunais brasileiros, é
valido afirmar que, ao sustentar um discurso negacionista em relagio a
possivel relacio trabalhista dos trabalhadores de aplicativos, deixa-se essa
nova classe de trabalhadores a2 margem de qualquer protecio juridica.

Com efeito, o Direito do Trabalho é o ramo da ciéncia juridica que
objetiva regular as diferentes relagdes de trabalho, e mesmo sendo influen-
ciado fortemente por qualquer modificagio ocorrida na sociedade, nio
pode se eximir de dar atengio as diferentes identidades do trabalho.

Nio obstante os entendimentos firmados pelos magistrados, ¢ preciso
retomar a efetividade das normas constitucionais que priorizam o valor
constitucional do trabalho e nio precariza-las em defesa de vinculos in-
formais, mal pagos, com longas jornadas e desvinculados de qualquer pro-
te¢do. Ressaltando-se que o trabalho ocupa uma posi¢ao privilegiada em
nossa Constitui¢ao, sendo um dos Principios Constitucionais Estruturan-
tes, um Direito Social e, ainda, o primado da ordem social (PEREIRA,
2018, p. 55).

Naio sem importancia determina nossa atual Constitui¢io que a Or-
dem Econdmica deve fundamentar-se na valorizagio do trabalho huma-
no, consagrando o que muitos doutrinadores denominam como “capi-

talismo socialmente responsavel” (MAIOR, 2020). De fato, o Principio
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Constitucional da Valorizagio do Trabalho aflora como forma dltima de
prote¢ao do trabalhador, preservando-o das exploragdes do mercado eco-
ndmico e assim resguardando, primordialmente, o humano em toda a sua
dignidade. Sendo nosso pais de tradi¢iao juridica romano-germanica, nos
falta efetivar a principal fonte do direito nas decisoes.

Depreende-se dos julgados analisados que a discussio central que im-
pede o reconhecimento de um vinculo empregaticio encontra-se, prin-
cipalmente, em uma falta de subordinagao dos trabalhadores de platafor-
mas, importante requisito celetista para a relacio de emprego.

No entanto, ¢ em sintonia com o tratamento juridico adotado em
diferentes paises, o estudo apresentado pelo Ministério Pablico do Tra-
balho, “Empresas de Transporte, Plataformas digitais e a relacio de em-
prego: um estudo do trabalho subordinado sob aplicativos”, preconiza de

forma certeira sobre o assunto:

O direito do trabalho brasileiro tem instrumental para lidar
com a nova técnica de exploragio do trabalho. De fato, tanto no
art.2.° quanto no art.3.° da Consolidagio do Trabalho nio ha
referéncia a estar ‘sob ordens’, ou subordina¢io no sentido clds-
sico da palavra. Os elementos encontrados na lei sio ‘direcio
do trabalho’ ¢ ‘dependéncia’, que sdo facilmente encontriveis
no modelo de organizag¢io do trabalho por programac¢io (MPT,
2018, p. 41).

De forma a superar esse obstdculo vale analisar também a doutrina,
que ensina a possibilidade de subordina¢io em servigos externos, como
dos motoristas, tendo em vista o desenvolvimento da telessubordinagio,
que ¢ a prova de que a subordinag¢io pode se dar por meios mecanicos ¢ a
distancia (NASCIMENTO, p. 107).

Os motoristas de UBER recebem solicitagdes, que passam por crivo
da plataforma, recebem saldrio por tarefa, valores estes que sio determina-
dos pela empresa, e ainda podem ser descredenciados. De fato, os requi-
sitos que caracterizam vinculo empregaticio estdo presentes, sendo que a
subordinag¢io ocorre por meios telemdticos, como bem afirma Delgado
em decisdo proferida no altimo ano, mas curiosamente “nio vem sendo
prestigiada na anilise do assunto” (TST, 2020).
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Quanto aos anselos sociais, estes também se mostram ignorados por
nossos juristas. Sendo o direito trabalhista fruto da luta constante por me-
lhores condi¢des de trabalho e conhecedores dessas conquistas, os traba-
lhadores de aplicativos de entrega, em 1 de julho de 2020, organizaram
uma greve nacional, reivindicando melhores condi¢des de trabalho (ES-
TADAO, 2020).

Como resultado, em 10 de julho de 2020 foi protocolado na Camara
dos Deputados um projeto de lei que visa a regulamentagio do regime de
trabalho sob demanda, alterando a Consolida¢io das Leis do Trabalho,
PL 3748/2020, atualmente apensado a outros projetos semelhantes para
analise e vota¢io.

A luta da categoria comeca a apresentar resultados positivos fora do
Brasil. Através de processos legislativos, como o apresentado na Califér-
nia, ou ainda através de decisdes judiciais primordiais, como a publicada
pela Suprema Corte do Reino Unido. Como nos ensina Marx e Engels,
no Manifesto Comunista, a jurisprudéncia nio passa da vontade da classe,
transformada em lei para todos (MARX; ENGELS, 2011). Qui¢d a luta
que representa a vontade da classe deixe de ser ignorada em nossa juris-
prudéncia e que se transforme em lei para todos.

Diante de tanta discussio, é que se faz importante a contextualizacio
dos direitos em conflito; sendo, portanto, um conflito mundial, nada mais
justo do que analisar mundialmente as solu¢Oes apresentadas, o que nos
permite o método comparativo. Mas nessa ardua tarefa conclui-se, infe-
lizmente, que o Brasil ainda estd na contramio das solu¢des encontradas

pelo mundo.
4. CONS|DERAC(~)ES FINAIS

E inegivel que vivenciamos profundas alteracdes nos modos de pro-
dugio capitalista ¢ na economia contemporanea. Inegivel também que,
enquanto nossas politicas publicas ¢ juridicas continuarem seguindo os
mesmos paradigmas, continuaremos a vivenciar o crescimento dos margi-
nalizados e dos excluidos.

Em breve andlise realizada em diferentes posicionamentos estrangei-
ros, com enfoque nos posicionamentos adotados pelos Estados Unidos e

pelo Reino Unido, nio obstante, a posi¢ao negacionista adotada pelo Bra-
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sil, facilmente conclui-se que € preciso reafirmar o valor social do traba-
lho, conforme previsto em nossa Constituigao.

Paises fortemente marcados pelo liberalismo econdémico ji com-
preenderam que o sistema capitalista nio se sustenta sem seus trabalhado-
res, e para que eles se sintam valorizados ¢ necessaria uma protegao estatal.
Diferentes nagdes compreenderam que a valorizagio do trabalho humano
importa em admitir que um trabalho digno e bem remunerado ¢ o princi-
pal agente de transformacao social. Valorizar o trabalho passa por oferecer
ao ser humano formas dignas de exercer sua atividade laboral, com remu-
neracao condigna, que além de promover a subsisténcia do trabalhador e
de sua familia, ainda lhe possibilite lazer e, claro, o consumo.

Nio serd com a mitiga¢io dos direitos trabalhistas que conseguire-
mos mudar a realidade até entdo imposta. Aderir a flexibilizagio como
um modo de superar crises economicas e retomar o crescimento do pais
¢ uma falicia que nos vem sendo vendida principalmente pelas classes do-
minantes.

Por mais que a flexibiliza¢io, tio proclamada pelas empresas de apli-
cativos, e repetida em muitos julgados, encontre previsio na Constitui-
¢ao Federal, a jurisprudéncia nio pode ultrapassar a vontade social. Como
analisamos, ¢ da vontade social uma prote¢io estatal. Recordando que
essa protecao se encontra pronta, em nossa Constituicio e na CLT, mas
infelizmente nio ¢ privilegiada.

De todo o exposto, ficil concluir que as novas formas de trabalho
nas plataformas digitais precisam de uma regulamentagio trabalhista que
fornega prote¢io a nova classe de trabalhadores, valorizando dessa manei-
ra nao s6 a atividade laboral que surgiu com o avango tecnologico, como

também o trabalhador.

REFERENCIAS

ARAU]JO, Wanessa Mendes de. Reflexdes sobre a subordinagio juridica
na era da economia sob demanda. In: LEME, Ana Carolina Reis
Paes; RODRIGUES, Bruno Alves; CHAVES Junior, José Eduardo
de Resende. Tecnologias Disruptivas e a Exploraciao do Traba-
lho Humano. Sio Paulo: LTr, 2017.

116



ANA CRISTINA ALVES DE PAULA, ANGELICA DENISE KLEIN, CARLOS EDUARDO OLIVEIRA DIAS,
DORIVAL FAGUNDES COTRIM JUNIOR (ORGS.)

ANTUNES, Ricardo L. C. O caracol e sua concha: ensaios sobre a
nova morfologia do trabalho. Sao Paulo: Boitempo, 2005.

BBC. Uber com salario-minimo, férias e aposentadoria: a decisio
que pode influenciar milhdes de trabalhadores pelo mundo. Disponi-
vel em: https://[www.bbc.com/portuguese/internacional-56427579.
Acesso em: 27 mar. 2021.

BRASIL. Consolida¢io das Leis do Trabalho (CLT). Decreto Lei n®
5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolidacio das Leis do
Trabalho. Diirio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 1° maio 1943. Disponivel em: http://[www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/decretolei/Del5452compilado.htm. Acesso em: 29 mar. 2021.

BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicao da Republica Federati-
va do Brasil. Texto constitucional promulgado em 5 de outubro
de 1988. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Bra-
silia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/

ccivil_03/constituicao/constituicaocom pilado.htm. Acesso em: 29
mar. 2021.

CASAGRANDE, Cissio. Litigancia trabalhista nos Estados Unidos da
América em perspectiva comparada. In: MOREIRA, Aline Lore-
na Mourio et. al. Direito Comparado do Trabalho, no mundo
globalizado. Fortaleza: Excola Social, 2020.

CURTIS, S. K.; LEHNER, M. Defining the Sharing Economy for
Sustainability, 11, 567. Disponivel em: https://doi.org/10.3390/
sul1030567. Acesso em: 23 mar. 2021.

DELGADOQO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego:
entre o paradigma da destrui¢io e os caminhos de reconstrugio. 2.
ed. Sio Paulo: LTr, 2015.

ESTADAO. Nos EUA, Seattle aprova salario-minimo para moto-
ristas de UBER e Lyft. Disponivel em: Nos EUA, Seattle aprova
salario-minimo para motoristas de Uber e Lyft — Link — Estadao (es-

tadao.com.br). Acesso em: 29 mar. 2020.

117



TRABALHO E SOCIEDADE

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of Califor-
nia. DYNAMEX OPERATIONS WEST, Petitioner v. THE
SUPERIOR COURT OF LOS ANGELES COUNTY, Los
Angeles County, CHARLES LEE et al., Real Parties in In-
terest. Decisio 30/04/2018. Disponivel em: Dynamex Operations
West, Inc. v. Superior Court of Los Angeles County :: 2018 :: Su-
preme Court of California Decisions :: California Case Law :: Cali-
fornia Law :: US Law :: Justia. Acesso em: 26 mar. 2020.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Court of appeal of the State
of California. PEOPLE OF THE STATE OF CALIFORNIA
v. UBER TECHNOLOGIES, INC. et al., Los Angeles Coun-
ty. Decisao 22/10/2020. Disponivel em: People v. Uber Technolo-
gies, Inc. :: 2020 :: California Courts of Appeal Decisions :: Califor-
nia Case Law :: California Law :: US Law :: Justia. Acesso em: 26
mar. 2020.

GONCALVES, Mircio Toledo. Uberizagio: um estudo de caso: as tec-
nologias disruptivas como padrio de organizagio do trabalho no sé-
culo XXI. Revista LTr: legislagdo do trabalho. Sio Paulo, v. 81, n.
03, p. 319-331, mar. 2017.

INFOMONEY. UBER e Lyft tentam derrubar lei na Califérnia
que torna motoristas em empregados. Disponivel em: Uber ¢
Lyft tentam derrubar lei na Califérnia que torna motoristas em em-
pregados (infomoney.com.br). Acesso em: 01 mar. 2021.

MAIOR, Jorge Luiz Souto. O direito do trabalho como instrumento
de justica social. Sio Paulo: LTr, 2000.

MARQUES, Rafael da Silva. Aplicativo de transporte — relacdo de
emprego: decisdo 374 da Corte de Cassacdo, Sala Social da
Franca. Disponivel em: https://revisaotrabalhista.net.br/2020/08/05/
aplicativo-de-transporte-relacao-de-emprego-decisao-374-da-

-corte-de-cassacao-sala-social-franca/. Acesso em: 25 mar. 2021.

MARTINS, Murilo; ALMEIDA, Victor Hugo. Anilise Juslaboral da
Relacio de Trabalho entre motoristas por aplicativo ¢ a empresa

UBER: Aspectos ¢ Consequéncias Sociojuridicas. Revista de Di-

118



ANA CRISTINA ALVES DE PAULA, ANGELICA DENISE KLEIN, CARLOS EDUARDO OLIVEIRA DIAS,
DORIVAL FAGUNDES COTRIM JUNIOR (ORGS.)

reito do Trabalho e Meio Ambiente do Trabalho. Brasilia, v. 3,
n. 1, p. 55-75, jan.-jun.2017.

MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. O manifesto comunista. Tradu-
¢do de Maria Lucia. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011.

PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Direito Comparado e o seu Estudo.
Revista da Faculdade de Direito. Universidade Federal de Minas
Gerais, v. 7, out./1955.

PEREIRA, Ricardo Jos¢é Macédo de Brito. A Reforma Trabalhista e seu
impacto sobre a igualdade e a Democracia no Trabalho. Revista
da Faculdade Mineira de Direito, v. 21. n. 41. Disponivel em:
http://periodicos.pucminas.br/index.php/ Direito/article/down-
load/18553/13890. Acesso em: 29 mar. 2021.

SCHWAB, Klaus. A Quarta Revoluc¢do Industrial. Sio Paulo: Edi-
pro, 2019.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CONFLITO DE
COMPETENCIA N° 164.544 - MG (2019/0079952-0).
Disponivel ~ em:  https://[ww2.stj.jus.br/processo/revista/docu-
mento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1 857953&num_
registro=201900799520&data=20190904&formato=PDF.  Acesso
em: 29 mar. 2021.

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Recur-
so de Revista n® 1000123.89.2017.5.02.0038. (TST-RR:
1000123.89.2017.5.02.0038, Relator: Breno Medeiros, Data de
Julgamento: 05/02/2020, 5* Turma, Data de Publicagio: DEJT
07/02/2020).

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Agravo de Instrumen-
to em Recurso de Revista n® 0010575-88.2019.5.03.0003. (TS-
T-AIRR: 0010575-88.2019.5.03.0003, Relator: Ministro Alexan-
dre Luiz Ramos, Data de Julgamento: 09/09/2020, 4* Turma, Data
de Publicagio: DEJT 11/09/2020).

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Recurso de Re-
vista n° 100353-02.2017.5.01.0066. (TST-RR: 100353-

119



TRABALHO E SOCIEDADE

02.2017.5.01.0066, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data
de Julgamento: 19/11/2020, 3* Turma, Data de Publicag¢io: DEJT
20/11/2020).

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Recurso de Revista n®
10555-54.2019.5.03.0179. (TST-RR: 10555-54.2019.5.03.0179,
Relator: Ives Gandra Martins Filho, Data de Julgamento: 02/02/2021,
4* Turma, Data de Publica¢io: DEJT 04/03/2021).

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. UBER DO BRASIL
TECNOLOGIA LTDA. Fatos e dados sobre uber. Uber, 18 fev.
2020. Disponivel em: Fatos e Dados sobre a Uber Ultimas noticias |
Uber Newsroom. Acesso em: 29 mar. 2021.

TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Regras. Uber. Dispo-
nivel em: https://[www.uber.com/br/pt-br/drive/requirements/?ci-
ty=sao-paulo. Acesso em: 29 mar. 2021.

120



A CONVENCAO 190 DA OITE

SEU PAPEL NO ORDENAMENTO
JURIDICO INTERNO NO COMBATE
AO ASSEDIO E VIOLENCIA NO
TRABALHO

Maria Laura Bolonha Moscardini®
Ana Carolina Mendonga Rodrigues *
Maria Eduarda Rodrigues™

INTRODUCAO

O trabalho decente, conceito formalizado pela OIT em 1999, du-
rante a 872 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, é defi-
nido como o trabalho desenvolvido em ocupag¢io produtiva, justamente
remunerada, exercido em condi¢des de liberdade, equidade, seguridade e
respeito a dignidade humana.

Considerado como uma meta, um marco para a melhoria das condi-

¢oes de trabalho e para a reducio e superagio da pobreza e das desigualdades
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sociais, o trabalho decente é o ponto de convergéncia de quatro objetivos
estratégicos da Organizag¢ao Internacional do Trabalho: o respeito aos direi-
tos do trabalho; a promogio do emprego produtivo ¢ de qualidade; a am-
pliagdo da protegao social; e o fortalecimento do didlogo social (OIT, 2021).

Os acidentes de trabalho e o surgimento de doengas com nexo la-
boral sio fendmenos tio antigos quanto a submissio do trabalho as di-
ferentes formas de explora¢io. As mudangas em curso nas ultimas dé-
cadas no mundo do trabalho, no entanto, acentuaram a exploragio da
for¢a de trabalho, por meio de baixos saldrios, diminui¢do da prote¢io
trabalhista, jornadas extensas e exaustivas, novas formas de organiza¢ao
das atividades produtivas, aumento da informalidade e flexibiliza¢ao da
legislacdo trabalhista.

Nesse contexto de mudangas no mundo do trabalho, houve a in-
tensificacdo da precarizagio da satde dos trabalhadores, que tém so-
frido com violéncias de diversos tipos que atingem todos os setores
e categorias profissionais, ocasionando desigualdades, discriminagoes,
estigmatizagdes e conflitos para as relagdes laborais. Entre essas violén-
cias esta o assédio moral.

De dificil conceituacio, em decorréncia da sua complexidade e de
suas multiplas dimensdes, o assédio moral como violéncia no trabalho
pode ser entendido como toda e qualquer conduta abusiva, englobando
a desqualificagdo, o isolamento, a atribui¢io de tarefas de menor valor, a
indugio ao erro, abusos de poder, ou quaisquer outras atitudes relaciona-
das a abusos hierdrquicos, a dominagio e a intencionalidade. O consenso
acerca do conceito sio as implicagdes para a saade e a vida da classe traba-
lhadora geradas por essas violéncias, como humilhagdes, tortura psicolo-
gica, inseguranca e medos.

Intimeros debates acerca do tema assédio moral foram travados nos
cendrios nacionais ¢ internacional, principalmente nos tltimos anos. Ape-
sar disso, nio havia ainda um diploma internacional, no ambito trabalhis-
ta, que tratasse especificamente sobre esse assunto.

Na OIT ja havia importantes convengdes atinentes aos direitos funda-
mentais do trabalho, como a Conven¢io 156, sobre a igualdade de opor-
tunidades e de tratamento para trabalhadores homens e mulheres com en-
cargos de familia. No entanto, ainda nio havia nenhuma convengio que

tratasse especificamente da violéncia e do assédio moral.
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Foi em 2019 que a Organizagio internacional do Trabalho aprovou a
Convengio 190 sobre eliminag¢io da violéncia e assédio no mundo do tra-
balho. A importancia de tal diploma para o tema ¢ indescritivel, principal-
mente no contexto brasileiro, no qual a legislacio sobre o tema ¢ esguia.

Assim, o presente trabalho tem como finalidade analisar a impor-
tancia da Convengio 190 da OIT para o ordenamento juridico interno
na luta contra o assédio e a violéncia no trabalho, bem como investigar as
raizes de tal problema e¢ como a Convengio poderd auxiliar na solugio.
Para tanto, foi adotado como método de procedimento o levantamen-
to por meio de técnica de pesquisa bibliografica, utilizando materiais ja
publicados e revestidos de importancia; e como método de abordagem,
o dedutivo.

1. O ASSEDIO MORAL NO TRABALHO E SUA
REGULAMENTACAO NO BRASIL

O estudo do assédio moral no trabalho é um tema relativamente re-
cente e que ganha maior destaque devido as mudangas nos modelos ges-
tacionais ¢ organizacionais do trabalho, que a cada alteragio alcangam um
novo patamar de despersonificagio do trabalhador como ser humano na
busca pela produtividade.

Foi a partir do trabalhado produzido pela psicanalista francesa Marie-
-France Hirigoyen que o assédio moral no trabalho (AMT) ganhou maior

visibilidade. O conceito de tal assédio para a autora consiste em:

Qualquer conduta abusiva (gestos, palavras, comportamentos, ati-
tude...) que atente, por sua repeti¢do ou sistematizagio, contra a
dignidade ou integridade psiquica ou fisica de uma pessoa, amea-
¢ando seu emprego ou degradando o clima de trabalho (HIRI-
GOYEN, 2012, p. 17).

Hirigoyen classificou as formas de assédio moral a partir das condutas
abusivas praticadas e as dividiu em quatro categorias, quais sejam, a dete-
riora¢ao proposital das condi¢des de trabalho, o isolamento e recusa de
comunica¢io, o atentado contra a dignidade e, por fim, a violéncia verbal,
fisica ou sexual (HIRIGOYEN, 2012, p. 107-109).
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Ainda em seus estudos, Hirigoyen trouxe a diferencia¢io entre o con-
ceito de mobbing e bullying, uma vez que o primeiro trata das perseguicdes
com carater coletivo e as violéncias ligadas a organizag¢io do trabalho, en-
quanto o segundo tem caracteristicas de ofensas de cunho mais individual.

Margarida Barreto e Roberto Heloani (2018, p. 45) entendem ser
o assédio moral no trabalho uma conduta abusiva e intencional, pra-
ticada repetidamente e com o objetivo de ferir a integridade pessoal e
profissional do individuo. Os autores vao além ao explicar que sua causa
estd relacionada com as formas de organizar o trabalho e com a cultura
organizacional.

Certo ¢ que o neoliberalismo foi um dos principais fatores para a evo-
lugio das técnicas de trabalho e gestio laboral. Leonardo Wandelli (2012,
p. 170) destaca que tais alteragdes ocorreram através do sacrificio da subje-
tividade em prol da rentabilidade e competitividade, o que trouxe conse-
quéncias a saude fisica ¢ mental do trabalhador e a diminui¢io da qualida-
de do ambiente de trabalho, principalmente apds a aplicagio da ideologia
corporativa da “virada gestionaria”, criada na década de 1990, e segundo
a qual a produc¢io de valor e renda estd mais vinculada aos métodos de
gestao do que com o trabalho propriamente dito.

Segundo Leonardo Wandelli, os novos métodos de gestio tiveram
como consequéncia nio so6 a desvalorizagio do trabalho bem feito, como
também a desestruturagio dos lagos de cooperagao de solidariedade no
trabalho, causando grande abalo no cerne existencial do trabalhador, por
deteriorar as condi¢des de construgio de sua identidade e assolar o sistema
de valores vinculados ao labor, impedindo a formacgio das condi¢oes ne-
cessarias para “levar em frente uma trajetéria de vida produtiva com sen-
tido para o sujeito, com reflexos importantes sobre o aprendizado moral e
politico” (2012, p. 204).

Dentre as novas formas de gestio, ganharam destaque a gestdo por
injuria e a gestio por medo. Margarida Barreto e Roberto Heloani (2018,
p. 27) conceituam a gestao por injuria como um comportamento tirano
de administradores despreparados que tem como efeito a submissio dos
trabalhadores a uma pressiao insuportavel ou a tratamento violento e sem
respeito, pautado em injurias e insultos. Ja a gestio por estresse traduz-se
no ato de incitar o fluxo do trabalho até o limite de sua ruptura, sem in-

tervalos ou descanso.
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Por mais que a doutrina e a jurisprudéncia visem evitar a banalizacio
do instituto do assédio moral no ambiente de trabalho, usando de critérios
técnicos e estabelecendo elementos necessdrios para a sua configuragao,
Vanessa Matta e Sandro Nahmias Melo (2019, p. 12) elencam que o nio
enquadramento dos meios de gestdo como assédio moral caracteriza ver-
dadeira violagio a justiga, pois tal entendimento viabiliza a puni¢io da
ofensa velada e individual, mas n3o da ofensa explicita e coletiva.

Jurisprudencialmente, o Tribunal Superior do Trabalho ji reconhe-
ceu os novos meios de gestdo por injuria e por estresse como espécies de
assédio moral organizacional, pois degradam o meio ambiente de trabalho
em prol do aumento da produtividade do trabalhador a custo de sua saude
mental e fisica.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO ANTES DA LEI N® 13.015/2014. [...] INDE-
NIZAQAO POR DANOS MORAIS. O TRT, com base em
prova oral, entendeu que ficou comprovada “a existéncia de um
quadro mural exposto a todos que circulam no espago de trabalho,
colocando a execragdo publica os empregados que cometiam mais
erros no preenchimento de notas fiscais, ou outras situagdes. Em
decorréncia de tal exposi¢io publica, tais funciondrios eram alvo
de chacotas ¢ comentdrios desabonadores entre colegas”. Con-
signou que “a gestdo por estresse, entendida como tal aquela que
se utiliza de brincadeiras de mau gosto ¢ xingamentos visando ao
estimulo da competitividade, certamente atinge a coletividade dos
trabalhadores e sua autoestima, merecendo sangio juridica na for-
ma de pagamento de indeniza¢io pelo cometimento de ato ilici-
to”. Nesse contexto, em que a decisio estd lastreada no conjunto
fatico-probatdrio dos autos, cujo reexame ¢ vedado pela Simula
126/TST, nio ha falar em ofensa aos arts. 818 da CLT ¢ 333, 1, do
CPC/1973. Precedentes do TST em casos de assédio moral orga-
nizacional (“gestdo por estresse”). Agravo de instrumento a que
se nega provimento (AIRR-1000-49.2012.5.04.0205, 2* Turma,
Relatora ministra Maria Helena Mallmann, DE]JT 22/03/2019).

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO ANTES DA LEI
Ne© 13.015/2014. JUSTA CAUSA. [...] INDENIZACAO POR
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DANO MORAL. ASSEDIO MORAL ORGANIZACIONAL.
"GESTAO POR ESTRESSE". INDENIZACAO. VALOR AR-
BITRADO (DEZ MIL REAIS). EFEITOS PEDAGOGICOS
DA MEDIDA. CARATER DISSUASIVO QUE TODA IN-
DENIZACAO POR DANOS MORAIS DEVER TER. PRO-
PORCIONALIDADE E RAZOABILDDADE. REDUCAO
INDEVIDA. Na hipétese, o TRT reconheceu a discriminagio do
reclamante ocorrida em face da caracteriza¢io do assédio moral
organizacional, através da “gestdo por estresse” realizada pela re-
clamada. No caso dos autos, a Corte de origem arbitrou o valor
da indeniza¢io em R$ 10.000,00 (dez mil reais), tendo em vista a
“extensio do dano” —art. 944 do Cédigo Civil —, advinda do assé-
dio organizacional (“gestio por estresse”), instituida pela empresa.
A Corte Regional também levou em consideragio, para mensurar
aindeniza¢io pelo dano moral em questio, “a condi¢iao econémica
da ofensora” e o “efeito sancionatério da medida”. Do contexto da
apuracio objetiva e da valoracio do conjunto fitico efetuado pelo
Tribunal Regional, expressamente salientado no acérdio do Tri-
bunal Regional, nio se divisa valor excessivo, ou despropor¢io en-
tre o valor arbitrado ¢ o dano moral em questio, visto que o TRT,
a0 arbitrar o “quantum” indenizatério pelo dano moral postulado
em dez mil reais, observou os principios da proporcionalidade e ra-
zoabilidade. Precedentes. Recurso de revista nio conhecido. |[...]
Com ressalva de entendimento da Relatora. Recurso de revista
conhecido e provido (RR-1108-44.2012.5.04.0281, 2* Turma,
Relatora ministra Maria Helena Mallmann, DEJT 09/11/2018).

No entanto, a legislacio pitria nio acompanhou o ritmo dos avan-
¢os tidos na jurisprudéncia sobre o assédio e a violéncia no trabalho. O
conjunto de leis brasileiras que tratam do assédio moral no trabalho traz
o entendimento de ser a violéncia laboral uma conduta ilicita, indepen-
dentemente de ser praticada através de ato comissivo ou omissivo, por
negligéncia ou impericia, e indicam ser o referido ato punivel, porém falta
especificidade sobre a matéria, a qual é abordada de forma muito ampla,
bem como falta efetividade em sua execugio.

A Carta Magna trata, em seu artigo 225, § 3°, da responsabiliza¢io do

empregador em reparar os danos causados pelo assédio moral no trabalho
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e estabelece que as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente sujeita-
rao os infratores as sangdes penais ¢ administrativas cabiveis.

O Codigo Civil ampara, em seus artigos 11 a 21, os direitos da per-
sonalidade e sua prote¢io, bem como prevé o dever de indenizar os danos
causados, sejam eles materiais, morais ou a imagem. No mesmo c6digo
estd previsto, nos artigos 186, 187 e 927, a responsabilidade do emprega-
dor em indenizar os danos morais sofridos no ambiente do trabalho, ainda
que cometidos por outro trabalhador, vez que os artigos 932, III e 933
preveem a responsabilidade do empregador sobre os atos de seus empre-
gados no exercicio do trabalho, a luz da Teoria do Risco.

No entanto, 1sso nao quer dizer que o empregado assediador saird ile-
so quanto a conduta ilicita que praticou. O artigo 934 do CPC ¢ o artigo
462, §1° da CLT concedem ao empregador o direito de regresso contra
seu empregado, caso comprove ter sido o trabalhador quem causou o dano
e que agiu com dolo quando o fez.

Quanto a legisla¢do trabalhista, nio existe uma lei especifica que trate
do assédio moral no trabalho. A CLT prevé em seu artigo 483 que condu-
tas de assédio, tais como exigir servigos superiores as forcas do empregado
e ser o trabalhador tratado pelo empregador ou por seus superiores hierar-
quicos com rigor excessivo, dao ensejo a rescisio por parte do empregado.
Com a Reforma Trabalhista, modifica¢cdes importantes foram feitas no
mundo do trabalho. Uma das principais alteragdes foi a prevaléncia do
negociado sobre o legislado, sob a argumenta¢io de que as leis engessam
o mercado de trabalho e nio representam as situa¢des especificas de cada
categoria, fun¢io mais bem cumprida pela negocia¢io coletiva. Sob essa
hipoétese, seria possivel crer que as negociagdes coletivas tratam da sad-
de do trabalhador, incluindo nio s6 cldusulas sobre direitos bdsicos, mas
principalmente preenchendo as lacunas deixadas pela lei quanto ao assédio
moral no trabalho, porém essa nao ¢ a realidade.

Em recente ensaio publicado pela Revista Brasileira de Saiide Ocupacio-
nal, as autoras Ana Claudia Moreira Cardoso ¢ Claudia Rejane de Lima
(2020) desenvolveram um estudo sobre negociagdes coletivas e a inter-
vengao nas situagdes de risco a saude do trabalhador.

Para tanto, foram analisados acordos e convengdes coletivas negocia-
dos entre os anos de 2010 e 2014 e registrados no Sistema de Acompa-

nhamento de Contrata¢des Coletivas do Departamento Intersindical de
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Estatistica e Estudos Socioeconomicos. Os resultados da pesquisa de-
monstraram que as negociag¢des coletivas regulam o assédio moral no tra-
balho de forma tio rasa quanto a propria lei, principalmente no que diz
respeito a organizagio do trabalho e as formas de gestio, e aos seus male-
ficios a satide do trabalhador.

Ana Claudia Moreira Cardoso ¢ Claudia Rejane de Lima (2020, p. 6)
perceberam que temas relacionados a saide do trabalhador nio retratados
em lei, tais como intensidade do trabalho, inovagdes tecnoldgicas e assé-
dio moral organizacional, sio pouco abordados em negociagdes coletivas,
e quando hd alguma cldusula sobre a tematica, ela é descontinuada e de-
sarticulada em meio as demais questoes.

Cardoso e Lima destacaram ainda o papel determinante dos novos
métodos de gestio, como a gestao por metas, do assédio moral organiza-
cional, da intensificagio do trabalho e dos processos de avaliagao no pro-
cesso de adoecimento do trabalhador, classificando como imprescindivel
a previsao de proibi¢io de tais condutas e métodos através das negocia-
¢des coletivas, para a prevencio de patologias relacionadas a violéncia
laboral, principalmente devido a auséncia de uma legislag¢io especifica
sobre o assunto.

2. A IMPORTANCIA DA (NZONVENCAIO 190 DA OIT
PARA REGULAMENTACAO DO ASSEDIO MORAL NO
TRABALHO

Apesar das lacunas legislativas sobre o assédio moral no trabalho, alte-
ragdes importantes ocorreram em ambito nacional e internacional, como
o Projeto de Lei n® 1.521/2019, que visa alterar o Codigo Penal e acres-
centar o artigo 146-A, o qual prevé pena de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa
para aquele que ofender reiteradamente a dignidade de alguém e lhe cau-
sar dano ou sofrimento fisico ou mental, no exercicio do emprego, cargo
ou funcio.

Outra alteragio importante ocorreu durante a 108* Reunido da Con-
teréncia Internacional do Trabalho, que aconteceu em Genebra em ju-
nho de 2019, onde foram adotadas' pela Organizac¢io Internacional do

11 A aprovagdo da Convengdo n2 190 e da Resolugdo n2 206 contou com 439 votos a favor e
7 contra. Ainda, houve 30 absteng¢des, dentre as quais se encontra o Brasil.
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Trabalho a Convengio n° 190 e a Recomendagio n® 206, que tratam da
violéncia e do assédio no trabalho.

A aprovacio de tal Convengio estd intrinsecamente vinculada a um
movimento social digital contra a violéncia sexual. O movimento teve ini-
cio com uma séria de dentincias de atrizes contra um produtor da indus-
tria cinematografica'? sobre os abusos e atos de violéncia sexual sofridos,
dando origem a hashtag “me too”, que foi usada nas plataformas eletronicas
sociais por vitimas de assédio sexual com intuito de conscientizar a socie-
dade sobre a magnitude do problema.

A ampla repercussio do movimento, fruto do alcance global garanti-
do pelas midias sociais, fez com que o tema fosse notado pela Organizagio
Internacional do Trabalho, a qual ja vinha trabalhando a questio da vio-
léncia de género no mundo do trabalho.

A dimensio de género ¢ fundamental na abordagem do assédio moral
no ambiente de trabalho, pois as relagdes sociais estio associadas a divisao
sexual do trabalho e perpetuam as desigualdades entre homens e mulheres.

O trabalho da mulher foi enfoque da 107* Conferéncia Internacio-
nal do Trabalho. Durante os debates ocorridos na referida conferéncia, os
participantes destacaram a liga¢do existente entre a erradica¢io da violén-
cia e do assédio no trabalho com o alcance ao trabalho decente, bem como
o entendimento consensual de que se fazia necessiria uma Conveng¢io
que pudesse tratar do tema com exatidio. Foi entdo, em 21 de junho de
2019, editada a Convengio 190, abrangendo nio apenas a violéncia e o
assédio sexual (tema principal do movimento me foo), mas todas as formas
de violéncia e assédio presentes no mundo do trabalho.

Em seu preambulo, a Convengio 190 evidencia o perigo que a vio-
léncia e o assédio no trabalho representam para principios fundamentais
como a igualdade e a dignidade da pessoa humana, como também a satde
do trabalho. Nio obstante, destaca também os efeitos da pratica desses
atos na qualidade dos servigos prestados e na sustentabilidade da empresa.

Em seu artigo 1°, a Convengio conceitua a violéncia e o assédio labo-
ral, considerando-os praticas e comportamentos inaceitaveis, ou ameagas

de comportamentos e praticas, que podem ser manifestados apenas uma

12 A BBC News Brasil publicou em sua plataforma digital uma linha do tempo com todos
0s acontecimentos que ocorreram apods a primeira dentncia ter sido feita. Disponivel em:
https://www.bbc.com/portuguese/internacional-44228482. Acesso em: 29 mar. 2020.
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Unica vez ou repetidamente, que causam, objetivam causar, ou sa0 susce-
tiveis de causar danos fisicos, psicologicos, sexuais ou economicos, que
compreendem também a violéncia e o assédio em razio de género. No
texto da Convengio 190, existem pontos que se destacam na luta contra
a violéncia e o assédio laboral, como, por exemplo, prever nio mais ser
necessaria a ocorréncia continua e repetida dos atos assediosos para sua
caracterizagao, O que apresenta um importante avango para reprimir essas
praticas no mundo laboral.

No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia trabalhista, em vista da la-
cuna legislativa sobre a tematica, entendem que para configurar o assédio
moral o ato deve ser repetitivo e continuado, sendo entdo a Convengio
190 mais benéfica, uma vez que possibilita a configuragio do assédio por
um unico ato isolado. Mais além, a referida Convengao abarcou um maior
namero de categorias de trabalhadores que podem ser vitimas de violéncia
ou assédio, bem como ampliou o entendimento quanto ao local de traba-
lho e onde tal violéncia pode vir a ocorrer. Ou seja, tutelou todos os en-
volvidos no mundo laboral, como empregados, trabalhadores, estagiarios,
voluntirios, autdnomos, trabalhadores com cargos de mando e gestao, dos
setores publicos e privados, da economia formal a informal. E, em vez de
“local de trabalho”, a Convengao 190 utilizou-se da expressio “mundo
do trabalho”, possibilitando um maior alcance de suas disposi¢oes.

O destaque do texto elaborado diz respeito as atitudes e aos atos que
deverio ter os paises que ratificarem a referida Convencio, como a adogio
de leis e regulamentos para definir, prevenir, proibir ¢ punir a violéncia e
o assédio no trabalho, garantir suporte as vitimas, desenvolver ferramentas
de conscientiza¢io sobre o tema, garantir meios efetivos de inspe¢io ¢
investiga¢ao de casos de violéncia e assédio, dentre outros.

Tal Convengio tem grande peso na luta contra a violéncia e o assédio
no trabalho, sendo um marco no direito internacional. E pode garantir
uma inova¢io legislativa em ambito nacional com modifica¢Ges e criagdes
nio apenas de leis especificas, mas também de a¢des sociais de prevengio e
conscientizagio sobre o peso da violéncia e do assédio no desenvolvimen-
to pessoal do trabalho e também no Direito do Trabalho, pois as Conven-
¢oes da OIT tém grande peso no ordenamento interno.

Para o autor André-Jean Arnaud (2007, p. 81), a ideia de interna-

cionalizar o direito do trabalho e criar uma legislacio social-trabalhista
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teve origem em meados do século XIX, quando se generalizou em varios
paises o ideal do Estado intervencionista nas relagdes trabalhistas como
meio de garantir o minimo de direitos necessarios. A internacionalizagio
do direito do trabalho pautou-se na busca pela prote¢io através da garan-
tia de um minimo comum de beneficios para trabalhadores de todos os
paises, criando uma base de direitos trabalhistas a ser atendidos por todos
os Estados.

O autor Américo Pld Rodriguez (2000) destaca os motivos que leva-
ram a internacionalizagio do direito do trabalho como sendo: a universa-
lidade dos problemas, o perigo de concorréncia desleal entre os Estados, a
solidariedade entre os trabalhadores, o desenvolvimento das migragdes ¢ a
contribui¢do para a paz.

Com as alteragdes advindas dos novos modelos econdmicos e sociais,
como a globaliza¢io dos servi¢os e da vida como um todo, a revolugio tec-
nologica e as relacdes transfronteirigas, evidenciam-se os motivos aponta-
dos por Américo Pld Rodriguez e, mais do que nunca, a universalizagao
de um minimo comum de direitos trabalhistas mostra-se necessaria.

Américo Pl Rodriguez também cita em sua obra (2000) os obsticu-
los que dificultaram o surgimento do Direito Internacional do Trabalho e
que justificam a delonga em sua concretizagio. Sio tais obstaculos: a va-
riedade das condi¢des de trabalho em cada pais, os impasses a efetiva apli-
cagido dos direitos trabalhistas e a irresignagio dos legisladores dos paises
em limitar sua soberania em beneficio de uma autoridade internacional.

Houve, assim, a criagio de uma disciplina juridica autonoma do di-
reito internacional do trabalho, conceituada por Arnaldo Sussekind como
sendo:

[...] o capitulo do Direito Internacional Publico que trata da pro-
te¢do do trabalhador, seja como parte de um contrato de traba-
lho, seja como ser humano, com a finalidade de: a) universalizar os
principios da justi¢a social e, na medida do possivel, uniformizar
as correspondentes normas juridicas; b) estudar as questdes cone-
xas, das quais depende a consecugio desses ideais; ¢) incrementar a
cooperagio internacional visando 2 melhoria das condi¢oes de vida
do trabalhador e a harmonia entre o desenvolvimento técnico-c-

condmico e o progresso social (2000, p. 17).
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Arnaldo Sussekind (2000, p. 104) cita que no seio dessa disciplina
houve o nascimento, em 1919, da Organizag¢io Internacional do Traba-
lho, criada como consequéncia ao que foi acordado no Tratado de Versa-
lhes, o qual determinou que cabia aos Estados-membros da Sociedade das
Nagoes manterem esfor¢os para assegurar condi¢des de trabalho equitati-
vas ¢ humanitdrias.

O preambulo da constituigio da Organizagio Internacional do Tra-
balho traz a luz o fato de que existem condi¢des de trabalho que causam
privagdo, miséria e injusti¢a a um grande nimero de pessoas, bem como
evidencia ser o objetivo principal da referida organiza¢io a concretizagiao
da justi¢a social.

Na Primeira Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em
‘Washington, as pautas tratadas, como menciona Luiz Eduardo Gunther
(2013, p. 35), diziam respeito a jornada de trabalho e sua duragio, questoes
relativas as greves — como preveni-las e meios de remediar suas consequén-
clas—, as especificidades dos empregos das mulheres — principalmente quan-
to a maternidade —, e a extensdo e aplica¢do das Conveng¢des Internacionais
de Berna, adotadas em 1906, quanto a proibi¢io do trabalho noturno das
mulheres e da proibi¢io do uso de fosforo branco na industria de pavios.
Para Luiz Eduardo Gunther, a ordem do dia presente nesta Conferéncia
inaugural demonstrou o tamanho do desejo que havia em avangar com os
objetivos e dar inicio as atividades dessa nova Organizagio.

A aprovacio das primeiras Conveng¢des ¢ Recomendacdes da OIT foi
fruto dessa reunido inaugural. Nio obstante, Gunther (2013, p. 36) classi-
fica ter sido a OIT relangada ap6s a Segunda Guerra Mundial, quando, em
1944, delegagoes de 41 Estados-membros reuniram-se na Filadé¢lfia para
repensar o funcionamento da OIT com o intuito de melhord-lo, dan-
do origem a Declara¢io da Filadélfia, a qual passou a fazer parte do Ato
Constitutivo da Organizagio como anexo.

Desde entio, a OIT adotou 190 Conven¢des que versam sobre os
mais diversos aspectos relacionados ao trabalho e a satide do trabalhador.

O autor Daniel Damasio Borges (2019, p. 29) menciona ser comum a
descri¢ao dos direitos fundamentais sociais como sendo demasiadamente
imprecisos ¢ vagos. Destaca que a maneira como sio formulados tais di-
reitos pode até mesmo causar um Obice a producio dos efeitos juridicos

desejados. Nesse sentido, Daniel Damasio Borges entende que os tratados
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internacionais referentes a saide e ao trabalho sio instrumentos validos
para a compreensdo do alcance e sentido dos direitos sociais, vez que, a0
detalhar o contetido desses direitos e aclarar quais s3o as obrigacdes dos
Estados, reduzem a indeterminagio e preenchem a lacuna existente quan-

to aos direitos alhures.

Dois aspectos dessa func¢io integradora devem ser aqui real¢ados.
Em primeiro lugar, os tratados internacionais podem desempe-
nhar a funcio de esclarecer o sentido dos direitos sociais que ja se
encontram previstos na Constituigio. Nessa hipotese, os tratados
internacionais cumprem o papel de dar contornos mais precisos ao
alcance normativo de direitos ja consagrados pelo texto constitu-
cional (BORGES, p. 30).

Importante ponto debatido por Daniel Damaisio Borges quanto as
funcdes dos tratados internacionais diz respeito ao fato de nio conterem
tais instrumentos apenas o papel de regulamentar direitos ja previstos nos
ordenamentos internos dos Estados, podendo ir além quando conterem
direitos que nio estio previstos no direito interno, ampliando assim o rol
de direitos sociais. Tal fato ocorre no Brasil, onde os parametros inter-
nacionais de direitos sociais assumidos pelo pais sio maiores do que os
estabelecidos em sua Constitui¢ao Federal.

As Convengodes da OIT tém cardter de tratados multilaterais, univer-
sais e abertos para Luiz Eduardo Gunther (2013, p. 33) e buscam, princi-
palmente, a universalizagdo das normas de prote¢io ao trabalho, o bem-
-estar social e também evitar que razdes de cunho econdmico impegam
os Estados de adotarem e aplicarem as normas de tutela constantes nos
diplomas internacionais em seu ordenamento interno.

A Emenda Constitucional 45 de 2004 estabeleceu de vez a posi¢ao
dos tratados e convengdes internacionais que tratarem sobre direitos hu-
manos, dentro do ordenamento juridico. Segundo seu texto, caso seja o
tratado ou a convengio aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos seus membros, terdo status
de emendas constitucionais.

Por tal razio, Gunther (2013, p. 73) enxerga uma dupla significacio
do direito internacional do trabalho no direito brasileiro. Para o autor, as
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Convengdes adotadas pelo pais tém qualidade de direito positivo e, por-
tanto, sua aplicagdo pode ser exigida por trabalhadores e sindicatos. Além
disso, sio também normas imperativas, ja que os beneficios presentes em
seus textos nao poderio ser reduzidos nem por negocia¢des coletivas, nem
por decisoes judiciais, constituindo-se em um piso de direitos indestruti-
veis que estdo abaixo apenas da Carta Magna.

E nesse sentido que a adogio pela OIT de um novo tratado inter-
nacional que visa preencher as lacunas legislativas e imputar maior res-
ponsabilidade aos Estados-membros na luta contra o assédio e a violéncia
no trabalho tem grande impacto para o direito internacional e também
para o direito brasileiro. O documento, juntamente com o corpus juris de
protec¢ao do ser humano formado pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos, reconhece o ser humano como titular de direitos que lhe sio
inerentes. A concepgio ¢ aplicagio de novas formas de prote¢do devem
sempre incorporar as licdes acumuladas durante a evolugio dos direitos
humanos (TRINDADE, 2006, p.414).

Os direitos humanos devem ser protegidos em todas e quaisquer cir-
cunstancias, como defende Antonio Augusto Cangado Trindade (2006, p.
418): “a universalidade dos direitos humanos se constroi e se ergue sobre
o reconhecimento, por todas as culturas, da dignidade do ser humano.”

A ratifica¢io da Convengio 190 da OIT pelo Brasil obrigard o pais
a tomar as medidas efetivas e direcionadas a erradicagio do assédio mo-
ral e sexual e também da violéncia no ambiente de trabalho, pois dentre
os principais pontos abrangidos pela referida convengio estd o papel do
Estado n3o apenas na criagio de medidas direcionadas para a eliminag¢io
das formas de assédio e violéncia laboral, mas também na pratica de atos
e formulac¢io de programas que visam prevenir a sua pratica, bem como

apoiar as vitimas.
3. CONSIDERACOES FINAIS

O assédio moral como violéncia no ambiente de trabalho ¢ um tema que
vem recebendo destaque em virtude do aumento de sua incidéncia e dos di-
versos desdobramentos dele decorrentes. O assédio esta vinculado aos meios
de gestao e as mudangas na seara trabalhista, em razio do desenvolvimento e

das altera¢des de ambito economico e social nas relagdes de trabalho.
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Constitui praticas e comportamentos que violam os direitos huma-
nos, ameagam direitos como a liberdade, equidade e dignidade, além de
inviabilizar e ser incompativel com o trabalho decente.

Os riscos do assédio moral sio muitas vezes invisiveis, visto que sua
violéncia nem sempre ¢ fisica, o que dificulta a comprovagio dos agravos a
dignidade e ao direito a um trabalho que proporcione saude fisica e mental.

No Brasil, apesar do posicionamento jurisprudencial verificar e con-
denar tais condutas, falta ainda complementar a legislacio especifica sobre
o assédio e a violéncia no trabalho, com medidas mais ativas e eficientes
por parte do Estado no combate a essas condutas e no auxilio as vitimas.

Sendo o pais um dos Estados-membros da OIT, a criagdo de uma
nova convengio internacional sobre o tema — Convengio 190 — represen-
tou um grande avango, tanto no ambito internacional, quanto nacional,
pois o referido diploma podera complementar as lacunas legislativas exis-
tentes ¢ garantir que as medidas cabiveis e necessarias sejam tomadas.

Assim, diante do que foi exposto ao longo do texto, conclui-se que
a Convengio 190, sobre a eliminag¢io da violéncia e assédio no mundo
do trabalho, e a sua ratifica¢io pelo Brasil trariam efeitos positivos na luta
pelo trabalho decente, pela concretizagio dos direitos dos trabalhadores
e também auxiliaria no desenvolvimento de ambientes de trabalho sau-
daveis e seguros, garantindo que o direito do trabalho possa cumprir seu

papel como um direito social fundamental.
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TRABALHO NO CARCERE: DE UM
DIREITO INSUFICIENTE A UMA
REALIDADE PERVERSA
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Rodrigo Aparecido Negretti™

INTRODUCAO

O trabalho tem fungao especial ndo apenas para a sociedade, mas para
o individuo. Além de ser um meio de sustento e a manutengio do lar, o
labor permite que o trabalhador evolua e desenvolva suas habilidades, bem
como pode garantir a concretizacio de realizacdes pessoais do mesmo. E
pelo trabalho que o individuo se insere socialmente. Por tal motivo, sua
proteg¢do ¢ tema debatido em contexto internacional e tem sua importan-
cia reconhecida mundialmente. Garantir o trabalho decente para todos os
trabalhadores faz parte do processo de concretizagio dos direitos funda-
mentais ¢ da dignidade da pessoa humana.

O trabalho no cdrcere dentro do cendrio nacional é tema controverso
hd tempos, sendo debatido, ainda, se foram as regras da Lei de Execugio
Penal recepcionadas pela Constituicio Federal quanto as normas que per-

meiam o trabalho do apenado. Além das regras que definem e proibem o
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trabalho for¢ado ou obrigatério nas prisdes, discute-se hoje se o trabalho
voluntirio ou remunerado em quantia abaixo do saldrio-minimo fere ou-
tros direitos do preso, como o direito social do trabalho e, principalmente,
a dignidade da pessoa humana.

Dentre as dicotomias de tratamento entre o trabalho desenvolvido
pelo trabalhador aprisionado e o trabalhador livre, uma das principais
questdes encontra-se na supressao dos direitos e falta de reconhecimento
do trabalho no circere como um trabalho digno das mesmas prote¢des do
livre trabalho, nio estando o preso sujeito as regras da Consolidagio das
Leis do Trabalho.

Outra questdo de relevancia diz respeito as regras retrogradas da Lei
de Execugio Penal quanto ao trabalho no carcere e os possiveis efeitos
negativos gerados pela recusa do apenado ao trabalho, como também se
questiona a capacidade do trabalho em tais condi¢des de auxiliar na capa-
citagdo e ressocializagio do preso, principal funcio do sistema carcerdrio.

Assim, o presente trabalho busca analisar as regras e os principais di-
plomas que tratam do trabalho no circere e verificar se, atualmente, ¢é
possivel considerar que tal forma de labor cumpre com a funcio ressociali-
zadora do preso, a0 mesmo tempo que resguarda a sua dignidade e demais
direitos fundamentais nio atingidos pela pena que lhe foi imposta. Para
tanto, foi utilizado como método de procedimento o levantamento atra-
vés de pesquisa bibliografica, que possibilitou o acesso a materiais de rele-

vancia sobre a temitica, ¢ quanto ao método de abordagem, o dedutivo.
1. O TRABALHO NO CARCERE

O trabalho no carcere ¢ um conceito em constante evolugio. Con-
forme aponta Claudio do Prado Amaral (2017, p. 153), diferente da pena
privativa de liberdade que comegou a ser aplicada a partir da Idade Média,
o trabalho for¢ado era usado como meio de puni¢io desde os primordios,
sempre ligado ao encarceramento.

Foi com o [luminismo que o trabalho prisional comegou a ser enxer-
gado com outros olhos. As ideias inovadoras do movimento, pautadas na
racionalidade critica, trouxeram o entendimento de que a pena nio deve
ter apenas a func¢io de castigar, mas sim uma finalidade util. No entanto,

tal entendimento nio isentou a pena e o trabalho prisional de serem desu-
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manos. A reorienta¢io do trabalho como forma de puni¢io e o conceito
de pena como ferramenta de reeducagdo apenas ganharam for¢a na meta-
de do século XX, quando se iniciou um processo moroso de humanizag¢io
da execugio da pena privativa de liberdade.

A Convengao para a Prote¢io dos Direitos do Homem e das Liberda-
des Fundamentais do Conselho da Europa, de 04 de novembro de 1950,
preve, em seu artigo 4°, a proibi¢io da escravatura e do trabalho forcado,
no entanto, distinguiu o trabalho exigido de pessoa submetida a deten¢io
e nio o caracterizou como trabalho for¢ado. Apesar de a Conven¢io nio
considerar o trabalho prisional obrigatorio como trabalho for¢ado, avan-
¢os significativos foram alcan¢ados no mesmo ano pelo XII Congresso
Penal e Penitenciirio, cuja resolu¢io prevé expressamente que o trabalho
penitenciario deve ser considerado um tratamento que visa um beneficio
moralizador e um proveito econdémico-social ttil.

Com a responsabiliza¢gio da ONU pela realizagio dos congressos pe-
nitencidrios, surgiram, em 1955, as Regras Minimas para o Tratamento
dos Reclusos, adotadas pelo Primeiro Congresso das Nagdes Unidas So-
bre a Preven¢io do Crime e o Tratamento dos Delinquentes.

Segundo as Regras Minimas, o trabalho como pena deve ser ttil e vi-
sar garantir que os presos tenham suas habilidades laborativas melhoradas,
ou pelo menos mantidas, durante o periodo de cumprimento da pena.

Mesmo nio tendo as referidas regras proibido o trabalho for¢ado, re-

presentaram grande avango sobre o tema. Amaral destaca que:

Importantes principios para o trabalho dos condenados sio afirma-
dos, a partir das Regras Minimas, o trabalho penitencidrio: a) deve
buscar a ressocializa¢io; b) deve organizar-se de maneira similar ao
trabalho realizado fora das prisdes; ¢) constitui um direito do de-
tento e pode ser uma obriga¢io do condenado; d) deve ter cardter
formativo (AMARAL, 2017, p. 158).

Foi apenas em 2015 que a ONU se manifestou expressamente sobre a
proibi¢io do trabalho for¢ado a partir da atualiza¢io das Regras Minimas,
na 24* Sessio da Comissao sobre Prevengio ao Crime e Justiga Criminal.

Ainda no contexto internacional, necessirio destacar o posiciona-

mento da OIT quanto ao trabalho forcado ¢ o trabalho prisional. Em
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1930, a Organizagao tratou do tema em sua Convengdo n® 29, a qual
discorre sobre o trabalho for¢ado e obrigatério. Em seu artigo 22, a OIT
trouxe o conceito de trabalho for¢ado e, apesar de proibir o mesmo, criou
uma exce¢ao ao caso de trabalho for¢ado prisional.

Segundo tal artigo, o trabalho for¢ado ou obrigatdrio ¢ aquele para
o qual o individuo nio se ofereceu espontaneamente ¢ que lhe é exigido
mediante ameaga de qualquer penalidade, salvo se tal trabalho lhe foi de-
terido como consequéncia de uma condenacio exarada através de decisao
judicial e desde que seja realizado sob fiscalizagio e controle de autorida-
des publicas, ndo sendo o individuo colocado a disposi¢io de particulares
ou pessoas privadas (OIT, 1930).

Outra convengio da OIT que tratou sobre o trabalho for¢ado foi a
Convengao n® 105, de 1956. Tal documento fez mengio ao posiciona-
mento adotado em outras convengdes, como a de 1930, e apresenta a de-
cisdo da Organizag¢io pela adog¢do de outras proposi¢des sobre certas for-
mas de trabalho for¢ado ou obrigatorio.

Em seu artigo 12, a Convencio evidenciou que aqueles membros que
a ratificassem teriam o dever de suprimir o trabalho forcado ou obrigatério
e nao poderiam recorrer a0 mesmo como medida de coer¢io e educagio
politica contra aqueles que exprimam oposi¢iao a ordem politica estabele-
cida ou como método de utilizagio da mio de obra para desenvolvimento
econdmico. Ainda, tal artigo especificamente dispos sobre a impossibili-
dade de utilizag¢io do trabalho no circere como medida de disciplina de
trabalho (OIT, 1956).

Além de ter ratificado ambas as Conveng¢des da OIT, o Brasil também
assinou outros dois tratados internacionais que tratam do tema, o Pacto de
Direitos Civis e Politicos da ONU e a Convengio Interamericana de Di-
reitos Humanos. Ambos preveem que a proibi¢io ao trabalho for¢ado ou
obrigatdrio nio afeta o cumprimento da pena que prevé tal modalidade e
tenha sido imposta por um tribunal competente, porém a Convengio In-
teramericana de Direitos Humanos esclarece que o trabalho for¢ado nio
deve afetar a dignidade nem a capacidade fisica e intelectual do recluso.

No ambito nacional, o trabalho no carcere ¢é regido pela Constitui-
¢ao Federal, pela Lei de Execug¢io Penal (LEP) e pelo Codigo Penal. A
Constitui¢ao Federal, com o intuito de preservar a dignidade da pessoa

humana, restringiu a aplicagio de algumas medidas punitivas pelo Estado.
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Segundo Sérgio Salomao Shecaira (1995, p. 78), os limites impostos sobre
o poder punitivo tém o condido de preservar o proprio Estado democra-
tico de Direito.

A protec¢io dos direitos do preso, sua integridade fisica e intelectual
estao presentes no artigo 5° da Carta Magna, o qual veda nio apenas a
pena de morte, mas também o trabalho for¢ado e nio apresenta qualquer
excec¢do quanto a possibilidade de aplicagio dessa modalidade de punigio.
Por sua vez, o Codigo Penal traz o mesmo entendimento ao prever em
seu artigo 38 que deve ser conservado todos os seus direitos do preso nio
atingidos pela perda de sua liberdade, bem como deve ter respeitada sua
integridade fisica ¢ moral.

Quanto aos direitos trabalhistas do encarcerado, o artigo 39 da re-
ferida norma infraconstitucional determina que o trabalho do preso sera
sempre remunerado e seus beneficios da previdéncia social serdo garanti-
dos. Em seguida, o artigo 40 determina que a legislagio especial regula-
rd a matéria presente nos artigos supracitados, dizendo respeito a Lei de
Execugdo Penal.

A referida legislagdo, anterior a Constitui¢do Federal, traz um posi-
cionamento retrogrado e contririo a Carta Magna ao apontar o trabalho

nao apenas como um direito, mas também um dever do preso.

A legislacio brasileira, conquanto, diferencia o trabalhador li-
vre do trabalhador preso, garantindo-lhes direitos diferentes. A
LEP prevé, em seu art. 31, a obrigatoriedade do trabalho de
todos os presos, exceto aos presos provisorios. Tal dispositivo
vai de encontro com a veda¢io de penas de trabalho forcado
da Constitui¢io Federal (art. 52, XLVII, CF) ¢ com a realidade
dos presidios brasileiros, em que apenas 16% da sua populagio
exerce atividade laborativa, conforme relatério do Infopen de
2014 (MATOS, 2017, p. 5).

Importante ponto foi levantado por Mariane Lima Borges Brasil e
Odara Gonzaga de Andrade (2019, p. 123) ao destacarem que mesmo
inexistindo trabalho for¢cado no sistema prisional brasileiro, a recusa por
parte do preso gera puni¢des, uma vez que o regime de execugio de penas
classifica a conduta do preso constantemente e a recusa pode ser interpre-
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tada como ma conduta, impedindo-o de conquistar beneficios e progredir
de regime.

Cldudio do Prado Amaral (2017, p. 163) consente com tal posiciona-
mento ao ressaltar que o artigo 39, inciso V, da LEP trata do trabalho no
carcere como uma obrigac¢do e seu descumprimento caracteriza falta gra-
ve, prevista no artigo 50, inciso VI, do mesmo diploma. A LEP, a0 mesmo
tempo que qualifica a prestacio do trabalho como conduta disciplinada,
condena a sua nio realizagio como indisciplina do preso. Existe, portanto,
uma coac¢ao moral e social que impde o trabalho ao preso. Além de pre-
ver o trabalho como uma obriga¢io, a LEP nio concede ao trabalhador
preso os mesmos direitos do trabalhador livre. Em seu artigo 28, § 22, a
legislagio especial aduz nio estar o trabalhador preso sujeito ao regime da
Consolidagio das Leis do Trabalho.

O tema gera divergéncia entre os juristas. Ha aqueles que se po-
siclonam em concordancia com tal diferenciagio por entenderem que
o regime juridico do trabalho carcerdrio ¢ publico ou hibrido, ou seja,
especial, e por isso nio deve ser equiparado ao regime trabalhista do
trabalhador livre.

Outro posicionamento favoravel a diferenciagio justifica a mesma por
entender nio estar caracterizado o vinculo empregaticio durante o tra-
balho no circere. Joio Batista Machado Junior (1998, p. 51-53) destaca
que o reconhecimento do vinculo fica prejudicado por nio ter a empresa
nenhum controle sobre os presos que irdo realizar o servigo objeto do
convénio, bem como nio pode aplicar qualquer medida disciplinar du-
rante o trabalho, faltando a subordinacio, elemento essencial da relagio
de emprego.

Além disso, Jodo Batista Machado Junior (1998, p. 51-53) destaca ou-
tro requisito essencial que nio é cumprido: a pessoalidade. Para a empre-
sa que contratou o convénio, nao importa quem desenvolve a atividade,
apenas o resultado, sendo possivel ser o quadro de presos envolvidos no
trabalho alterado constantemente.

No entanto, existem aqueles contrarios a diferencia¢io entre os di-
reitos do trabalhador preso e do trabalhador livre por entenderem ser a
supracitada diferenca uma forma de suprimir direitos sociais do preso ¢
puni-lo com a perda de outros direitos além da liberdade, bem como causa

tal diferencia¢io maior segregacao entre o encarcerado e a sociedade, uma
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vez que os direitos trabalhistas sao essenciais para a efetividade dos direitos

humanos fundamentais.

O presidiario, como empregado, tem os mesmos direitos de quem
nio seja condenado, inclusive, insista-se, ao exercicio de greve.
Pouco importa que o trabalho se desenvolva fora ou no interior
do estabelecimento penal. E til repetir, o que conta, na passagem,
nio ¢ a qualidade de condenado, submetido 2 medida provisoria
ou de preso provisério. Fundamental ¢ a relagio de trabalho. Esta,
normalmente, é desenvolvida fora do estabelecimento penal, toda-
via, se executada no interior, s6 por isso, no retira os respectivos

direitos (CERNICCHIARO, 1995, p. 136).

Ainda, ¢ possivel nio ter a Constitui¢io Federal recepcionado a LEP
no que diz respeito aos direitos trabalhistas do preso, uma vez que a norma
constitucional prevé em seu artigo 7° a proibicio a toda forma de discri-
minagio entre os trabalhadores. A LEP ainda ¢é contraria a Constitui¢ao
Federal ao diferenciar a remuneragio do preso e determinar ser possivel o
recebimento de contrapresta¢ao inferior ao salario-minimo constitucional.

Segundo o artigo 29 da referida lei, a remuneragio do trabalhador preso
nao pode ser inferior a trés quartos do salirio-minimo, ou seja, a LEP per-

mite que seja pago valor inferior a0 minimo pago ao trabalhador livre.

Se na prestacio do trabalho pelo apenado estiverem presentes todos
os elementos de uma relagio de emprego, pela realizacio de um
trabalho subordinado com continuidade e pessoalidade, o paga-
mento devera ser igual ou superior a um saldrio-minimo. A norma
constitucional, em seu art. 72, inciso IV, garante a percepcio de
um saldrio-minimo por todo trabalhador. Sendo norma de eficicia
plena, implica automaticamente a nio recepg¢io da Lei de Execu-
¢io Penal, que permite a realizagio de trabalho remunerado pelo
apenado em valores inferiores a0 minimo legal, quando esta carac-

terizada a relagio de emprego (COUTINHO, 1999, p. 7).

Ao tratar sobre o tema, Juarez Cirino dos Santos (2012, p. 523) ressal-
ta que a Constitui¢io Federal, ao estipular em seu artigo 7¢, inciso IV, que

ninguém poderd receber menos de um salario-minimo, o fez por ser essa
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a quantia minima necessaria para que o trabalhador e sua familia tenham
meios para sobreviver.

Nio respeitar o salirio-minimo do trabalhador preso ¢ desrespeitar a
dignidade da pessoa humana, sua e de sua familia, ignorando seu direito
ao recebimento de contraprestagio minima necessaria e justa pelo servigco
prestado, independentemente de ser tal trabalho realizado dentro do esta-
belecimento prisional ou fora do mesmo, pois a LEP prevé a possibilidade
de o trabalho ser desenvolvido em ambos os cendrios, a depender do caso
concreto.

Tendo em vista tais divergéncias, ¢ evidente que as disposi¢Oes conti-
das na LEP sobre os direitos trabalhistas do preso nio foram recepcionadas
pela Constitui¢io Federal. A LEP promove a distin¢io entre o trabalhador
livre e o encarcerado, quando na verdade ambos deveriam receber os mes-
mos direitos trabalhistas e a mesma protecio desse direito social.

Ao segregar o trabalhador preso e restringir seus direitos sociais, o
sistema de execugio penal denega direitos trabalhistas para 144.211 (cento
e quarenta e quatro mil e duzentos e onze) presos em laborterapia, cor-
respondentes a 19,28% da populagio prisional, segundo dados prestados
pelo Departamento Penitencidrio Nacional no Levantamento Nacional
de Informacgdes Penitenciarias sobre o periodo de julho a dezembro de
2019 (SISDEPEN, 2019).

2. A EXPLORACAO DA MAO DE OBRA CARCERARIA

A diferenciagdo entre os direitos do trabalhador recluso e do traba-
lhador livre, assim como a persisténcia em leis retrogradas, inviabiliza a
concretizacao dos efeitos almejados pelo sistema punitivo brasileiro e afe-
ta diretamente o principio da dignidade da pessoa humana. O trabalho,
como um direito social, deve ser garantido de forma equitativa para todos
aqueles que praticam atividades laborativas.

O trabalho, mais que um direito, ¢ uma condi¢io para a superagio
da pobreza, a redu¢io de desigualdades sociais e o desenvolvimento
sustentavel. O proprio conceito de trabalho decente apresentado por
José Claudio Montero de Brito Filho (2016, p. 56) aborda a igualdade
no trabalho e o trabalho em condi¢des justas como imprescindiveis

para a prote¢io social.
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O tratamento diferenciado e injusto aplicado ao trabalho prisional fez
com que as autoras Mariane Lima Borges Brasil e Odara Gonzaga de An-
drade (2019, p. 128) o classificassem como uma modalidade moderna de
escravizagao tempordria ¢ incompativel com o Estado Democritico de

Direito.

Em suma, ¢é possivel concluir que a exploracio da mio de obra
do preso da forma como ¢ realizada hoje (¢ como se descja com a
ampliagio da privatizacio prisional irrestrita) caracteriza a explo-
ragio de uma mio de obra barata, marginalizada ¢ vulneravel. Tal
atitude se configura como deveras desumana. Dessa maneira, resta
evidente a inconstitucionalidade dos dispositivos que obrigam o
preso ao trabalho, bem como os que nio reconhecem os direitos
decorrentes da Consolidagio das Leis Trabalhistas. O que se busca,
com tais violagdes, é impedir o reconhecimento da latente relagio
de emprego aos trabalhadores encarcerados, visando apenas 2 aferi-
¢3o de lucro ligada a agressiva exploracio mercantil. Esta, por sua
vez, ¢ completamente incompativel com o sistema constitucional

patrio (BRASIL; ANDRADE, 2019, p. 128).

Nesse contexto de tratamento degradante dado ao preso em condi-
¢30 de trabalho, ¢ impossivel atingir o almejado trabalho decente. Com a
inferioridade no trato e a falta de protecio e regulamenta¢io de direitos
trabalhistas basicos, o apenado vé o seu direito social do trabalho ser redu-
zido como meio de puni¢io para além de sua pena privativa de liberdade.

Conforme exposto, a situac¢ao trabalhista do preso que estd positivada
¢ degradante e fere a dignidade humana do apenado, porém, a situagio
real ¢ ainda pior, com condi¢des de trabalho que ndo respeitam o minimo
exigido por lei e, por conseguinte, ndo geram a tio promovida ressociali-

zagio do preso, que, para Julio Frabbrini Mirabete:

E fazer do preso ou internado uma pessoa com a intengio e a ca-
pacidade de viver respeitando a lei penal [...]. Nas Regras Minimas
para o tratamento do preso da ONU, prevé-se que o tratamento
dos condenados a uma pena privativa de liberdade deve ter por

objetivo, [...], inculcar-lhes a vontade de viver na observagio da lei,
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sustentando-se do produto de seu trabalho, e criar nessas pessoas a
aptiddo para esse mister (MIRABETE, 2002, p. 60).

A ressocializa¢io, portanto, seria uma forma de trazer ao apenado a
vontade de retornar ao pacto social, cumprindo as leis, trabalhando e vi-
vendo em sociedade, tendo o trabalho papel central na ressocializagio do
preso, pois sera através dele que o preso ira se reintegrar na sociedade e nio
reincidir por lhe faltar meios de subsisténcia.

Sendo o trabalho nio apenas um direito, mas também um dever do
preso, caberia ao Estado prové-lo respeitando todas as prescri¢goes legais,
dando aos apenados o direito de escolher um trabalho de acordo com suas
capacidades intelectuais, técnicas e fisicas. Também nesse sentido assevera
Mirabette:

E evidente que os presos devem ter direito aos servicos que a pos-
sibilitem, servicos de assisténcia que, para isso, devem ser-lhes
obrigatoriamente oferecidos, como dever do Estado. E manifesta
a importancia de se promover e facilitar a reinser¢io social do
condenado, respeitadas suas particularidades de personalidade,
nio s6 com a remoc¢io dos obsticulos criados pela privagio da
liberdade, como também com a utilizagio, tanto quanto seja pos-
sivel, de todos os meios que possam auxiliar nessa tarefa (MIRA-
BETE, 2004, p. 63).

Para entender melhor quem s3o os presos e a necessidade de um pro-
grama que preveja emprego ¢ qualificacio profissional ao apenado, to-
mamos como exemplo a pesquisa feita por André Luiz Augusto da Silva
(2006) na Penitencidria Professor Barreto Campelo, que trouxe o perfil
dos presos e de seu trabalho, ou da falta dele. Ele constatou que os presos
trabalhadores sdao, em sua grande maioria, pessoas com baixa escolaridade,
de bairros periféricos, com renda familiar de até trés salarios minimos,
que cometeram crimes contra o patrimoénio e que nio possuiam trabalho
formal antes da prisdo.

Tal perfil evidencia a seletividade do direito penal em punir. O au-
tor Alessandro Baratta (2002, p. 171) apresenta a reflexio sobre como o
sistema educacional e o sistema penal se complementam para garantir a

conservag¢ao da realidade social, composta por ricos e pobres. Para o au-
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tor, a distribui¢io dos recursos e dos beneficios de forma desigual gera a
estratificacio da sociedade que, por sua vez, acaba por criar zonas de sub-
desenvolvimento e marginalizacio.

E para essa parcela da sociedade que se faz necessirio o trabalho
qualificado no cdrcere, dando-lhes condi¢des de deter um conhecimen-
to e experiéncia profissional para que, a0 cumprirem a pena, tenham
condi¢des de arrumar um emprego formal e nio reincidir no crime.
Mais além, ressalta-se a importancia do pagamento nio inferior ao mi-
nimo para o trabalho do preso que precisa da verba para seu sustento e,
principalmente, de sua familia. Com a sua prisao ¢ sem uma segunda
fonte de renda familiar que nio seja precdria, a falta de recursos finan-
ceiros pode fazer com que outros membros de seu circulo familiar sejam
levados a criminalidade para garantir o sustento da familia, de forma a
inchar ainda mais a massa carcerdria.

Entretanto, a realidade consiste nio apenas no pagamento inferior ao
minimo, mas também no atraso para o pagamento ou o oferecimento de
trabalhos voluntirios, que serviriam quando muito como laborterapia ou
para a remissio da pena, como demonstra pesquisa realizada pelo Instituto
de Pesquisa Economica Aplicada (ANDRADE et al., 2015, p. 24), na qual
presos relatam as dificuldades que permeiam o trabalho no carcere.

Segundo a pesquisa de André Luiz Augusto da Silva (2006, p. 101),
sao encontrados no carcere pernambucano um grande namero de presos
que trabalham sem nenhuma remuneragio, algo frontalmente contrario a
lei, porém recorrente em nosso sistema carcerario, com os presos traba-
lhando em tais condi¢des no intuito de terem suas penas remidas. Tal si-
tuacio, se ocorresse dentro de uma fabrica e com trabalhadores livres, se-
ria vista como trabalho andlogo a escravo e contrario ao trabalho decente.

Além disso, outra face da realidade é o desrespeito por parte do Es-
tado em dar oportunidades de trabalho aos apenados, pois faltam vagas
para os presos e entre as vagas disponiveis, como narrado, ainda existem
aquelas que sio voluntarias e nio remuneradas. Se o trabalho faz parte do
processo de ressocializa¢do, a falta de oportunidades conduz ao entendi-
mento de que hoje nio ressocializamos, apenas encarceramos.

Outro grande obsticulo ao trabalho no sistema carcerdrio é o estigma
gerado entre os presos sobre a figura do preso trabalhador estar vinculada a

proximidade com a administragio e, assim, informad-la sobre fatos internos
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do carcere. Muitos presos que tém o desejo de trabalhar nio o fazem por
medo de sofrer represalias de seus companheiros (SILVA, 2006, p. 110).
Assim, ¢ importante ter em mente que o trabalho na prisio, além de
gerar renda para o preso e sua familia, tem como fun¢iao primordial a res-
socializagio e capacitagio do mesmo, bem como ¢ importante o discerni-
mento de que os direitos sociais do apenado nio devem ser ofuscados pelo
carcere, uma vez que o mesmo perde seu direito de liberdade, mas nio sua

dignidade como pessoa humana.
CONSIDERACOES FINAIS

O direito ao trabalho decente, com o cumprimento dos diplomas le-
gais nacionais ¢ internacionais sobre o tema, busca garantir que o indivi-
duo, independentemente de sua categoria e da forma de realizagio deste
trabalho, tenha sua dignidade como pessoa humana respeitada. O objetivo
central ao proteger o trabalhador é impedir que a sua explora¢io ocorra,
sem ter em conta sua condi¢do econdmica ou social ¢ mesmo em um
contexto capitalista ¢ de busca incessante pelo lucro. Apesar disso, muitos
sistemas retrogrados afrontam as evolugdes ocorridas na esfera dos direitos
fundamentais, em especial quanto ao direito social do trabalho, desrespei-
tando o minimo garantido ao ser humano durante o labor e na condigio
de trabalhador, como € o caso do trabalho no carcere.

Tendo o carcere o objetivo principal de garantir a ressocializa¢io do
preso, justo seria que ele pudesse desenvolver suas habilidades e capacida-
des laborativas enquanto encarcerado, ao mesmo tempo que tal atividade
lhe garantiria condi¢des financeiras de prover suas necessidades e de sua
familia. No entanto, distante disso esta a realidade do preso trabalhador, o
qual nio tem acesso aos mesmos direitos do trabalhador livre, nio usufrui
de beneficios semelhantes e precisa aceitar, por imposi¢ao do proprio sis-
tema, ser privado de direitos ndo previstos em sua pena.

A propria abdicacio da lei em obrigar que seja respeitado o pagamen-
to de valor nunca inferior ao salario-minimo para o preso em atividade
laborativa afronta direitos existenciais e basicos, demonstra a forma dico-
tomica de tratamento dado ao apenado e deslegitima conquistas impor-

tantes sobre direitos humanos fundamentais.
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Os direitos trabalhistas positivados do preso sio uma afronta a Cons-
titui¢do federal, aos tratados internacionais que regem as relagdes de tra-
balho, bem como ferem principios basilares do direito, como a propria
dignidade da pessoa humana.

O desamparo ao qual o preso é submetido vai além das falhas no sis-
tema carcerdrio, como na higiene e segurancga, e atinge os preceitos mais
basicos do individuo, escancarando o descaso social e estatal com essa par-
cela da sociedade que ¢é negligenciada antes mesmo de ser tornarem parte
do sistema prisional, tendo negados os seus direitos basicos ao trabalho em
condi¢des minimas de dignidade e equidade.

Assim, percebe-se, com pesar, nio ser possivel falar em ressocializa-
¢ao da populagio carcerdria quando a propria lei permite um tratamento
desigual e desumano ao preso, o que, por sua vez, incide diretamente na
quantidade de casos de reincidéncia e gera um continuo circulo vicioso de
criminalidade e nio ressocializagio.
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INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro visa a prote¢io do cidadio contra

as investidas arbitrarias do Estado, o qual deve atuar no sentido de pro-
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porcionar condi¢des de vida mais dignas aos seus cidaddos, em respeito
aos comandos constitucionais que consagram os denominados direitos
sociais. Para que tal desiderato seja alcangado, o Estado deve utilizar-se
de politicas publicas, inclusive com a colaborag¢io de toda a sociedade no
que tange a extensao do conceito de incapacidade no ambito previden-
cidrio e assistencial.

A prote¢io do meio ambiente do trabalho estd vinculada diretamente
a saude do trabalhador enquanto pessoa humana, razio pela qual se trata
de um direito de todos, a ser instrumentalizado pelas normas gerais que
aludem a protegdo dos interesses difusos e coletivos. O bem ambiental a
ser protegido envolve a vida do trabalhador como pessoa humana inte-
grante da sociedade, devendo ser preservado por meio da implementagio
de adequadas condig¢des de trabalho, higiene e medicina.

A Constitui¢ao Federal de 1988 priorizou e incentivou a prevencao
dos riscos nos ambientes do trabalho e dos consequentes riscos de aciden-
tes de trabalho, dizendo (art. 7°, inc. XXII) que ¢ direito dos trabalhado-
res urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢io
social, a reducio dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranga.

A pandemia de Covid-19, causada pelo virus SARS-CoV-2 ou novo
coronavirus, vem produzindo repercussdes nio apenas de ordem bio-
médica e epidemiologica em escala global, mas também repercussoes e
impactos sociais, economicos, politicos, culturais e historicos sem prece-
dentes na historia recente, especialmente no meio ambiente de trabalho
(FIOCRUZ, 2020).

Partindo-se da perspectiva tedrica da Resolu¢io da OMS n® 5421/01,
que assevera ser a incapacidade um fenémeno multidimensional, produto
da intera¢io entre a saude do individuo e fatores ambientais e sociais, con-
sagrando um modelo social de incapacidade, este artigo pretende com-
preender e responder parcialmente aos desafios colocados pela pandemia
no que diz respeito ao reconhecimento da Covid-19 como acidente de
trabalho, permitindo que trabalhadores de setores essenciais, especialmen-
te profissionais e trabalhadores da saude, que forem contaminados possam
ter acesso a beneficios por incapacidade laboral, concedidos pelo Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), como medida de enfrentamento da

pandemia no Brasil.
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Utilizar-se-a o método dedutivo, ao aplicar conceitos gerais para ex-
plicar fatos singulares, por meio de anilise doutrindria e literatura espe-
cializada, mediante aplicagio de técnica de pesquisa bibliografica, com

utilizagdo de referéncias fisicas e eletronicas.

1. ACIDENTES DE TRABALHO NO CENARIO
PANDEMICO

Concebido como direito humano de natureza social, o trabalho, nas
contemporaneas tipologias de producio global, tem sido objeto de espe-
cializagdo crescente e caminhado ao lado do avanco tecnologico, que, por
sua vez, manipula substancias ndo dominadas pelo conhecimento cien-
tifico, manuseia maquinario de alta complexidade e insere, no contexto
das relagGes justrabalhistas, elementos tipicos do progresso técnico e seus
decorrentes (FILHO; FILHO, 2015, p. 13).

O resultado pritico dessas interse¢Oes entre a prestacio do servigo su-
bordinado, o aumento dos riscos ambientais ¢ a relega¢io dos postulados
do Direito Tutelar do Trabalho a planos periféricos denota o comprome-
timento atroz da saide dos trabalhadores em contato com agentes fisicos,
quimicos ou biologicos que, presentes nos ambientes de trabalho, sio ca-
pazes de causar danos a saide em fun¢io de sua natureza, concentragio,
intensidade ou tempo de exposicio, além da reverberagio dos danos em
questoes macroambientais e em variadas areas da vida humana.

Naio obstante haja vasta previsio, nas searas internacional e doméstica,
acerca da tutela do meio ambiente de trabalho, noticiam-se, corriqueira-
mente, casos de acidentes de trabalho, seja em decorréncia de negligéncia
no que tange as regras ¢ aos procedimentos de seguranca e de saude, pela
desidia dos trabalhadores na observancia dos protocolos preventivos, seja,
ainda, pela ineficiéncia no exercicio do dever de vigilancia dos emprega-
dores nessas atividades (FELICIANO, 2019).

Quando se fala em acidente do trabalho, estd-se diante do género que
abrange acidente-tipo, doenc¢a ocupacional e acidentes por equipara¢iao
legal, respectivamente artigos 19, 20 e 21 da Lei n® 8.213/91. Todas essas
espécies de acidente, uma vez tipificadas, produzem os mesmos efeitos
para fins de liberag¢ao de beneficios previdenciarios, aquisi¢ao de estabili-
dade e até mesmo de crime contra a saude do trabalhador.
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Em dezembro de 2019, surgiram os primeiros casos da doenga ocasio-
nada pelo virus SARS-CoV-2 (novo coronavirus), na cidade de Wuhan,
na China, a qual foi disseminada mundialmente mediante a transmissio
de pessoa a pessoa, alcangando o quadro de epidemia (BRASIL, 2021). Ja
no inicio de 2020, o Brasil registrou os primeiros casos de infectados pela
doenga, a qual se alastrou pelo pais de modo acentuado e em larga escala,
tornando necessdria a edi¢io de atos normativos para o enfrentamento da
doenga, com medidas como a quarentena e o isolamento social, dispostos
na Lei n® 13.979/020 (BRASIL, 2020).

No ambito das relagdes trabalhistas, destacou-se a Medida Proviso-
ria n® 927, de 22 de mar¢o de 2020 (BRASIL, 2020), com vigéncia ja
encerrada e n3o convertida em lei. No dia 29 de abril de 2020, o STF
suspendeu liminarmente a eficacia de dois artigos da referida MP, den-
tre eles o art. 29, o qual previa que a contaminacio do trabalhador por
Covid-19 nio seria considerada doen¢a ocupacional, exceto mediante a
comprovag¢ao do nexo causal. A decisio proferida pelo STF permitiu, por
consequéncia, a analise de eventual enquadramento da contaminagio pela
Covid-19, como doenga ocupacional.”

E considerado acidente de trabalho toda lesio corporal ou perturba-
¢do da capacidade funcional que, no exercicio do trabalho, ou por motivo
dele, resultar de causa externa, subita, imprevista ou fortuita, que cause a
morte ou a incapacidade para o trabalho, total ou parcial, permanente ou
temporaria.

Oportuna a transcri¢ao do conceito legal de acidente do trabalho pre-
visto na Lei n® 8.213/91:

Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do

trabalho a servico da empresa ou pelo exercicio do trabalho dos

17 O Tribunal, por maioria, negou referendo ao indeferimento da medida cautelar tdo somen-
te em relagdo aos artigos 29 e 31 da Medida Proviséria 927/2020 e, nos termos do voto do
ministro Alexandre de Moraes, Redator para o acdérddo, suspendeu a eficacia desses artigos,
vencidos, em maior extensdo, os ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa Weber e Ri-
cardo Lewandowski, nos termos de seus votos, e os ministros Marco Aurélio (Relator), Dias
Toffoli (Presidente) e Gilmar Mendes, que referendavam integralmente o indeferimento da
medida cautelar. Ausente, justificadamente, o ministro Celso de Mello. Plenario, 29/04/2020
(Sessdo realizada inteiramente por videoconferéncia — Resolugdo 672/2020/STF).
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segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei, provocando
lesio corporal ou perturba¢io funcional que cause a morte ou a
perda ou redugio, permanente ou temporaria, da capacidade para

o trabalho.

Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo

anterior, as seguintes entidades moérbidas:

I — doenga profissional, assim entendida a produzida ou desenca-
deada pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade
e constante da respectiva relacio elaborada pelo Ministério do Tra-

balho e da Previdéncia Social;

IT — doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desen-
cadeada em funcio de condi¢des especiais em que o trabalho é
realizado e com ele se relacione diretamente, constante da relagio

mencionada no inciso L.

As doengas ocupacionais (doenga profissional ¢ doenca do trabalho)
sao consideradas pela lei como acidente de trabalho. A doenga profissional
(também chamada tecnopatia ou ergopatia) ¢ a decorrente do exercicio
da atividade profissional e a doen¢a do trabalho (também denominada
mesopatia) decorre das condi¢des do trabalho efetuado. Sendo assim, se
o segurado ficar doente porque a atividade leva ao desenvolvimento dessa
doenga, ele possui uma doenca profissional; contudo, se ele ficar doente
em razao das condi¢des por ele vivenciadas no exercicio laboral, ele terd
uma doenga do trabalho. As doencas profissionais sio, pois, as doengas
tipicas de algumas atividades laborativas. Em tais moléstias o nexo causal
encontra-se presumido na lei (presuncio juris et de jure). Nesse caso, para
que o empregado tenha direito a correspondente indenizag¢io, deverd pro-
var o nexo de causalidade.

Ja as doencas do trabalho, embora sejam patologias comuns, excep-
cionalmente a execugio do trabalho em condig¢des irregulares e nocivas,
contribuem diretamente para a sua contra¢io e desenvolvimento.

Cabe ainda atentar para o que consta no art. 21-A que atribui a pericia
médica do INSS a decisio de determinar a natureza acidentdria da incapaci-

dade para efeitos de concessdo do beneficio, devendo averiguar o nexo téc-
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nico epidemiologico entre o trabalho e o agravo. Da incidéncia estatistica e
epidemioldgica resultante do cruzamento da Classificagio Internacional de
Doenga (CID) com a atividade da empresa Classificagio Nacional de Ati-
vidade Economica (CNAE) advém o NTEP, o qual gera presungio relativa
de que a doenga acometida pelo empregado é ocupacional.

Esse nexo gera a presun¢io de que se a doenca foi adquirida, seja ela
do trabalho ou profissional, a empresa tera a oportunidade de demonstrar
que esse nexo nio se subsome a real situagdo apresentada. Em linhas pra-
ticas, isso significa que ao se verificar em determinada atividade econo-
mica que diversos trabalhadores estio apresentando a mesma doenga, essa
constatagdo passa a ser vinculada a atividade da empresa, havendo uma
situacio que justifica a presuncio de que a moléstia decorre da atividade
laboral. Uma vez estabelecida essa premissa, caberd a empresa fazer prova
do contririo.

A responsabilidade por verificar o acidente de trabalho recai sob o
perito, cujo trabalho, de modo bastante conciso, ¢ estabelecer uma relagao
entre o acidente e a lesio. E o médico perito quem d4 a tltima palavra
sobre o retorno do individuo ao exercicio de sua fun¢io ou se este devera
ser afastado permanente ou temporariamente do emprego.

Naio obstante a existéncia de todo esse arcabougo juridico protetivo,
¢ muito preocupante a situa¢io brasileira em termos de prote¢io ambien-
tal no trabalho e de defesa da satide dos trabalhadores, haja vista os altos
indices de acidentes de trabalho registrados pela Previdéncia Social, com
grandes prejuizos para a economia brasileira e para a sociedade.

Uma vez definida a contaminagio pela Covid-19 como doenga ocu-
pacional, via de consequéncia o trabalhador acometido passa a ter assegu-
rado o auxilio por incapacidade tempordria acidentdrio, beneficiando-se
do recebimento do valor do beneficio, do recolhimento do FGTS e da
estabilidade proviséria no emprego ap6s a alta médica e retorno ao posto
de trabalho.

O STF, ao proferir a decisio, entendeu que “dar ao empregado o
onus de comprovar que sua doenga € relacionada ao trabalho é, por vezes,
impossivel””. Em verdade, fato é que nio hd como comprovar o momento
exato da contaminagio pela Covid-19. Ademais, no dia 1° de setembro,
foi publicada pelo Ministério da Satde a Portaria n® 2.309, de 28 de agos-
to de 2020, que atualizou a Lista de Doengas Relacionadas ao Trabalho
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(LDRT), destinada a orientar os profissionais do Sistema Unico de Satide
acerca da caracterizagdo das relagdes entre as doencas e as ocupagdes pro-
fissionais. A Covid-19, causada pelo coronavirus, tinha sido listada ini-
cialmente como doenga ocupacional, relacionada ao trabalho. Entretanto,
a referida norma foi tornada sem efeito no dia seguinte, por meio da Por-
taria n® 2.345, de 2 de setembro de 2020.

Do teor da decisio do STF e da exegese do art. 20, § 1°, da Lei n®
8.213/91, o que se extrai ¢ que a Covid-19 nio configura exce¢io, nao se
enquadrando na rela¢io de doengas nio consideradas acidente de trabalho
(doenca degenerativa, inerente a grupo etario ou endémica (adquirida por
segurado habitante de regiio em que ela se desenvolva)), acarretando, sim,
incapacidade para o trabalho.

De acordo com o Anexo da Resolugio n® 10, de 23 de dezembro de
1999 da Diretoria Colegiada do INSS, incapacidade ¢

[...] 2 impossibilidade do desempenho das fung¢des especificas
de uma atividade (ou ocupagio), em consequéncia de alteragdes
morfopsicofisiolégicas provocadas por doenga ou acidente. O
risco de vida para si ou para terceiros, ou de agravamento, que
a permanéncia em atividade possa acarretar estd implicitamente
incluido no conceito de incapacidade, desde que palpavel e in-
discutivel (INSS, 1999).

Provisoriamente, a incapacidade, no direito previdencidrio, pode ser
conceituada como a inaptidio do segurado em exercer atividades que lhe
garantam a subsisténcia ou que lhe impeca o exercicio de suas atividades
habituais, em decorréncia de doenga ou lesio.

A conceituagio e a compreensio de incapacidade nio se restringem
apenas aos aspectos bioldgicos do segurado, estando em constante inter-
-relagio com outros contextos ambientais, abrangendo aspectos sociais ¢
psicologicos do ser humano, que conferem condi¢des interdependentes,
necessarias e suficientes para que o organismo vivo se desenvolva plena-
mente. Isso porque nio ¢ possivel isolar o individuo-segurado do indivi-
duo-social (PAULA, 2020).

Os critérios para concessio dos beneficios por incapacidade perpas-

sam nao s6 as condi¢des objetivas, mas também as subjetivas do segurado.

159



TRABALHO E SOCIEDADE

Entretanto, mesmo diante dessa objetividade imediata, ainda ocorrem de-
cisoes negativas por parte do INSS a quem estd de fato incapacitado e in-
susceptivel de realizar qualquer trabalho, conduta essa lesiva em relagdo ao
segurado, tendo em vista sua real necessidade de amparo pela Previdéncia
Social (PAULA, 2020).

Como atualmente tratamos de uma pandemia, com extensio e gra-
vidade muito superiores a endemia, a contaminagao e a consequente pos-
sivel situagdo de incapacidade para o trabalho do empregado deverio ser
analisadas pelo INSS, da mesma forma que as demais situacdes que supor-

tam o pagamento de beneficio previdencidrio.

2. REFLEXOS DO PERIODO DA PANDEMIA NO DIREITO
PREVIDENCIARIO

Especificamente no ambito das relages previdencidrias, no que con-
cerne ao tema do presente artigo, destaca-se a Lei n® 14.128, de 26 de
margo de 2021, a qual dispde sobre compensagio financeira a ser paga pela
Unilo aos profissionais e trabalhadores de satide que, durante o periodo
de emergéncia de satde publica de importancia nacional decorrente da
disseminag¢do do novo coronavirus, por terem trabalhado no atendimento
direto a pacientes acometidos pela Covid-19, ou realizado visitas domici-
liares em determinado periodo de tempo, no caso de agentes comuniti-
rios de saide ou de combate a endemias, tornarem-se permanentemente
incapacitados para o trabalho.

Tém direito 2 compensag¢io os profissionais reconhecidos pelo Con-
selho Nacional de Satde, além de fisioterapeutas, nutricionistas, assisten-
tes sociais, profissionais que trabalham com testagem nos laboratérios de
analises clinicas, trabalhadores de nivel técnico ou auxiliar vinculados as
areas de saude, agentes comunitarios de saide e de combate a endemias
(art. 1°, pardgrafo tinico).

Analisando os dispositivos da mencionada lei, é possivel concluir que
a Covid-19, em épocas de pandemia, foi tratada como, via de regra, uma
doenga do trabalho no que diz respeito aos profissionais e trabalhadores da
saade, conforme o teor do artigo 20 da Lei n® 8.213/91, desde que man-
tido o nexo temporal entre a data de inicio da doencga e a ocorréncia da

incapacidade permanente para o trabalho ou 6bito.
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Art. 2°.

§ 1° Presume-se a Covid-19 como causa da incapacidade perma-
nente para o trabalho ou 6bito, mesmo que nio tenha sido a causa
Unica, principal ou imediata, desde que mantido o nexo temporal
entre a data de inicio da doenca e a ocorréncia da incapacidade

permanente para o trabalho ou 6bito, se houver:

I — diagnostico de Covid-19 comprovado mediante laudos de exa-

mes laboratoriais; ou

I1 - laudo médico que ateste quadro clinico compativel com a Co-
vid-19. [...]

§ 32 A concessio da compensagio financeira nas hipéteses de que
tratam os incisos I e II do caput deste artigo estara sujeita a avalia-
¢3o de pericia médica realizada por servidores integrantes da car-

reira de Perito Médico Federal.

Ademais, o proprio § 2° do art. 20 da Lei n® 8.213/91 estabelece que,
“em caso excepcional, constatando-se que a doenga nio incluida na rela-
¢ao prevista nos incisos I e II deste artigo resultou das condi¢des especiais
em que o trabalho ¢ executado e com ele se relaciona diretamente, a Pre-
vidéncia Social deve consideri-la acidente do trabalho”.

Analisando os dispositivos acima destacados, verifica-se uma presun-
¢a0 absoluta de estabelecimento de nexo causal com labor em razio de
pandemia. Assim, em relacio a Covid-19, impende considerar a doen-
¢a ocupacional, podendo o profissional e trabalhador da saude acometido
pela enfermidade e, havendo o nexo temporal entre a data de inicio da
doenga e a ocorréncia da incapacidade permanente para o trabalho ou
obito, ser tido como doente ocupacional.

Registra-se, ainda, que a compensag¢io financeira possui natureza in-
denizatéria e nio poderd constituir base de cdlculo para a incidéncia de
imposto de renda ou de contribui¢io previdencidria (art. 5°).

José Aftonso Dallegrave Neto (s.d., p. 7) leciona que o sinistro aci-
dentirio na grande maioria das vezes enseja, 20 mesmo tempo, danos ma-
teriais ¢ morais a vitima. Os danos materiais sao aqueles suscetiveis de va-
loragio economica buscando uma reparagio equivalente ao status quo ante.

Ja os danos morais sio todos os que violam direito geral de personalidade,
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nio sendo suscetiveis de apreciagdo pecunidria e que, por isso, devem ser

arbitrados pelo juizo, conforme preceitua o art. 946 do CC, combinado
com o art. 509 do CPC (DALLEGRAVE NETO, s.d., p. 14).

A compensag¢io financeira possui natureza indenizatdria, consoante

0 ja mencionado art. 5° da Lei n® 14.128/21, e sera paga pela Unido, por

meio de dotagdes proprias consignadas no or¢amento da Unido pelo Te-

souro Nacional. Ou seja, os recursos necessarios ao pagamento das com-

pensagdes financeiras de acordo com a programacio financeira da Unido.

Os profissionais e trabalhadores da satide fazem jus a compensagio

financeira em duas hipoteses legais:

a) Indeniza¢io no caso de incapacidade permanente, total ou par-
cial, da vitima (art. 950, CC);

b) Indenizagio no caso de morte da vitima (art. 948, CC).

Havendo 6bito oriundo de acidente do trabalho, o valor da compen-

sacdo sera de:
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Art. 3°.

I — 1 (uma) Unica prestagio em valor fixo de R$ 50.000,00 (cin-
quenta mil reais), devida ao profissional ou trabalhador de satde
incapacitado permanentemente para o trabalho ou, em caso de
obito deste, ao seu conjuge ou companheiro, aos seus dependen-
tes e aos seus herdeiros necessarios, sujeita, nesta hipotese, a rateio

entre os beneficidrios;

II -1 (uma) Gnica prestagio de valor varidvel devida a cada um dos de-
pendentes menores de 21 (vinte ¢ um) anos, ou 24 (vinte ¢ quatro) anos
se cursando curso superior, do profissional ou trabalhador de saude fa-
lecido, cujo valor serd calculado mediante a multiplicagio da quantia de
R$§ 10.000,00 (dez mil reais) pelo niimero de anos inteiros e incomple-
tos que faltarem, para cada um deles, na data do ébito do profissional
ou trabalhador de satde, para atingir a idade de 21 (vinte e um) anos

completos, ou 24 (vinte e quatro) anos se cursando curso superior.

§ 1° A prestagio varidvel de que trata o inciso II do caput deste

artigo sera devida aos dependentes com deficiéncia do profissional
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ou trabalhador de saude falecido, independentemente da idade, no
valor resultante da multiplica¢io da quantia de R$ 10.000,00 (dez

mil reais) pelo nimero minimo de 5 (cinco) anos.

Os dependentes do profissional/trabalhador falecido ndo sio necessa-
riamente os herdeiros civis da vitima, mas os seus dependentes economi-
cos no momento do acidente de trabalho, regra geral o conjuge, a compa-
nheira, o companheiro e o filho nio emancipado, de qualquer condi¢io,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia inte-
lectual ou mental ou deficiéncia grave; os pais; e 0 irmao nio emancipado,
de qualquer condi¢io, menor de 21 (vinte ¢ um) anos ou invalido ou que
tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave. Tais pessoas,
em geral, encontram-se relacionadas na declaragio de dependéncia do
empregado do INSS, documento preenchido pela prépria vitima quando
da celebracio do contrato de trabalho. No entanto tal declaragio nio en-
cerra valor absoluto, devendo o julgador, em caso de duvida, analisar cada
situacdo em concreto (DALLEGRAVE NETO, s.d., p. 10).

No caso de existéncia de varios beneficiarios da pensio, devera haver
rateio igualitario, sendo que o falecimento de um deles implicara a rever-
sao de sua quota em favor dos demais, conforme aplicagio analégica do
art. 77, § 1°, da Lei n® 8.213/91.

§ 22 No caso de dbito do profissional ou trabalhador de saude,
se houver mais de uma pessoa a ser beneficiada, a compensacio
financeira de que trata o inciso I do caput deste artigo serd desti-
nada, mediante o respectivo rateio em partes iguais, ao conjuge ou

companheiro ¢ a cada um dos dependentes ¢ herdeiros necessarios.

A Lei n® 14.128/21 nio seguiu a regra estampada no art. 948 do Co-
digo Civil. O aludido dispositivo menciona que o dano material, em caso
de 6bito, nio se limita ao dano emergente previsto no seu inciso I (despe-
sas com o tratamento da vitima, funeral ou luto da familia), nem tampou-
co ao lucro cessante de que trata o seu inciso II (prestagio de alimentos a
quem o morto os devia, levando-se em conta a duragio provavel da vida
da vitima), mas abrange “outras reparacdes”, como, por exemplo, o dano

moral dai decorrente, despesas com a contratagao de algum auxiliar ou
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mesmo valores despendidos com cirurgia reparadora, danos estéticos ou
qualquer outro dano ligado ao direito geral de personalidade (DALLE-
GRAVE NETO, s.d., p. 13).

Consoante Frederico Amado (2021, p. 171-179), a incapacidade
tempordria é aquela que ocorre durante o tratamento e desaparece apds
esse periodo pela convalescenca ou pela consolidagio das lesoes, sem se-
quelas incapacitantes ou depreciativas. E, pois, o caso das lesdes corporais
leves. Distingue-se, portanto, da incapacidade permanente, a qual decorre
de acidentes mais graves e por isso deixam sequelas incapacitantes ap6s o
tratamento, podendo ser total ou parcial para o trabalho.

Nos casos em que a Covid-19 gerar incapacidade permanente, a com-
pensacio devida também nio segue os ditames do art. 950 do Codigo Civil,
pelo qual a indenizagio, além das despesas do tratamento e lucros cessantes
até¢ o fim da convalescenga, incluird pensio correspondente a importancia
do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciagio que ele sofreu.

Observe-se que nio ¢ possivel compensar o valor da aposentadoria
por incapacidade permanente acidentiria com o valor da compensagio
financeira, pois, além de serem verbas com natureza juridica distinta, o
legislador estabeleceu que a compensagio financeira nio prejudicard o di-
reito ao recebimento de beneficios previdencidrios ou assistenciais previs-
tos em lei (art. 5°). Logo, se houver diagnostico de Covid-19, comprovado
mediante laudos de exames laboratoriais, ou laudo médico que ateste qua-
dro clinico compativel com a Covid-19, a incapacidade permanente do
profissional/trabalhador implicard no dever de compensar financeiramen-
te o periodo de afastamento acumulado com o beneficio previdencidrio.

Acredita-se que compensag¢io financeira dos profissionais da saade
sera processada no INSS, vez que a lei remete a0 Regulamento da Pre-
vidéncia Social. Ademais, isso poderd impactar na renda da pensio por
morte e da aposentadoria por incapacidade permanente, que possuem re-
gras com maior renda mensal no caso de acidente de trabalho. Todavia,
nio se pode negar que a mencionada lei viola o art. 82 da Le1 Complemen-
tar n® 173, de 2020, por se estar prevendo beneficio indenizatorio para
agentes publicos e criando despesa continuada em periodo de calamidade,
no qual tais medidas estdo vedadas, e tampouco apresenta estimativa do
impacto or¢amentario e financeiro, em violagao as regras do art. 113 do

ADCT. Observe-se, outrossim, que tanto a precau¢ao quanto a preven-
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¢ao de infortanios no trabalho encerram valor juridico muito maior que
a mera reparagio pecuniaria do dano, considerando que o respeito a dig-
nidade do trabalhador pressupde a preservacio de sua saude fisica, mental
e emocional.

De todo modo, a Lei n® 14.128 tem um impacto positivo na garantia
de uma protec¢io aos profissionais e trabalhadores de saide por atuarem
maior crise sanitaria ja vivida no Brasil, diante do enquadramento, por
via indireta, da contaminag¢io pela Covid-19 como doenca ocupacional,
implicando, via de consequéncia, na incidéncia do art. 20, II, da Lei n°
8.231/1991 ao caso concreto. Ademais, a inclusio da Covid-19 na Lista
de Doengas Relacionadas ao Trabalho (LDRT) facilitaria o acesso do em-
pregado a beneficios previdencidrios por incapacidade, sem necessidade de
prova. Caberia a empresa provar que o funcionario nao contraiu a doenga

no ambiente de trabalho.
3. CONSlDERAC(N)ES FINAIS

Os direitos fundamentais sociais se constituem como aqueles direitos
que tornam o Estado sujeito passivo de diversas obrigagdes de acio e abs-
ten¢ao para com os individuos, exprimindo-se como a garantia de condi-
¢bes materiais minimas e, por conseguinte, a dignidade da pessoa humana
além da busca pela redugio das desigualdades na sociedade.

Para que esses direitos sejam efetivados, ha necessidade da atuagio
positiva por parte do Estado na execugido de politicas publicas, buscando
atender aos anseios da sociedade como um todo, mas com especial aten-
¢ao os grupos considerados vulneraveis e que estdo em uma situagio de
desvantagem perante o restante da sociedade. Nesse contexto esta situado
o direito a previdéncia social, como uma forma de garantir a todos os tra-
balhadores condi¢des de vida digna quando ja ndo podem garantir essas
condigdes pelas suas proprias forgas.

A Previdéncia Social no Brasil, entendida como parte integrante de um
conjunto de prote¢ao social designado Seguridade Social, constitui um sis-
tema formado por diversos programas, beneficios e servigos prestados pelo
Estado e destinados a amparar o cidadio e sua familia (dependentes).

Para os segurados impossibilitados de exercer suas atividades labo-

rativas em razio da redugdo ou anulac¢io da capacidade para o trabalho,
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o Regime Geral de Previdéncia Social prevé a concessio de beneficios
graduados em conformidade com o grau da incapacidade, quais sejam,
o auxilio por incapacidade temporaria, auxilio-acidente e aposentadoria
por incapacidade permanente. Para a concessio de qualquer um desses
beneficios é necessario o preenchimento de trés requisitos: ser segurado da
previdéncia social, isto €, estar filiado ao sistema, cumprir a caréncia exigi-
da em lei e, por fim, apresentar incapacidade ou redugio das capacidades
laborativas de forma permanente ou transitoria.

Como ¢ notdrio hodiernamente, a relagio trabalhista ¢ uma das mais
importantes ¢ de maior incidéncia na moderna sociedade, sendo impres-
cindivel para o bem-estar social, pois ¢ por meio desta atividade que sio ge-
rados impostos e tributa¢des direcionados ao custeio dos servigos prestados
pelo Estado a toda a populagio, e por essa importancia, o agente passivo, ou
s¢ja, o trabalhador, necessita de um resguardo, uma garantia, uma seguranga
para com a sua saude e, consequentemente, a sua subsisténcia, sendo assisti-
do pela indeniza¢io decorrente de possiveis acidentes laborais.

No ordenamento interno, a Lei n® 8.213/91 conceitua o acidente do
trabalho como aquele que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico da
empresa, causando a morte, a perda ou a redu¢do — permanente ou tem-
pordria — da capacidade para o trabalho. Nessa esteira, o acidente do traba-
lho ¢é o género do qual sio espécies o acidente-tipo e as doengas ocupacio-
nais, consistindo estas nas doengas do trabalho e nas doengas profissionais.

Apbs a apresentacio dos argumentos propostos, defende-se que a
Covid-19, enquanto acidente do trabalho, gera consequéncias de ordem
material e moral para o profissional e trabalhador da sadde, na esteira da
Lei n® 14.128/2021, que estabelece compensagio financeira aqueles que
laboram na linha de frente de combate a3 Covid-19 em caso de incapacida-
de permanente ou morte. Até o inicio de 2021, nao havia uma presungio
absoluta de estabelecimento de nexo causal com labor em razio de pande-
mia, agora sanada pela mencionada lei.

O tema, conforme se depreende destas breves linhas iniciais, com-
porta vastas reflexdes e demanda analise aprofundada, para que se possa
melhor conhecer o instituto do acidente do trabalho e dos danos ao meio
ambiente de trabalho, tido como um sistema de condig¢des, leis, influén-
cias e interagdes de ordem fisica, quimica, bioldgica e psicologica que in-

cidem sobre o homem em sua atividade laboral.
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Os casos de contaminagio por Covid-19 devem ser examinados in-
dividualmente, cada circunstancia isoladamente. A legislacio que trata da
caracterizacio de uma doenga como acidente de trabalho continua vigen-
te e sera a norma balizadora para a analise desses casos.

A pesquisa em tela, enfim, anseia contribuir com a comunidade ju-
ridica, para elucidar algumas das duavidas existentes no enfrentamento da
pandemia no Brasil, identificar as dissensdes e suscitar o debate construti-
vo ¢ a reflexdo ponderada.
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APOSENTADORIA COMPULSORIA
DOS EMPREGADOS PUBLICOS: UMA
ANALISE A LUZ DA EC 103/2019 E DA
JURISPRUDENCIA DO TST

Tallyta Cilene Santos Leite'
Lucas Diego Fabiano Ferreira®

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto de estudo a aplicagio da aposen-
tadoria compulsoria aos empregados publicos, tendo em vista a promul-
gacio da Emenda Constitucional (EC) n® 103, de 2019, mas também an-
teriormente a ela, tomando como base a jurisprudéncia trabalhista sobre a
matéria, a fim de compreender a idade a qual o instituto pode ser aplicado,
bem como as regras atinentes a sua implementacio a partir de uma andlise
tedrica e qualitativa.

Segundo dados do Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (IPEA),
em seu estudo Tiés Décadas de Evolugio do Funcionalismo Piiblico no Brasil,

publicado em 2017, o numero de funciondrios publicos (estatutarios ou

18 Advogada. Procuradora Adjunta para assuntos administrativos-CAEMA. Especializagao
em LLM Direito dos Contratos — UniBF. Pés-graduanda em Direito Digital e Compliance — Da-
masio Educacional. Graduada em Direito pela Universidade Federal do Maranhao.

19 Advogado. Assessor de Modernizagdo da Gestdo — IPREV/MA. Pés-graduando em Direito
da Protecdo e Uso de Dados — PUC/MG. Pds-graduando em Direito Digital e Compliance —
Damasio Educacional. Graduado em Direito pela Universidade Federal do Maranhdo.
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celetistas), em pouco mais de 30 anos, ultrapassou 100%, passando de 5,1
milhdes para 11,4 milhdes de pessoas.

S6 em 2017, segundo o IPEA, foram R$ 750,9 bilhdes em pagamen-
tos para servidores ativos, o que representa uma faixa de 10,5% do PIB
(Produto Interno Bruto). Dentre eles estio os empregados publicos, per-
tencentes ao quadro das empresas estatais.

Ao contrario dos servidores publicos, cujo regramento especifico pre-
vé a cessdo do vinculo com a aposentadoria, esta regra, até a publicagio da
Emenda Constitucional n® 103/2019, nio seria aplicivel aos empregados
publicos, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF).
O resultado disso ¢ um numero significativo de empregados ja aposenta-
dos que continuam na ativa, cumulando proventos de aposentadoria com
o salario. Além disso, a divergencia jurisprudencial entre o Tribunal Su-
perior do Trabalho e o Supremo Tribunal Federal gerou uma inseguranga
juridica quanto ao afastamento desses empregados aposentados ap6s atin-
girem o limite etdrio previsto constitucionalmente, embora o conceito
pudesse ser plenamente aplicavel, disposi¢do que apenas foi ratificada pelo
normativo superveniente.

Embora mereca criticas no que tange aos atuais estudos e constata-
¢oes da qualidade de vida e do consequente aumento da expectativa do
brasileiro, além da manutencio de toda seguridade social do Brasil, a im-
plementagio ¢ cogente ¢ merece discussoes, tendo em vista a escassez de

doutrina sobre a matéria.

1. DA APOSENTADORIA COMPU LSC')RNIA AO
EMPREGADO PUBLICO E A APLICACAO
ANTERIORMENTE A EC 103/2019

Os empregados publicos sao aqueles que laboram na Administra¢io
Publica, sob o regime celetista, ¢ para os quais, a partir da Simula n® 390
do Tribunal Superior do Trabalho (TST),? cria-se uma categoria de ser-

20 ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA. ADMINISTRACAO DIRETA, AUTARQUICA
OU FUNDACIONAL. APLICABILIDADE. EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. INAPLICAVEL (conversdo das Orientacdes Jurisprudenciais n2s 229 e 265
da SBDI-1 e da Orientagdo Jurisprudencial n2 22 da SBDI-2) — Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005. | - O servidor publico celetista da administragdo direta, autarquica ou fundacio-

171



TRABALHO E SOCIEDADE

vidores publicos celetistas, que passa a integrar a classificacao de servidores
publicos em sentido amplo, cujo ingresso na administragio publica, como
critério de validade do ato, devera ser por meio de prévia aprovagio em
concurso publico, conforme disposi¢ao expressa do art. 37 da Constitui-
¢ao Federal de 1988 (CF/88). Jd a exting¢do do contrato de trabalho dar-se-
-4 de diversas formas, uma delas ¢ a aposentadoria compulsoria.

A aposentadoria, de maneira ampla, é o beneficio previdenciario por
exceléncia, significando uma conquista social, mostrando-se como um
amparo financeiro, que se estende nio apenas aos que atuam na esfera
privada, mas aos que trabalham na esfera publica, em func¢io da sua idade
e tempo de contribui¢io ou invalidez. Nesses termos, esclarece Di Pie-
tro (2002, p. 465): “aposentadoria ¢ o direito a inatividade remunerada,
assegurada ao servidor publico em caso de invalidez, idade ou requisitos
conjugados de tempo de exercicio no servi¢o publico e no cargo, idade
minima e tempo de contribui¢do.”

A aposentadoria compulsdria, em termos gerais, refere-se a passagem
obrigatdria do servidor, ou empregado publico, da atividade para a inati-
vidade por ter completado 70 (setenta) anos de idade ou aos 75 (setenta e
cinco) anos de idade, na forma de lei complementar (LC), independente
de sexo, por for¢a do comando constitucional disposto no art. 40, 12, 11,
da CF. (FERNANDES; ANDRADE; GOUVEIA, 2020).

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas au-
tarquias e fundagdes, € assegurado regime de previdéncia de cariter
contributivo e soliddrio, mediante contribui¢io do respectivo ente
publico, dos servidores ativos ¢ inativos ¢ dos pensionistas, obser-
vados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o

disposto neste artigo.

II — compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tem-

po de contribui¢io, aos 70 (sctenta) anos de idade, ou aos 75

nal é beneficidrio da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988 (ex-OJs n2s 265 da SBDI-1
—inserida em 27.09.2002 — e 22 da SBDI-2 — inserida em 20.09.2000). || — Ao empregado de
empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda que admitido mediante apro-
vacdo em concurso publico, ndo é garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988
(ex-0J n2 229 da SBDI-1 — inserida em 20.06.2001).
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(setenta e cinco) anos de idade, na forma de lei complementar;
(BRASIL, 1988).

Vale lembrar que a propria Constitui¢io determina ainda que é veda-
da a adogio de requisitos e critérios diferenciados dos que estao previstos
na Carta Magna, vez que sdo taxativos, bem como a fixa¢io de um limite
de idade para a aposentadoria no servi¢o publico para o exercicio da fun-
¢ao remete a necessidade de que haja rotatividade neste segmento, geran-
do, desse modo, oportunidades para que outras pessoas tenham acesso ao
servi¢co publico enquanto profissio (CAMPOS, 2014; ENGEL, 2017).

Faz-se mister destacar, no entanto, que a aposentadoria compulséria
nao se confunde com a aposentadoria espontanea adquirida pelo imple-
mento do tempo das contribui¢des previdenciarias, cuja referida Emen-
da Constitucional foi clara ao distinguir. Tal afirmacio torna-se essencial
para consolidar a obrigatoriedade da aplica¢io.

Observe-se que a Constitui¢do se refere expressamente aos servidores
ocupantes de cargos efetivos. Nio obstante, questionou-se a submissao
de outras duas categorias, quais sejam, os servidores ocupantes de cargos
exclusivamente em comissao e os empregados publicos.

No que cabe aos ocupantes de cargos exclusivamente em comissao,
aqueles destinados apenas a fung¢des de dire¢io, chefia ou assessoramento
(art. 37, V, CF), embora nio seja ponto focal do presente trabalho, cumpre
salientar que ja hd entendimento pacificado pelo STF de que nio se sub-
metem a regra da aposentadoria compulsoria.

Quanto aos empregados publicos, o posicionamento ¢ dado pelo Tri-
bunal Superior do Trabalho, que reiteradamente vem decidindo sobre a
aplicagdo da aposentadoria compulsoria aos referidos agentes publicos, in-
clusive anteriormente a EC 103/2019.

A regra constitucional da aposentadoria compulséria aplica-se aos
servidores estatutarios e celetistas como resta pacificado na jurisprudéncia
trabalhista, sendo aplicavel ao grupo, portanto, de empregados de empre-
sas estatais, isto ¢, empregados de empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista, pessoas juridicas de direito privado, constituidas com capital
exclusiva ou majoritariamente estatal para girar sob forma de sociedade

com fins econdmicos.
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Ainda que se fale em prote¢io ao idoso, ou manuten¢iao do empre-
go, a questdo precisa ser ponderada e analisada também sob a Otica da
for¢a normativa e da maxima efetividade da Constituicido, da eficiéncia
administrativa e do amplo acesso aos cargos, empregos e fun¢des publicas.
Ainda que se estude a aplicagdo da modalidade de rescisdo do contrato de
trabalho antes de disposi¢io normativa expressa, frisa-se que o tratamento
excepcional a empregados publicos caracteriza a perpetuacio da relagio
de um grupo determinado com o Estado, algo completamente contrario a
no¢io de Republica e de Democracia.

A jurisprudéncia da Justi¢a do Trabalho ¢ farta sobre o tema e possui
entendimento consolidado quanto a aplicagio do regramento constitucio-
nal ao caso dos servidores estatutdrios ou celetistas, sobretudo na dltima
década. A exemplo, vejamos o agravo de instrumento em recurso de re-
vista n® 11262-22.2017.5.18.0002, de Relatoria da ministra Dora Maria
da Costa, publicado em 14 de mar¢o de 2019:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE RE-
VISTA. APOSENTADORIA COMPULSORIA. SERVI-
DOR PUBLICO CELETISTA. A decisio do Regional esti
em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte Superior, de
que o empregado publico celetista se submete a aposentadoria
compulséria prevista no art. 40, § 12, I, da CF. Nesse contexto,
o empregado publico, ao completar 70 anos de idade, autoriza
o empregador a dispensi-lo, sem que se configure a hipdtese
de dispensa injusta, muito menos tratamento discriminatério.
Além disso, por se tratar de regular extin¢ido do contrato de
trabalho autorizada por lei, resta também indevida a reintegra-
¢3o ou mesmo o pagamento de aviso prévio, multa de 40% do
FGTS e multas dos arts. 467 e 477 da CLT. Precedentes. Obi-
ce da Stmula n® 333 do TST e do artigo 896, § 7°, da CLT.
Agravo de instrumento conhecido e nio provido (TST. AIRR-
11262-22.2017.5.18.0002, 8* Turma, ministra Dora Maria da
Costa, DEJT 14/03/2019).

Em decisdo paradigma recente, o TST reafirmou esse entendimento,

bem como a fixa¢io do limite de idade aos 70 anos para a permanéncia
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no servico publico, sem distinguir servidores estatutirios ou celetistas, no
caso do ARR 520-60.2017.5.20.0008, publicado em abril de 2020, em
caso da Companhia Estadual de Habitagiao e Obras Publicas — CEHOP:

Especificamente, ao tema aposentadoria compulséria — empregado
publico celetista, verifica-se do acérdao regional que o Reclaman-
te foi aposentado compulsoriamente, em 03/04/2015, por haver

completado 70 anos.

E entendimento pacifico nesta Corte Superior Trabalhista que,
tanto ao servidor publico como ao empregado publico celetista,
aplica-se a regra inserta no art. 40, §12, II, da CF, extinguindo-se,
pela aposentadoria compulséria, o vinculo juridico com a Admi-

nistragio Publica, aos 70 anos de idade [...].

Posto isso, entende-se que, nos termos da jurisprudéncia do TST,
o empregado publico celetista submete-se a aposentadoria compulsoria,
por for¢a do comando constitucional, sem que se configure hipotese de
dispensa discriminatéria, sendo indevido o pagamento de aviso prévio e
indenizagio de 40% do FGTS, ainda que tenha completado o limite eta-
rio anteriormente a publica¢io EC 103/2019.

No que segue, cabe destacar que as normas constitucionais sio os
vetores de validade do ordenamento juridico brasileiro. Nenhuma nor-
ma pode contrariar as determina¢des do poder constituinte, sejam elas as
normas produzidas pelo Poder Legislativo, sejam as normas criadas pelos
particulares, que podem ser objeto de agdes que discutam a sua constitu-
cionalidade por meio do controle difuso. Portanto, as normas de Acordo
Coletivo de Trabalho nio podem se sobrepor aos ditames da Constitui-
¢a0, sendo, nesses casos, nulas.

E necessério frisar ainda e afastar, no entanto, o posicionamento do
STF, inclusive em julgados recentes, o qual exara premissas ¢ decisdes
contrarias ao Tribunal Superior do Trabalho, o que, embora nio nos cai-
ba questionar, transparece questdes mais politicas do que técnicas sobre a
matéria, como no caso do Agravo Regimental em Recurso Extraordini-
rio (ARE) n® 1091313, de Relatoria do min. Edson Fachin, publicado em
09 de outubro de 2019:
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AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDI-
NARIO COM AGRAVO. INTERPOSICAO EM 30.04.2019.
EMPREGADO PUBLICO CELETISTA. AUTARQUIA MU-
NICIPAL. APOSENTADORIA COMPULSORIA. ART. 40,
§ 1°, 1, DA CF. INAPLICABILIDADE AOS SERVIDORES
DO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA. ADI 2.602. PRE-
CEDENTES. 1. O entendimento adotado pelo Tribunal de ori-
gem estd em divergéncia com a jurisprudéncia deste Supremo Tri-
bunal, no sentido de que, a luz do art. 40, § 12, II da Constitui¢io
Federal, no caso de empregado publico celetista, nio se aplica a
regra constitucional da aposentadoria compulsoria, a qual se desti-
na aos titulares de cargo efetivo, orientagio extraida do julgamento
da ADI 2.602, redator para o acérdio min. Eros Grau, pelo Ple-
ndrio desta Suprema Corte e de outros precedentes sobre o tema.
2. Agravo regimental a que se nega provimento, com previsio de
aplicagio da multa prevista no art. 1.021, § 4°, CPC. Incabivel a
aplicacio do disposto no art. 85, § 11, do CPC, em virtude da
auséncia de fixagio de honorarios pelo Tribunal de origem (STF
— ARE 1091313 AgR /| MG — MINAS GERAIS, Relator: min.
EDSON FACHIN, Data do Julgamento: 27/09/2019, Data da
Publicagio: 09/10/2019, Segunda Turma).

Mesmo diante o exposto, ressalta-se que a Administra¢io Publica,

guiada pelo seu dever de eficiéncia, possui uma idade limite para o

servigo publico. Como bem destaca o min. Joaquim Barbosa, em voto

divergente no julgamento do RE 786540 |/ DF, a questio acaba por

pontuar que o vinculo, nesse caso, pode eternizar-se: “se uma fungio

manifestamente publica pode ser exercida de maneira vitalicia, sem

previsio constitucional. Vitaliciedade nio se presume; requer previsao

constitucional.”
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ANA CRISTINA ALVES DE PAULA, ANGELICA DENISE KLEIN, CARLOS EDUARDO OLIVEIRA DIAS,
DORIVAL FAGUNDES COTRIM JUNIOR (ORGS.)

Em que pese a tese do STF, o entendimento do TST ¢ pacifico e ten-
do em vista a promulgacio da reforma da previdéncia, por meio de Emen-
da Constitucional n® 103, de 12 de novembro de 2019, o posicionamento
do STF devera ser revisto.

Por fim, destaca-se que a aplicagio resta superada, uma vez que fora
acrescentado o §16° ao art. 201 da Constitui¢io da Republica, por meio
da Emenda Constitucional n® 103, o qual expressamente estabelece que os
empregados dos consodrcios publicos, das empresas publicas, das socieda-
des de economia mista e das suas subsidiarias serdo aposentados compul-
sorlamente, observado o cumprimento do tempo minimo de contribui-
¢30, a0 atingir a idade maxima de que trata o inciso II do §1° do art. 40,
na forma estabelecida em lei.

Ressalta-se que a referida emenda entrou em vigor na data da sua pu-
blicagdo, que ocorreu no Didrio Oficial da Unido do dia 13 de novembro
de 2019, nos termos do art. 36, ja podendo ser plenamente aplicavel as
empresas estatais. Parte da doutrina, ainda que nio tenha havido tempo
para que teses consolidadas tenham surgido, indica a aplicagio da apo-
sentadoria compulsdria apenas aos empregados que venham a atingir os
70 anos ap6s a publicagio da Emenda Constitucional com base no art. 6°
do referido dispositivo normativo, desconsiderando toda a jurisprudéncia
trabalhista jd consolidada.

Destaca-se que a Emenda Constitucional apresenta algumas regras de
transi¢io. Uma delas fora disposta no art. 6°, o qual prevé que o elencado
no §14 do art. 37 da Constitui¢io Federal nio se aplica a aposentadorias
concedidas pelo Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) até a data de
entrada em vigor da Emenda Constitucional.

Por consequente, o referido dispde que a aposentadoria concedida
com a utilizagio de tempo de contribui¢io decorrente de cargo, empre-
go ou funcio publica, inclusive do Regime Geral de Previdéncia Social,
acarretard o rompimento do vinculo que gerou o referido tempo de con-
tribui¢io apenas nos casos dos empregados que vierem a se aposentar apos
12 de novembro de 2019. Nota-se que o regramento de transicio quanto
a aplicacio ¢ exclusivo do caso destacado alhures.

Interpretagdo erronea, no entanto, poderia ser suscitada se levado ex-
tensivamente a aposentadoria compulséria e sem qualquer base analdgica
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minima, vez que o §16 do art. 201 da CF/88 apenas normatiza entendi-
mento consolidado e unissono do Tribunal Superior do Trabalho.

E possivel concluir, portanto, que a supracitada disposi¢io consti-
tucional nio trata da aposentadoria compulséria. A EC 103/2019 criou
regra de transi¢ao para disciplinar a manutengio do vinculo ativo do em-
pregado publico que se aposentar pelo RGPS e nio tratou de regra de
transi¢ao quanto a aplicagio da aposentadoria compulsoria, especialmente
para aqueles empregados publicos ja aposentados pelo RGPS que conti-
nuam em atividade na empresa publica.

2. IDADE PARA APOSENTADORIA COMPULSORIA AOS
EMPREGADOS PUBLICOS

Outra questdo suscitada ¢ a idade da aposentadoria compulsoria.
Dados os devidos méritos as criticas sociais atinentes, vez que, conforme
Almeida (2015), denominou-se de aposentaria expulsoria, jd que mesmo
que o servidor esteja em perfeitas condi¢coes de satde fisica e mental terd
que se desligar do servigo publico, ou seja, estd sendo compelido a sair.
Nesse ponto destaca Di Pietro (2002, p.471) que: “Essa imposi¢ao se jus-
tifica a partir da presuncio iuris et de iure (ou seja, que nio se admite prova
em contrario) de que a idade avan¢ada gera incapacidade para atuagio no
servico publico.”

O art. 40, inc. 11, da Constitui¢ao Federal, determina a aposentadoria
compulsodria, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicio, aos
70 (setenta) anos de idade, ou aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, na
forma de lei complementar.

A regra constitucional atualmente vigente estabelece que a aposenta-
doria compulsoria ocorrerd aos 70 anos, ou aos 75 anos de idade, sendo
este ultimo aplicavel se dentre as hipoteses previstas em lei complementar.
Nesse sentido, a Lei Complementar n® 152, de 3 de dezembro de 2015,
que dispde sobre a aposentadoria compulsoria por idade, com proventos
proporcionais, nos termos do inciso Il do § 1° do art. 40 da Constitui¢ao
Federal, € clara ao elencar que os servidores federais, estaduais, distritais
e municipais deverdo ser aposentados compulsoriamente aos 75 anos de
idade, salvo os integrantes do servigo exterior onde essa idade serd estabe-

lecida gradualmente.
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A LC n® 152/2015, denominada de Lei da bengalinha, que dispoe
sobre a aposentadoria compulséria de que trata o inciso II do § 1° do art.
40 da Constitui¢do Federal, elenca que serdo aposentados compulsoria-
mente, com proventos proporcionais ao tempo de contribui¢io, aos 75
(setenta e cinco) anos de idade os servidores titulares de cargos efetivos da
Unilo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias ¢ fundagdes, os membros do Poder Judicidrio, do Ministério
Publico, das Defensorias Publicas e Tribunais e dos Conselhos de Contas;
sendo aplicavel a todos os entes federativos, todos os servidores titulares de
cargos efetivos (BRASIL, 2015).

No que tange a matéria, entende a jurisprudéncia do TST pela
aplicagio da compulsoria aos 70 anos, como no caso do AIRR - 1975-
28.2015.5.20.0009, de Relatoria do ministro Breno Medeiros:

EMPREGADO CELETISTA. APOSENTADORIA COM-
PULSORIA. MULTA DE 40% DO FGTS. AVISO PREVIO
INDENIZADO. IMPOSSIBILIDADE. O e. TRT o Tribunal
Regional manteve o indeferimento do pedido de pagamento da
multa de 40% dos depdsitos do FGTS e do aviso prévio indeni-
zado, ao fundamento de que a aposentadoria compulséria extin-
gue automaticamente o vinculo juridico com a respectiva entidade
estatal, ndo se confundindo com a aposentadoria voluntiria por
tempo de contribui¢io. Com efeito, a decisdo, tal como posta, en-
contra-se em consonancia com a iterativa, notoria e atual juris-
prudéncia do TST, no sentido de que ao servidor publico celetista
aposentado compulsoriamente, aos 70 anos, nos termos do artigo
40, § 1°, inciso I, da Constitui¢io, nio ¢ devido o aviso prévio
indenizado e a multa de 40% do FGTS. Incide, portanto, a Su-
mula n® 333 do TST como 6bice ao prosseguimento da revista, a
pretexto da alegada ofensa ao artigo 51 da Lei 8.213/93. Agravo de
instrumento nio provido (AIRR - 1975-28.2015.5.20.0009. Data
de Julgamento: 07/02/2018, Relator ministro: Breno Medeiros, 5*
Turma, Data de Publicagio: DEJT 09/02/2018).

Portanto, depreende-se que a Emenda Constitucional n® 103/2019
nio modifica o requisito hoje existente para a aposentadoria compulsd-
ria, fazendo com que a LC n® 152/2015 mantenha sua plena vigéncia.
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No entanto, o artigo 2° da legislagio complementar contém rol taxativo e
nao faz qualquer referéncia as empresas publicas e sociedades de economia
mista, razio pela qual a extensio etdria nio ¢ aplicavel ao caso dos empre-

gados publicos.

2.1. VERBAS RESCISORIAS DEVIDAS QUANDO O
EMPREGADO E APOSENTADO COMPULSORIAMENTE

Conforme resta pacificado na jurisprudéncia do C. Tribunal Supe-
rior do Trabalho, o mandamento constitucional referente a aposentadoria
compulsoria € legitimamente aplicavel aos servidores estatutarios e cele-
tistas, inclusive quanto aos empregados de empresas estatais. Desse modo,
o empregado publico celetista, ao completar 70 (setenta) anos de idade,
deve ser submetido a aposentadoria compulsoria, afastando-se a hipotese
de dispensa discriminatéria, bem como indevidos os pagamentos de aviso
prévio e indenizagdo de 40% do FGTS. Tal situagio ocorre, pois a ex-
tingao contratual ndo ¢é de iniciativa do empregador, nem mesmo do em-
pregado, ¢ decorrente da propria Constitui¢io Federal, ndo sendo cabivel
pagamento das verbas supramencionadas.

Esse ¢ o entendimento do TST, conforme Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista n® 112622220175180002, de Relatoria da min. Dora
Maria da Costa, publicado em 15 de mar¢o de 2019, bem como do Agravo
de Instrumento em Recurso de Revista n® 155740-25.2008.5.02.0022,
de Relatoria do min. Lélio Bentes Corréa, publicado em 16 de maio de
2014, os quais dispdoem, respectivamente:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE RE-
VISTA. APOSENTADORIA COMPULSORIA. SERVIDOR
PUBLICO CELETISTA. A decisio do regional estd em conso-
nancia com a jurisprudéncia dessa Corte Superior, de que o em-
pregado publico celetista se submete a aposentadoria compulsdria
prevista no art. 40, §1°, II, da CF. Nesse contexto, o empregado
publico, ao completar 70 anos de idade, autoriza o empregador a
dispensa-lo, sem que se configure a hipétese de dispensa injusta,
muito menos tratamento discriminatério. Além disso, por se tratar

de regular extin¢do do contrato de trabalho autorizada por lei, resta
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também indevida a reintegracio ou mesmo o pagamento de aviso
prévio, multa de 40% do FGTS e multas dos arts. 467 ¢ 477 da
CLT. Precedentes. Obice da Stmula n° 333 do TST e do artigo
896, §7°, da CLT. Agravo de instrumento conhecido e nio provi-
do (TST — AIRR: 112622220175180002, Relator: Dora Maria da
Costa, Data de Julgamento: 13/03/2019, 8* Turma, Data de Publi-
cacio: DEJT 15/03/2019.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE RE-
VISTA.APOSENTADORIA COMPULSORIA. EMPREGA-
DO PUBLICO CELETISTA. REINTEGRACAO. Consoante
entendimento pacificado nesta Corte superior, ao servidor publico
celetista também € aplicavel a aposentadoria compulsdria prevista no
artigo 40, § 12, II, da Constitui¢do da Republica. Precedentes desta
Corte superior. Agravo de instrumento a que se nega provimento.
DANOS MORALIS. Os dispositivos constitucionais invocados pelo
reclamante (artigos 12, Il e IV, e 79, I, da Constitui¢do da Republi-
ca) nio guardam pertinéncia com a matéria ora em discussio, rela-
tiva a indeniza¢io por danos morais. Agravo de instrumento a que
se nega provimento (AIRR - 155740-25.2008.5.02.0022, Relator
ministro: Lélio Bentes Corréa, Data de Julgamento: 14/05/2014, 1#
Turma, Data de Publicagio: DEJT 16/05/2014).

Conforme ji mencionado, a aposentadoria compulséria ¢ decorrente
da Constituigio Federal, fato que impde o dever de cumprimento por
parte das empresas publicas, segundo preleciona o principio da legalidade.
Nesse sentido, vale trazer a baila as ligoes de Carvalho Filho (2015, p. 20):

O principio da legalidade é certamente a diretriz basica da conduta
dos agentes da Administracio. Significa que toda e qualquer ativi-
dade administrativa deve ser autorizada por lei. Nio o sendo, a ati-
vidade € ilicita. Tal postulado, consagrado ap6s séculos de evolugio
politica, tem por origem mais proxima a cria¢io do Estado de Di-

reito, ou seja, do Estado que deve respeitar as proprias leis que edita.

Ainda nesse cenario, na teoria do Estado moderno existem duas fun-
¢des estatais basicas: criar a lei e executar a lei. Esta Gltima pressupde o
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exercicio da primeira, de modo que s6 se pode conceber a atividade ad-
ministrativa diante dos parametros ja instituidos pela atividade legislativa.
Por isso ¢ que administrar ¢ fun¢io subjacente a de legislar. O principio
da legalidade denota exatamente essa relacio: s6 € legitima a atividade do
administrador publico se estiver condizente com o disposto na lei.

Desse modo, por estar o administrador publico no estrito cumpri-
mento legal, nio deve ser responsabilizado pela extingiao contratual, como
no caso de dispensa imotivada. Tal situagdo ¢ um caso de ato administra-
tivo vinculado, cujo administrador nio possui a minima margem de liber-
dade de escolha de agir, pois o legislador definiu previamente a conduta
que deve ser realizada diante da situagio.

Nesses termos, a dispensa dar-se-d aos moldes da rescisio do con-
trato por justa causa, cabendo apenas saldo salarial, 13° proporcional e
térias vencidas e proporcionais, acrescidas de um terco. Frisa-se que, nesse
contexto, a recomendacio diante da alteragio constitucional é que as em-
presas promovam Programas de Demissao Voluntiria, a fim de garantir
situa¢es mais vantajosas ao trabalho, bem como uma transicio menos
traumatica a inatividade.

3. CONSIDERACOES FINAIS

De todo o exposto, depreende-se nio subsistir mais qualquer davida
quanto a aplica¢gdo da aposentadoria compulsoria aos empregados publi-
cos, dirimindo qualquer divergéncia existente a partir da publicagio da
Emenda Constitucional n® 103/2019, a partir do acréscimo do §16 ao art.
201 da CF/88, disposi¢ao que apenas ratificou ¢ normatizou o entendi-
mento consolidado dos tribunais trabalhistas.

Mediante tal obrigatoriedade, tendo em vista o disposto no art. 40 da
Constitui¢ao Federal, bem como a inexisténcia de qualquer referéncia as
empresas publicas e sociedades de economia mista no rol taxativo do art.
2?2 da Lei Complementar n® 152/2015, conclui-se que a extensdo etdria,
dada a certos grupos de servidores, nio ¢é aplicavel ao caso dos emprega-
dos publicos, razio pela qual a idade a ser considerada para aposentadoria
compulsodria de empregados publicos é de 70 anos.

No mesmo sentido ja vinha entendendo o Tribunal Superior do Tra-

balho, afastando-se a hipdtese de dispensa discriminatéria, bem como in-
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devidos os pagamentos de aviso prévio e indenizagio de 40% do FGTS.
Tal situagio ocorre, pois a extingdo contratual nao ¢ de iniciativa do em-
pregador, nem mesmo do empregado, ¢ decorrente da propria Constitui-

¢ao Federal, nio sendo cabivel pagamento das verbas supramencionadas.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa objetiva analisar se a nova roupagem de contrato
de trabalho introduzida pela Reforma Trabalhista — Lei n® 13.467/2017,
a0 admitir o contrato intermitente, mitiga ou nao regras protetivas con-
substanciadas na ordem juridica, e ainda dos principios a garantir a prote-
¢3o dos empregados, nas relagdes juslaborais, vez que nio se pode perder

de vista que o trabalho exerce efetivamente a func¢io de locus da integra-
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¢ao do individuo ao todo social, garantindo que possa ter seu assento na
sociedade de forma justa e igualitdria.

Para discutir o tema, serd feita andlise tedrico-conceitual em relacio
aos principios basiladores a conferir dignidade ao trabalhador, a partir da
concepgao de direitos fundamentais. Adiante, serdo discutidas as seguintes
situagdes-problema: contrato de trabalho intermitente precariza ou nio a
relacio laboral, de modo a ferir principios basicos? A aplicagio de princi-
pios essenciais a tutela do Direito do Trabalho vem ou nio sendo resguar-
dada, ou, ao contririo, estd ocasionando a mitiga¢io de direitos sociais ja
consagrados em sede constitucional?

Utilizou-se aqui pesquisa tedrica, por meio de fontes primarias (in-
vestigacdo da legislacdo) e fontes secunddrias (revisio bibliografica). O
tema se justifica haja vista que, no ordenamento juridico vigente, as re-
formas introduzidas sio recentes ¢ ha necessidade de analisar se a intro-
dugio do contrato intermitente, que se apresenta com condi¢des atipicas
as previsdes até entdo existentes no ordenamento juridico garantidor da
prote¢io do empregado, fica ou ndo mantida nessa nova formatagio con-
tratual, gerando assim o ferimento a dignidade do trabalhador e seus di-
reitos fundamentais. Nio se pretende esgotar o tema, mas levantar uma
reflexdo para que assim a sociedade possa ter outras dimensdes quanto ao

assunto, pois € realidade presente em nosso cotidiano.

1. O FENOMENO DA CONSTITUCIONALIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO GARANTIA DE
DIGNIDADE AO TRABALHADOR

O marco da concepgio de direitos fundamentais foi a aprovagio da
Declaragio Universal dos Direitos do Homem — DUDH, em 10 de de-
zembro de 1948 (ALENCAR, 1990), na qual se edificou que a liberdade,
a justica ¢ a paz do mundo seriam uma meta universal, dos povos, ¢ que
para tanto haveria necessidade do reconhecimento da dignidade de to-
dos os seres humanos, devendo estes ter acesso aos bens da vida, que lhe
assegurariam saide, bem-estar ¢ o pleno desenvolvimento das potencia-
lidades como seres humanos. Piovesan (1999, p. 9) afirma que “ao con-
sagrar direitos civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais, a
Declara¢io ineditamente combina o discurso liberal e o discurso social da
cidadania, conjugando o valor da liberdade ao valor da igualdade”.
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Da mesma sorte, a Magna Carta Brasileira de 1988 — CRFB/88 se
“constitui marco juridico da transi¢do democridtica e da institucionaliza-
¢3o0 dos direitos humanos no Brasil”, passando a ser, a partir dai, para-
metro norteador do sistema juridico a vigir. A “dignidade humana e os
direitos fundamentais vém a constituir os principios constitucionais que
incorporam as exigéncias de justi¢a e dos valores éticos, conferindo supor-
te axiologico a todo o sistema juridico brasileiro”, se expandindo como
o “critério interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico
nacional” (PIOVESAN, 1999, p. 96).

Ressalte-se que apesar de a denominada Constitui¢io Cidada ter in-
corporado em seu texto a afirmagio dos direitos humanos, os individuos,
rotineiramente, deparam-se com viola¢des sistemdticas de seus direitos.
Vé-se que a impunidade, a desigualdade social, a corrup¢io, a violéncia,
as discriminagoes e a fragilidade dos direitos levam a afirmagio de que os
direitos no Brasil se transformam em um discurso retorico, o que acaba
por demonstrar que na pratica nio basta ter um arcabouco juridico sedi-
mentado, se faz necessario que os direitos humanos sejam internalizados
no imaginario social (CANDAU, 2012).

Cumpre destacar que, em relagio aos direitos fundamentais trabalhis-
tas, a CRFB/88 traz em seu corpo um capitulo intitulado “Dos Direitos
Sociais”, que em seu artigo 7° passa a consagra-los, devendo entio ser o
norte a seguir ¢ sustentar a legislacio infraconstitucional, de onde se ex-
trai com seguranca o principio da prote¢io, cuja finalidade é propiciar ao
trabalhador perspectivas de melhoria a sua condi¢io social.

Encontra-se consolidado também que o sentido extraido da garantia
de direitos sociais ¢ o de minimo existencial do individuo, o qual deve ter
como pilar orientativo as necessidades humanas basicas.

Nesse diapasio, o art. 12 da CRFB/88 atribui como seu fundamento
proprio a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa. Destaca-se que a preocupag¢io constitu-
cional, seja no trabalho ou na livre iniciativa, busca tutelar os valores que
ensejario o bem-estar da coletividade a partir da correlagdo harmonica
entre os outros direitos fundamentais, sob os aspectos do principio da
ponderacio, principio este extraido do conceito de proporcionalidade,
cujo objetivo é a otimizac¢do de aplicabilidade, de forma a reprimir “sa-

crificios evitaveis” através de interpretacio do aplicador a fim de verifi-
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car qual dos direitos trario mais benesses a sociedade (ALEXY; BAEZ;
SILVA, 2015, p. 172-173).

Impende ressalvar que o intuito do Estado ¢ suprir o minimo de con-
di¢des a ensejar a dignidade basica do trabalhador. Nesse sentido, Leite

afirma que:

De outra parte, nio se pode ignorar que “o valor social do traba-
lho”, na acep¢do mais ampla do termo, constitui postulado basico
da dignidade da pessoa humana e corolirio da propria cidadania
(CF, art. 1°, I1, IIT ¢ IV), na medida em que ¢ exatamente o traba-
lho produtivo que ird evitar, em ultima anilise, que a pessoa hu-

mana venha necessitar daquelas prestagOes estatais positivas men-
cionadas (2020, p. 52).

A Reforma Trabalhista, por sua vez, possuia o intuito de minimizar
os efeitos da crise econdmica que assolava o pais, idealizando diminuir os
indices de desemprego, reduzir os custos do contrato de trabalho quan-
do da rescisdo e eliminar o miximo de informalidade laborativa possivel,
contudo, a nova sistematica flexibilizou tanto que até mesmo o principio
da irrenunciabilidade de direitos foi afetado.

Desse modo, a preocupagio é que, a longo prazo, essa flexibilizacio
derrube toda a estrutura sobre a qual o Direito do Trabalho foi construi-
do, vindo a precarizar as condi¢des de trabalho haja vista os muitos prece-
dentes que se abrem e colocam em xeque o objetivo da tutela de direitos
que visam garantir o minimo existencial, que apesar de ser um principio
possui status de regra, ante seu carater definitivo.

Sarlet (2010, p. 97) afirma ser dever do poder publico primar pela
prote¢io contra o retrocesso de direitos sociais garantidores do minimo

existencial, anteriormente positivados, frisando:

O legislador (assim como o Poder Publico em geral) nio pode,
portanto, uma vez concretizado determinado direito social no
plano da legislagio infraconstitucional, mesmo com efeitos me-
ramente prospectivos, voltar atrds, e mediante uma supressio ou
mesmo relativizagdo (no sentido de uma restri¢do), afetar nucleo
essencial legislativamente concretizado de determinado direito so-

cial constitucionalmente assegurado.
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O legislador constituinte frisou que a Republica se operaria sob as ré-
deas do Estado Democratico de Direito, cuja base axiologica e teleologica
¢ o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da CRFB/88).
Naio obstante, positivou uma série de direitos e garantias fundamentais no
art. 5° da CRFB/88, e ha mais, os §§ 2° e 3° do mesmo artigo propiciam
uma abertura dialogica para incorporag¢io de outros direitos fundamentais
advindos de tratados internacionais com status de emenda constitucional,
ou s¢ja, permite que no ambito dos direitos humanos, direitos fundamen-
tais de ordem internacional tenham valor de texto constitucional, norma
maixima de um Estado. Com i1sso, o rol expresso na Magna Carta ¢ de
cunho exemplificativo. Nas palavras de Mendes, Coelho ¢ Branco (2009,
p. 3014):

O parigrafo em questio di ensejo a que se afirme que se adotou
um sistema aberto de direitos fundamentais no Brasil, nio se po-
dendo considerar taxativa a enumeracio dos direitos fundamentais
no Titulo IT da Constituicio. [...]. E legitimo, portanto, cogitar de
direitos previstos expressamente no catalogo da Carta e de direitos

materialmente fundamentais que estio fora da lista.

Ao se analisar o periodo histérico de promulgagio da CRFB/8S,
entende-se o porqué de o legislador brasileiro se preocupar tanto com o
principio da dignidade da pessoa humana, ja que o Estado vinha de um
longo periodo de governos autoritarios, desde a Era Vargas (1930-1945),
marcada pela vulgarmente conhecida Ditadura militar no Brasil (PAIVA,
2018, p. 110).

No cenirio global, as instabilidades da época marcada pelos efeitos
da Segunda Guerra Mundial (1945) ensejaram o nascimento da chamada
Declaragio Universal dos Direitos Humanos, em 1948, pela Organizagio
das Nag¢oes Unidas — ONU, com o intuito de prevenir que as atrocidades
operacionalizadas na guerra jamais voltassem a acontecer, protegendo, as-
sim, o individuo de tiranias e opressoes.

Depreende das ligdes de Leite (2014, p. 12) que:

[...] A Assembleia Geral proclama a presente Declaragio Universal

dos Direitos Humanos como um ideal comum a atingir por todos
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o0s povos e todas as nagdes, a fim de que todos os individuos e to-
dos os 6rgaos da sociedade, tendo-a constantemente no espirito, se
esforcem, pelo ensino e pela educagio, por desenvolver o respeito
desses direitos e liberdades e por promover, por medidas progres-
sivas de ordem nacional e internacional, o seu reconhecimento e
aplicagio universais e efetivos tanto entre as populagdes dos pro-
prios Estados-membros como entre as dos territorios colocados

sob sua jurisdi¢io.

A intenc¢io era padronizar um “minimo” de direitos ¢ garantias ao
ser humano, e o acordo entre nagdes era a forma de propiciar, ainda que
a longo prazo, a efetivagio das disposi¢des contidas no documento pac-
tuado.

Adiante, ainda na esfera internacional, existem as Conven¢des da Or-
ganiza¢io Internacional do Trabalho — OIT, que correspondem a trata-
dos-leis normativos que visam regular as relagdes sociais trabalhistas e pre-
videncidrias. Para Leite (2014, p. 31), “as Convengdes da OIT sio tratados
de direitos humanos sociais”, e desse modo, em razio do disposto no art.
52, §§ 2° e 32 da CRFB/88, se ratificadas pelo Brasil, possuirdo status de
norma constitucional.

Portanto, por for¢a cognitiva do inciso II do art. 4° da CRFB/88, no
qual o legislador estabelece que nas relagdes internacionais o Brasil adotara
o principio da “prevaléncia dos direitos humanos” (LEITE, 2014, p. 33),
somado as premissas acima levantadas, ndo seria coerente admitir que na
ordem internacional o Brasil adote o principio de prevaléncia dos direitos
humanos e no plano interno, leia-se aqui no plano da Lei n® 13.467/2017,
deixe de observa-lo.

Ocorre, desse modo, o que os constitucionalistas brasileiros deno-
minam de fendmeno da constitucionalizagio de direitos, ndo apenas por

positivar direitos fundamentais. Conforme acentua Barroso (2006, p. 25):

[...] embora o fendmeno da constitucionalizagio do Direito |...]
nio se confunda com a presenca de normas de direito infracons-
titucional na Constitui¢io, ha um natural espago de superposi¢io
entre os dois temas. Com efeito, na medida em que principios e
regras especificos de uma disciplina ascendem a Constitui¢do, sua

interagio com as demais normas daquele subsistema muda de qua-
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lidade e passa a ter um cardter subordinante. Trata-se da constitu-

cionaliza¢io das fontes do Direito naquela matéria.

Para o mesmo autor, “toda interpretagio juridica é também inter-
pretagio constitucional”. Esse fendomeno decorre principalmente da uti-
lizagio normativa da piramide de Kelsen no campo da aplicabilidade das
normas, que nada mais ¢ do que estabelecer uma hierarquiza¢io no orde-
namento juridico, em que a CRFB/88 se sobrepde ao restante da legisla-
¢3o. Pondera Barroso (2006, p. 16-17):

[...] A ideia de constitucionalizagio do Direito aqui explorada esta
associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo
conteudo material e axiolégico se irradia, com for¢a normativa,
por todo o sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os com-
portamentos contemplados nos principios e regras da Constituigio
passam a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do
direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizagio
repercute sobre a atuacio dos trés Poderes, inclusive e notadamen-
te nas suas relagdes com os particulares. Porém, mais original ain-

da: repercute, também, nas relagdes entre particulares.

No mesmo sentido, Canotilho e Moreira (1991, p. 45) colocam
que: “a principal manifestacio da preeminéncia normativa da Consti-
tuicdo consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida a luz dela e
passada pelo seu crivo”. Assim, o fendmeno da constitucionalizagio de
direitos pressupde que nio ¢ dado ao legislador infraconstitucional re-
duzir as garantias, positivadas ou implicitas, pelo legislador constituinte,
haja vista ser, na ordem de aplicabilidade das normas, a Constituigao
Federal superior as outras leis. O que significa que esse fenémeno traduz
em novas interpretagdes na aplica¢io das disposi¢des vigentes no orde-
namento juridico pétrio, isto ¢, todo e qualquer contetido com forca
normativa, antes de vigorar, necessita passar por uma “filtragem consti-
tucional” (SCHIER, 1999).

Desse modo, nio se da direito ao Poder publico ou ao legislador de
retroceder em relagio a direitos ja positivados em nosso ordenamento juri-
dico, sob pena de confrontar direitos garantidos e imprescindiveis a garan-

tir a vida daqueles que laboram, dando o seu proprio suor, através de sua
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for¢a de trabalho, consubstanciando, portanto, a constitucionalizacao dos

direitos fundamentais como garantia a dignidade humana do trabalhador.

2. O CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE
E O IMPACTO NO ORDENAMENTO JURIDICO
TRABALHISTA VIGENTE

Em decorréncia das modifica¢des trazidas pela Lei n® 13.467/2017,
ocorreram vdrias ¢ profundas modificagdes na esséncia dos dispositivos
consolidados na CLT, fazendo assim com que principios e direitos até
entdo perpetrados e concretizados se encontrem a mercé de uma nova
interpreta¢io, a cargo dos doutrinadores e julgadores.

Sob o argumento de estar a modernizar, a reforma acabou por insti-
tuir trés principios de prote¢io ao capital — liberdade, seguranca juridica
e simplificacdo, e com isso ocorreu a inversao dos valores, dos principios
e das regras de protecio ao trabalhador que se encontravam previstas em
diversas normas, quer constitucionais, quer infraconstitucionais, o que
acabou por vulnerar as relagdes trabalhistas (LEITE, 2020).

Acentua-se assim a dicotomia que se cria a partir da reforma, pois
com a ocorréncia da inversio nio s6 dos valores, mas também das regras e
principios de prote¢ao, as relagdes de trabalho sio afetadas sobremaneira,
j& que, como regra, o principio da prote¢io constitui a génese do direi-
to do trabalho, objetivando promover o equilibro juridico entre as partes
contratantes, inclusive a ndo discriminacio nas relacdes de trabalho.

De se ater que a natureza juridica da relagio de emprego se apresenta
por intermédio da teoria contratualista, campo no qual estd presente a au-
tonomia da vontade das partes contratantes, como previsto no art. 442 da
CLT. Dentro desse pacto a caracterizar tal relacio de emprego, buscamos
subsidios nos artigos 2° ¢ 3° da CLT que caracterizam, respectivamente,
a figura do empregador e do empregado. Partindo desses pressupostos, os
elementos essenciais a distinguir o empregado e sua relagio com o empre-
gador vém a ser: pessoalidade, habitualidade, subordinag¢io, remuneragio;
por outro lado, o empregador serd aquele que: assume os riscos da ativi-
dade econdmica, exerce poder de dire¢io sobre o prestador de servico,
se incumbe de realizar o pagamento das verbas concernentes a relagio de

emprego. Assim, definido que a subordinagio ¢ da esséncia da relagao de
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emprego, visando caracterizar o mesmo, e que o risco da atividade econo-
mica devera ser sempre do empregador.

Da anilise do contrato intermitente, o mesmo colide com as bases
gerais da autonomia de vontade das partes, nio havendo previsio de res-
tricdo quanto a sua utilizacio em relagdo a atividade da empresa, e, dife-
rentemente das disposi¢cdes previstas até entdo, é permitido em qualquer
atividade empresarial, mesmo naquelas de cariter permanente.

Nesse sentido, hd quebra de regras estabelecidas a prote¢io do tra-
balhador, como contido no paridgrafo 3° dos arts. 443 e 452-A e seguin-
tes da CLT, que acabou por criar o contrato intermitente. Tal contrato
ocorre através de servigos descontinuos, com alternancia de periodos de
trabalho e de inatividade. Com isso, o empregado antes de ser chamado
nio sabe “quantas horas terd que trabalhar” e “jamais podera prever o
quanto 1ira receber”, ja que dependerd da convocagio do empregador,
que o fard de acordo com “suas necessidades e conveniéncias, mantendo
o empregado registrado sem assegurar salirio nem trabalho” (REZEN-
DE, 2020, p. 350).

Com essa caracterizagio, se observa que o empregador acaba por pas-
sar o risco de sua atividade para o empregado, ja que este vai estar “a sua
disposi¢ao” e s6 trabalhando quando o empregador quiser e achar conve-
niente, e, ainda, recebendo apenas nesse periodo em que ocorrer o traba-

lho. Nesse sentido, Leite (2020, p. 498) afirma:

[...] esse novel contrato de trabalho intermitente, a nosso sentir, ¢
uma clara tendéncia do entendimento dos empresarios que fomen-
taram (e patrocinaram) a chamada Reforma Trabalhista que, por
meio dele, intentam transferir os riscos da sua atividade economica

para o empregado e, com isso, aumentar seus lucros.
No mesmo sentido, Garcia (2017, p. 138) assevera:

Ao eliminar a nog¢io clissica (e hd muito consagrada no art. 4° da
CLT) de tempo a disposi¢io do empregador, a norma que prevé
a possibilidade de contratagio de trabalho intermitente inverte a
logica do sistema laboral, atribuindo ao trabalhador a assun¢io dos

riscos da atividade econdmica.
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Um contrato autorizando a jornada mével e o trabalho variivel faz
com que o empregado fique exposto a uma condigao de vulnerabilidade,
o que leva aos questionamentos de sua cria¢io e a afirmagdes como a de o
contrato intermitente serve para ferir os principios da seguranca juridica e
da protecio (CASSAR, 2017).

Ainda referendando a perspectiva que o contrato intermitente inter-
fere na melhoria das condig¢bes sociais do trabalhador, expondo-o a um
tratamento desumano, temos a afirmativa de Jorge Neto e Cavalcante
(2019, p. 1081):

Essa condi¢io de trabalho afronta a dignidade humana (art. 12,
I1I, CF), pois a norma juridica que o prevé coloca o trabalhador
numa condi¢io de mero objeto, como ferramenta, equipamento,
maquindrio, a disposi¢io da atividade econdmica empresarial. Esse
rebaixamento de status civilizatério contraria, 20 mesmo tempo, a
vedacio de tratamento desumano (art. 52, III) e a finalidade cons-
titucional do direito do trabalho da melhoria da condi¢io social do

trabalhador (art. 7, caput).

Pela especificidade desse tipo contratual, o empregado s6 trabalhara
o dia e hora que o empregador quiser, e s6 recebera pelas horas efetiva-
mente trabalhadas, e se no for do interesse do empregado ou nio puder
trabalhar no dia da oferta realizada pelo empregador, podera recusar sem
que isso se configure a insubordinagio, pois prevalece sua vontade quanto
aaceitagao. Importa aqui a digressio de Nascimento e Nascimento (2018,
p. 199) de que a subordinagio é “uma situagio em que se encontra o
trabalhador, decorrente da limita¢io contratual da autonomia de sua von-
tade, para o fim de transferir ao empregador o poder de dire¢io sobre a
atividade que desempenhara”. Logo, ocorre uma atipicidade, pois mesmo
havendo a recusa do empregado, prevalece a sua vontade, ¢ essa recusa
nio se configura falta grave. Tal foge a essa dependéncia do empregador,
regra a ser observada nas relagdes de emprego, pois nas demais modalida-
des de contratagio ficam patentes a subordina¢io. Martins (2018, p. 176)
expressa que: “o obreiro exerce sua atividade com dependéncia ao empre-
gador, por quem ¢ dirigido”, mas no contrato intermitente essa dire¢ao
fica comprometida, vulnerando as relagdes de trabalho.
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Em tal contrato tem o periodo de inatividade do empregado, art. 452-
A da CLT e os arts. 2° a 6° da Portaria MTE 349 de 23/5/2018, no qual
se configura a suspensio deste. O empregado, embora tenha sua carteira
de trabalho assinada por determinado empregador, durante o periodo em
que ndo ¢ chamado a trabalhar nio perceberd nenhum valor por tais perio-
dos, nio se configurando tempo a disposi¢io do empregador.

Vale observar que a CRFB/88 estabelece no artigo 7°, IV o saldrio-
-minimo no rol dos direitos basicos dos trabalhadores, e, ainda no direito
internacional do trabalho, busca afirmar uma retribui¢io minima visando
assegurar o trabalho decente e a dignidade do trabalhador, partindo da ideia
de que “os saldrios ndo sio a contrapartida de uma mera mercadoria, mas a
unica fonte de rendimentos da maior parte da populagio, a exigir especial
prote¢ao”, previsto no artigo 23, item 3 da DUDH, o art. 5° da Conven-
¢a0 117 ¢ o art. 3° da Convengio 131 da OIT. Por for¢a do art. 59, § 32, da
CREFB/88, tais normas se incorporam ao nosso ordenamento juridico, com
status de norma supralegal, razio pela qual a regra contida no art. 452-A da
CLT encontra-se sujeita ao controle de convencionalidade e a interpretagio
de acordo com a Constitui¢io, visando garantir uma retribuicio minima
aquele que labuta JORGE NETO; CAVALCANTE, 2019, p. 1083).

Acrescendo, pode-se utilizar o entendimento do Supremo Tribunal
Federal em diversos julgados em relacio a remuneragio dos servidores ce-
letistas, em que se reconhece a garantia constitucional de aplicagdo do
salario-minimo aos mesmos, independentemente da dura¢io da jornada
de trabalho. E analogicamente, ja que as razdes seriam as mesmas —jorna-
da flexivel e remuneragio variavel —, deve-se aplicar tal entendimento aos
empregados do setor privado (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2019,
p- 1083). Assim, verifica-se que a previsio contida no art. 452-A, da CLT
autorizando a jornada de trabalho flexivel e movel, com uma remuneragao
variavel, encontra-se em desarmonia com as normas juridicas previstas.

Nessa perspectiva, o contrato intermitente € inconstitucional, ja que o
empregador usa a forca de trabalho do empregado de acordo com sua ne-
cessidade, gerando-lhe inseguranca, redundando na violagio dos princi-
pios da dignidade, do valor social do trabalho, da busca do pleno emprego,
da corre¢io das desigualdades sociais e da fung¢io social da empresa (CF,
arts. 12, Il e IV, 170, caput, III, VII e VIII), e a garantia de percepg¢io de

um saldrio minimo, o que ofende a previsio do art. 7°, IV, da CRFB/88.
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Vale acrescer que durante o periodo de inatividade o empregado po-
derd trabalhar normalmente para outro empregador, sem que isso des-
constitua o vinculo existente, ¢ mantendo-se as caracteristicas de um
empregado assalariado, porém, sem ter a garantia de pagamento integral.
A auséncia de garantia de jornada configura, na verdade, a auséncia de
salario, e nio existindo garantia da subsisténcia do trabalhador, também
ndo a terd de sua familia, e assim, sem a garantia do valor correspondente
a0 pagamento do salirio-minimo mensal constitucional, ocorre a afronta
ao artigo 72, incisos IV e VII da CRFB/88, lhe sendo negado o acesso a
direitos sociais estabelecidos no artigo 6°> da CRFB/88.

Outro ponto de reflexdo é o contido no § 4° do art. 452-A da CLT,
estabelecendo multa para o trabalhador que nio cumprir com a convo-
cagio, apés ser aceita a oferta do empregador. Jorge Neto e Cavalcante
(2019, p. 1084) afirmam que tal previsio “nio ¢ compativel com os prin-
cipios constitucionais da dignidade humana, do valor social do trabalho,
da isonomia, da prote¢io do trabalhador e da fungio social da empresa”,
ocorrendo a ofensa a principios basicos e direitos fundamentais do traba-
lhador.

Em relagio as férias e 13° salario, face a auséncia de fixagio de jorna-
da, ja que o empregado ao final do periodo aquisitivo nada terd a receber
a titulo de férias, assim como em dezembro em rela¢io a parcela do 13°
salario, este nio fard jus, pois ja recebeu o proporcional, na forma do § 6°
do art. 452-A da CLT. Assim, o empregado vai ter o gozo do periodo de
férias, porém, sem percep¢ao de valores, pois de acordo com o § 92 do
art. 452-A ¢é garantido apenas que nio podera ser convocado a trabalhar.
Entio, nio trabalha e consequentemente nio recebe, o que fere o contido
no 7°, XVII, da CRFB/88 ¢ ainda o art. 129 da CLT, que objetiva que
o empregado tenha um descanso, para lhe ser garantido o lazer, também
previsto no art. 6° da CRFB/88, ocorrendo o ferimento aos dispositivos
legais e aos principios protetivos.

Também o é em rela¢io a garantia do pagamento do 13° salario,
prevista no art. 72, VIII, da CRFB/88, mas o empregado nio terd o
seu recebimento quando do final do ano, mas fragmentado ao longo da
presta¢io de servigos que porventura for efetivada, expondo o emprega-
do a uma situac¢io de vulnerabilidade. Jorge Neto e Cavalcante (2019, p.
1081) afirmam:
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Nada obstante, o pagamento parcelado do 139 salario e férias acres-
cidas de 1/3, incorporado ao baixo saldrio, nio confere uma maior
protecdo ao trabalhador. Trata-se sim de extin¢io de direitos por
via indireta, pois ao parcelar seu pagamento, o empregado nada
teria a receber no final do ano a titulo de 13 saldrio, tampouco a

titulo de férias quando estas lhe forem concedidas.

A implementag¢io do contrato intermitente, ao efetivar apenas a obri-
gatoriedade do pagamento pelas horas efetivamente trabalhadas, faz com
que ocorra uma inversio de valores, e com isso o empregado nao tenha as-
segurado seus direitos minimos, ji que nao lhe ¢ garantido a sua subsistén-
cia e, por consequéncia, de sua familia, ocasionando que esse trabalhador
deixe de ter acesso aos direitos sociais, previstos em sede constitucional.

De se reforcar com Sarlet (2010, p. 97), quando afirma que é dever do
poder publico primar pela prote¢io contra o retrocesso de direitos sociais

garantidores do minimo existencial, anteriormente positivados, ao frisar:

O legislador (assim como o Poder Publico em geral) nio pode,
portanto, uma vez concretizado determinado direito social no
plano da legislagio infraconstitucional, mesmo com efeitos me-
ramente prospectivos, voltar atrds, e mediante uma supressio ou
mesmo relativizacio (no sentido de uma restri¢io), afetar nucleo
essencial legislativamente concretizado de determinado direito so-

cial constitucionalmente assegurado.

Com isso, o empregado intermitente fica exposto a condigdes de tra-
balho que ferem sua dignidade por se refletir como uma forma de retro-
cesso das relagdes de trabalho, e mais uma vez os interesses do capital
se sobrepdem aos interesses do trabalhador, deixando-o em condi¢io de
vulnerabilidade.

Ressalte-se que a 22 Jornada de Direito Material e Processual do Tra-
balho, em 2017, ao interpretar as modificagdes introduzidas pela reforma,
ao contrato intermitente, expressou repudio através dos enunciados 73,
74, 84, 85, 86, 87, 88, 89 ¢ 90. Embora nio tenham for¢a vinculativa,
servem para demonstrar o pensamento que vige junto aos aplicadores do
Direito, a nio aceitagdo das regras impostas ao contrato intermitente,

considerando-o inclusive inconstitucional, por ferir dispositivos da CLT,
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da CRFB/88, e ainda o direito fundamental do trabalhador, além de in-
compativel com os principios constitucionais da dignidade humana, do
valor social do trabalho, da isonomia, da prote¢io do trabalhador e da
fungio social da empresa.

Ainda, sobre a constitucionalidade do contrato de trabalho intermi-
tente tramita no STF a ADI 5826, e outras em apenso, ADI 6154, ADI
5829, ADI 5806 e a ADI 5950, as quais tém como relator o ministro
Edson Fachin. Os dispositivos questionados sao os artigos 443, caput ¢ §
32, 452-A e respectivos paragrafos, da CLT na reda¢io dada pelo art. 1°
da Lein® 13.467/2017; arts. 452-B, 452-C, 452-D, 452-E, 452-F, 452-G
e 452-H e 911-A, caput e parigrafos, do art. 1° da Medida Provisoéria n.
808/2017 — destarte, sua perda de validade produziu efeitos; e sao alega-
dos, a fim de reforgar a tese de inconstitucionalidade, a viola¢ao aos artigos

9, caput, III e IV, 59, caput, III e XXIII, 69, caput, 7¢, IV, V, VII, VIII,
XIII, XVI e XVII. Ainda nio foi objeto de decisio.

Mesmo havendo a afirmativa de que o objetivo das mudangas imple-
mentadas com a Reforma Trabalhista seria a amplia¢io de novos postos de
trabalho decorrentes do momento de crise que estamos a vivenciar, numa
analise dos dispositivos que retratam o contrato intermitente, visualiza-se
que acaba por admitir a precarizagio da relagio de emprego, concretizan-

do o ferimento a direitos fundamentais do trabalhador.
3. CONS|DERAC©ES FINAIS

Muito embora a reforma trabalhista tenha sido introduzida no or-
denamento juridico vigente, sob o pretexto de ampliar a contratagio de
trabalhadores e novos postos de trabalho, ao se analisar o instituto diante
dos dispositivos legais, se percebe que suas regras quebram os paradigmas
de efetividade de protec¢io do trabalho, sem contar que fere as garantias
protetivas aos direitos fundamentais. Ha necessidade de atualizagio da le-
gislagdo trabalhista, adequando-a a realidade das relagdes laborais contem-
poraneas, porém, deve ocorrer de forma a no ferir principios basilares do
direito constitucional e da legislagio ordindria.

Em verdade, o contrato intermitente fomenta a precarizagio da rela-
¢ao empregaticia quando: autoriza a percep¢io de saldrios abaixo do sa-

lario-minimo; ocorre indefini¢io da jornada de trabalho do empregado,
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ficando a mercé da necessidade do empregador, o que acaba por passar o
empregado, mesmo que de forma indireta, a assumir o risco de sua ati-
vidade empresarial; quebra a subordinagio, retira direitos consagrados,
como no caso da férias e 13° saldrio, e varias outras condi¢des que rea-
firmam que diante do nio atendimento de necessidades bdsicas do traba-
lhador, o mesmo tem seus direitos violados e assim também sua familia,
repercutindo em seus direitos sociais.

O assunto ¢ atual, vez que ¢ uma realidade no mundo contemporaneo
do trabalho, ja que em prol do capitalismo que revigora a cada dia, ainda
mais no Brasil como pais subdesenvolvido, se vé uma massa de trabalha-
dores, sem voz potente, a lutar por seus direitos, pois por medo, acabam
se curvando a necessidade de trabalhar e aceitando que sua dignidade seja
ferida, na condi¢io de um ser humano trabalhador.

Vé-se que nio se pode aplaudir o contrato intermitente, pois repre-
senta uma forma de explorag¢io do trabalho humano, em que o empregado
vira um “objeto” que pode ou nio ser utilizado pelo empregador, quando
este quiser, o que fere a garantia da cidadania, havendo o retrocesso social
e a quebra da valorizag¢io do trabalho, e a nio aplicagio da isonomia, con-
cretizando a discrimina¢io do trabalhador, ferindo as previsdes contidas
para um trabalho digno.

Dessa sorte, caracteriza-se o ferimento aos principios da dignidade hu-
mana, da garantia do saldrio-minimo, da melhoria da condi¢io social do tra-
balhador, da valorizacio social do trabalho e outros tantos direitos ha tempos
consolidados em nosso ordenamento juridico. Assim, cabe a todos os atores
sociais a discussao quanto ao tema, objetivando fazer a diferenca no cenario

laboral trabalhista, sem, contudo, operar retrocessos em direitos e garantias.
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INTRODUCAO

Com as reformas trabalhistas, muito se transformou no que diz res-
peito ao modelo sindical brasileiro e a liberdade a ele conferida. Nessa es-
teira, destacam-se os direitos da personalidade do trabalhador, assim como
sua liberdade de expressio no ambito trabalhista no modelo sindical atual,
como sua liberdade de associa¢io e contribui¢io, com o negociado preva-
lecendo sobre o legislado.

Este trabalho tem por finalidade expor como o modelo sindical bra-
sileiro pode favorecer a precarizacio das relagdes de trabalho, juntamente
com a unidade sindical, a contribui¢io facultativa ¢ o negociado sobre
o legislado. Dessa forma, o artigo explora os direitos da personalidade e
a liberdade de expressio do trabalhador no meio sindical, apontando-os

como essenciais para manter intacta a dignidade da pessoa humana.
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Na sequéncia, explica-se como o modelo sindical brasileiro atual pre-
vé uma contribui¢io facultativa. Essa liberdade de associagio e de contri-
bui¢des prejudica as negociagdes dos sindicatos e, por consequéncia, eles
come¢am a depender economicamente do empregador para sua sobrevi-
véncia e passam a atuar em nome do empregador, ¢ ndo em favor deste.

Em consonancia com o tema, hd a explana¢io de que se o negocia-
do prevalecer sobre o legislado, conforme a Reforma Trabalhista veio a
permitir, a negociagdo poderd ser para piorar as condi¢des dos emprega-
dos, causando uma precarizacio das relagdes de trabalho. Portanto, se o
sindicato se encontrar precarizado em sua liberdade de expressio, ele fica
mitigado, sem uma garantia minima, dependente economicamente ¢ su-
jeito a opressao do empregador, além de condicionado a aceitar situagdes
desfavoraveis aos trabalhadores.

O estudo terd carater essencialmente dedutivo e dialético, embasan-
do-se em doutrinas, jurisprudéncia e a legislacio brasileira, com énfase na
observagio e estudo documental, observando-se a pesquisa bibliografica

realizada por meio de fontes primarias e secunddrias e com legislagio patria.

1. DIREITOS DA PERSONALIDADE E LIBERDADE DE
EXPRESSAO NO MODELO SINDICAL BRASILEIRO

Com o advento da Revolug¢io Industrial e a globalizagio no século
XX, fez-se mister entender a importancia do meio ambiente de trabalho,
como forma de tutelar os bens juridicos que provém dessa relagdo, prote-
gendo o trabalhador em todas as esferas e a dignidade que lhe ¢ de direito
(BERGAMIN, 2020, p. 26).

Assimila-se o meio ambiente de trabalho como o conjunto de elemen-
tos objetivos ¢ subjetivos provenientes da relagdo trabalhista que se relacio-
nam e influenciam os sujeitos dessa relagio. Nao obstante, ha questdes ine-
rentes ao ambiente de trabalho, como a satide fisica e mental do trabalhador,
sua capacidade para preencher sua fun¢io, o ambiente coletivo e a higiene
do local, além de sua dignidade (BERGAMIN, 2020, p. 28).

Percebe-se que ap6s as revolugdes do século XX atingirem tanto a
modernidade quanto a pés-modernidade ocorreu valoriza¢io do capital
em detrimento da dignidade do ser humano e do meio ambiente, sendo

o trabalhador, que vende sua forga de trabalho para subsisténcia, um dos
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mais afetados pelas consequéncias desse desequilibrio ambiental provoca-
do por esse sistema econdmico em vigéncia (PADILHA, 2011, p. 245).

Dado a precarizagio das relagdes de trabalho, surgiram questdes so-
ciais e trabalhistas, além de drduos conflitos para que os direitos que asse-
guram a dignidade do trabalhador no ambiente de trabalho fossem con-
quistados durante o século XX, sendo, por fim, inseridos na legislacio
através da Constitui¢ao Federal de 1988.

1.1 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Direitos da personalidade sao inerentes a pessoa, sendo o ser humano
dotado de personalidade desde o nascimento com vida. Conforme des-
creve Bittar:

[...] s3o prerrogativas de toda pessoa humana pela sua propria con-
dicio, referentes aos seus atributos essenciais em suas emanacoes e
prolongamentos, sio direitos absolutos, implicam num dever geral
de abstencio para a sua defesa e salvaguarda, sio indisponiveis, in-
transmissiveis, irrenunciaveis e de dificil estimac¢io pecunidria (BI-

TTAR, 2003, p. 11).

O rol de tais direitos estd disposto tanto na Constitui¢io Federal, no
art. 52, quanto no Codigo Civil, nos artigos 11 a 21. Entretanto, estes sio
apenas exemplos, visto que os direitos da personalidade sio uma categoria
de direitos com o objetivo de resguardar a dignidade da pessoa (SILVA,
2006, p. 276). A dignidade do ser humano, prevista no art. 1, inc. III da
Constitui¢ao Federal, consagra o valor social do trabalho e da livre inicia-
tiva ¢ pauta a base do Estado Democratico de Direito.

O trabalho garante o minimo existencial necessdrio para uma vida
humana digna, e o Direito do Trabalho, aliado a Constitui¢io, tem por
objetivo a prote¢io dos direitos de personalidade dos trabalhadores e as-
segurar seus direitos basicos fundamentais garantidos constitucionalmente
(ROMITA, 2012, p. 275) e por essa razao deve ser protegido e garantido.
Ao trabalhador, deve ser assegurado um ambito de trabalho saudavel que
respeite os limites legislativos de jornada, saldrio, descanso, equipamentos

de seguranga, mas que também respeite os limites humanos e que promo-
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va o bem-estar do empregado durante suas horas de servico (FAVARIN,
2018, p. 52).

Ao empregador cabe a tutela dos direitos da personalidade do em-
pregado no meio ambiente de trabalho. A ele cabe a responsabilidade de
garantir um ambito digno de labor, segundo disposto no art. 154 da Con-
solidagio das Leis de Trabalho. Conforme leciona Leda Maria Messias da
Silva e Gisele Mendes de Carvalho et al.:

O empregador deve exercer seu poder diretivo, quer seja de orga-
nizagio, de controle ou disciplinar, com bom-senso e nos estritos
termos do contrato de trabalho, e zelar para que todos os seus pre-
postos assim o facam, ou seja, com respeito a figura do empregado
como pessoa digna e merecedora de ter direitos personalissimos
de todos os envolvidos (CARVALHO; SILVA et al., 2013, p. 93).

O contexto econdmico atual, com proeminentes crises economicas
e globalizagio dos mercados, resulta na intensificagdo de competitividade
entre empresas e sujeita os trabalhadores aos interesses capitalistas do mer-
cado e a uma precarizagio das condi¢des de trabalho, ferindo os direitos
trabalhistas historicamente conquistados e reduzindo tais trabalhadores a
meras pecas do mercado (FAVARIN, 2018, p. 1).

O trabalhador deve estar sujeito a prote¢io em sua dignidade enquan-
to trabalha e n3o ser apenas um objeto. O trabalho deve promover ao
homem condi¢des de sobrevivéncia e um ambiente de trabalho seguro e
equilibrado (FAVARIN, 2018, p. 1).

Tanto os direitos de personalidade quanto o direito a liberdades per-
tencem, segundo Carlos Bezerra Leite (2020, p. 58), aos direitos de pri-
meira dimensdo, que sofreram influéncia de ideias iluministas, resultantes
das revolugoes dos séculos XVII e XVIII.

1.2 LIBERDADE DE EXPRESSAO NO AMBIENTE DE
TRABALHO

No ambito trabalhista, a liberdade de expressio nio diz respeito
apenas ao exercicio de direito de expressio do trabalhador, mas também
se volta a forma de entidade sindical, que passa a ter a autorizagio para
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expressar-se como uma entidade representativa dos seus representados
(BERGAMIN, 2020, p. 29).

A relagdo de emprego ¢ a relagio de subordinagio e desequilibrio de
poderes entre as partes, razao pela qual o trabalhador merece a prote¢ao
especial que lhe ¢ dada pelo Estado, com objetivo de proteger a integrida-
de fisica, moral e psiquica deste (DELGADO, 2017, p. 1). Desse modo, o
direito a liberdade de expressiao tem por objetivo garantir a dignidade do
empregado na relagio social desigual (ALVARENGA, 2013, p. 1).

Longo e custoso foi o caminho para que as condigdes de extremo
abuso humano, explora¢io de for¢a de trabalho e miserabilidade fossem
levadas a coagio do Estado, que, apos iniciativa popular, foi obrigado a
elaborar medidas trabalhistas que mudassem o caos que se instaurava. Até
mesmo a Igreja, no século XIX, por intermédio do papa Ledo XIII, in-
terveio pressionando o Estado e exigindo que fossem tomadas iniciativas
contra as condi¢Oes precdrias e abusivas de trabalho (CASSAR, 2017, p.
1). Apds tantas desavengas, em 1919 ocorreu a Conferéncia da Paz, que
elaborou o Tratado de Versalhes e criou a Organizagio Internacional do
Trabalho (OIT), que tinha por objetivo uniformizar as disposi¢des traba-
lhistas no mundo, ocorrendo uma verdadeira evolu¢io na medicina do
trabalho e na maneira que lidavam com situag¢des trabalhistas, com a cria-
¢ao de diversas Convengdes (CASSAR, 2017, p. 1).

Apbs diversas Convengdes da OIT, a preocupagido com o meio am-
biente laboral se fez presente na Declaragio Universal dos Direitos Hu-
manos de 1948, que declarava que possuir condi¢des justas e satisfatorias
de trabalho eram direitos inerentes a todo ser humano (CASSAR, 2017,
p. 960).

Em referéncia as Convengdes da Organizac¢io Internacional de Tra-
balho, frisa-se a Conven¢io de nimero 98, acerca do Direito de Sindica-
lizagao e de Negociagio Coletiva, aprovada, em 1948, em Genebra na 32*
Conferéncia Internacional do Trabalho, que entrou em vigor internacional-
mente em 1951 e foi ratificada pelo Brasil em novembro de 1952, passando
a vigorar no plano interno em 1953, assim como a Convengio de niimero
87, criada em 1948, que trata da Liberdade Sindical e Prote¢io ao Direito de
Sindicalizacio (FRANCO FILHO; MAZZUOQOLLI, 2016, p. 178).

A Convencgio n® 98, que ¢ a segunda mais aplicada no Brasil, per-

dendo somente para a Convenc¢io n® 132, veda a ingeréncia do Estado no

206



ANA CRISTINA ALVES DE PAULA, ANGELICA DENISE KLEIN, CARLOS EDUARDO OLIVEIRA DIAS,
DORIVAL FAGUNDES COTRIM JUNIOR (ORGS.)

sindicato e incentiva a negociagdo coletiva enquanto a Convengio n® 87
tem por objetivo garantir a liberdade de associagdo em relagio aos poderes
publicos, porém este acordo nio pode ser ratificado enquanto viger os
incisos do art. 8° da Constitui¢do, que traz restrigdes a0 modelo sindi-
cal, como a limita¢io da base territorial e a unidade sindical (FRANCO
FILHO; MAZZUOLI, 2016, p. 179). Além do mais, a conven¢io n® 87
consagra um modelo sindical democratico, contrario ao modelo sindical
brasileiro, que era perfeitamente corporativista, controlado e instrumen-
talizado pelo Estado. Apesar de nio se seguir mais esse modelo, hd muito
a ser feito ainda para que este seja ultrapassado (ALMEIDA, 2013, p. 43).

O atual sistema sindical brasileiro é reconhecido pelo doutrinador
Amauri Mascaro Nascimento (2015, p. 1) como semicorporativista ou
neocorporativista por ainda haver resquicios de corporativismo na liber-
dade sindical. No Brasil, o direito a liberdade de expressio do empregado
foi garantido quando as entidades sindicais foram reconhecidas como ins-
trumento para este fim, através do art. 82, inc. 111, da Constitui¢ao Federal
de 1988, incumbindo ao sindicato a defesa dos direitos da categoria além
do ambiente laboral, mas também no ambito administrativo ¢ judicial
(BERGAMIN, 2020, p. 38).

Os sindicatos sao instrumentos legitimos para que o empregado re-
clame seus direitos, sendo um 6rgio de legitima expressio de vontade
dos servidores quando representam legitimamente ¢ de fato os interesses

destes (BERGAMIN, 2020, p. 36).

2. MODELO SINDICAL BRASILEIRO E LIBERDADE DE
EXPRESSAO

O modelo sindical surgiu no final do século XIX no Brasil, por conta de
fatos historicos como a aboli¢ao da escravatura, a promulgacio da Constitui-
¢ao de 1891, que garantiu o direito de associagio, e a imigracio de europeus,
partindo desse ponto, surgiram diversas associagoes de trabalhadores sem ca-
rater sindical (RUSSOMANO, 1997, p. 30-31). A primeira Constitui¢io
Federal Brasileira a reconhecer a associagio sindical foi a denominada Polaca,
datada de 1937, apesar de ja haver varios avangos no que dizia respeito a garan-
tia de direitos trabalhistas, a exemplo, o decreto n® 979/03, que ja considerava

a sindicalizagdo, inclusive a rural (MARTINS, 2014, p. 1).

207



TRABALHO E SOCIEDADE

A crise econdmica de 1929, somada com a influéncia dos trabalha-
dores imigrantes nas reivindicagdes por melhores condi¢des de trabalho
e o crescimento de organizagdes trabalhistas mantidas por mensalidades
voluntdrias forcaram o governo a tomar medidas intervencionistas, pois os
estrangeiros se aproveitavam dessas oportunidades para espalharem filo-
sofias socialistas, anarcossindicalistas, socialistas, comunistas e trotskistas
(NASCIMENTO, 2008, p. 121).

A Constitui¢io de 1988 assegura a livre associagio sindical, a criacio
de sindicatos de forma livre, autbnoma e independente de prévia autori-
zagio do Estado, além de garantir o direito a greve e a elei¢io de repre-
sentantes dos interesses dos trabalhadores de empresas com mais de 200
(duzentos) empregados (MARTINS, 2014, p. 1).

Depreende-se que na atual Constitui¢io ha importantes avangos no
modelo sindical brasileiro e, por consequéncia, nas negociagdes coletivas,
pois os sindicatos dispdem de autonomia para tratar de assuntos internos
e, em teoria, impede a interferéncia estatal no movimento. Além disso,
a Constitui¢ao também permitiu a sindicalizagio de servidores publicos
(WOLOWSKI, 2016, p. 4).

O direito coletivo do trabalho também conta com disposi¢io expressa
na consolidagio das leis trabalhistas brasileiras, que permite a liberdade
sindical, entendida como a possibilidade de empregados e empregadores
se unirem em defesa dos seus interesses sem intervengao estatal (CON-
RADO JUNIOR, 2020, p. 7). E fundamental destacar que a Constitui-
¢ao Federal de 1988 prevé a unicidade sindical, o que cerceia a liberdade
de expressio do empregado na sua escolha do sindicato que ird represen-
ta-lo, conforme Bezerra Leite (2012, p. 1).

Ainda segundo o autor, de acordo com a Convenc¢io n® 87 da Or-
ganizag¢io Internacional do Trabalho de 1948, os trabalhadores e empre-
gadores deveriam ter o direito de se associar como achassem melhor e se
filiar a estas organizag¢des, tendo apenas que obedecer aos seus estatutos.
Para o doutrinador, a liberdade sindical vem dos direitos humanos de pri-
meira gera¢io, nascendo do direito a liberdade de reunido e associagdo pa-
cificas, sendo que a propria democracia nio combina com a interferéncia
do Estado na organizag¢io dos sindicatos. (LEITE, 2012, p.1)

Por isso, pode-se inferir, de acordo com as doutrinas, que o modelo

sindical brasileiro pode interferir na liberdade de expressio do emprega-
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do, seja para escolher seu sindicato, por conta do principio da unicidade
sindical ele se encontra limitado, ou com o efeito erga omnes, em que as
negociagdes coletivas se destinam para todos os empregados, associados

ou nio, contribuintes ou nio, o que sera explicitado nos proximos pontos.
2.1 CONTRIBUICAO FACULTATIVA

A contribui¢io sindical foi inspirada na Carta Del Lavoro de Beni-
to Mussolini e pretendia a criagdo de um Estado forte, intervencionista
e empreendedor, mas que precisava controlar as demandas entre capital
e trabalho. Os sindicatos dependiam de autoriza¢io do Ministério do
Trabalho para funcionar e atuavam como seus 6rgaos auxiliares. Assim,
o exercicio pelos sindicatos de fung¢des de natureza publica justificava a
cobranga de contribui¢io sindical aos associados e nio associados sem dis-
tinguir. Na Consolidagao das Leis Trabalhistas, a contribuigio sindical
esta disposta nos arts. 578 a 610 (FINCATO, 2018, p. 67).

A Constitui¢ao de 1988, no artigo 8°, inciso IV, reconheceu legiti-
midade na cobranga da contribuig¢io sindical, expondo que a assembleia
geral fixard a contribui¢io que serd descontada em folha, para custeio do
sistema confederativo da representagio sindical (FINCATO, 2018, p. 67).

A contribui¢io compulséria implicava em violagio a liberdade sindi-
cal e era um problema para a ratificagio da Convengio n® 87 da Organiza-
¢ao Internacional do Trabalho, pois além do trabalhador nio ter realmente
liberdade sindical individual, ele teria que contribuir compulsoriamen-
te para uma entidade representativa, mesmo que niao a tenha escolhido
(FINCATO, 2018, p. 68).

Com a vigéncia dos arts. 545, § 1°, ¢ 548, alinea “a”, da CLT, a con-
tribuicio sindical € estritamente para os sindicalizados, ficando o pagamen-
to opcional, pois a Constitui¢ao assegurou o livre direito a associagdo. A
jurisprudéncia do TST considera invalida a contribui¢ao quando dirigida
a trabalhadores nio sindicalizados, de acordo com a Orientagio Jurispru-
dencial 17 da SDC e o Precedente Normativo 119 da SDC. Criando, dessa
forma, o direito de oposi¢io a cobranga, que pode ser exercido por nao sin-
dicalizados e disposto como clausula de praxe nos instrumentos coletivos. A
contribuigio federativa somente podera ser exigida dos filiados ao sindicato,
consoante a Simula Vinculante 40 do STF (FINCATO, 2018, p. 70).
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Nao se ignora que a reforma trabalhista, pela Lei n® 13.467/17, afastou
a contribui¢io sindical compulséria e foi omissa em relagio a unicidade
e ao efeito erga omnes da negociagio coletiva, mas estabelece que todos os
trabalhadores influenciados pela negociagio coletiva, ainda que nio filia-
dos ao sindicato, devem participar do financiamento desse processo, por-
que pode inviabilizar a atua¢io sindical e ser um enfraquecimento para
novas associacdes (FINCATO, 2018).

Até a Emenda Constitucional n® 1, de 1969, o sindicato exercia fun-
¢do delegada de Poder Publico, sem o direito de tributar, que ¢ direito do
Estado. A contribui¢io sindical obrigatoria causava um desincentivo para
o sindicato buscar novos associados, pois ele ja tem receita suficiente para
sua manuten¢do (MARTINS, 2018, p. 44).

A Lei n°® 13.467/17 determina que ndo poderd ser cobrada a contri-
buigio sindical de forma compulsoria, ou seja, o empregado ou empre-
gador podem escolher se vio pagar ou nio a contribui¢io sindical. Pode
ser, juridicamente, chamada de doag¢io o ato do empregado em contribuir
para o sindicato, jid que nio tem obrigac¢io legal de contribuir (MAR-
TINS, 2018, p. 46).

Apesar de a contribui¢do ser facultativa, as decisdes que os sindicatos
tomam influenciam todos os trabalhadores da categoria base territorial
que representam, ou seja, suas decisdes apresentam um efeito erga omnes,

ou seja, para todos, como serd visto a seguir.
2.2 EFEITO ERGA OMNES

O sindicato ¢ uma associagdo, e suas decisoes nao influenciam os di-
reitos apenas de seus associados ou contribuintes, mas de todos os traba-
lhadores.

A Constitui¢do Federal reconhece as negociagdes coletivas como
normas que regem as relagdes de trabalho, sendo atribuido aos sindica-
tos a representacao dos trabalhadores de determinada categoria. Assim,
o sindicato defende os direitos de toda a categoria por ele representada
e nio apenas dos associados. Para garantir a observancia do principio
da unicidade, o legislador constituinte manteve a necessidade de regis-
tro do sindicato junto ao 6rgio competente, previsto na CF, art. 82, 1,

podendo, dessa forma, o sindicato representar a categoria, para firmar

210



ANA CRISTINA ALVES DE PAULA, ANGELICA DENISE KLEIN, CARLOS EDUARDO OLIVEIRA DIAS,
DORIVAL FAGUNDES COTRIM JUNIOR (ORGS.)

acordos e convengdes coletivas e impor as devidas contribui¢des (OLI-
VEIRA NETO, 2021, p. 98).

As associagdes civis representam apenas seus associados, os sindica-
tos, pela Constituigio, devem representar toda a categoria, inclusive os
trabalhadores nio filiados, nio podendo haver discriminagio. Os sindi-
catos podem estabelecer negociac¢io coletiva com o empregador ou seus
representantes, nao podendo as associa¢Oes, sem registro sindical, atuarem
como sindicatos (OLIVEIRA NETO, 2021, p. 98).

A Constitui¢io Federal, no art. 82, VI, defende ser obrigatéria a par-
ticipagao dos sindicatos nos processos de negociagio coletiva. Se os sin-
dicatos limitassem sua representagio apenas aos associados, eles deveriam
renunciar sua condi¢io de entidade sindical, e ndo ter registro sindical, por
meio do qual podem representar toda a categoria. A Lei n® 9.029/95 ¢ a
Convengao n® 111 da OIT fundamentam o combate a discriminag¢io nas
relagdes de trabalho, impedindo praticas vas contra a igualdade de opor-
tunidades (OLIVEIRA NETO, 2021, p. 98).

3. NEGOCIADO E LEGISLADO

3.1 O NEGOCIADO PREVALECE SOBRE O LEGISLADO?

A priori, salienta-se que o negociado consiste em acordos ou convengdes
coletivas entre empregador e uma categoria de trabalhadores. O conflito entre
o negociado e o legislado ja se perpassa por anos, porém, com o advento da
Lei n® 13.467/2017, conhecida como “Reforma Trabalhista”, houve a po-
tencializagio do negociado em relagio as proprias leis, refletindo inseguranca
juridica aos trabalhadores e, especificamente, aos seus sindicatos.

A Lei n° 13.467/17 modificou muitos artigos da Consolida¢io das
Leis do Trabalho (CLT), enfraqueceu os sindicatos dos trabalhadores ao
retirar a contribui¢io obrigatéria e ainda permitiu que esse sindicato fra-
gilizado e sem recursos negociasse seus direitos frente ao empregador, que
detém o poder economico. Estas negociagdes feitas pelos sindicatos sao
validas a todos os trabalhadores da categoria, por consequéncia do efeito
erga omnes (SILVA, 2018, p. 1-3).

De acordo com a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB), com base no caput do art. 7%, e incisos VI, XIII, XIV:
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Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de

outros que visem a melhoria de sua condig¢io social:

VI —irredutibilidade do saldrio, salvo o disposto em convengio ou

acordo coletivo;

XII — duragio do trabalho normal nio superior a oito horas dii-
rias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensagio de
hordrios e a redug¢io da jornada, mediante acordo ou convengio

coletiva de trabalho;

XIV — jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociagio coletiva (BRA-
SIL, 1988).

Nota-se que se encontra firmado, no caput do art. 7°, que a conven-
¢a0 e 0 acordo coletivo devem melhorar a condi¢io social do trabalhador,
e os incisos VI, XIII, XIV ja estabeleceram a flexibiliza¢io permitida, que
se refere a irredutibilidade salarial e dura¢io do trabalho normal e do rea-
lizado em turnos ininterruptos de revezamento.

De acordo com Leda Maria Messias da Silva (2018, p. 3-4), o reco-
nhecimento de acordos ou conveng¢des coletivas esta em conformidade
com o principio da norma favordvel e o nio retrocesso social, ou seja,
nao ha possibilidade de negociar prejuizos ao trabalhador, além dos pre-
vistos no art. 72, incs. VI, XIII, XIV. Desse modo, o art. 611-A da CLT
que prevé varias possibilidades do negociado se sobrepor ao legislado ¢
inconstitucional, vai contra o disposto na Constitui¢do Federal do Brasil
de 1988 ¢ o legislador que elaborou a Reforma Trabalhista nio possuia
competéncia para tanto.

Segundo Arnaldo Sussekind (2005, p. 1), os neoliberais utilizaram a
justificativa de que o Cédigo de Legislagio Trabalhista onera exagerada-
mente o empregador ¢ que sua rigidez acarreta prejuizos. Para melhorar
tal situacio, os neoliberais direcionam que o negociado prevaleca sobre as
leis trabalhistas, entretanto, essa matéria colide diretamente com a fonte
hierdrquica do direito.

Dito isso, a prevaléncia do negociado, além de ir contra a tradi¢io
juridica brasileira, fortalece as desigualdades no Brasil, pais onde jd houve
intumeras flexibiliza¢des. Por consequéncia, os trabalhadores sio atingidos

pela chamada “precarizacio das relagdes de trabalho™.
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3.2 A FLEXIBILIZACAO DOS DIREITOS DOS
TRABALHADORES

Em suma, a Reforma Trabalhista contribuiu de forma expressiva ao
tratar da flexibiliza¢do das normas trabalhistas e da sobreposi¢io do nego-
ciado em relacio ao legislado. Além disso, diante dessa situa¢ao, colocou-
-se em xeque o exposto no caput do art. 7° da Constitui¢io Federativa do
Brasil, que explica que o negociado existe para melhorar as condi¢des e
direitos que os trabalhadores ji possuem.

Silva (2004, p. 1) questiona o antagonismo entre os interesses do
empregado ¢ do empregador e evidencia, nesse contexto, a necessida-
de da alta producio, de baixo custo e de qualidade, o que conceitua
os objetivos dos empregadores. Todavia, quando se retira os direitos
conquistados pelos empregados para atingir tal objetivo, precariza-se
as relagdes de trabalho. Além disso, “coisifica” os trabalhadores, uma
das consequéncias da globalizagio, e nio se atinge os objetivos que o
empregador tanto visa.

Seguindo o mesmo viés, a flexibilizacio trabalhista quando adota-
da nos paises trouxe os maiores indices de desemprego, de acordo com
Sussekind, sobre a reforma trabalhista, que na época ainda nio existia. E
importante destacar que o trabalhador também possui lugar na cadeia de
consumo, por isso, para melhorar a dinamica entre empregado e empre-
gador, é necessario ter em mente que os direitos dos trabalhadores nio
devem ser retirados, mas ¢é preciso questionar o estado atual da economia,
além dos tributos exacerbados sobre os empregadores e diversos outros
setores que estdo buscando empreender no Brasil, objetivando impulsio-
nar a economia ¢ assim melhorar o contexto social atual (SILVA, 2004,
p. 2-3).

Por fim, a flexibilizac¢io trabalhista, principalmente com a figura do
negociado se sobrepondo sobre o legislado, nio melhorou a relagio entre
capital (empregador) e trabalho (empregado). Nem mesmo quando ado-
tada em outros paises a flexibiliza¢io possuiu resultados positivos. Atual-
mente, ter uma economia estavel e um sindicato que possui liberdade para
negociar frente ao empregador ¢ a solu¢io de muitos problemas desta re-
lagdo, entretanto, para isso ¢ necessario a participagio ativa dos trabalha-
dores nos sindicatos, buscando o aumento de seus direitos.
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3.3 PROPOSTA DE PARTICIPACAO ATIVA NOS
SINDICATOS

A Constitui¢ao Federativa do Brasil de 1988 fortaleceu a liberdade
sindical ao tratar da livre formacao e regulamentacio dos sindicatos sem a
interferéncia do Estado, visando atingir a emancipag¢io dos sindicatos da
geréncia dele. Ela foi responsavel por grandes avangos sociais ¢ democra-
ticos, no ambito do direito coletivo do trabalho, incentivou a negociagio
coletiva e reconheceu o direito fundamental a greve, além de adaptar a
justica do trabalho para que houvesse o recebimento destes acordos e con-
vengoes coletivas firmados. Desse modo, fica aparente a intengio do legis-
lador constitucional de promover, além da democracia, formas autobnomas
de exercicio do poder (DELGADO, 2017, p. 1549-1551).

A negociagio coletiva ¢ um meio autocompositivo de solugio de
conflitos, pois as partes do conflito, vide empregado e empregador, vi-
sam chegar a um acordo. Essa negociagao ¢ feita com base em principios
democriticos e garantias legais (DELGADO, 2017, p. 1558). Toda a re-
gulamentacio dos sindicatos foi pensada para que houvesse a participa¢ao
ativa dos trabalhadores no mesmo, uma vez que, além de uma forma de
solugdes de conflitos autocompositiva, as negociagdes servem para regular
melhores beneficios para os trabalhadores.

O Supremo Tribunal Federal, pelo ministro Eros Grau, reconhece o
direito dos trabalhadores do setor privado para constituir essas negocia-

coes:

A celebragio de convengdes e acordos coletivos de trabalho consti-
tui direito reservado exclusivamente aos trabalhadores da iniciativa
privada. A negociagio coletiva demanda a existéncia de partes de-
tentoras de ampla autonomia negocial, o que nio se realiza no pla-
no da relagio estatutdria. A administracio publica € vinculada pelo
principio da legalidade. A atribui¢io de vantagens aos servidores
somente pode ser concedida a partir de projeto de lei de iniciativa
do chefe do Poder Executivo, consoante dispde o art. 61, § 12, 1I,
a e ¢, da Constitui¢io do Brasil, desde que supervenientemente
aprovado pelo Poder Legislativo [ADI 559, rel. min. Eros Grau, j.
15-2-2006, P, DJ de 5-5-2006].
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Ou seja, comparado aos servidores publicos, os trabalhadores da ini-
ciativa privada possuem maior liberdade mediante o uso dos acordos e
convengodes coletivas.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal a respeito do incenti-

vo a filiagio sindical segundo o ministro Dias Toffoli ¢ a seguinte:

A fim de manter-se o incentivo a negociagio coletiva (art. 7°,
XXVI, CF/1988), os pisos salariais regionais somente serio estabe-
lecidos por lei naqueles casos em que nao haja convengio ou acor-
do coletivo de trabalho. As entidades sindicais continuario poden-
do atuar nas negociagdes coletivas, desde que respeitado o patamar
minimo legalmente assegurado [ADI 4.364, rel. min. Dias Toftoli,
j- 2-3-2011, P, DJE de 16-5-2011].

Portanto, ¢ um direito de grande valia filiar-se a sindicatos, os efei-
tos das negocia¢des sdo para todos os trabalhadores da categoria. Com a
contribui¢io facultativa, a participa¢io dos trabalhadores nos sindicatos se
torna essencial, pois o sindicato necessita de recursos para que as negocia-

¢des coletivas ocorram da forma mais igualitaria possivel.
CONCLUSAO

A Revolugio Industrial e a globalizagio demonstraram a importancia
do trabalho e a necessidade de garantir a dignidade dos trabalhadores. O
fortalecimento dos direitos da personalidade garante o minimo para que
os trabalhadores possuam uma vida digna, que além de respeitar a saude
do trabalhador, assegure o seu bem-estar durante o periodo de labor.

Os direitos da personalidade no ambiente de trabalho devem ser di-
reitos fundamentais de todo empregado, visto que na relagio de trabalho
o empregado ¢ hipossuficiente em relagdo ao empregador e necessita da
protecao do Estado. Tais direitos permitem aos sindicatos negociar de for-
ma equilibrada frente ao empregador, ja que o Estado garante a prote¢io
do mesmo, entretanto, o modelo sindical brasileiro, levando em conta a
contribui¢io facultativa e a formacao de sindicatos, precarizou a liberdade
de expressio destes, pois ndo possuem garantias minimas que permitem

sua sobrevivéncia.
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Atualmente, os sindicatos mal tém recursos para que ocorra a ne-
gociagao frente ao empregador, consequentemente, sua liberdade de ex-
pressio encontra-se mitigada e precarizada. No mais, com a Reforma
Trabalhista e a ideia de que o negociado se sobrepde sobre o legislado,
os sindicatos passaram a protagonizar as relagdes trabalhistas que atingem
todos os trabalhadores da categoria, independentemente de estar ou nao
participando ou contribuindo ativamente no seu sindicato, esse fato se

deve ao efeito erga omnes.
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UBERIZACAO: PRECARIZACAO

DO TRABALHO? VISAO LATO
SENSU E STRICTO SENSU

ACERCA DA ECONOMIA DE
COMPARTILHAMENTO NO BRASIL E
NO MUNDO

Talissa Fernanda Albertino da Silva®’

INTRODUCAO

O presente estudo analisa como as relagdes sociais afetam a organiza-
¢ao do trabalho, observaremos que constantemente os habitos de consu-
mo sao a matriz desse processo. Entende-se por capital humano, o conhe-
cimento, as ideias e o conjunto de atitudes e habilidades que contribuem
para a realizag¢iao do trabalho. A uberizag¢io como movimento de organi-
zagio do trabalho se insere de forma prejudicial ao limitar o capital hu-
mano, quando exaure a prote¢ao da tutela juridica por seus trabalhadores,
resultando num estado de nebulizagio do trabalho e da perda do seu valor

social. Na uberizag¢io, o trabalho passa a ser organizado sob demanda a
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partir de um sistema complexo de gerenciamento de dados (economia de
compartilhamento), transformando, assim, a forma como valorizamos o
labor.

A uberiza¢io do trabalho nasce da ideia de desburocratizar os pro-
cessos de trabalho, garantindo uma iluséria flexibilidade, liberdade e au-
togestio aos seus adeptos, que se inserem em um estado de indefini¢io,
por vezes denominados de empreendedores ou, como alguns preferem,
prestadores de servicos, aparentemente capazes de determinar seus hora-
rios de trabalho e gerir suas tarefas sem contar com a figura de um chefe,
ou superior hierdrquico.

O modelo organizacional supracitado apresenta crescimento expo-
nencial em tempos de crise, ¢ estudar as mudancas nas relacdes de trabalho
se mostra de grande relevancia para compreender a velocidade dos pro-
cessos e seus reflexos na sociedade. Insta salientar que os estudiosos ainda
nao convencionaram um termo especifico para esse sistema de economia
de compartilhamento, todavia, no Brasil o tema ficou conhecido como
uberizagio.

A economia compartilhada é um modelo de negbcios que perma-
necera, pois esse processo de alteracio da organizac¢io do trabalho ¢ visto
como um modelo lucrativo e eficiente, no entanto, sobram discordancias
arespeito do tema e a Unica certeza é que este fendmeno impactard o cam-
po juridico nos proximos anos. Tais mudangas geram necessidade de bus-
car respostas para as lacunas que surgem em nosso ordenamento juridico,
principalmente na seara trabalhista. Questionamentos como “regulamen-
tar ou no as relagdes de trabalho inseridas no contexto da “uberiza¢ao”?”
e “é viavel flexibilizar ainda mais as garantias trabalhistas em tempos de
crise para manutencao da economia de compartilhamento?” permanecem
sem respostas.

Apesar da discussao em torno de ser considerada a atividade como
prestacio de servi¢o, o presente estudo nio se dispde em encaixar essa
modalidade numa relagio de emprego ja existente, mas de incentivar a
regulamentac¢io da atividade levando em consideragio as suas especifici-
dades, criando para essas particularidades uma nova roupagem, apresen-
tando perspectivas para o futuro do trabalho e a possibilidade de normati-
zag¢ido dessa nova modalidade.
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O presente estudo empregou o método dedutivo, foi levantado ro-
busto material eletronico, cientifico e académico, dentre eles, teses, dis-
sertacOes, artigos, doutrinas, legislacdes, jurisprudéncias, a fim de funda-
mentar os questionamentos levantados e subsidiar possiveis respostas para
a problemitica.

Com a crise sanitaria mundial da Covid-19, o desemprego aumen-
tou e muitas pessoas recorreram a economia de compartilhamento como
alternativa de sobrevivéncia. Dessa forma, almeja-se demonstrar como
a economia compartilhada impactou especificamente alguns trabalha-
dores ¢ 0 modo como esse impacto repercute nos direitos e garantias

fundamentais

1. RELACOES DE TRABALHO CONTEMPORANEAS NAO
RECONHECIDAS SOB A OTICA DO PRINCIPIO DA
PRIMAZIA DA REALIDADE

A tecnologia tem sido usada como mecanismo de precarizagio do
trabalho, quando inova, com seu aspecto generalista e imediativo, o traba-
lho humano se confunde com um mero servigo, ¢ essa inversio de valores
causa um processo de desintegracio na identidade do trabalhador, que
passa a ser subutilizado de maneira que, como sujeito, ¢ indeterminado
para pleitear seus direitos.

Apesar dos esfor¢cos da Organizagio Internacional do Trabalho (OIT)
pela busca da valorizagio e humanizag¢io do trabalho, o processo de ube-
rizagio permeia um sistema de mercantilizagdo, o que infringe o funda-
mento da Declaragio da Filadélfia, “o trabalho nio ¢ uma mercadoria”,
essa coisificacio desequilibra a harmonia natural, porque trabalhadores e
empregadores nio tém condigdes, pelo menos na maior parte das rela-
¢oes, de negociar de igual para igual.

Fortemente se perceberd que a economia de compartilhamento trara
consequéncias diferentes nos paises emergentes e nos paises desenvolvi-
dos. Nos paises emergentes evidencia-se o incentivo a flexibilizagio do
trabalho por serem economias mais suscetiveis a instabilidade politica, ou
seja, essa instabilidade permite enfraquecimento de direitos, o que torna
o mercado interno ainda mais atrativo para esse tipo de organiza¢io do

trabalho. Outra varidvel a ser considerada € a crise financeira decorrente
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do coronavirus, as economias mundiais encolheram, propiciando, assim,
a difusio desse modelo organizacional.

As relagdes de trabalho na economia de compartilhamento se diferem
por nio serem diretas, duais, entre iguais, passa-se a concorrer cotidia-
namente entre um mediador, o trabalhador ou prestador de servigo, ¢ o
consumidor, mas sem que se reconhecam como tal, pois ha uma indeter-
minag¢iao, um embaralhamento das partes.

O trabalhador ¢ visto, mas também se vé como empreendedor ou
uma espécie de colaborador remunerado, e o consumidor, um dado, um
usudrio. Os lagos de confianga dao lugar as avaliagdes, a uma ostensiva vi-
gilancia que funciona como a figura de um chefe imaginario, responsavel
por fiscalizar de forma coordenada os processos de trabalho.

Nessas plataformas ha os rankings de aprovag¢io do consumidor, uma
espécie de bonificagio e fiscalizagdo do servico. A figura do consumidor
estd sujeita a pratica do compartilhamento, mas este o faz de forma indife-
rente, pois imerso em seu consumismo e individualidade, nio ¢ capaz de
observar que, através da ferramenta, fomenta a precarizagio do trabalho.

A ineficiéncia do Estado em acompanhar os processos de reproducio
social e sua omissao legislativa para prote¢io do trabalhador e também do
mercado interno, ausente de legislagio tributiria, possibilitam que em-
presas com alto nivel de gerenciamento surjam com nomes e objetivos
diversos e, nesse caso, tal omissao fomenta esse tipo de negdcio, pois as
terceirizadas nacionais nio sao capazes de acompanhar e concorrer com
esse tipo especifico de empresa, uma vez que elas sio empresas enxutas,
livres de custos do trabalho, mas mantenedoras dos ganhos e controle de
produgio.

A concorréncia desleal, oriunda desse modelo organizacional e prati-
cada pelas empresas estrangeiras inseridas no mercado interno, reproduz
um habitat quase que indspito para aqueles que nio aderem ao seu modo
operacional, ¢ como consequéncia disto, ocorre a massificacio dos pro-
cessos organizacionais de trabalho, mas ao custo e sacrificio de quantos
trabalhadores?

E sabido que, em sua esmagadora maioria, a prestacio de trabalho
subordinado estd amalgamada por meio de contratos de Direito Civil,
Comercial, Direito do Consumidor, inexistindo um enquadramento

para os trabalhadores que subsistem da economia de compartilhamento.
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Ressalta-se que a inobservancia de regulamentac¢io e normatizacio dessa
atividade nio deve persistir, uma vez que os conflitos se multiplicam e
o direito trabalhista ndo pode fechar seus olhos para esses trabalhadores,
que s30 a parte mais vulneravel e possuem o onus de carregar os riscos da

atividade sozinhos.

No direito do trabalho € a prestagio de servi¢o, e nio o acordo
de vontades que da amparo ao trabalhador, ou seja, a prestagio de
servico € o pressuposto necessario para a aplicagdo do Direito do
Trabalho. Por essa razio, é que o contrato de trabalho foi denomi-
nado de contrato-realidade pois existe a prestacio de servigo que
determina sua existéncia e nao acordo abstrato de vontades. Assim,
a relagio de trabalho depende cada vez mais da situagio objetiva e
cada vez menos de uma relagio juridico subjetiva para caracterizar
a sua existéncia (PLA RODRIGUEZ, 2015, p. 340).

Conforme o autor pondera acima, o principio da primazia da realida-
de nasce dessa necessidade de proteger o trabalhador, pois o direito ¢ in-
capaz de acompanhar a evolugio social, o seu objetivo ¢ evitar simulagdes,
garantindo maior seguranca juridica. Por exemplo, inibindo a precariza-
¢io e desvalorizacio da mao de obra, corrigindo um erro na prestagio de
servico ou quando resta configurado o desvio de func¢io o desestimulan-
do, pouco importa o nome que foi atribuido as partes, despreza-se a fic¢ao
juridica. No sistema de uberizagio o contrato de trabalho ¢ um simples
contrato de adesdo, diante dessa realidade deve-se levar em consideragiao

o fato e nio o contrato.

O trabalho amador apresenta-se como o provisério, mesmo que
seja permanente. Remete a uma perda de mediagdes publicamen-
te estabelecidas que conferem 2 identidade profissional uma perda
de regulaces estatais. Traz consigo uma maleabilidade que possi-
bilita sua capilaridade com diferentes modos de vida e trajetorias
ocupacionais. Essa maleabilidade também se traduz na auséncia de
medidas e limites com relagio ao tempo de trabalho, as condi¢oes
de trabalho, a satide e seguranca do trabalhador. Significa ainda

uma nebulosidade quanto a remunerag¢io do trabalho, no qual, por
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sua perda de formas, se confundem ganhos, investimentos e custos
(ABILIO, 2020, p. 122).

Além dos processos de nebulizagio citados pelo autor, deve-se prestar
atengio em como esse modelo se enraiza, com uma proposta de negdcio
lucrativa e atraente. Num cendrio de crise financeira onde o indice de
desemprego ¢ um dos maiores dos tltimos 20 (vinte) anos, a economia de
compartilhamento no Brasil torna-se uma esperanga. Essas oportunidades
apresentam-se como uma alternativa provisoria, apenas para complemen-
tar a renda, mas o que aparentemente ¢ s6 um trabalho amador, torna-se
permanente ¢ indispensavel para manuteng¢io da renda do trabalhador.

A uberizac¢io como unica fonte de renda do trabalhador merece re-
ceber maior aten¢ao do legislador, pois possui especificidades. O trabalho
coordenado, determinado e gerido por algoritmos se distancia do trabalho
realizado por um ser humano. Como seres bioldgicos, nosso rendimento,
execugio, possui limites que sio ignorados pela quarta revolugio indus-
trial. Sempre que nao ha uma protegao da dignidade humana e valorizagiao
do trabalho, hd uma violagao dos direitos fundamentais. Trabalho seguro
¢ aquele em que o trabalhador n3o precisa escolher entre a sua liberdade
ou a sua seguranga. Trabalho minimamente digno para os trabalhadores
que sobrevivem da economia de compartilhamento nio ¢ aquele em que
se pretere o direito ao lazer ou descanso em troca de subsisténcia.

Para que haja a possibilidade de pleito, quanto aos direitos e garan-
tias, primeiro, ¢ preciso que eles sejam claros, e definidos. Essa subjeti-
vag¢do causa uma perda de identidade profissional. Atualmente, as figuras
s30 tio especificas que nio se encaixam em nenhum sucedaneo, o pro-
blema persiste em decorréncia dessa indefini¢io de limites. O motorista
uber nio se vé apenas como motorista, mas como colaborador, assim
também sio os adeptos de plataformas como Ifood e UberEats. Diante
de tal embaralhamento, o questionamento a ser levantado é quem sio
esses trabalhadores afinal?

No fordismo ¢ no toyotismo existia uma clara concepg¢io de classe
trabalhadora, conforme a economia de compartilhamento se insere pas-
sa-se a ndo ter mais essa concep¢ao, ocorrendo a transi¢io de trabalhador
para empreendedor. Os anseios sao outros, recebe-se como trabalhador
de classe inferior, mas ha um desejo consumista de classe superior, e por
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consequéncia dessa disputa ideoldgica as verdadeiras lutas dos trabalhado-

res agonizam.

1.1. AUSENCIA DE GARANTIAS TRABALHISTAS NA
ECONOMIA COMPARTILHADA

E importante compreender que esse modelo ¢ intensificado em mo-
mentos de instabilidade financeira, o desafio estd em como regulamentar a
atividade subordinada exercida pelas empresas de tecnologia. Observa-se
que a Uber ¢ a maior empregadora do pais, se ¢ que podemos chamar as-
sim, do outro lado, a economia de compartilhamento ¢ impulsionada pela
taxa de desemprego, intensificada com a crise sanitdria da Covid-19, mas
como garantir um minimo de seguranga ¢ protecio a este trabalhador?

O fenémeno da uberizagio suscita a discussiao sobre o incentivo ao
subemprego que pode ser a causa da sobrevivéncia da economia e do cres-
cimento dos mercados, crescimento que sera perpetuado pela fragilidade
e risco decorrente dos novos modelos de contrato de trabalho, oriundos
de dispositivos tecnolégicos. A principal caracteristica na andlise de casos
concretos ¢ a nebulizagio, primeiro paira sob a competéncia, justi¢a co-
mum ou justi¢a do trabalho; segundo, sobre os sujeitos, autonomo, rela-
¢do de emprego, parceria, ou trabalhador avulso.

O aplicativo transfere os riscos e custos da empresa aos motoristas, os
motoristas nao sio meros usudrios da plataforma, pois além de aderirem
ao aplicativo, eles vendem sua for¢a de trabalho para empresas. Usudrio ¢
o consumidor, que nio arca com qualquer risco, por isso 0s motoristas sio
trabalhadores subordinados a plataforma. Os trabalhadores nio podem ser
empreendedores, pois nio sio donos do empreendimento, logo nio po-
dem ser considerados autobnomos. Partindo dessa premissa, nio hd uma
figura juridicamente determinada para esse trabalhador.

A economia de compartilhamento se fortifica nos mercados perifé-
ricos.

Cerca de 30 mil ciclistas entregadores da cidade de Sio Paulo tra-
balham, em média, 12 horas por dia, 7 dias por semana, e realizam
em média 9 entregas por dia. A conclusio da pesquisa demonstra
que o entregador tipico ciclista de aplicativo € brasileiro, homem,

negro, entre 18 e 22 anos de idade, morador das periferias com
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ensino médio completo, que estava desempregado e agora trabalha
todos os dias da semana, de 9 a 10 horas por dia, com ganho médio
mensal de R$ 992,00 (ALIANCA, Bike, 2019).

A uberiza¢io permite que se visualize elementos que sio invisibi-
lizados, mas que estdo diretamente atrelados a economia da periferia, a
economia de bicos agora ¢ gerida por um sistema complexo de cdlculos e
estatisticas, ¢ a evolucio do trabalho informal; por um lado, dispersa-se o
trabalho, por outro, a tecnologia tem seu uso especifico, vigiar e contro-
lar. O entregador do Ifood nio tem um chefe definido, mas seu trabalho
¢ precisamente supervisionado por GPS e avaliado pelos consumidores.

O entregador ¢ o seu proprio autogerente, responsavel por sua so-
brevivéncia e permanéncia no trabalho. O trabalhador uberizado ¢ em-
purrado pelas estatisticas de desemprego a permanecer num trabalho sem
garantias, sem uma jornada predefinida, colocado num cenario de jogo,
onde todos sio concorrentes, nio ha defini¢io de quantas horas serao ne-
cessarias para suprir as necessidades, e os processos de trabalho sio realiza-
dos conforme a necessidade social de cada trabalhador.

A auséncia de qualquer garantia ou obriga¢io por parte das em-
presas quanto a remunerag¢io ¢ a carga de trabalho oferecida vem
obrigando o trabalhador a exercer jornadas extensas, a abolir dias
de descanso, além de ter de aderir a mais de uma empresa-aplica-
tivo para poder garantir sua remuneracgio, ao passo que o poder
de definir o valor da remuneracio, a distribui¢io do trabalho, as
regras ¢ critérios de distribui¢do ¢ de total propriedade das empre-
sas. Sendo neste sentido que a uberizagio do trabalho organiza a
informalizacio e aprofunda a precariza¢io do trabalho: organiza a
massa de trabalhadores que nio encontram emprego e tem de se
inserir no mercado informal; aprofunda a precarizag¢io do trabalho
no repasse de todo e qualquer custo do trabalho para o trabalhador,
sem que ele possa negociar suas condi¢oes de trabalho ¢ o valor de
seu servico ou produto (ABILIO, p. 116, 2020).

A promessa de um trabalho colaborativo nio se sustenta, ao levar em
consideragio o fato social e invocar o principio da primazia da realidade,

o discurso de agentes livres e iguais permitindo a autorregula¢io do mer-
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cado perde sua for¢a quando confrontado com os dados, o controle sobre
a organizag¢io do trabalho por maquinas, e algoritmos, desumaniza o tra-
balhador, mecaniza o trabalho e fere direitos fundamentais.

1.2. REGULAMENTAR OU NAO AS RELACOES
DE TRABALHO INSERIDAS NO CONTEXTO DA
UBERIZACAQO?

A ideia de criar uma forma minima de prote¢io a esse trabalhador
uberizado nio € nova, como organizar uma espécie de Seguro Individual
Social, que serviria para resguardar o trabalhador em caso de acidente de
trabalho, e afastamento devido a problemas de satide. Dentro dessa pers-
pectiva de minimo social, a Espanha, inovou ao criar o “Estatuto del Trabajo
Auténomo”, ley n® 20, de 12/07/2017, que garante minimamente direitos
para os trabalhadores dependentes da economia.

Serd que a auséncia de legislacio sobre o processo de uberizagio
do trabalho deve permanecer? O precedente que se abre para esse tipo
de organizagio do trabalho é que o modo como ela ¢ instaurada nio
precisa necessariamente estar atrelada a um aplicativo para funcionar.
Imagine que ndo seja criada nenhuma espécie de lei, o que afastaria a
aplicagio da economia de compartilhamento em servigos essenciais ou
parte deles?

As crises sao inerentes ao capitalismo, nio ha solugio para esse pro-
blema, sem ser exogena, pois h necessidade de um sistema de regulacio
de contratacio da for¢a de trabalho e direito de representagio por esses
trabalhadores. O futuro do trabalho emerge para o esgotamento da regu-
lagdo trabalhista tradicional. Como consequéncia, tem-se um Estado per-
manentemente apatico e inerte as novas configuragdes sociais, por outro
lado, como agentes de transformacio, as empresas buscam cada vez mais a
realocagio territorial e o avan¢o tecnoldgico, o que acirra a desvalorizagio
do trabalho.

O Estado, ao intervir na regulamentagio da economia de bicos, deve
atentar-se para o principio da dignidade da pessoa humana, da valorizagio
social do trabalho e da justica social, uma vez que a triangula¢io abarca
a restri¢do a autonomia dos particulares. Lida-se com normas cogentes,

assecuratérias de direitos indisponiveis e a tutela dos vulneraveis.
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Quanto ao aspecto legal, até o momento, nio hd mecanismo seguro
para proteger o trabalhador, apenas o consumidor e o grande empresirio,
a figura do colaborador de servigos ficou em segundo plano. Esse pro-
cesso nebuloso em que se encontra o trabalho decorrente da economia
de compartilhamento impede que a¢des pleiteando o reconhecimento de
relagdo de emprego possuam seguranga, ja que nio hd uma lei consolidada
que respalde essa alteragio na propria Consolidagao das Leis do Trabalho
- CLT.

Apesar da intencionalidade ser positiva, requerer vinculo de emprego
na justi¢a do trabalho para os uberizados (trabalhadores que passam pelo
processo de uberiza¢do), sem que haja uma clivagem legislativa para o caso
concreto, € incontroverso, logo, uma aventura juridica que esta fadada ao
fracasso, o que infelizmente nio deveria acontecer, mas ocorre por nao
haver regramento especifico.

O direito desses trabalhadores urge, a justica deve ter uma abordagem
dinamica e epistémica para cada caso, observando o fato-valor-norma,
para desnudar os sujeitos inseridos no contexto da uberiza¢io. A auséncia
de verniculo, ou sucedineo, que expresse uma tutela uniforme para os
milhares de trabalhadores afasta do trabalhador as garantias previstas no
artigo 7° da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Esse sistema
deve ter limites, uma vez que no mundo das rela¢des produtivas a ube-

riza¢do do trabalho se insere sem pedir licenga a governos e institui¢des.

A uberizagio refere-se as regulacSes estatais e ao papel do Esta-
do na eliminag¢io de direitos, de mediagdes e controles publica-
mente constituidos, aqui entendemos que a omissdo legislativa
intensifica esse trabalho precarizado. Entendemos também que
possui uma fronte de eliminagio a protec¢io legal a exploragio
do trabalho. Por essa perspectiva, a exacerba¢io da uberizagio
possui consequéncias graves de esfacelamento da organizagio

dos coletivos a partir da destrui¢io dos conceitos tradicionais

(ABILIO, p. 112, 2020).
Compartilhamos do pensamento supracitado quando entendemos

que o capital estd fundindo os processos organizacionais de trabalho. O
questionamento a ser levantado é: o que impede e impedira a aplicagio
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da economia de compartilhamento e precarizagio do trabalho de forma

sistematizada e global?

2. ALTERACAO DA ORGANIZACAO DO TRABALHO A
PARTIR DO PROCESSO DE UBERIZACAO

A legislagao brasileira encontra dificuldades para acompanhar os pro-
cessos tecnologicos, de fato, é indubitavel que as contratagdes por ade-
sa0 sao benéficas aos empresarios, essas inovagdes disruptivas sio omissas
quanto as condi¢des e obrigagdes para os intermedidrios, hd uma neces-
sidade que os servigos sejam prestados em condi¢des seguras, sendo, por-
tanto, a regulamenta¢io necessaria para ambas as partes da relagio, uma
vez que harmoniza e delimita os impactos que a difusio da economia
compartilhada causa as partes.

Politicas sociais serdo cada vez mais alvo da mercantiliza¢io, focaliza-
¢lo e transformacio de bens em mercadorias e servi¢os, pois mesmo em
crise financeira, mas principalmente durante elas, os servicos sao destina-
dos a manter aquecido o consumo e a competitividade em detrimento de
qualquer bem-estar social. Os direitos fundamentais desses trabalhadores
sofrem diretamente a ofensiva capitalista.

O pais possui expressivo numero de startups ativas, a regulamenta-
¢io da economia compartilhada € inevitavel. A Lei n® 12.965/2015 € re-
lativamente nova, conhecida como Marco Civil da Internet, pretendeu
justamente harmonizar e proteger os usudrios de tecnologia, mas o Brasil
caminha a pequenos passos por nio possuir uma lei especifica que verse
sobre economia compartilhada.

A visdo que se vislumbra ¢ a do livre mercado montado nas costas
dos trabalhadores, que sio invisiveis para obtenc¢ao de direitos. Atender as
demandas relativas a fung¢io social parece permanecer em segundo plano
para as empresas de tecnologia, o que contrapdem a ideia inicial desse tipo
de economia, que buscava a cooperagio.

O regramento para consumidores, trabalhadores e empresas parceiras
deve levar em consideragio cada sujeito e suas particularidades, permi-
tindo que haja competitividade, e estimulo ao desenvolvimento humano.
Nio hid como o Estado desvencilhar-se da busca pelo desenvolvimento

economico, todavia deve-se estabelecer limites contra os oligopdlios, evi-
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tando a precariza¢io do trabalho de forma massiva. Portanto, a busca por
um regramento deve atender as liberdades e ao bem-estar social.

Consoante o que foi apontado, a uberizac¢io apresenta-se como fonte
remediadora do desemprego, tendo em vista o seu poder de organiza¢iao
do trabalho e sua capacidade de reter trabalhadores informais. O tema ¢
tao complexo que o legislador precisard estar atento, pois ele ird encontrar
problemas substanciais e basilares.

Na contramio do mundo, o Brasil segue inerte a esse processo de re-
gulamentacio, enquanto a Espanha reconheceu elementos que caracteri-
zam uma relagio de emprego. Aqui, a 5* Turma do Tribunal Superior do
Trabalho/TST negou o reconhecimento de vinculo empregaticio entre
motorista e empresa. Apesar de as ressalvas, quanto aos critérios de relagio
de emprego, nio satisfazerem as necessidades das novas relagdes trabalhis-
tas inseridas pelas plataformas de aplicativo (Ementa: Agravo De Instru-
mento Em Recurso de Revista. Acérdio Publicado Na Vigéncia Da Lei
N©13.015/2014. Vinculo de Emprego. Motorista. Uber. Auséncia De Su-
bordinagdo. Tst — 02 — 05* Turma — Ed-Rr-1000123-89.2017.5.02.0038,
Relator: ministro Breno Medeiros. Publicagio 26.01.2020).

No entanto, tal entendimento nio considerou que aquela jurispru-
déncia ndo observava em seu nascimento o sistema de compartilhamento
como nebulizador dos processos de trabalho, pois embora o motorista de
aplicativo repasse compulsoriamente partes das suas receitas a empresa cle
ainda banca sozinho todos os custos, como manuten¢io do carro, ¢ 0s
riscos inerentes a atividade. O que se esconde por trds desse modelo de
negdcios corporativista e progressista €, na verdade, uma cadeia de explo-
ra¢ao do trabalho.

A Itdlia, ao criar a figura do trabalho parassubordinado para as rela-
¢oes trabalhistas inseridas no contexto da uberizag¢io, nio eliminou todos
os problemas, mas limitou boa parte deles ao definir direitos para este
trabalhador.

A figura do trabalhador parassubordinado pode ser compreendida
pela doutrina brasileira como trabalhador auténomo hipossuficiente, con-
forme conceito desenvolvido por Goulart (2011, p. 28), trabalhador aut6-
nomo hipossuficiente o “género” das espécies “Parasubordinado” (Itilia),
“Auténomo Economicamiente Dependiente” (Espanha), “Arbeitneh-
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merihnliche Personen” (Alemanha), “Collaborateur Liberal” (Franga) e
“Prestador de Trabalho Economicamente Dependente” (Portugal).

Na categoria de trabalho parassubordinado, estdo presentes a conti-
nuidade na prestagio do servi¢o, pessoalidade na prestagio do servico,
colaboragio entre trabalhador e tomador de servi¢o e coordenagio do tra-
balho. A principal diferenga entre relagdo de emprego e o trabalho paras-
subordinado seria a predominancia da subordina¢io naquela, enquanto
essa caracteriza-se pela coordenagdo, com uma ligacio funcional entre a
prestagio do servigo e a atividade do tomador.

A auséncia de determinag¢io dos sujeitos tem por consequéncia im-
primir em juizes legalistas critérios que so estio aquém da lei, ora, se as
figuras analisadas n3o se encaixam em nenhuma figura juridica determi-
nada deve-se fazer uso dos critérios interpretativos, e estes devem ser sub-
jetivos tanto quanto o caso necessite. Pelo menos enquanto nio houver
lei a respeito do tema, espera-se um movimento reativo com a criagao
de simulas e jurisprudéncias enaltecendo cada particularidade das partes.

A partir do pensamento de Wisniewski e Esposito (2016, p. 71), con-
cordamos quando afirma que a grande dificuldade do direito nas socieda-
des complexas ¢ assimilar e acompanhar essa evolugio tecnoldgica, para
obter respostas céleres e efetivas interpretando e aplicando os novos instru-
mentos as normas ou aos principios existentes no direito.

O legislador nio tinha como prever expressamente todos os requisi-
tos inseridos no compartilhamento, todavia, ha principios que amoldam
cada caso aos direitos fundamentais. Os principios nio tendem a funcio-
nar como luvas, mas como elasticos, sendo mais que necessaria uma nova
clivagem hermenéutica-aplicativa para satisfazer o interesse desse traba-

lhador e limitar o poder desse empresario.
3. CONSIDERACOES FINAIS

Neste artigo discorreu-se acerca das principais problematicas oriun-
das dos processos de uberizagio, analisando as relagdes de trabalho nao
reconhecidas sob a 6tica do principio da primazia da realidade, diante da
auséncia de garantias trabalhistas pelo profissional que subsiste da econo-
mia de compartilhamento. A “uberiza¢do” acarreta, dentre outros proble-

mas, jornadas de trabalho intensivas, centralizagdo direta e internacional
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do comando capitalista, oligopdlios, desintegracio do trabalhador, mer-
cantiliza¢io do trabalho e expropriacio de direitos.

A auséncia de regulamentac¢io promove surgimento progressivo de
zonas cinzentas, produzindo um cendrio que esta sendo rapidamente al-
terado pelas novas formas de trabalho, o que traz um descompasso entre
o ordenamento juridico e os incidentes que requerem governanga. Ja que
os conceitos de empresa ¢ empregador cada vez mais se distanciam das
configuragdes desses atores a partir do modelo tradicional.

Esses trabalhadores com condi¢des flexibilizadas possuem direito a
desconexio, sem que essa desconexio tenha que sacrificar a sua subsistén-
cia, partindo da premissa de que esse direito ¢ prejudicado pelas exigéncias
trazidas pelas novas tecnologias, a ponto de intensificar a jornada de traba-
lho e impossibilitar a mensura¢io do tempo de trabalho.

O Trabalho de fiscalizagio ap6s a regulamentagio da atividade pode
trazer ajustes extrajudiciais, aumentando o poder de pressdo e a participa-
¢a0 dos trabalhadores na busca por direitos. As empresas que fazem uso
da economia de compartilhamento sio predecessoras de uma organiza¢io
que pautava a cooperagio, as relagdes de trabalho, no entanto, nio acom-
panharam a responsabiliza¢io voluntdria das empresas. Nesse diapasio, se
faz necessaria uma clivagem juridica capaz de interagir de forma complexa
com as praticas laborais e com as relagdes de poder, sem que o campo do
direito permaneca isento dessas relagdes.

O Estado deveri editar normas coibindo abusos contra o trabalha-
dor, prevenindo danos ao consumidor ou/e sancionando condutas an-
ticoncorrenciais. A responsabiliza¢gio das empresas, nos novos padrdes
produtivos, atinge até mesmo a administracdo publica no Brasil, pri-
vando trabalhadores de uma protecio necessiria. Ressaltando sempre a
prote¢io da ordem econdmica, que deve ser fundada na valorizagiao do
trabalho humano e na livre iniciativa, que tem por objetivo assegurar a
existéncia digna, observando os principios da livre concorréncia e con-

forme os ditames da justi¢a social.
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(PPP), tema interdisciplinar, que promove uma interface entre o Direito
do Trabalho e o Direito Previdenciirio.

O Perfil Profissiografico Previdencidrio (PPP) consiste num formu-
lario que possui todas as informagoes relativas ao empregado, tais como: a
atividade desempenhada na empresa, o agente nocivo ao qual estd expos-
to no exercicio das fun¢des, a intensidade e a concentragio desse agente,
exames médicos clinicos realizados, além de dados referentes ao emprega-
dor, ou seja, trata-se de um documento histérico-laboral do trabalhador.

Mister trazer a baila que houve recentes alteragdes legislativas relacio-
nadas ao perfil profissiogrifico previdenciirio, decorrentes do Decreto n®
10.410, de 2020, como serd demonstrado neste artigo. Dessarte, iremos
analisar o entendimento atual predominante na jurisprudéncia da Alta
Corte Trabalhista quanto a (in)aplicabilidade do prazo prescricional, pre-
visto no artigo 11, caput, da CLT, as a¢des que tenham por objeto a entre-
ga do perfil profissiografico previdenciirio ao empregado, ante a natureza
declaratoria dessas demandas. Para tanto, serdo analisados os objetivos da

agio declaratoria.

1. DO PERFIL PROFISSIOGRAFICO PREVIDENCIARIO

A Lei n® 9.528/ 1997 atribuiu nova redagio ao artigo 58, §4°, da Lei
n® 8.213/1991, registrando, pela primeira vez, o formulirio Perfil Pro-
fissiografico, embora nio o conceitue. Este dispositivo legal disciplina a
obriga¢io da empresa de entregi-lo ao empregado, no momento da res-
cisio contratual, o que se revela de grande importancia: “§ 4° A empresa
devera elaborar e manter atualizado perfil profissiografico abrangendo as
atividades desenvolvidas pelo trabalhador e fornecer a este, quando da res-
cisio do contrato de trabalho, copia auténtica desse documento.”

O artigo 68, §9°, do Decreto 3.048/99, com a nova redagiao dada pelo
Decreto 10.410/2020, traz o conceito legal de perfil profissiografico pre-
videncidrio: “Para fins do disposto no § 82, considera-se perfil profissio-
grafico previdencidrio o documento que contenha o histérico laboral do
trabalhador, elaborado de acordo com o modelo instituido pelo INSS.”

Nos termos do artigo 264, da Instru¢do Normativa INSS/ PRES
n® 77/2015, o perfil profissiogrifico previdenciirio constitui-se em um

documento histérico laboral do trabalhador, segundo modelo instituido
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pelo INSS, devendo conter as seguintes informagdes basicas: I — Dados
Administrativos da Empresa e do Trabalhador; I — Registros Ambientais;
IIT — Resultados de Monitoragio Biologica; e IV — Responsaveis pelas
Informacgdes.

O perfil profissiogrifico previdenciirio deverd ser assinado pelo re-
presentante legal da empresa ou pelo seu preposto, que assumird a res-
ponsabilidade sobre a fidedignidade das informacdes prestadas, tanto
quanto a fiel transcri¢io dos registros administrativos, bem como quanto
a veracidade das demonstra¢des ambientais e dos programas médicos de
responsabilidade da empresa. Necessario registrar que a prestacio de in-
formacdes falsas no perfil profissiografico previdenciirio constitui crime
de falsidade ideoldgica, nos termos do artigo 299, do Codigo Penal brasi-
leiro, bem como crime de falsificagdo de documento publico (artigo 297,
do Cédigo Penal).

A obrigatoriedade da elaborac¢io do perfil profissiogrifico previden-
ciario deu-se a partir de 1° de janeiro de 2004, em decorréncia do artigo
187-A, da Instru¢gio Normativa n® 96, de 23/10/2003, do Instituto Na-
cional do Seguro Social (INSS). A seguir, a redac¢io do dispositivo legal

acima:

187-A. A partir de 1° de janeiro de 2004, a empresa ou equiparada
a empresa deverd elaborar PPP, conforme o Anexo XV, de forma
individualizada para seus empregados, trabalhadores avulsos e coo-
perados, expostos a agentes nocivos quimicos, fisicos, biolégicos
ou associagio de agentes prejudiciais a satide ou 2 integridade fisica,

considerados para fins de concessio de aposentadoria especial.

O pertil profissiografico previdenciirio (PPP) é documento impor-
tante para fundamentar requerimento de aposentadoria especial, perante
a Previdéncia Social, como ja acentua a parte final do artigo legal acima.
De acordo com o Enunciado n® 202, do FONAJEF (Férum Nacional do
Juizado Especial Federal), “A auséncia de PPP ou documento equivalente
no processo administrativo implicard, em relacio ao tempo especial res-
pectivo, a extin¢do do processo judicial sem resolugido do mérito por falta

de requerimento administrativo valido”.
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Incumbe ao empregador manter atualizado o perfil profissiogrifico
previdenciirio, no qual deverdo ser contempladas as atividades desenvol-
vidas durante o periodo laboral, sendo garantido ao trabalhador o acesso as
informacgodes nele contidas. A inobservancia a essa regra trara sangoes para
o empregador, como se depreende do artigo 68, § 82, ¢/c o artigo 283,
inciso I, alinea “h”, ambos do Decreto 3.048/99.

Todas as empresas sao obrigadas a emitir o perfil profissiogrifico pre-
videncidrio, independentemente de haver exposi¢io do empregado a al-
guma espécie de contato com agentes nocivos, sejam quimicos, fisicos
ou biologicos. Afirma-se isso porque a finalidade desse documento nio é
apenas a de computar tempo especial, mas também serve para instruir re-
querimento de beneficio por incapacidade, bem como para provar o nexo
causal para a concessio do beneficio como de natureza previdenciaria ou
acidentaria, por exemplo.

O artigo 265, da Instru¢io Normativa INSS/ PRES n® 77/2015, dis-

ciplina as finalidades do perfil profissiografico previdenciario:

Art. 265. O PPP tem como finalidade:

[ — comprovar as condi¢des para obtenc¢io do direito aos beneficios

e servigos previdenciirios;

IT — fornecer ao trabalhador meios de prova produzidos pelo em-
pregador perante a Previdéncia Social, a outros érgios publicos e
aos sindicatos, de forma a garantir todo direito decorrente da rela-

¢a0 de trabalho, seja ele individual, ou difuso e coletivo;

I — fornecer a empresa meios de prova produzidos em tempo real,
de modo a organizar e a individualizar as informagdes contidas em
seus diversos setores ao longo dos anos, possibilitando que a em-

presa evite acdes judiciais indevidas relativas a seus trabalhadores; e

IV — possibilitar aos administradores publicos e privados acessos a
bases de informagdes fidedignas, como fonte primadria de informa-
¢Ao estatistica, para desenvolvimento de vigilancia sanitdria e epi-

demioldgica, bem como defini¢io de politicas em satde coletiva.

Verifica-se, portanto, que o perfil profissiografico previdencidrio ¢é

um documento individual, que deve espelhar a realidade, contemplando
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as atividades, de fato, desempenhadas pelo empregado durante o periodo
contratual. As informac¢des constantes do PPP sido de natureza privativa
do trabalhador, constituindo crime sua divulga¢do para terceiros, exce-
to quando exigida pelos 6rgios publicos competentes, como prevé o pa-
ragrafo unico, do artigo 265, da Instru¢do Normativa INSS/ PRES n°®
77/2015.

Caso o empregado perceba alguma incorre¢iao no perfil profissiogra-
fico previdenciirio, tem o direito de requerer a devida retificagio, como
lhe assegura o § 10, do artigo 68, do Decreto 3.048/99: “O trabalhador
ou 0 seu preposto tera acesso as informacdes prestadas pela empresa sobre
o seu perfil profissiogrifico previdenciario e poderd, inclusive, solicitar a
retificagdo de informagdes que estejam em desacordo com a realidade do
ambiente de trabalho, conforme orientac¢io estabelecida em ato do Minis-
tro de Estado da Economia.”

Realizados esses registros quanto ao perfil profissiogrifico previden-

cidrio, iremos agora discorrer acerca do instituto juridico da prescri¢ao.
2. DA PRESCRICAO

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado De-
mocritico de Direito. Tal assertiva consta jd no primeiro artigo da Carta
Magna, promulgada em 05/10/1988. Destarte, sem querer minudenciar
as consequéncias oriundas da constata¢do acima realizada, o que desbor-
daria, e muito, os estreitos limites deste trabalho, pode-se afirmar que, da
referida constatagdo, deflui uma premissa inafastavel, qual seja: a neces-
sidade de seguranga juridica. Sem seguranca juridica, sem o minimo de
estabilidade nas relagdes sociais, vive-se o caos, a anomia, o que, eviden-
temente, divorcia-se dos designios constitucionais.

Da norma constitucional para o ordenamento infraconstitucional,
notadamente com olhos voltados para as disposi¢des da Consolidagio das
Leis Trabalhistas (CLT), ¢ possivel verificar que o legislador ordinirio,
agindo dentro da sua liberdade de conformagio e com o escopo de forta-
lecer a seguranca juridica, dispOs sobre o instituto prescrigio. A Reforma
Trabalhista, decorrente da Lei n® 13.467/2017, por exemplo, trouxe o ins-
tituto da prescri¢ao intercorrente para o bojo da CLT, consoante artigo
11-A.
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Com efeito, pontua-se que, a luz do entendimento unanime dos ci-
vilistas cldssicos e contemporaneos, a prescri¢io teria dois grandes funda-
mentos: 1) atribuir estabilidade as rela¢des sociais, consolidando situagdes
juridicas que se preservaram inalteradas no tempo, 2) sancionar a inércia
do titular do direito que nio o exerce.

Impende asseverar que nio hd consenso doutrinario acerca do con-
ceito de prescri¢io, uma vez que hd muitas correntes doutrinarias que
discutem uma questio que precede ao conceito e que o influencia direta-
mente, qual seja, a(s) consequéncia(s) que poderiam surgir do reconheci-
mento da prescri¢io. Ha o entendimento de que a prescri¢io seria a perda
da pretensio, ou seja, a perda da exigibilidade de um direito subjetivo.

Definidas todas essas questdes, incorpora-se a este trabalho o concei-
to de prescri¢io do civilista Oliveira (2018, p. 421): “[...] Prescri¢ao ¢ a
perda da pretensdo, em virtude da inércia do seu titular, diante da violagao
do direito subjetivo, nos prazos previstos em lei|...].”

Assentados o conceito ¢ os fundamentos da prescri¢io, bem como o
seu vinculo congénito e inquebrantavel com a seguranga juridica, cumpre
extrair outra premissa da analise global do ordenamento juridico pitrio,
especialmente da CLT: se em um Estado Democritico de Direito a segu-
ranca juridica e o seu coroldrio de prescri¢io sio indispensaveis, a fortiori, é
possivel concluir que a imprescritibilidade sempre serd excepcional. Essas
sd0 as pedras de toque que balizardo as andlises vindouras, as quais estario
focadas exclusivamente na hipdtese excepcional de imprescritibilidade
admitida pelo TST, quanto as reclamagoes trabalhistas cujo objeto seja a
tradi¢io do perfil profissiografico previdenciario.

3. PRESCRICAO NA SEARA TRABALHISTA

A luz do art. 72, XXIX, da CRFB/88, o prazo prescricional dos direi-
tos trabalhistas ¢ de cinco anos, “até o limite de dois anos apds a extingio
do contrato de trabalho”. Nesse sentido, o artigo 11, da CLT, disciplina
que “A pretensio quanto a créditos resultantes das relagdes de trabalho
prescreve em cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o li-
mite de dois anos apds a extingio do contrato de trabalho”. Dessarte, com
fulcro no artigo 11, da CLT, e no artigo 7°, XXIX, da CRFB/88, certi-
fica-se que, no Direito do Trabalho, existem dois tipos de prescri¢io: a
bienal (ou total) e a parcial (ou quinquenal).
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Esses prazos devem ser observados tanto pelo empregado, como pelo

empregador, quando este desejar ajuizar agio trabalhista em face daquele.

Como o contrato de emprego s6 termina depois de expirado o aviso-

-prévio, independentemente de ser trabalhado ou indenizado, o biénio,

constante dos dispositivos legais acima, para a propositura da reclamagio

trabalhista, comeca a ser contado apds o término da projecio do aviso

prévio. Nesse sentido, a seguinte ementa, ipsis [itteris:
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EMENTA: RECURSO ORDINARIO. AVISO PREVIO IN-
DENIZADO. INTEGRACAO NO TEMPO DE SERVICO
PARA TODOS OS EFEITOS LEGAIS. PRESCRICAO BIE-
NAL. NAO CONFIGURACAO. A regra insculpida no §1° do
artigo 487 da Consolidagio das Leis do Trabalho, no sentido de
que o periodo correspondente ao aviso prévio indenizado deve
ser computado para todos os efeitos legais, aplica-se, inclusive,
para fins de contagem do marco inicial da prescri¢io. Nessa li-
nha, o entendimento consubstanciado na OJ n® 83, da SDI-1,
do C. TST. Na hipétese, o Reclamante fazia jus a 33 (trinta e
trés) dias de aviso prévio, a teor do que dispde o pardgrafo tini-
co do art. 1.2 da Lei n®* 12.506/2011, considerando que possuia
mais de um ano de servigo prestado para a Empresa Reclamada.
Comunicado o seu afastamento em 22/03/2014, com a dispensa
do cumprimento do aviso prévio, conclui-se que a sua rescisio
contratual operou-se somente em 24/04/2014, isto ¢, 33 (trinta e
trés) dias apds o andncio do desligamento. Por outro lado, con-
siderando que o termo final da prescri¢io recaiu em domingo, a
propositura da a¢io no primeiro dia util subsequente — como se
deu, na espécie, com o ajuizamento no dia 25/04/2016 — impede
a consumacio do prazo de prescri¢do bienal. Recurso provido,
no aspecto, para afastar a prescri¢io declarada pelo Juizo de pri-
meiro grau. RESCISAO COMPLEMENTAR. AUSENCIA
DE DOCUMENTOS INDISPENSAVEIS. EXTINCAO DO
FEITO SEM RESOLUCAO DO MERITO. Postula o Obreiro
o pagamento de diferengas, a titulo de complemento dos valores
pagos quando da rescisio contratual, em decorréncia da data-base
da categoria, sob a alegacio de que, quando da homologac¢io do

TRCT, foi consignada ressalva nesse sentido. Todavia, n3o veio
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aos autos a Norma Coletiva capaz de oferecer respaldo a sua tese.
Repousam nos autos, inclusive, recibos de pagamento ¢ ficha
financeira apontando que o Reclamante foi contemplado com
aumento salarial em janeiro/2014, quando, segundo afirma, teria
sido alcancada a data-base. Logo, sem a apresentagio do Instru-
mento correspondente, nio hd como analisar se existem, ou nio,
diferencas a serem quitadas em favor do Trabalhador. Impde-se,
assim, a exting¢do do feito, sem julgamento do mérito, com base
nos arts. 485, I, 320, 321 e 330, IV, do CPC de 2015, ante a au-
séncia de documento indispensavel a elucidagio da controvérsia
(Processo: RO - 0000510-04.2016.5.06.0311, Redator: Eneida
Melo Correia de Araujo, Data de julgamento: 08/02/2017, Se-
gunda Turma, Data da assinatura: 13/02/2017).

Assim sendo, como ratifica o julgado acima, extinto o contrato de
trabalho, a regra é a de que a agio trabalhista deve ser ajuizada no prazo
maximo de até 2 (dois) anos, sob pena de ocorrer o instituto juridico da

prescrigio.

4. ACAO OBJETIVANDO O RECEBIMENTO DO PERFIL
PROFISSIOGRAFICO PREVIDENCIARIO (PPP) E
PRESCRICAO A LUZ DO TST

Terminado o contrato de emprego, conforme visto anteriormente, a
parte tem até dois anos para ajuizar a reclamacio trabalhista, postulando os
direitos que entende fazer jus, como consta do artigo 11, da CLT. Trata-se
de regra no Direito do Trabalho.

Direcionando-se ao tema central, objeto de perquiri¢io neste artigo,
entendemos que as a¢gdes de cunho apenas declaratério, como pedido de
reconhecimento de vinculo empregaticio, sem pleito de pagamento de
rubricas contratuais, nao estao sujeitas a prazos prescricionais (nem bienal,
nem quinquenal).

Existe uma consideravel corrente doutrindria e jurisprudencial defen-
dendo a tese supra, pois, para esses pensadores, a prescri¢ao abarcaria par-
celas de cunho patrimonial, nio alcancando, pois, pedidos estritamente de
natureza declaratéria. O ministro do TST, Delgado (2019, p. 314), ¢ um
dos adeptos de tal pensamento, como se observa da li¢do abaixo. In verbis:
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Ha4 importante posi¢do doutrindria e jurisprudencial que entende
nio se sujeitarem 2 prescri¢io, na ordem juridica do pais, pleitos
meramente declaratérios. Argumenta-se que a prescri¢io abran-
geria parcelas patrimoniais, as quais ndo se fariam presentes em

pedidos de cardter estritamente declaratérios.

No Direito do Trabalho, constitui importante pedido declaratério
o de reconhecimento de vinculo empregaticio, sem pleito de paga-
mento de parcelas contratuais derivada do correspondente perio-
do. A correlacio entre reconhecimento de vinculo e anotagio de
Carteira de Trabalho (esta consistindo em obriga¢io de fazer — ¢
nio mera declaragio) nio prejudicaria a tese mencionada: é que,
em tais casos, a sentenga deveria determinar a Secretaria da Vara
Trabalhista que efetuasse as devidas anotagdes — e nio exatamente

a0 proprio empregador (§ 1° do art. 39 da CLT).

No mesmo sentido, Freitas ¢ Paiva (2011, p. 140) s3o peremptdrios ao
afirmarem o seguinte: “Entendemos que as a¢des de cunho apenas decla-
ratorio, como pedido de declaragio de vinculo empregaticio, sem pleito de
pagamento de rubricas contratuais, nio estio sujeitas a prazo prescricional.”

Entre as a¢des de conhecimento, podemos identificar trés tipos prin-
cipais: a declaratéria, a condenatoria e a constitutiva, dependendo do tipo
de tutela postulado. A agio declaratdria ¢ considerada a mais simples das
trés anteriormente citadas, porquanto o juiz limita-se a declarar a existén-
cia ou a inexisténcia de uma relac¢io juridica. A doutrina arrola também
as a¢cdes mandamentais ¢ as executivas lato sensu. A classificacio leva em
considerac¢io os efeitos preponderantes da sentenca.

A acio declaratéria, além de ter o objetivo de declarar a existéncia ou
inexisténcia de relagio juridica, serve também para declarar a autentici-
dade ou falsidade de documento, o que guarda relagio com a falsidade de
informagdes constantes do perfil profissiogrifico previdenciario. Como
consta do magistério de Gongalves acerca das a¢des declaratorias (2020,
p. 173):

[...] as declaratorias s3o mais simples que as demais, porque nelas o

juiz se limita a declarar a existéncia ou inexisténcia de uma relagio

juridica. O que se pretende obter ¢ uma certeza juridica sobre algo
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que, até entlo, era fonte de duvidas, incertezas ou inseguranga. A
sentenca declaratoria nio impde obrigagdes aos litigantes, por isso
nio constitui titulo executivo, mas torna certa uma situa¢io juri-

dica que, embora ja existisse ndo era reconhecida.

Freitas (2020, p. 65-66) enfatiza a imprescritibilidade das a¢oes de

natureza declaratoria:

Trata-se de acio DECLARATORIA, imprescritivel, 2 luz do
artigo 11, §1°, da CLT: “Art. 11. A pretensio quanto a créditos
resultantes das relagdes de trabalho prescreve em cinco anos para
os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos ap6s a
extin¢io do contrato de trabalho.” “§ 12 O disposto neste artigo
nio se aplica as a¢gdes que tenham por objeto anotagdes para fins de

prova junto a Previdéncia Social.”

O fundamento legal da tese da imprescritibilidade das agdes declara-
torias, na seara trabalhista, repousa no §1°, do artigo 11, da CLT, como
informado no paragrafo anterior.

Impende informar que, segundo jurisprudéncia do C. TST, a exce-
¢ao prevista no §1°, do artigo 11, da Carta de Vargas, estende-se as agdes
que objetivam a declaracio da existéncia de trabalho em condi¢des insa-
lubres e/ou periculosas e a respectiva tradi¢io do Perfil Profissiografico
Previdencidrio (PPP), para posterior prova perante a Previdéncia Social,
em caso, por exemplo, de pedido de concessio de aposentadoria especial.

Para ser fiel ao tema deste artigo e com o desiderato de comprovar que
a jurisprudéncia predominante do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
se posiciona pela imprescritibilidade da a¢io que objetiva o recebimento
do Perfil Profissiografico Previdencidrio (PPP), iremos trazer a colagiao
julgados da 2*, da 3* e da 4* Turmas do 6rgio de capula do Judicidrio
Trabalhista:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVIS-
TA. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGEN-
CIA DA LEI N° 13.015/2014 E REGIDO PELO CPC/2015 E
PELA INSTRUCAO NORMATIVA N° 40/2016 DO TST.
RITO SUMARISSIMO. PRESCRICAO. PEDIDO DE EN-
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TREGA DE PERFIL PROFISSIOGRAFICO PREVIDEN-
CIARIO - PPP, PARA ALICERCAR PEDIDO DE APO-
SENTADORIA ESPECIAL PERANTE O INSS. ACAO QUE
ENSEJA DECISAO DE CONTEUDO DECLARATORIO.
ARTIGO 11, § 12, DA CLT. O artigo 11, § 1%, da CLT aduz que
os prazos prescricionais do direito de a¢gio quanto aos créditos re-
sultantes das relagdes de emprego nio sio aplicaveis as a¢des que
tenham por objeto anotac¢des para fins de prova perante a Previ-
déncia Social. Desse modo, as agdes meramente declaratorias que
tenham o objetivo de produzir provas perante o INSS nio se su-
jeitam aos prazos prescricionais previstos nos artigos 11 CLT e 7°,
XXIX, da Constitui¢io Federal, portanto sio imprescritiveis, ante
a auséncia de contetido patrimonial. Nesse contexto, o pedido de
fornecimento de documentos que atestem fatos ocorridos duran-
te a relagio de emprego, indispensaveis para fazer prova perante a
Previdéncia Social, possui natureza declaratéria, assim nio implica
o deferimento de créditos trabalhistas e nio se sujeita, pois, a pra-
zo prescricional. Precedentes. Agravo de instrumento desprovido
(AIRR — 11907-26.2016.5.03.0026, Relator ministro: José Ro-
berto Freire Pimenta, 2* Turma, DE]JT 31/8/2018).

RECURSO DE REVISTA. PRESCRICAO — EXPEDICAO
DO FORMULARIO DE PERFIL PROFISSIOGRAFICO PRE-
VIDENCIARIO (PPP). A prescrigio trabalhista, prevista nos arts. 72,
XXIX e 11 da CLT se refere apenas as pretensdes condenatorias a cré-
ditos oriundos das relagdes de trabalho. Na a¢io em que se objetiva o
reconhecimento do exercicio da atividade sujeita a condi¢des agressi-
vas 2 satde, para efeito de aposentadoria especial reduzida, prevista no
art. 57 da Lei n® 8.213/91, com a consequente entrega do formulario
Perfil Profissiografico Previdenciirio — PPP, incide a excegio prevista
no § 1°doart. 11 da CLT, ante o seu cardter declaratério. Precedentes.
Recurso de revista conhecido por violagio do art. 11, § 1°, da CLT.
CONCLUSAO: Recurso parcialmente conhecido e provido (RR —
478-73.2013.5.05.0006, Relator ministro: Alexandre de Souza Agra
Belmonte, 3* Turma, DEJT 17/3/2017).

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE RE-
VISTA. ANOTACAO DA CTPS. ART. 11, § 1.2, DA CLT.
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PRESCRICAO. PEDIDO DE ENTREGA DE PERFIL PRO-
FISSIOGRAFICO PREVIDENCIARIO — PPP. A agio decla-
ratoria € imprescritivel, conforme entendimento sedimentado na
doutrina e jurisprudéncia, uma vez que sua finalidade ¢ definir a
existéncia ou nio de rela¢io juridica, sem produzir efeitos consti-
tutivos. Ademais, a imprescritibilidade a que se refere o § 1.2 do art.
11 da CLT nio se circunscreve as agdes meramente declaratorias,
mas abrange qualquer modalidade de a¢io que tenha como finali-
dade a certificagio de situagdes fiticas necessirias 2 comprovagio
de algum direito junto a Previdéncia Social. Precedentes da Corte
(AIRR — 10863-31.2016.5.03.0168, Relatora ministra: Maria de
Assis Calsing, 4* Turma, Data de Publicagio: DEJT 25/5/2018).

Com base nos julgados acima, para o Colendo TST, mesmo objeti-
vando a condenag¢io do empregador a entrega do perfil profissiografico
previdenciirio, nao deve ser reconhecida a natureza condenatéria do plei-
to e, por conseguinte, nio se deve aplicar o prazo prescricional previsto
no art. 7°, XXIX, da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, de
1988, e no artigo 11, da CLT.

Considerando-se a necessidade do perfil profissiografico previdencia-
rio, para fins de prova do preenchimento dos requisitos para a aposenta-
doria perante a Previdéncia Social, nio ha que se falar em prescri¢io nem

bienal, nem quinquenal.
CONCLUSAO

Pelo fio do exposto, depreende-se que o perfil profissiogrifico previ-
dencidrio é um documento que deve retratar o historico laboral do traba-
lhador, contemplando as fun¢des desempenhadas durante todo o periodo
do contrato de trabalho. Logo, trata-se de documento que deve ser feito
de forma individualizada.

O empregador tem a obrigacio de fornecer ao empregado, quando
ocorre a rescisio contratual, copia auténtica do perfil profissiogrifico
previdenciario, como determina o artigo 283, inciso I, “h”, do Decreto
3.048/99. Na pratica, ¢ comum o empregador nio fornecer o referido
documento ao empregado, como se depreende da quantidade conside-

ravel de agdes que tramitam no judicidrio trabalhista, tendo o objetivo
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de compelir o empregador a entregar o perfil profissiogrifico previden-
ciario (PPP).

Questio de suma importancia ¢ saber se tais demandas ficam sujeitas
ao prazo de prescri¢io, que norteia as agoes trabalhistas, previsto no art.
7°, XXIX, da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, 05/10/88,
e no artigo 11, da CLT.

A prescrigao ¢ instituto que tem por fim a consolida¢io do tempo,
agente este que atua incisivamente sobre o homem, dominando sua vida.
O tempo marca para o homem o nascimento e a morte. Assim, também,
o tempo tem influéncia nas rela¢des juridicas entre as pessoas, seja para
permitir que adquiram direitos, como ocorre, na prescri¢do aquisitiva,
seja para marcar a perda de direitos, como se dd na prescri¢io extintiva.
Para o Direito do Trabalho, interessa a prescri¢io extintiva.

A prescrigio, numa concepgio juridica moderna, pode ser entendida
como a perda de ver reconhecido, em juizo, um direito, e nio a perda de a¢io,
pois o Judicidrio podera ser acionado a qualquer instante pelo titular do direito.

Constatou-se que algumas demandas judiciais nio se sujeitam a pra-
zos prescricionais, consoante estabelece a jurisprudéncia que emerge dos
tribunais superiores brasileiros.

As agdes meramente declaratorias sio imprescritiveis, ja que nio se
vinculam a direito de prestagio ou potestativo. Trata-se de pretensio cujo
objetivo ¢ o reconhecimento de uma relagio juridica preexistente. A agao
declaratoria, além de ter o objetivo de declarar a existéncia ou inexisténcia
de relacio juridica, serve ainda para declarar a autenticidade ou falsidade
de documento, o que guarda intima correlacio com a falsidade de infor-
magdes constantes do perfil profissiogrifico previdencidrio

Entre essas a¢cdes imprescritiveis, estd a demanda que objetiva a decla-
ra¢io do vinculo de emprego, com a respectiva anota¢io na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), para prova deste periodo perante a
Previdéncia Social, na dic¢do do artigo 11, §1°, da CLT.

Nesse contexto, encontra-se o pleito de condenagio do empregador
a fornecer documentos que atestem fatos ocorridos durante a relacio em-
pregaticia, que se revelem indispensiveis como meio de prova perante a
Previdéncia Social, cuja natureza ¢ declaratoria. Por ter a natureza decla-
ratéria, nio se sujeitam, portanto, a prazo prescricional, sendo aplicavel,

por analogia, o disposto no §1°, do artigo 11, da Consolidagio das Leis

248



ANA CRISTINA ALVES DE PAULA, ANGELICA DENISE KLEIN, CARLOS EDUARDO OLIVEIRA DIAS,
DORIVAL FAGUNDES COTRIM JUNIOR (ORGS.)

Trabalhistas, consoante jurisprudéncia e doutrinas trabalhistas. Nessa di-
retriz, a jurisprudéncia do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, ema-
nada das 8 (oito) Turmas que compdem o referido 6rgio jurisdicional,
aplica a regra constante do artigo 11, §1°, da CLT, as demandas que obje-
tivam a entrega do Perfil Profissiogrifico Previdenciirio (PPP), para fins
de prova perante a Previdéncia Social.

A imprescritibilidade a que se refere tal preceito legal ndo se circuns-
creve as agdes meramente declaratorias, mas abrange qualquer modalida-
de de agio que tenha como objeto a certifica¢io de situagdes faticas ne-
cessarias a comprovagao de algum direito perante a Previdéncia Social, a
exemplo da demanda judicial que objetiva o fornecimento do PPP — Perfil
Profissiogrifico Previdenciario, para fins de atestar o labor em condi¢des
insalubres, por exemplo. Desse modo, as a¢des trabalhistas que tenham
o objetivo de produzir provas perante o INSS nio se sujeitam aos pra-
zos prescricionais previstos no artigo 11, da CLT, e no artigo 7°, inciso
XXIX, da Constituigio da Republica Federativa do Brasil, ante a ausén-
cia de conteudo patrimonial.

Nesse contexto, o pleito judicial de fornecimento de documentos que
atestem fatos ocorridos durante a relacio de emprego, indispensaveis para
fazer prova perante a Previdéncia Social, como o Perfil Profissiografico Pre-
videncidrio, possui natureza declaratoria, nio implicando o deferimento de

créditos trabalhistas, n3o se sujeitando, portanto, a prazo prescricional.
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INTRODUCAO

Nas relagdes empregaticias, o empregado, em regra, sempre foi vul-
neravel em relagdo ao seu empregador, havendo assim a necessidade, a
partir do século XX, de maior prote¢io ao trabalhador contra os riscos
de lesdes por doenga ocupacional ou acidente de trabalho. A doenga ocu-
pacional, por sua vez, ¢ a designagio de varias doengas que causam alte-
ragdes na saude do trabalhador, provocadas por fatores relacionados com
o ambiente de trabalho. Em 1919, surgiu a primeira lei acidentdria, desde
entdo, todas as doengas causadas pelo trabalho do empregado sao tratadas

como acidente de trabalho.
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Ao longo da historia, a responsabilidade civil se consolidou no direito
moderno, pois evidencia sua importancia diante das inimeras divergén-
cias de interesses pelos quais a sociedade perpassou ao longo da construgio
da historia da humanidade, assim como a quantidade de a¢des que ingres-
sa diariamente nos Tribunais relativas a demandas de indenizagio decor-
rentes de danos causados. No contexto laboral, historicamente falando,
se consolidou a teoria da responsabilidade subjetiva, qual seja, aquela que

depende da comprovacio do elemento culpa ou dolo.

1. CONSTRUCAO HISTORICA, CONCEITO E TEORIAS
SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil destaca-se no direito moderno, diante das
inimeras divergéncias de interesses pelos quais a sociedade passou ao lon-
go da histéria e a quantidade de agdes cada vez maior nos Tribunais rela-
tivas a esta tematica, no Brasil.

Segundo Silvio de Salvo Venosa:

Em principio, toda atividade que acarreta prejuizo gera respon-
sabilidade ou dever de indenizar. Haverd, por vezes, excludentes,
que impedem a indeniza¢do, como veremos. O termo responsa-
bilidade ¢ utilizado em qualquer situagio na qual alguma pessoa,
natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de um ato,
fato, ou negdcio danoso. Sob essa no¢io, toda atividade humana,
portanto, pode acarretar o dever de indenizar. Desse modo, o estu-
do da responsabilidade civil abrange todo o conjunto de principios

e normas que regem a obriga¢io de indenizar (2011, p.1).

Verifica-se que toda e qualquer pessoa estd sujeita a causar prejuizo
a outrem e, por conseguinte, ser responsabilizado na esfera civel. Para o
autor, em principio, toda atividade pode gerar responsabilidade e con-
sequentemente o dever de reparacio. Ainda, importante mencionar que
o ordenamento juridico comporta hipdteses em regime de excec¢io, que
excluem o dever de reparag¢io. O dever de indenizar, sob tal perspectiva
doutrindria, toda atividade humana pode acarretar algum dano a outrem

e gerar o dever de indenizar.
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Segundo Besson André, citado por Carlos Roberto Gongalves (2014,
p- 47), “a responsabilidade civil se assenta, segundo a teoria classica, em
trés pressupostos: a culpa do autor do dano e a relagio de causalidade entre
o fato culposo e o mesmo dano”. E possivel compreender que a responsa-
bilidade civil se divide em trés designios, os quais sdo imprescindiveis para
que haja a responsabilidade civil. Sem a configuragio de tais elementos,
nio ¢ possivel imputar o dever de indenizag¢io ao suposto autor do dano.

Para Alvino Lima citado por Carlos Roberto Gongalves:

Nos primoérdios da humanidade, entretanto, nio se cogitava do fa-
tor culpa. O dano provocava a reagio imediata, instintiva ¢ brutal
do ofendido. Nio havia regras nem limita¢des. Nio imperava, ain-
da, o direito. Dominava, entio, a vinganga privada, “forma primi-
tiva, selvagem talvez, mas humana, da reagio espontanea e natural
contra o mal sofrido; solugio comum a todos os povos nas suas

origens, para a reparacio do mal pelo mal” (2014, p. 10).

No inicio, ndo existiam normas, nem restri¢des, pois o direito nao
exercia influéncia em tal época, a vinganga era predominante, de forma
arcaica era aplicada, em geral, para todos os povos, acreditando-se assim
na reparagio do dano provocado. A estruturagio da legislagio em torno da
tematica se fez necessaria, ademais, a vigéncia da vinganga privada gerava
uma série de outros problemas e violéncias sociais, nio se prestando para
pacificar, mas gerar ainda mais desestruturagdes sociais.

Para Gongalves (2014, p. 47): “se a reagdo nio pudesse acontecer des-
de logo, sobrevinha a vindita meditada, posteriormente regulamentada, e
que resultou na pena de talido, do ‘olho por olho, dente por dente’, ou
seja, se nao houvesse a possibilidade do efeito de reagir o quanto antes,
aconteceria em seguida a puni¢io considerada, ap6s regularizada, a qual
redundou na pena de “talido”, do ‘olho por olho, dente por dente’, a qual
dava a ideia de proporcionalidade, para a época foi um grande avanco.”

Sendo assim, de acordo com Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 47),
“a diferenciagio entre a ‘pena’ e a ‘repara¢ao’, entretanto, somente come-
¢ou a ser esbogada ao tempo dos romanos, com a distingio entre os delitos
publicos (ofensas mais graves, de carater perturbador da ordem) e dos de-

litos privados”. A diferenga entre a “pena’” e a “reparagdo” teve inicio na
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época dos romanos, distinguindo-se assim os delitos pablicos dos delitos
privados.

Para Mazeaud citado por Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 48),
“O Estado assumiu assim, ele s6, a fun¢io de punir. Quando a agio re-
pressiva passou para o Estado, surgiu a a¢do de indenizagdo. A responsa-
bilidade civil tomou lugar ao lado da responsabilidade penal”. Ademais,
em tese, entregar ao Estado o Direito de exercer a fun¢io punitiva fora
uma forma de compreender e aceitar que a vinganca privada nio exercia
justica. A necessidade de um ente imparcial e alheio ao conflito se faz ne-
cessario e o Estado assume esse papel.

O ato de punir foi assumido pelo Estado, surgindo diante disso a agdo
de indenizar, e a responsabilidade civil passou a estar lado a lado com a
responsabilidade penal. Houve uma evolu¢io na Franga, dos pensamentos
romanos, na Idade Média, os quais foram aprimorados. O Cddigo Civil
Francés influenciou a legislacdo de vérios paises, inclusive no Brasil, es-
pecialmente no Codigo Civil de 1916. No que se trata de direito frances,

Gongalves destaca:

O Direito francés, aperfeicoando pouco a pouco a idéias romani-
cas, estabeleceu nitidamente um principio geral da responsabili-
dade civil, abandonando o critério de enumerar os casos de com-
posicio obrigatdria. Aos poucos, foram sendo estabelecidos certos
principios, que exerceram sensivel influéncia nos outros povos:
direito a reparagio sempre que houvesse culpa, ainda que leve, se-
parando-se a responsabilidade civil (perante a vitima) da responsa-
bilidade penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa con-
tratual (a das pessoas que descumprem as obrigacdes) e que nio se
liga nem a crime nem a delito, mas se origina da negligéncia ou

imprudéncia (2014, p. 48).

Tendo isto em vista, é possivel observar que o Cédigo Napoleonico
adotou uma responsabilidade civil baseada na culpa, em razio da inter-
pretacio extensiva da Lex Aquilia, sendo esta caracterizada em responsa-
bilidade subjetiva, tal qual aplicagio foi adotada em vdrios ordenamentos
juridicos. A andlise da efetiva responsabilidade ou nio perpassava pelo
elemento culpa, e em sendo reconhecido, gerava o dever de reparagio.

Acontece que num periodo adiante, o Direito francés passou a admitir
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uma responsabilidade civil sem culpa, pautada na teoria do risco. Ao que
Maria Helena Diniz explana:

Todavia, a responsabilidade civil também evoluiu em relagio ao
fundamento (razio por que alguém deve ser obrigado a reparar um
dano), baseando-se o dever de repara¢io nio s6 na culpa, hipdtese
em que serd subjetiva, como também no risco, caso em que passara
a ser objetiva, ampliando-se a indeniza¢io de danos sem existéncia
de culpa (2011, p. 28).

A teoria do risco ndo substituiu a teoria da culpa, mas ambas coe-
xistiam, de modo que havia tanto a responsabilidade subjetiva quanto a
responsabilidade objetiva. O novo panorama que trouxe a teoria do risco
estava baseado no pressuposto de que, havendo uma atividade perigosa,
aumentava os riscos a vida e a saude humana, e aquele que tira os proveitos
dessa atividade deverad ser responsabilizado, independentemente de culpa.
Aqui o que se estd a mencionar € a teoria do risco, qual seja, do dever de
reparagdo independentemente de culpa, pelo simples risco da atividade
em sl.

O conceito de responsabilidade civil € extraido da concepg¢io de Ma-
ria Helena Diniz:

A responsabilidade civil € a aplicagdo de medidas que obriguem
alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros
em razio de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele res-
ponde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de
simples imposi¢io legal. Defini¢io esta que guarda, em sua estru-
tura, a ideia de culpa quando se cogita da existéncia de ilicito (res-
ponsabilidade subjetiva), e a do risco, ou seja, da responsabilidade

sem culpa (responsabilidade objetiva) (2011, p. 50).

Assim, Diniz deixa claro que a responsabilidade civil consiste no ato
coercitivo de fazer com que o causador do dano repare os prejuizos causa-
dos a vitima. A responsabilidade civil € justamente o instituto que deter-
mina que aquele que causou dano repare, ¢ mais, caso nio o faga de forma
espontanea, sera coagido a assim proceder. Por sua vez, Sergio Cavalieri

Filho preceitua que:
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Em seu sentido etimologico, responsabilidade exprime a idéia de
obrigacio, encargo, contraprestacio. Em seu sentido juridico, o
vocabulo nio foge dessa idéia. Designa o dever que alguém tem
de reparar o prejuizo decorrente da violagio de um outro dever
juridico. Em apertada sintese, a responsabilidade civil é um dever
juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da

violagio de um dever juridico originirio (2010, p. 2).

Destarte, na concepgio de Sergio Cavalieri Filho, a responsabilidade
civil estd intimamente ligada a ideia de dever juridico, de modo que a vio-
lagio de um dever juridico originario, cuja consequéncia seja um dano,
gera o dever juridico posterior de indenizar. Para o autor, a responsabilida-
de civil ¢ um dever juridico sucessivo, que decorre de um dano, isto ¢, de
um dever juridico origindrio, qual seja, no causar dano a outrem.

Para Sebastido Geraldo de Oliveira (2014, p. 95), “quem infringe um
dever juridico, causando danos a outrem, responde pelo ressarcimento do
prejuizo. Essa € a ideia central da responsabilidade civil”. Fica evidente
que o causador dos danos ird responder pelo prejuizo causado. Ou seja,
quem violar a lei, ou nos ditames do autor, infringir um dever juridico,
qual seja, n3o causar dano a outrem, deve responder e se responsabilizar
pelo dano causado.

A responsabilidade civil estd prevista no artigo 186 do Cddigo Ci-
vil: “Aquele que, por a¢io ou omissio voluntdria, negligéncia ou impru-
déncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”, bem como no artigo 927, do referido diploma
legal: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.” Quando o assunto ¢ o dano, importante men-
cionar que o dano moral, conforme consta do mencionado artigo, ¢ um
ato 1licito, contrario a lei, logo, sua violagio gera um dever legal, qual seja,
a reparagio de danos.

Ainda, Oliveira expoe que:

O fato gerador do direito a reparagio do dano pode ser a violagio
de um ajuste contratual das partes ou de qualquer dispositivo do
ordenamento juridico, incluindo-se o descumprimento do dever

geral de cautela. Quando ocorre a primeira hipdtese, dizemos que
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a responsabilidade ¢ de natureza contratual; na segunda, denomi-

namos responsabilidade extracontratual ou aquiliana (2014, p. 95).

Ou seja, a responsabilidade de natureza contratual acontece por meio
de um contrato existente entre as partes envolvidas, agente e vitima, o
contratado, ao juntar os quatro elementos da responsabilidade civil, a a¢do
ou omissao, somadas a culpa ou dolo, nexo e consequente dano, em razao
do vinculo juridico que hd entre as partes, assim incorrerd a responsabili-
dade civil contratual.

Enquanto ha responsabilidade extracontratual, também conhecida
como aquiliana, sendo sindnimas, o agente nao possui vinculo contratual
com a vitima, mas possui vinculo legal. No caso de descumprimento de
um dever legal, o agente, por a¢io ou omissao com nexo de causalidade e
culpa ou dolo, causari a vitima um dano.

Quando o assunto ¢ a responsabilidade civil no contexto laboral, é
importante lembrar que, tratando-se de indenizag¢io por acidente de tra-
balho ou doenga ocupacional, com relagio ao seu enquadramento, enfa-

tiza Oliveira:

A indeniza¢io por acidente de trabalho ou doenga ocupacional,
em principio, enquadra-se como responsabilidade extracontratual
porque decorre de algum comportamento ilicito do empregador,
por violagio dos deveres previstos nas normas gerais de prote¢io ao
trabalhador e a0 meio ambiente do trabalho (2014, p. 95).

Com isso verifica-se que a responsabilidade civil extracontratual pode
ser aplicada nas indenizag¢des por acidente de trabalho ou doengas ocupa-
cionais, pelo fato da existéncia de alguma violagio, por parte do empre-
gador, ao dever legal que este necessita ter para com os trabalhadores no
ambiente de trabalho, assim compreendendo todas as ferramentas, equi-
pamentos e treinamentos necessarios para salvaguardar a saade laboral do
empregado.

Uma vez que o empregador nio disponibiliza as devidas prote¢coes
para seus empregados no ambiente do trabalho, comete alguma ilicitude,
por descumprir o dever de prote¢io aos empregados, incorrendo, assim,

na responsabilidade extracontratual. Tendo em vista a interpretagio dos
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dispositivos mencionados, ¢ possivel concluir que responsabilidade civil,
seja contratual ou extracontratual, ¢ a obrigagio de reparagio imposta por
lei ao sujeito que, por meio de uma conduta culposa, causou dano a ou-
trem, ¢ que esta divide-se em espécies, tais quais: como responsabilidade

civil subjetiva e responsabilidade civil objetiva.

2. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO
TRABALHO

No que concerne a ocorréncia de acidentes do trabalho e doengas
ocupacionais, o Brasil possui um elevado indice de incidéncia desses in-
fortinios, superando consideravelmente a média mundial. Valendo lem-
brar que em determinadas atividades econdmicas, os acidentes e adoeci-
mentos estio mais propicios a acontecer, assim como as consequéncias
podem ser devastadoras para a vida e saide da pessoa.

Antes, para o trabalhador acidentado ou portador de doenga que qui-
sesse fruir da estabilidade no emprego, a qual esta prevista no art. 118 da
Lei n® 8.213/1991, bem como dos beneficios previdencidrios inerentes do
acidente do trabalho, era essencial a emissio da CAT (Comunicagio de
Acidente do Trabalho) por parte da empresa. Caso nao o fizesse, seria
dele o 6nus de comprovar que o dano tinha nexo causal com o trabalho
desenvolvido.

Na redagio original do art. 337 do Decreto n® 3.048/1999 (Regula-
mento da Previdéncia Social-RPS), o médico do INSS era quem decla-
rava a doeng¢a como ocupacional ou ndo, ou seja, a conclusio era baseada
no diagnéstico da doenga (CID — Classificagio Internacional de Doenga)
com a ocupagio do trabalhador na empresa.

Nos casos em que a empresa emitisse a CAT, o INSS declarava o
NTP (Nexo Técnico Previdenciario) e presumia que a doenga era ocu-
pacional. Mas se a emissio da CAT nio ocorresse através da empresa, ¢
sim pelo proprio trabalhador ou seu sindicato de classe, o médico perito
aignorava e a doenga era considerada sem vinculo com o trabalho. Sendo
assim, a Previdéncia Social cedia somente o beneficio do auxilio-doenga.
Aqui, o 6nus de provar o nexo da doenga com o trabalho exercido era do
trabalhador, além de solicitar a conversio do beneficio do auxilio-doenca

em auxilio-doeng¢a acidentdrio.
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Com a chegada da MP n®. 316/2006, posteriormente convertida na
Let n® 11.430/2006, foi instaurado no ordenamento juridico brasileiro
o Nexo Técnico Epidemiologico (NTE), que relaciona a incidéncia de
doengas laborais com a atividade economica. Este instituto foi criado com
a intengao de facilitar a caracterizagio do nexo causal entre a moléstia ¢ o
labor, ficando presumido nos casos em que se verifica sua incidéncia. No
referido instrumento, que trata da natureza ocupacional de doengas, antes
nao eram consideradas decorrentes do trabalho, em virtude da extrema
dificuldade de comprovagio do nexo causal. Observa-se que a presun¢io
de existéncia do nexo causal, mais a positivagio do NTE, trouxe outros
efeitos na esfera administrativa previdencidria.

A aplicagio do NTE tem gerado reflexos na esfera judicial, no que
se trata da responsabiliza¢io do empregador por acidente laboral, estando
essa conectada com a possibilidade de aplicagio das correntes subjetiva e
objetiva de responsabilidade civil, bem como a parte historica da respon-
sabilidade civil, e quais as hipoteses de sua aplicagio no direito do trabalho.

Assim, historicamente, vige no Direito do Trabalho a responsabili-
dade civil subjetiva, porém existem divergéncias. No que concerne a tal
entendimento, este se baseia no conteuido do art. 7°, inciso XXVIII, da
Constitui¢io de 1988, que admite o elemento culpa, para configura¢io da
responsabilidade civil do empregador. Ao longo da histéria a aplicacio da
responsabilidade civil foi se consolidando na justi¢a do trabalho.

No tocante a responsabilidade subjetiva na esfera trabalhista, também
pode-se verificar a necessidade da comprovagio de culpa pelo empregador
para que haja dever de indenizagio, isto porque apenas ocorrera o ilicito
caso seja verificado de fato que a empresa agiu com negligéncia, impru-
déncia e impericia no que diz respeito as normas de saude e prote¢io no
ambiente de trabalho para evitar danos aos trabalhadores. Nesse sentido,
Oliveira explana:

Pela concepcio clissica da responsabilidade civil subjetiva, s6 have-
ra obrigac¢do de indenizar o acidentado se restar comprovado que o
empregador teve alguma culpa no evento, mesmo que de natureza
leve ou levissima. A ocorréncia do acidente ou doenga proveniente
do risco normal da atividade da empresa nio gera automaticamen-

te o dever de indenizar, restando a vitima, nessa hipotese, apenas
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cobertura do acidente de trabalho, conforme as normas da previ-
déncia social (2014, p.96).

Na responsabilidade subjetiva no ambiente de trabalho “[...] s6 cabera
a indenizagio se estiverem presentes o dano (acidente ou doenga), o nexo
de causalidade do evento com o trabalho ¢ a culpa do empregador, con-
forme elucida Oliveira (2014, p. 97). Assim, nasce o dever de indenizar o
empregado, quando houver o elemento dano, no nexo de causalidade do
acidente ou adoecimento, com o trabalho, e mais, quando estiver presente
a culpa do empregador.

Com relagio ao emprego, a responsabilidade civil do empregador
pelo acidente de trabalho estd disposta no artigo 7¢, inciso XXVIII, da
Constitui¢ao Federal, optando o legislador pela aplica¢io da responsabi-

lidade subjetiva:

Art. 72 — S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros previstos que visem a melhoria de sua condi¢io social: [...]
XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empre-

gador, sem excluir a indenizag¢io a que este estd obrigado, quando
incorrer em dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

A obriga¢io do empregador de reparar presume, entio, uma con-
duta culposa, que infrinja direito a saude e a integridade fisica e psiquica
do empregado no ambiente de trabalho. Quando, por algum motivo, o
empregador se omitir, deixar de fornecer equipamentos de prote¢io ne-
cessarios 2 manutencio da vida e da saude do trabalhador ¢ este vier a se
acidentar ou adoecer no trabalho, estd presente o elemento culpa, seja na
modalidade a¢do, ou omissdo, nasce o dever de indenizar e reparar os da-
nos causados.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo objetivou apresentar uma breve exposi¢ao historica
a respeito da responsabilidade civil e sua aplicabilidade no direito do traba-
lho. O principal objetivo deste estudo foi identificar a responsabilidade ci-
vil do empregador em casos de problemas de saide e acidente de trabalho.
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Fo1 apresentada a construcio historica da responsabilidade civil, bem
como o conceito de suas teorias, revelando enorme importancia diante
dos inameros conflitos de interesses pelos quais a sociedade passou, ressal-
tando ainda que toda pessoa esta sujeita a causar dano a outrem tendo por
consequéncia ser responsabilizado na esfera civel.

Nessa perspectiva, ficou demonstrado que a responsabilidade civil é
um instituto aplicavel no direito do trabalho quando o empregador der
causa, colaborar, ainda que omissivamente, para o resultado doen¢a ou
acidente decorrente do trabalho. Tal reconhecimento se fez necessario
dada a quantidade de acidentes de trabalho, assim como adoecimentos

ao longo da construg¢io historica do direito do trabalho e a degradagio do

trabalho.
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INTRODUCAO

A marginalizagio histérica sofrida pelas pessoas com deficiéncia
resultou em transformagdes sociais e normativas. A luta do aludido
grupo por inclusio social culminou em uma protec¢io especial dos di-
reitos humanos, mas que ainda revela baixo grau de eficicia. Os casos
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de discriminag¢do, em sua maioria, sio motivados pelo preconceito,
o que se pode constatar na pesquisa realizada com 18 mil estudantes,
professores, funciondrios e pais, em 501 escolas em todo o Brasil, onde
96,5% dos entrevistados admitem o preconceito contra pessoas com
deficiéncia (MARTINS, 2009).

Este cenario de discriminagio se reproduz chegando ao campo de
trabalho devido a concep¢iao de empresarios, “[...] que multiplicam a ideia
da deficiéncia anular o cidadio na engrenagem de uma empresa. Em ou-
tros casos, a vaga pretendida é conquistada, porém, vem acompanhada
de perseguigoes, bullying e discriminag¢des” (BARBOSA, 2017, on-line).
Para evitar isso, uma alternativa encontrada por um dos autores da pes-
quisa, que possui deficiéncia, foi inserir-se no setor publico, sendo este o
foco aqui adotado.

Motivando-se no combate a discrimina¢io, ainda presente na con-
temporaneidade, o escopo geral da presente pesquisa ¢ investigar o di-
reito do trabalho das pessoas com deficiéncia e evidenciar os desafios no
campo do setor publico. Nesse compasso, elegeu-se como objetivos es-
pecificos: explanar sobre o surgimento do paradigma de direitos huma-
nos no trabalho de pessoas com deficiéncia no setor publico e apresentar
diversos desafios ainda existentes na inclusio de pessoas com deficiéncia
no servico publico

O desenvolvimento deste tipo de pesquisa faz-se importante por im-
pulsionar debates sobre a inclusio das pessoas com deficiéncia (PCD) no
mercado laboral e configura uma relevante matéria para a economia do
pais, pois elas compdem, de acordo com o IBGE (2010), 24% da popu-
lagao brasileira.

Quanto a metodologia adotada, utilizou-se pesquisa bibliogrifica,
tendo como referencial tedrico doutrinadores, como Norberto Bobbio
e Amartya Sen; ¢ documental, lastreada na Constitui¢io Federal, no
texto convencional sobre os Direitos das PCD, dentre outras legis-
lagdes. O método escolhido foi o dedutivo, analisando os diplomas
legais e precedentes judiciais. Ademais, configura-se dentro deste con-
texto o carater qualitativo, tendo em vista a andlise de transformacgdes
paradigmaticas influenciadas pela Convengio dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia.
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1. O SURGIMENTO DO PARADIGMA DE DIREITOS
HUMANOS NO TRABALHO DE PESSOAS COM
DEFICIENCIA NO SETOR PUBLICO

A Declaragio Universal de 1948 (ONU, 1948) representou a culmi-
nancia de um processo ético que levou ao reconhecimento da igualdade
essencial de todo ser humano em sua dignidade, ou seja, como fonte de
todos os valores, independentemente das condi¢des fisicas e sociais, ou de
qualquer outra, como preleciona o artigo 2°.

Nio obstante, a Constitui¢io Federal vigente enquadrou como fun-
damento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa huma-
na, valor axiolégico e nucleo intangivel de todos os direitos fundamentais,
permanecendo imune a restri¢des (SARLET, 2010). Partindo-se do pres-
suposto de que a nogao de dignidade repousa na autonomia pessoal, isto ¢,
na liberdade do ser humano de formatar sua propria existéncia, de modo
que se torne sujeito de direitos, o pensamento de Amartya Sen (2010, p.
29) se faz relevante:

O desenvolvimento tem de estar relacionado sobretudo com a
melhora da vida que levamos e das liberdades que desfrutamos.
Expandir as liberdades que temos razio para valorizar nio s6 torna
nossa vida mais rica ¢ mais desimpedida, mas também permite que
sejamos seres sociais mais completos pondo em pratica nossas voli-
¢des, interagindo com o mundo em que vivemos e influenciando

esse mundo.

Assim, para que haja o desenvolvimento, ¢ necessiria a remog¢ao
dos diversos tipos de privacdes de liberdade, que limitam as escolhas e
as oportunidades das pessoas de exercerem plenamente sua condi¢io de
agente. Nesse contexto, com o fim de erradicar as barreiras, nio apenas
individuais, mas principalmente sociais, o Brasil tornou-se signatirio da
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiencia (CDPC), apro-
vada em 13 de dezembro de 2006.

Tal dispositivo configurou um tratado internacional de direitos hu-
manos ratificado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto legislati-
vo n® 186, de 2008, ¢ promulgado através do Decreto n® 6.949, de 2009.
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Ademais, o instrumento supracitado tornou-se o primeiro tratado de di-
reitos humanos com status de emenda constitucional.

O referido diploma legal preceitua um paradigma fundamentado no
reconhecimento das diferengas como fator intrinseco a dinamica social,
concebendo a acessibilidade e a liberdade como aspectos necessarios para
a efetivagdo de direitos humanos. Destaca-se, ainda, que o texto conven-
cional foi adequado as especificidades internas do pais por meio da Lei
Brasileira de Inclusio (LBI — Lei n® 13146/2015).

Nesse diapasio, os instrumentos que proporcionam a acessibilidade
constituem os suportes que podem ser sociais, econdmicos ou instrumen-
tais ¢ tém como funcio a inclusio social*’ (ARANHA, 2001). Levando
em considera¢io a conjectura de que as pessoas com deficiéncia devem ter
direito a convivéncia nio segregada e ao acesso a todas as oportunidades
presentes na sociedade, surge o novo “Paradigma de Suporte”. Com efei-
to, o modelo abordado tem como objetivo:

A intervengio junto as diferentes instancias que contextualizam a
vida desse sujeito na comunidade, no sentido de nelas promover
os ajustes (fisicos, materiais, humanos, sociais, legais etc.) que se
mostrem necessarios para que a pessoa com deficiéncia possa ime-
diatamente adquirir condi¢des de acesso ao espago comum da vida

na sociedade (ARANHA, 2001, p. 20).

Dentro dessa perspectiva, Mantuan (2003) acrescenta que a inclusio
permeia um cenario, o qual a sociedade deve direcionar modificagdes para
respeitar as diferengas. Corroborando essa ideia, a CDPD instituiu o mo-
delo social da deficiéncia, em que se leva em consideragio nio apenas as
limitacdes fisica, sensorial, mental ou intelectual (modelo médico), mas
principalmente a desigualdade de condi¢des e a segregacio no meio social
(ALMEIDA; BARBOZA, 2018).

Para combater isso, tal instrumento normativo convoca institui¢des

publicas e privadas para o processo de inclusio. Ademais, promove a equi-

39 “inclusado social, processo de ajuste mutuo, onde cabe a pessoa com deficiéncia mani-
festar-se com relagdo a seus desejos e necessidades e a sociedade, a implementagdo dos
ajustes e providéncias necessarias que a ela possibilitem o acesso e a convivéncia no espago
comum, ndo segregado” (ARANHA, 2001, p. 19).
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dade de condi¢des das pessoas com deficiéncia com as sem deficiéncia,
equiparando, portanto, oportunidades no mercado de trabalho e ressal-
tando que o ambiente laboral deve ser inclusivo e acessivel. Nesse senti-
do, o texto convencional, no artigo 5°, V, destaca: “medidas especificas
necessarias para acelerar ou alcangar a igualdade de fato das pessoas com
deficiéncia com as demais e estas nio serdo consideradas discriminagio
nos termos da presente Convengio” (ONU, 2006, on-line).

Nessa toada, importa mencionar a contribuigio de Rui Barbosa ao
defender que a desigualdade precisa ser levada em consideragio para se
alcangar uma justa igualdade: “Tratar com desigualdade a iguais, ou a de-
siguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, ¢ nio igualdade real”
(BARBOSA, 1997, p. 25). Assim, revela-se de suma importancia a pro-
moc¢ao da inclusio social, especialmente no mercado de trabalho, das pes-
soas com deficiéncia por meio da acessibilidade, para que possam concor-
rer as oportunidades de emprego do modo justo, obedecendo a igualdade
material, normatizada no artigo 5° da Constitui¢io Cidada.

No ambito do setor publico, a Constitui¢io Cidada, em seu artigo
37, prevé que a investidura em cargo publico decorre da aprovagio em
concurso composto por provas relativas a natureza da fung¢io, bem como
a reserva de percentual das vagas para as pessoas com deficiéncia (BRA-
SIL, 1988). A legislacio infraconstitucional, por meio da Lei n® 8.112/90
(BRASIL, 1990) e pelo Decreto n® 3.298/99 (BRASIL, 1999), estabele-
ceu como limite de minimo 5% para qualquer concurso publico e maxi-
mo de 20% para cargos federais.

No entanto, é preciso que o edital garanta o apoio necessario para que
haja equipara¢io de oportunidades, para tornar o contetudo e fases das pro-
vas acessiveis, ¢ nio excludentes. Cite-se, como exemplo, prova em braile,
intérprete de Libras, mesa para usudrios de cadeira de rodas, dentre outros.

Por outro lado, o Decreto n® 3.298, o qual dispde sobre a “Politica
Nacional para a Integrac¢io da Pessoa Portadora de Deficiéncia”, eviden-
cia, no artigo 39, aspectos inerentes as normas editalicias no que se refere
a participag¢io de pessoas com deficiéncia em concurso, como numero de
vagas, atribui¢des pertencentes ao cargo, adaptagdes das provas, e exigen-
cia da apresentacio do laudo médico pelo candidato com deficiéncia no
ato da inscri¢do, atestando a deficiéncia através da Classificagdo Interna-
cional de Doenga (BRASIL, 1999).
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No ambito do Poder Judicidrio, a Resolu¢io n® 230 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) consiste em um relevante instrumento de in-
clusio, tanto para seus usudrios, quanto para seus servidores com deficién-
cia. Ressalta-se que a elabora¢do da Resolu¢io n® 230 é uma agio impar
e que deveria ser seguida pelos demais poderes, ja que a discriminagio
de pessoas com deficiéncia atinge até o Planalto, como ¢ demonstrado
no infimo quantitativo de 0,3 % de servidores com deficiencia (ALBU-
QUERQUIE, 2019).

A promocio da acessibilidade é prevista no artigo 4° da resoluc¢io e
este dispositivo expoe sua finalidade de oportunizar a autonomia e segu-
ranca dos usudrios. Sio destacadas adaptagdes arquitetonicas; acesso de
transportes publicos nas proximidades dos postos de atendimento; capa-
citagao de servidores e terceirizados para garantir a atua¢io das pessoas
com deficiéncia, abrangendo, assim, a acessibilidade comunicacional. Por
exemplo, pelo menos 5% de servidores, terceirizados e funcionarios de-
vem estar capacitados para o uso ¢ interpretacio da LIBRAS (BRASIL,
2016). Com 1ss0, esses servidores poderio reduzir as barreiras enfrentadas
por companheiros de profissio com deficiéncia, proporcionando a inclu-
sao destes.

Nio obstante, em todas as licitagcdes deverao constar produtos especifi-
cos e proporcionais a0 numero de pessoas com deficiéncia. Os tribunais e os
servigos auxiliares do Poder Judicidrio devem promover agdes na remogao
de barreiras tecnologicas, atitudinais, arquitetonicas ¢ comunicacionais para
garantir o acesso a sua carreira e dependéncias, promovendo, assim, a cons-
cientiza¢io de jurisdicionados e demais servidores (BRASIL, 2016).

Contudo, ratifica-se que sio necessarias sensibilizagdes concernentes
a importancia da efetivagio dos direitos das pessoas com deficiéncia e,
com 1ss0, tais normas sejam concretizadas no plano pratico. Para tanto, o
artigo 10 prevé a criagdo de comissdes de acessibilidade e inclusio com o
carater multidisciplinar, compostas por servidores com e sem deficiéncia.
Estas terdo o proposito de fiscalizar, acompanhar, planejar e elaborar pro-
jetos com metas anuais direcionadas a promogio da acessibilidade (BRA-
SIL, 2016). Por meio do aludido cadastro, pode ser feito diagnostico para
direcionar projetos e programas de maneira que potencializem o processo
de inclusio profissional e implementem o direito ao trabalho das pessoas

com deficiéncia.
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Conforme o artigo 22, a inclusio da pessoa com deficiéncia no traba-
lho depende da igualdade de oportunidade e, para isso, é mister o forneci-
40

mento de tecnologia assistiva,* bem como as devidas adapta¢Ses razodveis

em seu ambiente laboral. Tal dispositivo mostra em seu paragrafo inico as
diretrizes do trabalho com apoio (BRASIL, 2016).

O artigo 26 delibera sobre a prioridade destinada aos servidores com
deficiéncia, caso seja possibilitada a realizag¢io de seu trabalho através do
sistema de home office. Também ¢ inferida no artigo 27 a adaptagio ergono-
mica do espago de trabalho do servidor com deficiéncia (BRASIL, 2016).

A prioridade, o sistema de home office, a adaptagio ergonomica ¢ a
concessao de horario especial configuram fatores de suma importancia na
efetivagio do direito ao trabalho das pessoas com deficiéncia, pois consti-
tuem ferramentas que proporcionam uma maior seguranga e autonomia
no exercicio profissional deste grupo. Portanto, a Resolu¢io n® 230 do
CN]J configura um marco normativo a ser seguido por toda a Adminis-

tragio direta e indireta do Brasil.

2. DESAFIOS NA INCLUSAO DE PESSOAS COM
DEFICIENCIA NO SERVICO PUBLICO

Nesta se¢do, serdo elencados os desafios a ser superados pelo setor
publico, os quais estejam relacionadas com o trabalho das pessoas com de-
ficiéncia. Analisar-se-30 barreiras arquitetonicas, atitudinais e até mesmo
a legislagdo que regulamenta a participagio em concursos publicos para
ingresso no servigo estatal.

2.1. BARREIRAS ARQUITETONICAS NO TRABALHO DE
PESSOAS COM DEFICIENCIA NO CAMPO PUBLICO

Um dos desafios a ser removido pelo setor publico consiste na acessibi-

lidade, a qual ¢ tratada no artigo 9° do texto convencional, fator que permite

40 Art. 32 “Ill - tecnologia assistiva ou ajuda técnica: produtos, equipamentos, dispositivos,
recursos, metodologias, estratégias, praticas e servigcos que objetivem promover a funcio-
nalidade, relacionada a atividade e a participagdo da pessoa com deficiéncia ou com mo-
bilidade reduzida, visando a sua autonomia, independéncia, qualidade de vida e inclusdo
social” (BRASIL, 2015).
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a independéncia das pessoas com deficiéncia (ONU, 2006). Tal aspecto fica
na incumbeéncia dos Estados partes “[...] para assegurar as pessoas com defi-
ciéncia o acesso, em igualdade de condi¢des com as demais pessoas, a0 meio
fisico, ao transporte e a informagio e comunicagdes, incluindo tecnologias
e sistemas de informacio e comunicagio” (ONU, 2006).

Além de dispositivos constitucionais, como os artigos 227 §2° ¢ 244,
também podem ser observadas outras normas que regulamentam a acessi-
bilidade, como Lei n® 7.853/89, Lei n® 10.048/00, Lei n® 13.146/15 ¢ Lei
n® 10.098/00. Quanto aos decretos, cite-se 0 3.298/99 ¢ 0 5.296/04.

Mesmo com esse aparato normativo, a acessibilidade configura de-
safio a ser superado, pois ¢ recorrente a infracio a estes dispositivos. Por
exemplo, em relagdo a Apelagio Civel Ap 00232079020104036100 SP
(TREF-3), a qual trata de uma agio civel publica ajuizada pelo Ministério
Publico em face do Banco Central do Brasil, a decisdo proferida exigiu
a reforma e adaptagio do respectivo prédio publico, para que este fosse
adequado conforme as normas técnicas e legislativas. Ressalta-se que a
obrigagio de fazer também determinou a constituigio de equipe mul-
tiprofissional para garantir a acessibilidade das pessoas com deficiéncia
(BRASIL, 2018Db).

Ja em relacio a apelagio civel Ap 00035077320164036115 SP (TREF-
3), o Ministério Publico Federal demonstrou, por meio de laudo técni-
co, haver irregularidades quanto as condi¢des de acessibilidade de pessoas
com deficiéncia no prédio da Procuradoria Seccional da Fazenda Nacio-
nal em Sio Carlos. O recurso foi parcialmente provido e determinou as
adequag¢des do aludido prédio (BRASIL, 2018¢).

Observando o direito 2 acessibilidade, seu conceito e o contexto
ideoldgico de desenho universal,* o qual também permeia o emprego de
pessoas com deficiéncia no setor publico, faz-se necessirio que o desen-
volvimento, as transformagdes sociais e a aquisi¢io do conhecimento oca-
sionem mudangas nas rela¢des sociais. Com 1isso, possibilita a liberdade
e favorece novas demandas de poder (BOBBIO, 1992). Tal perspectiva
exposta pelo filésofo Bobbio (1992) pode gerar um pandptico no qual

41 Desenho universal consiste em: Art. 3 “ll — desenho universal: concepgdo de produtos,
ambientes, programas e servigos a serem usados por todas as pessoas, sem necessidade de
adaptacdo ou de projeto especifico, incluindo os recursos de tecnologia assistiva” (BRASIL,
2015).
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corrobore a efetivagdo do paradigma de direitos humanos e, caso isso nao

ocorra, perdurard a exclusdo e a discriminagio contra esse grupo.

2.2. DISCRIMINACAO DE SERVIDORES PUBLICOS COM
DEFICIENCIA COMO BARREIRA ATITUDINAL

Tomando como fulcro o artigo 4° da LBI, o qual preceitua que “Toda
pessoa com deficiéncia tem direito a igualdade de oportunidades com
as demais pessoas e nio sofrerd nenhuma espécie de discriminagio”.*
(BRASIL, 2015). Seguindo neste cendrio, a discriminag¢io de funciona-
rios publicos com deficiéncia também constitui obsticulo a ser superado
pelo Estado, pois se observa a ocorréncia desta barreira atitudinal, a qual
consiste em “atitudes ou comportamentos que impegam ou prejudiquem
a participagio social da PCD em igualdade de condi¢des e oportunidades
com as demais pessoas” (BRASIL, 2015).

A supracitada barreira foi exposta por uma enfermeira com transtor-
no do espectro autista (TEA), que foi boicotada por outros funcionarios,
pois nio recebeu apoio especializado para aprender rotinas ¢ o compro-
metimento da interagio social caracteristico do TEA foi o motivo para sua
demissio (VENTURA, 2018).

Tal discriminagdo foi vedada pelo artigo 34 da LBI e tipificada no
caput do artigo 88* e em seu inciso 111, evidencia a constitui¢do do crime
quando “obstar acesso de alguém a qualquer cargo ou emprego publico,
por motivo de sua deficiencia” (BRASIL, 2015). Ressalta-se que nio foi
encontrado nenhuma jurisprudéncia que condenasse agente publico no

tipo anteriormente descrito.

42 Considera-se discriminagdo em razdo da deficiéncia toda forma de distingdo, restrigdo
ou exclusdo, por agdo ou omissdo, que tenha o propdsito ou o efeito de prejudicar, impedir
ou anular o reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais de
PCD, incluindo a recusa de adaptagdes razoaveis e de fornecimento de tecnologias assistivas
(BRASIL, 2015).

43 Partindo dos requisitos que caracterizam o crime, observa-se na LBI, Lei n? 13.146, de
2015, em seu artigo 88: “Praticar, induzir ou incitar discriminagdo de pessoa em razdo de sua
deficiéncia: pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa” (BRASIL, 2015).
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As necessarias intervencdes estatais nao sao implementadas de modo
eficaz. Conforme a neuropsicologa Sandra Silva (2018 apud VENTURA,
2018, on-line):

A drea de recursos humanos deveria oferecer suporte adicional,
com profissionais capacitados e, por meio de atividades e progra-
mas que auxiliariam na desconstru¢io de barreiras 2 inclusio, o
suporte vocacional também seria um facilitador neste processo de
inclusio, pois os autistas poderiam aprimorar suas competéncias e

aprenderiam a lidar com suas proprias expectativas.

Evidenciam-se, portanto, aspectos inerentes ao artigo 36 da LBI, que
prevé a habilitagdo profissional ¢ a reabilitacio visando o ingresso ¢ ma-
nutencio do emprego de pessoas com deficiéncia. O desenvolvimento de
tais programas esta sob a incumbéncia do Poder Publico.

Tomando como fundamento o artigo 37 da LBI (BRASIL, 2015),
no caso analisado, n3o se observou no processo de inclusio da enfermeira
com TEA a igualdade de oportunidade, pois nio foi constatado adapta-
¢Oes razoaveis, nio foi atendido o trabalho apoiado, nio foi disponibili-
zado agente facilitador, também nio foi observado aconselhamento aos
empregadores para implementarem estratégias na superagio de barreiras,
nem articula¢io intersetorial.

Nesse contexto, a discriminag¢io é configurada por atitudes que im-
pedem o exercicio da cidadania das pessoas com deficiéncia, bem como
pela omissdo, que cerceia direitos fundamentais desse grupo. Assim, cor-
robora-se a conclusio da neuropsicologa Sandra Silva (2018, apud VEN-
TURA, 2018), que aduz que, apesar das leis, observa-se um processo
desestruturado para cumprir a reserva de vagas. Para modificar esta rea-
lidade, ¢ preciso implementar uma cultura de inclusio sensibilizando os

atores envolvidos, desde o governo, empresa e sociedade.

2.3 DESAFIOS LEGISLATIVOS NO ACESSO DE PESSOAS
COM DEFICIENCIA AO SERVICO PUBLICO

Analisando-se o Decreto n® 9.508/2018, constata-se uma compilacio
de grande parte das normas concernentes a reserva de vagas em concurso
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publico, que devem ser destinadas as pessoas com deficiéncia no ambito
federal e seguidas pelas normatizagdes, as quais regulamentam os certa-
mes. Com efeito, o aludido diploma direciona a elaboragio dos editais
e de todo o processo de ingresso no servi¢o publico, motivo pelo qual
sera aqui analisado, devendo tal instrumento estd em consonancia com a
CDPD e a LBIL

Nio obstante, identificou-se empecilhos na frui¢io de direitos hu-
manos desse grupo, como ¢ observado no artigo 12, inciso I, pardgrafo
42 do aludido decreto, o qual apresenta ressalva exposta por Gugel (2018,
on-line), que diz “que somente poderd ser aplicado o percentual minimo
de 5% da reserva de forma regionalizada ou por especialidade, se ficar
demonstrado que esse proceder nio acarreta redugio do nimero de vagas
reservadas”. A Subprocuradora-geral do Trabalho evidencia que o referi-
do instrumento possibilita ao edital determinar a regiio ou especialidade,
as quais serdo destinadas as vagas para as PCD e assim a cota serd restrin-
gida a uma determinada vaga.

Configura-se, portanto, uma impossibilidade de o candidato escolher
o cargo cujas atribui¢des considera ter condi¢io de exercer. Assim, é pos-
sivel aferir que o percentual legal previsto pode, em determinados casos e
regides, inviabilizar que as pessoas com deficiéncia exer¢am livremente o
seu direito de escolha ao concurso destinado a profissio que julgue melhor
para si. Portanto, entra em dissonancia com o artigo 3° da CDPD ao nio
efetivar o principio da autonomia e liberdade (ONU, 2006).

Outra margem para a discriminagao prevista no Decreto n® 9508 ¢é
constatada no artigo 1° inciso II — “o percentual minimo de reserva sera
observado na hipotese de aproveitamento de vagas remanescentes ¢ na
formacio de cadastro de reserva” (BRASIL, 2018a). Observando o re-
terido dispositivo e considerando o cardter discriciondrio do Estado, este
pode realizar concurso s6 para cadastro de reserva ou com um nimero
reduzido de vagas para convocar os candidatos até certa posi¢ao e deixar o
candidato com deficiéncia de fora, nio atendendo, com isso, a previsio da
reserva de vagas prevista no artigo 37 da Constitui¢io Federal.

A referida hipotese pode ser constatada no MS n® 26.310-5/DF, em
que ocorre a inaplicabilidade da reserva de vagas para pessoas com defi-
ciéncia devido ao namero reduzido de vagas ofertadas pelo certame. No

caso, foram ofertadas apenas duas, logo, nem sequer o percentual minimo
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de 5% seria vidvel (BRASIL, 2007). Percebe-se, portanto, um artificio
utilizado em editais de concurso ptblico para ndo serem obrigados a des-
tinar vagas as pessoas com deficiéncia. Agravando mais ainda a situagio, o
artigo 12, pardgrafo 5% do Decreto n® 9508/2018 traz a seguinte ressalva:

As vagas reservadas as pessoas com deficiéncia nos termos do dis-
posto neste artigo poderio ser ocupadas por candidatos sem defi-
ciéncia na hipdtese de nio haver inscri¢io ou aprovacio de candi-
datos com deficiéncia no concurso publico ou no processo seletivo

de que trata a Lei n® 8.745, de 1993 (BRASIL, 2018a).

Tal previsio contribui para que o certame construa barreiras su-
bliminares e assim elimine o candidato com deficiéncia do concurso
e, por consequéncia, s6 convoque pessoas sem deficiéncia. No cendrio
em que o Brasil apresenta uma crise econémica e com um elevado
numero de desempregados, tal quadro é mais alarmante no caso das
pessoas com deficiéncia, pois conforme os dados da Relagio Anual de
Informagoes Sociais (Rais) pertencentes ao Ministério do Trabalho, ape-
nas 1% do aludido seguimento estd no mercado de trabalho formal
(BRASIL, 2017).

Observando o cendrio exposto no paragrafo anterior, tal quadro pode
mostrar que existe algo de errado, pois se hd aproximadamente 24% da
populacio brasileira com algum tipo de deficiéncia e se apenas 1% desta
estd no mercado formal, por qual motivo este seguimento nio esta atin-
gindo o perfil ou ndo estd se inscrevendo em concursos publicos para ser
aprovado? Tanto o quantitativo, quanto tais fatos sio indicios que mos-
tram as barreiras impostas pela sociedade e pelo Estado, nas precdrias poli-
ticas publicas voltadas para o trabalho de pessoas com deficiéncia.

Gugel (2018) explicita que o anexo do decreto ¢ limitado em um
rol taxativo para as tecnologias assistivas para algumas categorias de defi-
ciéncia, mas se estas necessitassem de outras adaptagdes teriam seu direito
tolhido. Cite-se a auséncia de disposi¢des para deficiéncia intelectual.

Nota-se que os candidatos com deficiéncia nio poderiam ter igualda-
de de oportunidade com os demais concorrentes. O referido fato decorre
de a auséncia das adaptagdes nao estd presente no rol. Com isso, tais pes-

soas nao poderiam concorrer ao cargo publico, pois nio teriam condi¢des
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de participar do certame. Ressalta-se que este contexto configura exclu-
sa0 e discriminac¢do por motivo de deficiéncia.

Naio obstante, percebe-se no artigo 3°, IV, que a condi¢io de defi-
ciéncia deve ser comprovada no ato da inscri¢io conforme as disposi¢des
do artigo 2° da Lei n® 13.146, de 2015, mas acrescenta “sem prejuizo da
adogio de critérios adicionais previstos em edital” (BRASIL, 2018a). Essa
discricionariedade oferece margem para o certame adotar medidas onero-
sas que impossibilitem o candidato participar do concurso, inclusive para
a reserva de vagas.

Por outro lado, no artigo 3%, VI, “a previsio da possibilidade de uso,
nas provas fisicas, de tecnologias assistivas que o candidato com deficiéncia
ja utilize”, o instrumento segue asseverando que nio necessita de adapta-
¢des, inclusive nos cursos de formagdo e no estagio probatério (BRASIL,
2018a). O artigo supracitado evidencia mais uma barreira na efetivagio da
isonomia, bem como existe nesta hipdtese um distanciamento dos prin-
cipios inerentes a acessibilidade, nio discriminag¢io e igualdade de con-
digdes previstas no artigo terceiro da CDPD, pois limita a utilizagdo de
tecnologias assistivas pelo candidato com deficiéncia as que este ja utilizar.

Cita-se, como exemplo hipotético, que se um candidato com defi-
ciéncia motora necessitasse de uma protese para realizar uma prova pratica
o Estado nio poderia fornecer, ja que este nio a utilizava antes da abertura
do edital. Assim, se um candidato com deficiéncia visual necessitasse de
uma lupa eletronica para alguma etapa do concurso, mas nio fizesse uti-
lizacio dela o certame nio oportunizaria pelo mesmo motivo anterior, o
qual estd previsto no artigo 3° do Decreto n® 9508.

Dessa maneira, a eficicia do direito a inclusio da pessoa com defi-
ciéncia no servi¢o publico, garantindo-se uma isonomia material de trata-
mento, enfrenta barreiras nio apenas de aspectos biologicos, mas também
sociais, haja vista a maneira como o proprio Estado possibilita a inser¢io

dessas pessoas no meio social.
CONSIDERACOES FINAIS

Constatou-se que os principios republicanos influenciaram a nova
visio critica de repudio as a¢Oes discriminatdrias que nao estio inseri-

das em um contexto democratico de direito. Dessa forma, o segmento
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das pessoas com deficiéncia buscou a isonomia fundamentada nos direitos
humanos, que serve como instrumento de prote¢io do grupo, o qual teve
sua concretude com a ratificagdo da CDPD e da LBI.

Naio obstante, verificou-se muitos obstaculos no acesso de pessoas com
deficiéncia ao emprego publico e que decorrem de omissoes legislativas, da
falta de acessibilidade, discriminagdes possibilitadas por documentos legais
e jurisprudéncias que nio seguem o novo paradigma de direitos humanos,
afastando, portanto, a equidade do referido grupo e dificultando a efetiva-
¢ao de direitos previstos constitucionalmente, como € o caso do trabalho.

Constatou-se nas normas uma protecio no que tange a reserva de va-
gas das PCD em concurso e que estas consistem em uma estratégia dire-
cionada para a equidade com a finalidade de efetivar a dignidade humana
e o principio da isonomia, mas observou-se contrapontos legislativos e
juridicos, que nio estio em consonancia com os preceitos constitucionais
e nem com os das convengdes internacionais.

Por conseguinte, considera-se necessario rever as legislagdes, pois o
Decreto n® 9.508 praticamente fez uma compilagiao de normas anteriores
a conven¢ido da ONU correspondente ao paradigma da integragio, ou
seja, ¢ de suma importancia modificagdes para atender a nova modulagio
de direitos humanos previstos na CDPD. Tais desafios configuraram fa-
tores de discriminag¢do, que nio eram esperados antes da conclusio desta
pesquisa, pois caracterizaram barreira relevante que impede a efetivagdo
de direitos fundamentais sociais, como € o caso do trabalho.

Considera-se, assim, que a falta de acessibilidade, a discriminag¢io
realizada por agentes ptblicos ¢ até mesmo as barreiras impostas no pro-
cesso dos concursos publicos configuram discriminagdes que infringem
dispositivos previstos na CDPD, da CF e da LBI ¢ nem estio em con-
formidade com o paradigma de direitos humanos, que vigora em ambito
internacional. Portanto, ¢ de suma importancia uma maior interven¢ao
estatal para colocar em pratica os direitos humanos do referido grupo, es-

pecialmente para sua inser¢ao no campo de trabalho publico.
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NOVAS RELACOES DE TRABALHO
E EMPREGO. AVANCO OU
RETROCESSO?

Daniel César Franklin Chacon**

INTRODUCAO

O Direito ¢ dinamico. As transformac¢des no mundo das relagdes de
trabalho e emprego sempre existiram. Temas como deveres e direitos dos
trabalhadores, condi¢Ges objetivas e subjetivas de trabalho, reforma das
leis trabalhistas e seus impactos, bem como as transformagdes provocadas
pelo avango da tecnologia, estardo constantemente permeando o mundo
laboral e seus agentes, sejam empregadores, empregados ou a sociedade
em geral.

Este estudo, descritivo, bibliografico, exploratério, analitico e qua-
litativo, deseja contribuir com a reflexdo estabelecida pelas néveis mu-
dancas na legislagdo trabalhista brasileira. A pesquisa tem como objetivo
central observar a ocorréncia de mudancas na lei trabalhista, a exemplo
das leis n® 13.467 de 13 de julho de 2017 (Lei da Reforma Trabalhista);
n® 13.874 de 20 de setembro de 2019 (Lei da Liberdade Economica) e a
recentissima Lei n® 14.133 de 1° de abril de 2021 (Nova Lei das Licitagoes
e Contratos Administrativos). Especificamente, a investiga¢ao se propoe a
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destacar as principais mudangas normativas nesses dispositivos legais ordi-
narios federais; detectar comparativos com a sistemadtica anterior e suscitar
reflexdo sobre a possibilidade da inser¢ao no sistema juridico laboral patrio
de avangos ou de retrocessos.

A Lei n® 5.452/1943, conhecida como a Consolida¢io das Leis do
Trabalho (CLT), vista como um marco histdrico das conquistas sociais
modernas no Brasil, bem como a mais importante compila¢io da legis-
lagio trabalhista nacional, segue, desde a sua entrada em vigéncia (1943)
sofrendo alteragdes carreadas por essa denominada ‘reforma’ a ponto de
questionar a estabilidade e garantia dos direitos materiais dos trabalha-
dores, assim como as conquistas da classe obreira em relagio ao acesso
a Justica.

O forte argumento dos reformistas ¢ que as mudangas servem para
adequacio da estrutura social e economica das rela¢des de trabalho e em-
prego atuais, sobretudo em tempos de crises mundiais; cite-se a pandemia
da Covid-19, fator desestruturante das rela¢des juridicas patronais ¢ em-
pregados.

O proximo capitulo se volta a observancia de mudangas substanciais
trazidas por elabora¢des legislativas federais recentes e seus impactos no

mundo laboral.

1. MUDANCAS NA LEGISLACAO TRABALHISTA
BRASILEIRA

Segundo Delgado (2014, p. 24), uma segunda fun¢io notavel do Di-
reito do Trabalho, além da regulamentagio juridica das relagdes trabalhis-
tas entre empregador ¢ empregado, “é seu cardter modernizante e pro-
gressista, do ponto de vista econdmico e social”. Para o autor, “a legislacdo
trabalhista, desde seu nascimento cumpriu o relevante papel de generali-
zar ao conjunto do mercado de trabalho aquelas condutas e direitos alcan-
cados pelos trabalhadores nos segmentos mais avanc¢ados da economia” (p.
24). Para Delgado (2014), essa caracteristica impde a adog¢ao de condigdes
mais “modernas, ageis ¢ civilizadas de gestdo de for¢a de trabalho”, par-
tindo de setores mais modernos e dinamicos da economia.

Por essa assertiva doutrinal acima, subtende-se que a evolugdo da le-

gislacio condiciona avancos e melhorias aos entes envolvidos na relagio de
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trabalho. Pensamentos classicos, como o de Rosseau (1993), alertam para
a necessidade da flexibilizagdo legislativa, quando diz: “A inflexibilidade
das leis que impede que estas se adaptem as circunstancias, pode, em cer-
tos casos, torna-las perniciosas e causar por meio delas a perda de Estado
em sua crise” (ROSSEAU, 1993, p. 131).

Vejamos as inovag¢des que se acrescentam ao aparato legal trabalhista

Jja existente no nosso ordenamento juridico.

1.1. LEI N2 13.467/2017 (LEI DA REFORMA
TRABALHISTA)

Conhecida como lei da recente reforma trabalhista brasileira, a Lei n°®
13.467/2017 surge no ordenamento juridico nacional quebrando antigos pa-

radigmas. Essa lei trouxe mudangas em alguns pontos importantes, tais como:
1.1.1. ACOES JUDICIAIS

Nos processos trabalhistas em nivel de Poder Judiciario havia uma
espécie de prote¢ao ao empregado, considerado hipossuficiente na relagio
laboral. O trabalhador que propunha uma ag¢io trabalhista podia faltar a
até trés audiéncias judiciais sem concorrer com onus nenhum. A nova re-
gra definiu, em seu artigo 844, §2°, que o trabalhador pague em casos de
auséncia na audiéncia ou de perda de a¢des. Vejamos:

Art. 844 — O nio comparecimento do reclamante a audiéncia im-
porta o arquivamento da reclamagio, e o nio comparecimento do recla-
mado importa revelia, além de confissio quanto a matéria de fato. § 1°
Ocorrendo motivo relevante, poderi o juiz suspender o julgamento, de-
signando nova audiéncia. § 2° Na hipdtese de auséncia do reclamante,
este serd condenado ao pagamento das custas calculadas na forma do art.

789 desta Consolidagdo, ainda que beneficidrio da justiga gratuita, salvo se

comprovar, no prazo de quinze dias, que a auséncia ocorreu por motivo
legalmente justificavel. § 3° O pagamento das custas a que se refere o § 2°
¢ condig¢do para a propositura de nova demanda.

Essa norma trazida pela reforma obriga o trabalhador a comparecer as
audiéncias da Justica do Trabalho, sob pena de arcar com custas proces-

suais, mesmo se for beneficidrio da Justica gratuita. Os valores equivalem a
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2% do valor da agio, observados o minimo de R$ 10,64 e o valor maximo
de quatro vezes o valor do teto dos beneficios da Previdéncia Social, que
atualmente é de R$ 6.433,57. Essa medida, segundo a doutrina, serve
para diminui¢io das demandas judiciais. Todavia, entendemos como um
retrocesso, nao obstante poder o trabalhador se isentar do pagamento das
custas se comprovar, no prazo de 15 dias, que a sua auséncia aconteceu por
motivo legalmente justificavel.

Anteriormente a reforma, se ocorressem dois arquivamentos o traba-
lhador somente poderia ingressar com nova a¢io depois de decorridos seis
meses. Com a nova lei, ele deverd, se quiser entrar com uma nova agio,

comprovar que pagou as custas da a¢io anterior.
1.1.2 DEMISSOES

Outro ponto importante trazido pela Lei da reforma ¢ que o trabalha-
dor pode, em caso de demissdo sem justa causa, negociar e fazer acordos
e outras negociagdes com o empregador. Antes da reforma o trabalhador
tinha direito a receber a multa fundidria, correspondente a 40% do saldo
em sua conta do Fundo de Garantia, FGTS; com o advento da reforma
ele pode, se abrir mao do direito ao seguro-desemprego, receber até 80%
do FGTS, 20% da multa do fundo e 50% do aviso prévio. Isso na nossa
visao corresponde a um avango em prol tanto do empregado quanto do

empregador, pois legitima e dar mais for¢a as negociagdes.
1.1.3 FERIAS

A partir da reforma, as férias, direitos irrevogaveis do trabalhador, rece-
beram reflexo das modificagdes. Hoje, com vigéncia do novo diploma legal,
as férias podem ser fracionadas, desde que previamente combinadas e acor-
dadas pelos patrdes e empregados, em até trés periodos, desde que um deles

nao seja inferior a 14 (quatorze) dias e os demais, inferior a 5 (cinco) dias.
1.14 FIM DA CONTR|BU|CAO SINDICAL OBRIGATORIA

O modelo sindical brasileiro ja se desenha, ha certo tempo, como um
modelo que precisa de reformas urgentes; afinal os sindicatos representam
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o direito coletivo dos trabalhadores e dos patrdes. Segundo Sérgio Pinto
Martins (2015), “a norma coletiva ¢ uma forma de complementacio da
lei em situagdes particulares que a norma estatal nao prevé”, e de acordo
com o autor na normatiza¢ao coletiva sio “ajustados detalhes para a cate-
goria ou para alguma empresa. Em razio de que sio consensuais, pois sio
negociadas entre as partes, existe possibilidade maior do seu espontaneo
cumprimento” (MARTINS, 2015, p. 93).

O emprego assalariado normal deixa de representar o que de melhor
existe no capitalismo e a prote¢io social coletiva e individual dos direitos
trabalhistas ja ndo é a mesma. Esse fenomeno levou o legislador a entender
que ¢ desnecessdria uma contribui¢io obrigatéria mesmo que o emprega-
do nio fosse filiado a nenhum sindicato.

Esse ponto da Reforma Trabalhista ocasionou controvérsia: por um
lado, os empregadores vendo como um avango, e por outro, as entidades
sindicais vendo como uma diminuig¢ao de suas forcas ocasionada pela ‘eva-
530’ de receitas tdo importantes para as atividades sindicais historicas de
luta pelas conquistas dos direitos trabalhistas. O desconto, que equivale a
um dia de salario para o sindicato, nio ¢ mais obrigatdrio e pode ser feito
apenas se houver o consentimento do trabalhador.

Segundo Galvao ef al. (2019), em alguns momentos a “reforma tam-
bém interfere na capacidade de negociacio dos sindicatos, ao possibilitar
a negociagio individual de aspectos das relagdes de trabalho e a rescisio
contratual sem intermediagio sindical”. Para os autores, a reforma atinge

“uma dimensio antissindical” (GALVAO et al., 2019).

1.1.5 TELETRABALHO

Essa forma de trabalho, jd existente anteriormente, passa a ser regula-
mentada pela lei da reforma e recebe a denominacio de trabalho remoto,
home office ou teletrabalho. Parece que em 2017, quando a lei entrou em vi-
géncia, ja se previa que passariamos por uma pandemia em nivel mundial,
levando muitos trabalhadores, com as medidas de protec¢io e isolamento
social, a trabalharem em casa e de forma virtual. A prestacio de servigos
em dependéncias externas a empresa ¢ auxiliada pela tecnologia e segue
regras contratuais, de certo modo, recentes dentro das relagdes trabalhis-

tas. Vemos essa mudan§a COmo um avango.
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1.1.6 TRABALHO INTERMITENTE

Os contratos de trabalho agora podem ser firmados sem jornadas fi-
xas. O trabalho pode ser exercido apenas quando surgir a necessidade do
empregador e no tempo necessario para a execugao das diversas ativida-
des. Intermitente ¢ algo que vai e vem, como uma febre em crianga que
baixa com o uso de antitérmicos ¢ torna a aumentar depois de passado o
efeito do fairmaco. Assim também se configura o trabalho intermitente. O
trabalhador vai e vem ao bel prazer do empregador.

Argumentos favoriveis existem e se prendem a alocagio de mao de
obra, a0 combate do desemprego e maior facilidade de cumprimento das
obrigacdes trabalhistas por parte dos patroes. Nao obstante esse novo mo-
delo de trabalho ser considerado formal, registrado em carteira, com todos
os direitos trabalhistas garantidos, como férias, 13° saldrio e FGTS, enten-

do que pode representar um avanco se for colocado em pritica.

1.2. LEI N2 13.874 DE 20 DE SETEMBRO DE 2019 (LEI
DA LIBERDADE ECONOMICA)

Apresentada ao universo juridico nacional moderno como “Declara-
¢ao de Direitos de Liberdade Economica” ou Lei da Liberdade Economi-
ca, esse instituto legal entrou em vigéncia a partir do dia 20 de setembro
de 2019 e, de acordo com seu proprio texto, estabelece normas de prote-
¢30 a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade economica e dispde
também sobre a atua¢io do Estado como agente normativo e regulador,
nos termos do inciso IV do caput do art. 1°, do paragrafo inico do art. 170
e do caput do art. 174 da Constitui¢io Federal. Estd sendo tratada como
uma “minirreforma trabalhista” (JESUS; COELHO; CUNHA, 2019, p.
1), e promoveu significativas alteragdes na CLT e em outras legisla¢des.

Em seus paragrafos 1° e 2° do artigo 1°, fica estabelecido que essa lei
interfira na aplica¢io e a interpretacio do direito civil, empresarial, econo-
mico, urbanistico e dentre esses, o direito do trabalho nas rela¢des juridi-
cas que se encontrem no seu ambito de aplica¢io e na ordenagio publica,
inclusive sobre exercicio das profissdes, comércio, juntas comerciais, re-
gistros publicos, transito, transporte e protegao ao meio ambiente (BRA-
SIL, 2019). Além disso, determina a nova lei que devem ser interpretadas,
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em favor da liberdade economica, da boa-fé e do respeito aos contratos,
aos investimentos ¢ a propriedade, todas as normas de ordenagio publica
sobre atividades economicas privadas.

Sigamos com as principais alteragdes.
1.2.1 CARTEIRA DE TRABALHO (CTPS) DIGITAL

Estamos na era do procedimento eletronico. Nio poderia ser diferen-
te com o sistema de registros nas relagoes de trabalho e emprego. A cartei-
ra de trabalho a partir da reforma passa a ser preferencialmente eletronica,
sem retirar a validade da carteira tradicional em papel.

Fortalecem-se as regras de registro na Carteira de Trabalho, quando
o empregador deve fazer o registro em até cinco dias tteis apds a admissio
e o trabalhador devera ter acesso as informagoes em até 48 horas a partir
da inscri¢io das informag¢des. Na otica atual da crescente transformagio
de registros de dados no formato eletronico consideramos se tratar de um

avanco.
1.2.2. REGISTRO DE PONTO

O conhecido registro do ponto, ou seja, o controle dos horirios de
entrada e saida do trabalhador de seus respectivos locais de trabalho, foi
uma das principais altera¢des da nova lei, e, agora, empresas que tiverem
menos de 20 empregados estiao dispensadas do registro obrigatorio, antes
obrigatdrio para empresas com mais de 10 empregados. Esse registro pode
ser feito de forma manual, mecanica ou eletronica desde que o emprega-
dor tenha mais de 20 empregados.

O trabalho realizado fora do estabelecimento devera constar em re-
gistro. Fica também permitido o registro de ponto por exce¢io a jornada
de trabalho.

1.3 LEI'N®©14.133 DE 1° DE ABRIL DE 2021 (NOVA LE|
DAS LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS)

Escrevendo este ensaio e elaborando a pesquisa, fomos surpreendidos
com mais uma edi¢io de uma lei federal, a Lei n® 14.133 de 1° de abril de
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2021, conhecida como a nova Lei das Licitagdes e Contratos Adminis-
trativos, que também traz implicagdes no campo de Direito Trabalhista,
demonstrando que, mais uma vez, a CLT, base juridica para o Direito do
Trabalho, além de ser interpretada a luz da Constituigio Federal, se mo-
difica pelo aparecimento de novas legislagdes. Observemos as principais
mudancgas trazidas por esse novo diploma legal.

1.3.1 RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA PELOS
ENCARGOS TRABALHISTAS

O artigo 121 da let e seus paragrafos 12 e 2° assim dispdem:

Art. 121. Somente o contratado serd responsavel pelos encargos
trabalhistas, previdenciirios, fiscais e comerciais resultantes da

execugio do contrato.

§ 12 A inadimpléncia do contratado em relagio aos encargos tra-
balhistas, fiscais ¢ comerciais nio transferird 2 Administra¢io a
responsabilidade pelo seu pagamento e nio podera onerar o objeto
do contrato nem restringir a regularizacio e o uso das obras ¢ das
edificagdes, inclusive perante o registro de iméveis, ressalvada a hi-
potese prevista no § 22 deste artigo. § 22 Exclusivamente nas con-
tratagcdes de servigos continuos com regime de dedica¢io exclusiva
de mio de obra, a Administragdo respondera solidariamente
pelos encargos previdencidrios e subsidiariamente pelos encar-
gos trabalhistas se comprovada falha na fiscaliza¢io do cumpri-

mento das obriga¢des do contratado (BRASIL, 2021, grifo nosso).

O novo diploma legal reza que, em regra, somente o contratado pela
Administracio sera responsavel pelos encargos trabalhistas, todavia reco-
nhece a responsabilidade subsididria da Administragio se for comprovada
a falha na fiscalizacio do cumprimento das obriga¢des do contratado des-
de que haja a contratagio de servi¢os continuos com regime de dedica¢io
exclusiva de mio de obra, que siao aqueles cujo modelo de execu¢io con-
tratual, de acordo com o artigo 6°, XVI, do mesmo instrumento legal,
exige, entre outros requisitos, que: os empregados do contratado fiquem a

disposi¢ao nas dependéncias do contratante para a prestagao dos servigos;
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o contratado nio compartilhe os recursos humanos e materiais disponi-
veis de uma contratagio para execug¢io simultanea de outros contratos; o
contratado possibilite a fiscalizagio pelo contratante quanto a distribui¢io,
controle e supervisao dos recursos humanos alocados aos seus contratos.
Em nosso entendimento essa alteragio legal corresponde a um avan-
¢o, pois a lei passa a reconhecer uma responsabilidade que era consolidada
na jurisprudéncia patria, sobretudo nas decisoes reiteradas do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho, a exemplo da Samula 331, IV ¢ V, que

reza:

Stmula 331 [...] IV — O inadimplemento das obriga¢oes trabalhis-
tas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidii-
ria do tomador dos servigos quanto aquelas obriga¢des, desde que
haja participado da relagio processual e conste também do titu-
lo executivo judicial. V — Os entes integrantes da Administragio
Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condi¢des do item 1V, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes da Lei n® 8.666, de 21.06.1993, es-
pecialmente na fiscalizagio do cumprimento das obrigagcdes con-
tratuais ¢ legais da prestadora de servico como empregadora. A
aludida responsabilidade nio decorre de mero inadimplemento
das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada (BRASIL, 2021).

Em contrapartida a norma acima expressa, a lei também contemplou
medidas que o outro lado, ou seja, o administrador, pode tomar para im-
pedir o 6nus financeiro. Tais medidas estio expressas no paragrafo 32, do
artigo 121 da lei e servem de instrumentos que asseguram o cumprimento

das obriga¢des pelo contratado, como:

Art. 121 [...] § 3° Nas contratagdes de servigos continuos com
regime de dedicacio exclusiva de mio de obra, para assegurar o
cumprimento de obrigacdes trabalhistas pelo contratado, a Admi-
nistragdo, mediante disposi¢io em edital ou em contrato, podera,
entre outras medidas: I — exigir caugio, fianca bancdria ou contra-
tacdo de seguro-garantia com cobertura para verbas rescisorias ina-

dimplidas; II — condicionar o pagamento a comprovagio de qui-
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tacdo das obriga¢des trabalhistas vencidas relativas ao contrato; 111
— efetuar o depdsito de valores em conta vinculada; IV — em caso
de inadimplemento, efetuar diretamente o pagamento das verbas
trabalhistas, que serio deduzidas do pagamento devido ao contra-
tado; V — estabelecer que os valores destinados a férias, a décimo
terceiro saldrio, a auséncias legais e a verbas rescisorias dos em-
pregados do contratado que participarem da execu¢io dos servigos
contratados serdo pagos pelo contratante ao contratado somente na

ocorréncia do fato gerador.

Essa normatizagio exige a comprovagio da quitagio das verbas traba-
lhistas pelo contratado e vincula o pagamento contratual a comprovagio
de que os direitos trabalhistas estdo sendo respeitados. Dessa forma, aqui
também encontramos mais um avan¢o em relagio ao adimplemento das

obrigag¢des trabalhistas.
1.3.2 CONTROLE DAS CONTRATACOES

A Nova Lei das Licitagdes também inova quando em seu artigo 169
trata do controle das contratagdes publicas, estabelecendo que tais atos
devam submeter-se a “praticas continuas ¢ permanentes de gestio de ris-
cos e de controle preventivo”, inclusive também mediante a “adocio de
recursos de tecnologia da informagio”, e, além disso, devam estar “subor-
dinadas ao controle social” (BRASIL, 2021).

A lei também impde a sujei¢io as seguintes linhas de defesa (arti-
go 169): primeira linha de defesa, integrada por servidores e emprega-
dos publicos, agentes de licitacio e autoridades que atuam na estrutura
de governanga do 6rgio ou entidade (inciso I); segunda linha de defesa,
integrada pelas unidades de assessoramento juridico e de controle interno
do préprio 6rgio ou entidade (inciso II); terceira linha de defesa, integrada
pelo 6rgio central de controle interno da Administragio e pelo tribunal
de contas (inciso III).

Essa imposi¢ao legal, a nosso ver, atribui praticas modernas de go-
vernanca e de gestio, com organizagio e sistematizacio de riscos, pro-
piciando uma espécie de controle preventivo nas contratagdes. Ativa-se

uma espécie de compliance administrativo que se complementa pelo uso de
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recursos tecnologicos de informacgio, instrumentos que sio condi¢des sine
qua non nessas novas relacdes trabalhistas.

CONSIDERACOES FINAIS

Em sede das considera¢des finais, acreditamos que esses instrumen-
tos normativos legais observados em nosso estudo, quais sejam, a Lei n®
13.467/2017 (Lei da Reforma Trabalhista); a Lei n® 13.874 de 20 de se-
tembro de 2019 (Lei da Liberdade Econdmica) e a Lei n® 14.133 de 1° de
abril de 2021 (Nova Lei das Licitagdes e Contratos Administrativos), sao
diplomas legais que entraram no ordenamento juridico nacional para tra-
zer significantes alteragdes na legislacio trabalhista patria, especificamente
na Lei n® 5.452/1943, conhecida como a Consolida¢io das Leis do Tra-
balho (CLT) e vista como um marco histérico das conquistas dos direitos
dos trabalhadores.

Os objetivos especificos foram alcang¢ados quando a investigacio con-
seguiu destacar as principais mudangas normativas nesses dispositivos le-
gais ordindrios federais, sendo que em alguns pontos detectaram-se com-
parativos com a sistematica legal anterior as altera¢des. O estudo também
serviu para a reflexio sobre a possibilidade da inser¢io, por meio legal, no
sistema juridico laboral patrio, de avangos ou de retrocessos.

Como avangos, na opiniio do pesquisador, encontram-se: em caso
de demissio sem justa causa, o empregado pode, desde que abra mio do
direito ao seguro-desemprego, receber até 80% do FGTS, 20% da multa
do fundo e 50% do aviso prévio; a prestagio de servigos na modalidade do
teletrabalho ou home office, se adequando as necessidades atuais, inclusive
se encaixando no momento atual de pandemia com as medidas de prote-
¢lo e isolamento social para evitar a propagacio da Covid-19; o advento
da CTPS eletronica; a responsabilidade subsidiaria pela Administragiao
Publica em face dos encargos pelos trabalhistas.

Em termos de retrocessos, encontramos como destaque: a mudan-
¢a pela reforma que obriga o trabalhador arcar com custas processuais,
mesmo se for beneficiario da Justica gratuita, quando houver auséncia nas
audiéncias.

Enfim, a realidade das relagdes laborais no Brasil passou a imprimir

um novo cendrio. Talvez o que vemos como avango possa ser considerado
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como precarizac¢ao do trabalho. O que entendemos seja vantagem, pode
ser visto como efeitos nocivos as conquistas trabalhadoras. O que importa
¢ refletirmos sobre até que ponto as mudangas recentes na legislacio bra-
sileiras surtiram efeitos desejaveis por empregados e empregadores? Quais
as expectativas que podemos ter em vista das relagOes trabalhistas diante
do contexto atual, marcado por crise socioeconomica?

A realidade ¢ que existe sempre a necessidade de se reconfigurar as
relagdes trabalhistas para que se adequem as necessidades sociais. A lei
deve se dinamizar no sentido de realmente atingir sua finalidade maior: a

paz social.
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O APRIMORAMENTO DO TRABALHO
DO PRESO SOB O PRISMA DA
FUNCAO RESSOCIALIZADORA DA
PENA

Leonardo Yan do Rosdrio Farias®

INTRODUCAO

A necessidade de punir surge com o carater sancionatorio por parte
do Estado, buscando o restabelecimento da ordem constitucional. To-
davia, essa san¢io nio deve ser voltada somente ao castigo, havendo ou-
tra dimensio: a fun¢io ressocializadora, confiando que o infrator nio
voltard a criminaliza¢io. A forma digna de trabalho suscita discussoes,
motivo pelo qual este resumo busca analisar o trabalho do preso dentro
do cdrcere brasileiro e sua correlagio com a principal fun¢io da pena:
sua ressocializagio.

Nesse prisma, a pesquisa foi realizada perante a seguinte problemati-
ca: de que forma o Brasil pode aprimorar o trabalho do preso sob o manto
da ressocializagio da pena? Objetivando responder tal indagacio, busca-se
demonstrar o modo em que o ordenamento assegurou tal direito, chegan-
do as conclusdes a seguir discriminadas.

45 Graduando em Direito pelo Centro Universitario Metropolitano da Amazonia — UNIFA-
MAZ.
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FUNDAMENTACAO TEORICA

A evolugio do processo penal esta relacionada com a propria evolugio
da pena, por isso a titularidade do direito de penar surge no momento em
que se implanta critérios de justica, suprimindo a vinganga privada, razio
pela qual o processo nio pode mais ser vislumbrado como um simples
instrumento a servi¢co do poder punitivo (LOPES JR., 2021).

As prisdes brasileiras sio destacadas pela sua insalubridade, superlo-
tacdo, e o sistema acaba sendo um fator de incentivo a violéncia. Acon-
tece que o Estado deve dar o exemplo, devendo ser repudiado sua atua-
¢do com base em objetivos vingativos, sem propoésito, pois espera-se a
pena humanizada como forma de evitar que o Direito Penal retroceda
(NUCCI, 2020).

Antes de tudo, ¢ necessario reconhecer que, mesmo com as ausén-
cias de investimentos, o legislador instituiu medidas para que, mesmo
preso, o individuo consiga se autobeneficiar, caso coopere de forma pro-
dutiva. Nessa Otica, surge o trabalho do preso, sendo um direito-dever
do condenado a pena privativa de liberdade e uma faculdade ao preso
provisorio, conforme artigo 31 e seu paragrafo inico da Lei n® 7.210/84
(BRASIL, 1984).

A defini¢io de meio ambiente esta no caput do art. 225 da CRFB/88,
sendo considerado um direito fundamental constitucionalmente prote-
gido. A concep¢io moderna de meio ambiente é ampla de forma a cons-
tituir um conceito juridico indeterminado, desde que esteja relacionada
com os direitos humanos, notadamente o direito a vida, seguranca e satide
(LEITE, 2021).

Ademais, o fundamental para prote¢io a saude e seguranca de forma
a garantir o meio ambiente de trabalho sadio é encontrado no art. 200 da
CRFB/88, razao pela qual se afirma que o meio ambiente do trabalho
sadio € direito fundamental (RESENDE, 2020), devendo ser assegurado,
no caso especifico do trabalho do preso, pelo Estado.

O resumo busca demonstrar a importancia do trabalho do preso de
forma a propiciar sua reintegragao social, visando o fato de o trabalho ser
um direito extensivel a todos, sendo dever do ordenamento patrio prever

instrumentos aptos a assegura-lo.
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METODOLOGIA

A pesquisa foi direcionada por método dedutivo utilizando uma
analise legislativa e doutrindria, além do método quantitativo com le-
vantamento de dados estatisticos do Anudrio Brasileiro de Seguran¢a Piiblica
de 2020.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Pelas violag¢des de direitos no sistema carcerario, o Brasil possui uma
divida historico-cultural com os presos. Nessa evolugio, a Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88), no art. 1, inc. IV, expds
que o valor social do trabalho é um dos principios fundamentais a ser bus-
cado (BRASIL, 1988).

Por isso0, o art. 28 da Lei n® 7.210/84 dispde: “o trabalho do conde-
nado, como dever social e condi¢io de dignidade humana, terd finalidade
educativa ¢ produtiva” (BRASIL, 1984). Esse direito-dever do conde-
nado ¢ acentuado com o art. 126 da mesma lei, instituindo a remi¢io,
responsavel pela possibilidade dada ao preso de haver sua pena diminuida
a razdo de um dia de pena para trés de trabalho.

Ressalta-se o Decreto n® 9.450/2018 que instituiu a Politica Nacional
de Trabalho no Sistema Prisional (Pnat), destinada, pelo art. 1°, a “in-
ser¢do das pessoas privadas de liberdades e egressas do sistema prisional
no mundo do trabalho e na geragio de renda” (BRASIL, 2018). A res-
socializagdo ¢é elencada como um dos principios, havendo como diretriz
estimular a oferta de vagas de trabalho.

Atendendo ao art. 3°, inc. II do Decreto n® 9.450/2018, o art. 5° re-
gulamenta que na contratagio de servicos com valores superiores ao de $
330.000,00 reais, a Administragio Publica devera exigir da contratada o
emprego de mao de obra de pessoas presas ou egressos (BRASIL, 2018).
Nesse caso, ¢ obrigacio da contratada empregar individuos oriundos do
sistema prisional. Como o legislador prevé o beneficio, deve este propor-
clonar os meios ¢ instrumentos necessarios para implementi-los, visto a
oferta de trabalho constituir uma obrigac¢io estatal.

Uma outra forma de lidar foi pela institui¢io, no art. 24, inc. XIII,
da Lei n® 8.666/93, da dispensa licitatOria para contratar com “institui¢ao
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dedicada a recuperagio social do preso, desde que a contratada detenha
inquestionavel reputagio ético-profissional e nio tenha fins lucrativos”
(BRASIL, 1993). Essa politica de dispensabilidade acaba incentivando
empresas a superar a criticidade e preconceito em relacio ao egresso, pos-
sibilitando sua reinser¢io social.

Outra politica diz respeito ao Estado de Sio Paulo, que possui o Pro-
grama Estadual de Inser¢do de Egressos do Sistema Penitenciirio (Pro-
-Egresso), instituido pelo Decreto n® 55.126/2009, que busca auxiliar os
egressos no sentido de os reintegrar na sociedade, havendo a inclusio nos
programas ofertados pela Secretaria do Emprego e Relagdes do Trabalho.

E voltada precipuamente a reintegragio social no mercado de traba-
lho, além de caminhar em dire¢io oposta da reincidéncia e dos estigmas
trazidos pelo historico-evolutivo da criagio dos sistemas penitenciarios.

O Foérum Brasileiro de Seguranga Publica, pelo Anudrio Brasileiro de
Seguranga Piblica, divulgou as despesas gastas com a fung¢io da seguranca
publica, perfazendo, em 2020, um valor superior a 77 bilhdes de reais,
tendo a Regiio Sudeste concentrado quase a metade, com mais de 32
bilhdes.

Esses nimeros demonstram que o Norte continua sendo uma das re-
gides mais precarias no que concerne a investimento, pois, além de ter ob-
tido apenas 8 bilhoes, estados como Roraima e Amazonas apresentaram a
maior razao preso/vaga no ano de 2019, sendo 4.0 e 3.1, respectivamente.

Os fatores estio correlacionados de modo que, nio havendo investi-
mento, nao havera novos modos de trabalho para ofertar e abranger toda a
populagio carceraria — que s6 vem crescendo no pais, havendo, de acordo
com o Anudrio, 748.009 mil presos no ano de 2019, em uma razio de
442.349 mil de vagas. Na auséncia desse fator, nio hd como falar em dig-
nidade humana e valor social do trabalho, principios constitucionalmente
garantidos.

CONCLUSOES

O trabalho ¢ um direito subjetivo do preso em face do Poder Publico,
devendo este arcar com os custos ¢ investimentos de forma a valer o cardter
ressocializador da pena, buscando demonstrar que o fato de haver uma

condenagdo nio deixa o preso inapto ao mercado de trabalho.
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E notério que os estabelecimentos penais sio desprovidos de recursos
humanos suficientes para ofertar um trabalho digno capaz de englobar
todos os encarcerados, razio pela qual institutos como remicio e trabalho
externo — quando possivel — devem ser priorizados.

A reintegragdo social deve ser vista a luz dos direitos sociais ineren-
tes a qualquer trabalhador, sendo assim, o egresso prisional deve ter seus
direitos sociais respeitados, tal qual aquele que labora dentro do carcere.
A Carta Magna garante inimeros direitos basicos aos trabalhadores sem
tazer qualquer restri¢io, portanto, excluir essas benesses do ambito do tra-

balho prisional seria imoral, além de inconstitucional.
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DISPENSA POR JUSTA CAUSA:
TAXATIVIDADE, DIREITO DOS
EMPREGADOS E NOVA MODALIDADE
PREVISTA PELA REFORMA
TRABALHISTA (ART. 482, “M" DA CLT)
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INTRODUCAO

A dispensa por justa causa estd prevista no artigo 482 da CLT, con-
siderada a mais vantajosa para o empregador ¢ a mais danosa ao empre-
gado, que perde o direito de receber a maior parte das verbas rescisorias.
A reforma trabalhista, através da Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017,
introduziu ao artigo 482 da CLT uma nova modalidade e segundo o qual

a “m) perda da habilitacdo ou dos requisitos estabelecidos em lei para o

46 Académica do 92 periodo do curso de Direito no Centro Universitario Sao Lucas Ji-Parana
— UniSL.
47 Académico do 92 periodo do curso de Direito no Centro Universitario Sdo Lucas Ji-Parana
— UniSL.
48 Orientadora e professora do curso de Direito no Centro Universitario Sdo Lucas Ji-Parana
— UniSL.

303



TRABALHO E SOCIEDADE

exercicio da profissio, em decorréncia de conduta dolosa do empregado”
também configura justa causa.

No presente resumo abordaremos, segundo o entendimento majori-
tario, a introdug¢io da nova hipotese de justa causa, a inten¢iao do legislati-

vo e a Reforma Trabalhista em relagio a rescisio contratual.
FUNDAMENTACAO TEORICA

A terminag¢io do contrato de trabalho ocorre quando uma ou ambas
as partes, imotivadamente, resolvem romper o pacto contratual em razio
de ato falho, ou, ainda, por formas atipicas (SARAIVA, 2010).

As formas de terminagio do contrato de trabalho estdo previstas na
Consolida¢io das Leis Trabalhistas — CLT em seu Titulo IV — Do
Contrato Individual do Trabalho, Capitulo V — Da Rescisio, do artigo
477 ao 486. Vale a pena destacar o artigo 482 e suas alineas que tratam das
hipdteses de rescisio por justa causa praticadas pelo empregado.

A justa causa ¢ a forma de dispensa decorrente de ato grave pratica-
do pelo empregado, implicando na rescisio do contrato de trabalho por
motivo devidamente comprovado, conforme as hipdteses previstas em lei
(MARTINS, 2019).

Neste passo, por ser considerada uma dispensa mais vantajosa para
o empregador, o obreiro perde o direito de receber dentre as verbas
rescisorias a multa de 40% sobre o FGTS, aviso prévio, férias pro-
porcionais com adicional de 1/3 e décimo terceiro proporcional, além
de ficar impedido de movimentar os depdsitos do FGTS e requerer o
seguro-desemprego.

O artigo 482 da CLT ¢ taxativo, ou seja, para se caracterizar a justa
causa a conduta do empregado deve estar prevista em lei, o qual se asse-
melha a regra do Direito Penal de que nio ha crime sem que haja expressa
previsio legal.

A Lei n® 13.467 de 13 de julho de 2017 (Lei da Reforma Trabalhis-
ta) trouxe significativas mudangas para modernizar e adequar as regras ja
existentes as necessidades dos trabalhadores e empregadores, o que causou
um impacto na rescisao contratual.

Dentre estes impactos frisa-se a inclusdo da alinea “m” ao referido
artigo, trazendo mais uma hipétese, que diz que configura justa causa a
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“perda da habilitagio ou dos requisitos estabelecidos em lei para o exerci-
cio da profissio em decorréncia de conduta dolosa do empregado”.

Para que essa modalidade seja aplicada, ¢ imprescindivel a ocorréncia
de uma atitude dolosa do empregado (vontade e assumir o risco de prati-
car algum ato), porém, se a conduta for culposa (agir com imprudéncia,
negligéncia ou impericia) nio havera configuragio de justa causa (MAR-
TINS, 2019).

Nao se trata apenas da perda da habilitacio, mas também dos requisi-
tos para o exercicio da profissio, como, por exemplo, 0 motorista que per-
de sua CNH, o Conselho ou Ordem de uma determinada profissio que
cassa seu exercicio, podendo ocorrer em relagio ao Conselho Regional
do engenheiro, médico, economista, advogado etc. (MARTINS, 2019).

Nesta vereda, o Tribunal Superior do Trabalho em aplicagdo ao caso
concreto os analisa individualmente, considerando para sua caracterizagio
a existéncia ou nio de dolo, vejamos:

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACORDAO REGIO-
NAL PUBLICADO NA VIGENCIA DAS LEIS 13.015/14,
13.105/15 E 13.467/17. ESTABILIDADE ACIDENTARIA.
DISPENSA POR JUSTA CAUSA. POSSIBILIDADE. O v.
acordio regional, apds a andlise do conjunto fitico-probatdrio,
constatou a existéncia de justa causa apta a afastar a esta-
bilidade provisoria do reclamante, in verbis: "Nessas circuns-
tancias, e considerando que a reclamada concedeu prazo para
o reclamante apresentar CNH vilida, como alegado na defesa
e nio impugnado pelo autor, a conduta patronal em rescindir
o contrato de trabalho por justa causa nio pode ser classificada
de ilegitima, sequer atribuido ao ato rigor excessivo, vez que
o reclamante era motorista, nio podendo exigir que a empre-
sa mantivesse trabalhador em fun¢des diversas daquelas para as
quais foi selecionado e contratado, por este haver deixado de
preencher requisitos necessarios ao exercicio da sua fungio, os
quais detinha no momento da contratagio" (pdg. 653). No mes-
mo sentido, inclusive, é a nova redac¢ao do artigo 482, da
CLT, em sua alinea m, que trata expressamente sobre a

situacdo dos autos. [...]
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(TST — ARR: 10017548320175020712, Relator: Alexandre de
Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento: 10/06/2020, 3* Tur-
ma, Data de Publicacio: DEJT 19/06/2020) (GRIFO NOSSO)

Agravante: PLAYVENDER DISTRIBUIDORA DE HIGIENE
E LIMPEZA LTDA Advogado: Dr. Ricardo Cesar Rodrigues Pe-
reira Agravado: MARCO AURELIO DA SILVA Advogado: Dr.
Alexandre Teixeira de Miranda Cunha GMDAR/WB/LMM D E
C 1S A O [...] Finalmente, inaplicavel o disposto no artigo
482, alinea m, da CLT ao caso sob exame, uma vez que niao
foi observada qualquer conduta dolosa do reclamante ense-

jadora da suspensdo de sua habilitacio. Nego provimento.
[...] (1s. 299/302, grifos nossos). [...]

(TST — AIRR: 1025040320175010207, Relator: Douglas Alencar
Rodrigues, 5* Turma, Data de Publica¢io: 15/10/2020) (GRIFO
NOSSO)

Essa modalidade foi adicionada a lei, devido a grande discussio exis-
tente na Justica do Trabalho, por conta da taxatividade do artigo 482 da
CLT que dificultava a tipificagdo dessa hipotese dentre as ji existentes.

Em virtude da lacuna presente, o empregador era obrigado a per-
manecer com o empregado, mesmo sem estar exercendo sua tradicional
atividade laboral, pois ndo queria dispensi-lo sem justa causa e pagar to-
das as verbas rescisorias, uma vez que nao foi quem deu causa a rescisio
do contrato. Essa novidade legal complementou a reda¢io do artigo su-
pramencionado, além de sanar a discussdo, propiciar ao magistrado uma
correta aplicagdo da lei, trazendo mais celeridade e menos desvantagens ao
empregador, mantendo as duas partes em equilibrio, de modo a cumprir
com a fungio do Direito do Trabalho.

Por fim, a inclusio da alinea “m” admite que o impedimento legal do
exercicio da profissdo ou a perda da habilitacio profissional impossibilita

ao empregado cumprir com suas obrigac¢des na relagio de emprego.
METODOLOGIA

O presente estudo consiste em uma pesquisa de abordagem quali-
tativa, para isso se fez necessaria a utilizagdo de ferramentas de pesquisa
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disponibilizadas na rede de internet, doutrinas e artigos cientificos sobre
a temitica, empregando técnicas de natureza basica, pesquisa descritiva e
anilise bibliografica critica, no sentido de definir conceitos trazendo ao
texto argumentos mais claros referentes a dispensa por justa causa e a no-

vacio trazida pela Reforma Trabalhista.
RESULTADOS E DISCUSSAO

A nova hipétese de justa causa, alinea “m” do artigo 482 da CLT,
criada pela Lei n® 13.467/17 da Reforma Trabalhista, de forma geral,
promove uma celeridade na Justica do Trabalho por proporcionar ao
magistrado um correto enquadramento dentro da taxatividade do artigo
supramencionado. Nesse mesmo sentido, beneficia a classe patronal ao
por fim aos grandes problemas enfrentados, principalmente pelas em-
presas de transporte, onde alguns motoristas, devido a cometer infragdes
de transito, perdiam suas habilitacdes e ficavam sem desenvolver suas
atividades laborais.

Por outro lado, nao ¢ algo que beneficia o empregado, considerado a
parte hipossuficiente da relagdo, uma vez que da a ele mais uma hipdtese

de ser dispensado por justa causa, considerada como a mais prejudicial.
CONCLUSOES

Como podemos ver, a introdugio da nova hipotese de justa causa ao
artigo 482 da CLT, por meio da Reforma Trabalhista, surgiu para pro-
piciar ao magistrado o enquadramento correto e beneficiar os emprega-
dores, que ficavam em desvantagem com a redagio anterior do artigo
supracitado.

Desse modo, supre e encerra a discussio existente dentro da Justica
do Trabalho, bem como cumpre com a fun¢io do Direito do Trabalho,
equilibrando as rela¢des trabalhistas, para que haja estabilidade entre em-
pregado e empregador.
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AS ADAPTACOES DO TELETRABALHO
NAS RELACOES DE TRABALHO EM
DECORRENCIA DA COVID-19: O
ENGAJAMENTO DO TELETRABALHO
E OS PREJUIZOS DECORRENTES,
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INTRODUCAO

A pandemia da Covid-19 trouxe diversas mudangas nas mais varia-
das searas do meio social, principalmente na esfera econdémica e da saude,
acarretando importantes debates que afetam diretamente as questdes ju-
ridicas. Assim, o presente estudo tem a finalidade de expor as transfor-
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macdes acarretadas pela pandemia e debater sobre as consequéncias dela
advindas para toda a esfera dos vinculos laborais vigentes neste momento

etvado de incertezas.
FUNDAM ENTA(;AO TEORICA

Com inconcebiveis dimensdes nas mais variadas searas do meio
social, principalmente na esfera economica e da saude, a pandemia do
novo coronavirus acarreta importantissimos debates que afetam as ques-
toes juridicas.

No cenario atual brasileiro, é imprescindivel a discussdo juridica acer-
ca da forma que a pandemia tem repercutido, de modo direto, nas relagdes
de emprego. A sociedade doutrindria juridica nio se omite e tende a res-
ponder as indaga¢des que surgem neste momento tao incerto e duvidoso.

Nao € possivel falar da situagio economica e trabalhista atual sem fazer
um panorama geral dos episdédios ocorridos desde a declaragio da OMS
decretando a pandemia do novo coronavirus, no dia 11 de marg¢o de 2020.

Em 20 de mar¢o de 2020, o Senado aprovou o Projeto de Decreto
Legislativo n® 88/2020 reconhecendo o estado de calamidade publica
no Brasil, em decorréncia da pandemia do coronavirus. Posteriormen-
te, em meio a tantas incertezas dentro do ambito trabalhista, o Brasil
sofreu diversas alteracdes e edigdes nas regras ¢ normas trabalhistas
para enfrentar o que se tornaria uma das maiores crises sanitarias do
mundo.

A primeira alteracio em lei em decorréncia do novo coronavirus
aconteceu em 06 de fevereiro de 2020, ainda antes da OMS ter decretado
pandemia. O artigo 3%, § 32 da Lei n® 13.979/2020 versa que “sera consi-
derado falta justificada ao servigo publico ou a atividade laboral privada o
periodo de auséncia decorrente das medidas previstas neste artigo.”

Ja em 22 de marco de 2020, foi promulgada a Medida Provisoria n®
927/2020, que tinha como principal objetivo assegurar a preservagio das
relagdes de emprego. A medida tratava de diversas flexibiliza¢des, como
a possibilidade de empregado e empregador realizarem acordo individual
com o intuito de zelar pela preservacio do contrato de emprego; alteragio
do regime de trabalho presencial para remoto (teletrabalho); concessio
de férias e antecipagio de feriados; criagio de regime especial de banco
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de horas, entre outras disposi¢des. E vilido salientar que a referida MP
finalizou seus efeitos no fim de sua vigéncia no dia 19 de julho de 2020.

Em 07 de julho de 2020 fora publicada a Lei n°® 14.020/2020, tal
qual converteu em lei a Medida Provisoria n® 936 e instituiu o Programa
Emergencial de Manuteng¢io do Emprego ¢ da Renda, trazendo medidas
aditivas para o enfrentamento do estado de calamidade publica devido a
pandemia da Covid-19. Tendo como principal objetivo a regulamenta-
¢ao das relagdes de emprego e trabalho durante a pandemia. A Lei n®
14.020/2020 trouxe varias medidas que auxiliaram empregados e empre-
gadores naquele momento, como: Beneficio Emergencial de Preservagao
do Emprego e da Renda, redug¢io proporcional da jornada de trabalho e
saldrio e a suspen¢io tempordaria do contrato de trabalho.

Os dispositivos das Medidas Provisorias n* 927/2020 e 936/2020,
em sede de controle de convencionalidade, isto é, a luz dos tratados inter-
nacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, devem ser interpre-
tados no sentido de que a redug¢io de jornada de trabalho e de salario e a
suspensio temporaria de contrato de trabalho somente podem ser opera-
das por meio de norma resultante da negociagio coletiva (convengio ou
acordo coletivo de trabalho) (PORTO, 2020, p. 148).

Como alternativas a serem utilizadas pelos empregadores para ame-
nizar os impactos econémicos decorrentes do isolamento social entio
adotado para a conten¢io do avan¢o da pandemia, assim como garan-
tir que as atividades laborais ndo parassem, preservando o emprego ¢ a
renda, a MP n®. 936/2020 autoriza a redugio proporcional da jornada
de trabalho, salirio e suspensio temporaria dos contratos de trabalho
(LIMA, 2020, p. 321).

Ainda neste campo, ¢ notivel que a CLT ji vem tratando sobre a
modalidade de teletrabalho, ainda antes da chegada da pandemia da Co-
vid-19, no art. 75-A e seguintes. Diante disto, é possivel afirmar que a
pandemia do novo coronavirus chegou apressando o rumo natural da so-
ciedade. E fato que o mundo caminha numa evolugio cada vez mais tec-
noldgica, onde o mercado de trabalho se reinventa a todo minuto para se
encaixar nessa realidade. Em decorréncia desse avanco, ¢ cada vez mais
comum vaga de emprego nas modalidades de teletrabalho e home office.

Neste tema, em um estudo realizado pela Fundag¢io Getulio Vargas —
FGV (2020) ¢ apontado que 30% das empresas brasileiras devem manter o
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home office em suas jornadas de trabalho ap6s o encerramento da pandemia
do novo coronavirus.

Ainda assim, houve um enorme retrocesso provocado pela pandemia,
ocasionando a paralisa¢ido das atividades de diversas empresas com o fito
de esquivar-se da propagacio do virus entre os individuos, o que suscitou
uma majorag¢ao considerdvel nas extingdes de vinculos trabalhistas.

A consequéncia disso foi o drastico aumento do desemprego, sendo
essa uma das principais adversidades que a pandemia ocasionou no ambito
econdmico. Segundo dados da Pnad Covid-19, publicado pelo IBGE no
dia 23 de setembro de 2020, o numero de pessoas desempregadas no Bra-
sil aumentou 27,6% somente em quatro meses de pandemia.

Como visto, o momento atual é de indmeras incertezas acerca do
futuro no ambito trabalhista. A andlise critica em relagio as altera¢des no
campo trabalhista ajudara a entender as mudangas ocasionadas pelo perio-
do, e quais dessas serdo bem-vindas a permanecer no ordenamento juridi-

co trabalhista, mesmo que num possivel cendrio pos-pandemia.
METODOLOGIA

O presente resumo expandido foi elaborado sob a abordagem qualita-
tiva, com analise critica documental e pesquisa bibliogrifica, tendo como
instrumento de pesquisa livros, artigos cientificos, leis, decretos, medidas

provisorias, entre outros.
RESULTADOS E DISCUSSAO

A pandemia da Covid-19 chegou de maneira imprevisivel para todas
as areas juridicas, principalmente para as relagdes juslaboralistas, causando
grande impacto nas prestacoes de servicos e na economia em geral. Mui-
tos trabalhadores formais tiveram seus contratos de trabalho rescindidos,
uma vez que o faturamento da industria despencou abruptamente, cau-
sando assim um aumento drdstico e repentino no indice de desemprego.

Diante desse novo cendrio, surgiu a necessidade de resguardar a eco-
nomia, o que levou o pais a adotar diversas medidas provisorias, tal como
a suspengao de contratos de trabalho e a redug¢io da jornada de trabalho e

do saldrio, além da possibilidade que o empregador e o empregado passa-
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ram a ter de poder celebrar acordo individual escrito, com a finalidade de
manutencao do trabalho de maneira sadia para ambas as partes.

Além das medidas ja citadas, os empregadores também passaram a
observar outras possibilidades, como o teletrabalho (home office), Anteci-
pacdo de Férias Individuais, Concessio de Férias Coletivas, Antecipagio
de Feriados, Diferimento do Recolhimento do FGTS, Programa Emer-
gencial de Preservacio do Emprego e da Renda, entre outras diversas me-
didas adotadas com o objetivo de manter a economia instavel, mesmo que

minimamente.
CONCLUSOES

Tendo em vista as mudancgas causadas pela pandemia da Covid-19,
e considerando um custo operacional mais baixo para o contratante, as
modalidades como o teletrabalho e home office tém grande possibilidade de
se tornarem cada vez mais comuns, assim como também mais vantajosas,
tendo como consequéncia uma gradativa queda no regime presencial de
trabalho.

Outra visio acerca do tema ¢ que a partir da flexibiliza¢ao dos direitos
trabalhistas ocorrida durante a pandemia da Covid-19 se perdurard no sis-
tema juridico-trabalhista brasileiro no cendrio p6s-pandemia, com intuito

de diminuir o nimero de desemprego.
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O IMPACTO DA PANDEMIA DO
CORONAVIRUS E DO REGIME DE
TELETRABALHO NOS DIREITOS
TRABALHISTAS

Marina Avozani Munaretto®!

INTRODUCAO

Com o advento da pandemia do coronavirus, a forma de prestagio
de labor teve de se moldar aos cuidados necessdrios para conter a propa-
gacio do virus, deste modo, o regime de teletrabalho tornou-se o meio
de prestagdo de servi¢o mais comum para muitos empregados. Contudo,
mesmo tendo incluido capitulo sobre o regime de teletrabalho, a Lei n®
13.467/17 nio conseguiu prever os desdobramentos provindos deste regi-
me em razio da pandemia, a qual impactou gravemente empregadores e
empregados.

Destarte, o labor nesse tipo de regime manifestou consequéncias an-
tes nao pensadas, dentre as quais o excesso de disponibilidade do empre-
gado ao labor no meio virtual, acidentes de trabalho em razio de infraes-
trutura e o direito a indenizag¢do correspondente, bem como sindromes de
“Burnout” advindas deste regime excessivo.

Em carater legislativo, judicidrio e executivo, houve o impacto da
pandemia na propria economia do pais e gestao estatal, sendo utilizada

como argumento por parte de empregadores para iniimeras rescisdes con-
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tratuais. Isto tornando-se problema de alta repercussio, deu causa a pu-
blicagdo de duas Medidas Provisorias (n® 927 e 936), as quais buscaram
diminuir os impactos econdmicos para os empregadores, bem como evi-
tar o desemprego.

Assim sendo, o tema do texto consiste no impacto da pandemia e do
regime de teletrabalho nos direitos trabalhistas, tendo por justificativa as
consequéncias suportadas pelos empregados, bem como a importancia do
assunto no cotidiano, considerando a constante discussio no Congresso

Nacional e Tribunais.

FUNDAMENTACAO TEORICA

A Consolidacio das Leis Trabalhistas, concebida na década de 1940,
nio possuia regra especifica sobre as formas de prestagao laborativa vin-
culadas a novas tecnologias. Apenas se reportava ao trabalho no domi-
cilio, no antigo texto de seu art. 6° (“Nao se distingue entre o trabalho
realizado no estabelecimento do empregador e o executado no domicilio
do empregado, desde que esteja caracterizada a relagio de emprego”), re-
portando-se também as situagdes laborativas externas ao ambiente fisico
empresarial (GODINHO, 2019).

Com a Lei n® 13.467/17, fora adicionado capitulo sobre o teletraba-
lho, o qual, nos termos do art. 75-B da CLT, ¢ o servi¢o preponderante-
mente prestado fora das dependéncias do empregador, fazendo uso de tec-
nologias que, por sua natureza, nao se constituiam como trabalho externo
(CREADO; NASCIMENTO, 2020).

Mediante o cendrio atual de pandemia, no qual a adog¢io da pratica
do teletrabalho decorre de um caso fortuito e nao de prévio acordo entre
partes, ¢ necessario analisar quais as obriga¢cdes do empregador para com o
empregado que labora em regime de teletrabalho. Segundo Montenegro,
nao deve existir qualquer mitiga¢do da subordinag¢io juridica, tendo em
vista estarem presentes os requisitos que caracterizam a relagio de empre-
go, bem como o empregador estar constantemente supervisionando as
atividades do empregado (MONTENEGRO, 2020).

Ademais, ¢ imprescindivel analisar as consequéncias dessa modalida-
de laboral, bem como as medidas estatais adotadas a fim de resolver as
adversidades provindas desse periodo tio conturbado. Segundo Monte-
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negro, esse modo laboral traz duras consequéncias a vida social e psiquica
do empregado se nio for bem administrado, assim, torna-se pertinente
recordar as responsabilidades do empregador por eventuais danos a saude
dai decorrentes (MONTENEGRO, 2020).

A CLT, colocando dispositivos sobre o teletrabalho (do art. 75-A ao
75-E), nio enfrentou temas como as limitagdes a tendéncia de excesso de
disponibilidade obreira as demandas do trabalho no ambiente virtual e o
denominado “direito a desconexdo” — temas importantes na dinamica
desse novo regime laborativo (GODINHO, 2019).

Ademais, segundo Souza, em razio do relevante impacto da aplicacio
do teletrabalho, bem como da pandemia na rotina laboral dos empregados
e empregadores, foram publicadas duas Medidas Provisorias, MP n® 927 e
MP n° 936, buscando oferecer medida efetiva contra o desemprego, mas
que mitigaram os direitos trabalhistas ¢ se opuseram a garantias ji conso-
lidadas, trazendo inseguranga aos empregados.

METODOLOGIA

A metodologia utilizada pautou-se nos métodos de abordagem dedu-

tivo e qualitativo, auxiliados pela técnica de pesquisa bibliografica.
RESULTADOS E DISCUSSAQO

Diante de todo o cenario de pandemia e a garantia de emprego, renda
e direitos trabalhistas aos empregados, constata-se que, apesar de existir
distanciamento fisico entre empregado e empregador, o qual compromete
o poder de fiscalizag¢io quanto ao cumprimento das medidas de prevenc¢ao
de doencgas ocupacionais, bem como dos demais termos do contrato de
emprego, o empregador nio poderd se isentar de responsabilidades relati-
vas a eventuais consequéncias provindas do teletrabalho.

Nesse sentido, ¢ irrefutdvel a obrigagdo legal do empregador de zelar
pela saude de seus empregados, atentando aos riscos ergondmicos, fisicos
ou mentais que podem se desenvolver em ambiente de trabalho insalubre
ou inadequado, ou entdo pelo excesso laborativo, de modo que, se disto
resulte doenga ocupacional, o empregado tem direito a estabilidade provi-

soria, percep¢io do auxilio-acidente pela previdéncia social, entre outros,

317



TRABALHO E SOCIEDADE

os quais nio podem, de maneira alguma, ser negados sob o pressuposto de
serem resultado do regime de teletrabalho.

Assim sendo, ¢ necessdria a andlise do crescimento do ndmero de
diagnoéstico das sindromes de exaustio, ou Burnout, a qual consiste em
sindrome multidimensional constituida por exaustio emocional, de-
sumanizag¢io e reduzida realizagio pessoal no trabalho. O Burnout é a
maneira encontrada de enfrentar, mesmo que inadequadamente, a cro-
nificagio do estresse ocupacional (MASLACH; JACKSON apud PE-
REIRA, 2013, p. 389).

Evidentemente, a dificuldade de desconexdo do trabalho somada ao
aumento da carga hordria, em razio das metas impostas pelos empregado-
res, expdem facilmente o empregado ao desenvolvimento da sindrome de
Burnout. Destaca-se que, durante a pandemia, houve aumento da jornada
de trabalho, uma vez que o percentual daqueles que trabalhavam até oito
horas didrias aumentou de 38,29 para 43,3%, ¢ entre os que trabalhavam
mais de nove horas por dia, o aumento foi de 54,1% para 56,7%, aumento
de jornada nio acompanhado de maior remuneragio (ABILIO, 2020).

Nesse sentido, o Ministério Publico do Trabalho emitiu a Nota Téc-
nica n° 17/2020, com recomendag¢des para melhores condi¢des de traba-
lho em home office. Entre as orientagdes, destaca-se: “o teletrabalho deve
ser exercido em condi¢des de qualidade de vida e de satde do trabalhador,
abrangendo nio s6 a auséncia de afec¢io ou de doengas, mas também os
elementos fisicos ¢ mentais que afetam a saide ¢ estdo diretamente re-
lacionados com a seguranca e a higiene do trabalho” (Nota Técnica n®
17/2020, p. 6), bem como disp0s sobre o direito a desconexdo, descanso e
estrutura ergondmica adequada.

Tendo em vista a problematica apresentada, assim como o contexto psi-
coemocional atipico, de enorme receio pela propagacio do virus e da instabili-
dade das relagoes trabalhistas, visando declarar medida efetiva de manuten¢io
de renda e contra o desemprego, foram publicadas duas Medidas Provisorias,
ambas de cariter insatisfatorio para a protecio dos direitos trabalhistas.

A Medida Provisoria n® 927, além de permitir a suspensio dos con-
tratos de trabalho por quatro meses sem pagamento dos saldrios, ainda
previu, em seu artigo 29, que os casos de contaminag¢io pelo coronavirus
nio seriam considerados ocupacionais, exceto mediante comprovagio do

nexo causal, mitigando completamente os direitos trabalhistas.
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Posteriormente, fora elaborada a Medida Provisoria n® 936, a qual
permitiu a reducio da jornada de trabalho em percentuais de 25%, 50%
ou 70%, com correspondente desconto nos salarios, além da autoriza¢io
para a suspensio do contrato de trabalho. Esta medida provisoria foi con-
vertida na Lei n® 14.020/2020, contudo, nio pode ser vista como medida
efetiva contra o desemprego, muito menos como defensora de direitos
trabalhistas.

CONCLUSOES

Diante do contexto analisado, constata-se que a pandemia implantou
forcosa e repentinamente o regime de teletrabalho a inimeros trabalha-
dores, do qual advieram consequéncias de grande extensio, tanto no que
concerne a saude psiquica ¢ emocional dos empregados, como também
nos proprios direitos trabalhistas e na estabilidade da relagdo de emprego.

Verifica-se que o empregado nio s6 suportou jornadas maiores do
que a usual, cumpriu metas mais exigentes e teve de se adequar a meio to-
talmente novo para prestagio do servico, como também suportou diversos
atos executivos ¢ legislativos adversos aos seus direitos trabalhistas.

Portanto, conclui-se que mesmo em situagio excepcional, com pu-
blicagdo de medidas contrdrias aos direitos do trabalho, no que tange ao
enfoque das doengas ocupacionais, compreende-se que o empregador nao
pode se isentar de quaisquer obrigac¢des referentes ao empregado, devendo
zelar pela satide destes, garantindo todos os direitos conforme a Consoli-
dagio das Leis Trabalhistas.
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RELACOES LOBORAIS
INTERMITENTES NO BRASIL:
UMA ANALISE SOBRE OS EFEITOS
PREVIDENCIARIOS PRATICOS E
JURIDICOS

Pedro Junior dos Santos Sa**

INTRODUCAO

Na contemporaneidade, ha varias modalidades de labor humano, uma
delas € o trabalho intermitente, introduzido no ordenamento juridico pa-
trio através da Lei n® 13.476 (BRASIL, 2017), conhecida como Reforma
Trabalhista. Notavelmente, nesta modalidade o obreiro presta servigcos de
forma subordinada, pessoal, habitual e onerosa, porém, sem jornada labo-
ral fixa, podendo haver periodos de inatividade longos e alternados com
prestacoes de servigos no curso do mesmo contrato de trabalho.

Além do mais, as implicagdes sociais provenientes da inser¢io de uma
nova modalidade laboral afetam o individuo (empregado) em diversos as-
pectos, em especial na sua inclusio no sistema de previdéncia privada.
Por essa razio, busca-se entender como se da o acesso do obreiro inter-
mitente no citado regime, além de possibilitar uma averiguagio quanto
a observancia das garantias constitucionais inerentes aos trabalhadores.
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Desta feita, se mostra relevante para a ciéncia juridica investigar os efeitos

previdencidrios praticos e juridicos do novel instituto.
FUNDAMENTACAO TEORICA

No que diz respeito a inser¢ao no Regime Geral da Previdéncia So-
cial, a contribui¢io previdencidria ¢ intrinseca ao valor do salrio perce-
bido por aquele. Com isso em mente, o recolhimento previdencidrio e a
contabiliza¢ido dos meses de contribui¢io para aposentadoria deste obreiro
se dardo de uma maneira diferente da que ocorre com a maioria dos de-
mais contratos do regime celetista (CAPUTO NETO et al., 2020).

Seguindo esse raciocinio, a Emenda Constitucional n® 103 (BRASIL,
2019), (EC. 103, 2019) trouxe um novo entendimento sobre o valor mi-
nimo a ser contabilizado como contribui¢io Previdencidria, ao acrescer o
§ 14 no art. 195 da CRFB/1988. Antes da referida emenda, as contribui-
¢des inferiores ao piso minimo eram consideradas vélidas, com o advento
dela, apenas é considerado como tempo de contribui¢io a competéncia
na qual esta seja igual ou superior ao valor minimo mensal (valor de um
salario minimo) (UNIAQO, 2019).

Sendo assim, caso o obreiro nio obtenha o valor de R$ 1.100,00 (um
mil e cem reais), (atual valor salirio minimo), devera complementar a di-
ferenga no més posterior, conforme regras previstas na Portaria n® 349 de
maio de 2018 do Ministério do Trabalho. A titulo de exemplo, Rafael, su-
posto empregado intermitente, recebeu em 02/2021 o valor de R$ 800,00
(oitocentos reais), realizando a subtragio do valor integral do saldrio minimo
pelo efetivamente recebido temos uma diferenca de R$ 300,00 (trezentos
reais), este valor sera multiplicado por 0,08, que corresponde ao percentual
de oito porcento que o obreiro intermitente deve contribuir nos casos em
que ele receba valores mensais abaixo do minimo (UNIAQ, 2018).

A vista disso, realizando-se a operagio de multiplica¢io o intermiten-
te devera realizar o pagamento a titulo de complementa¢io de R$ 24,00
(vinte e quatro reais). Em sintese, havera o recolhimento por parte do
empregador, todavia, o minimo nio ¢ atingido, devendo o intermitente
complementar o valor até o vigésimo dia do més seguinte nos moldes do
exemplo. Portanto, caso o empregado nio realize a citada complementa-
¢do, 0 més ndo sera contabilizado como tempo de contribui¢io para fins

de aposentadoria e concessao de beneficios previdenciarios.
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Outro ponto chave refere-se a possibilidade do intermitente perder
a prote¢ao que gozam os contribuintes do Regime Geral da Previdéncia
Social, que ¢ a estimavel condi¢io de manuten¢io da qualidade de segura-
do desse regime. Deste modo, se o obreiro nio possuir condi¢des de rea-
lizar a aludida complementacio, ele estard em uma situagio de fragilidade
dentro da relagdo de emprego, e fora desta, pois nio poderd contar com
o recebimento de beneficios como auxilio-doenca ou acidentario, pensao
por morte aos seus dependentes, salirio-maternidade, dentre outros que
sao de elevada importancia para o amparo do trabalhador que estd sujeito
a essas situacoes (LARAIA, 2018).

METODOLOGIA

A metodologia empregada no estudo é a pesquisa bibliografica,
sendo utilizado o método dedutivo, isto é, parte-se dos aspectos gerais
para os especificos. Ademais, serdo analisados institutos normativos
acerca da matéria e doutrinas, possibilitando uma ampla visio sobre o
objeto de pesquisa.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Dessa forma, levando-se em consideragio as peculiaridades do tra-
balho descontinuo, infere-se que hd uma redu¢io do nimero de horas
laboradas, da massa salarial e de meses em que nio haverd contribuigdes
a Previdéncia Social por parte do intermitente. Em esséncia, esses sio os
efeitos da contestada alternancia de periodos de trabalho e de inatividade.
Ademais, tal fator implica em saldrios assimétricos, muito abaixo do valor
do salirio-minimo e um profundo dano referente ao tempo de contri-
bui¢io previdencidrio, o que reduz bastante as chances desse operdrio se
aposentar (LARAIA, 2018).

Nesse prisma, os aludidos pontos de flexibilizacio implementados
pela Reforma Trabalhista no ambito do labor intermitente no que se
refere a falta de jornada laboral fixa geram baixa remunerag¢io do em-
pregado, ocasionam o rompimento de pilares cruciais para a construgio
do direito do trabalho digno, modificando o conceito de justi¢a social
(DELGADO, 2018).
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Somando-se a isso, se o intermitente decidir realizar o recolhimento
complementar, em longo prazo essa situagao se tornard insuportavel para
ele, devido a sua vulnerabilidade econémica. Portanto, infere-se que ha
uma enorme dificuldade de inclusio efetiva do empregado intermitente
no Regime Geral da Previdéncia, o que acaba por prejudicar sua aposen-
tadoria (CAPUTO NETO et al., 2020).

De maneira semelhante, sem a prote¢io previdencidria o intermitente
se depara com situagdes nas quais ficard acidentado ou doente por mais de
quinze dias, e ndo possuira renda para arca com as medicagdes necessarias
para seu tratamento. Comparativamente, a empregada nesta modalidade,
quando estiver no periodo de gestagio, nio terd a garantia do recebimento
do saldrio-maternidade, nio podendo desse gozar, sendo uma ajuda a me-
nos em um periodo em que ¢é tio importante um acréscimo pecuniario.

Por outro lado, as pessoas que dependem da remuneragio do obreiro
poderio ficar desemparadas caso este venha a falecer, tendo em vista que
se 0 obreiro nio goza da condi¢io de segurado, seus familiares nio terdo
direito ao recebimento de uma pensio por morte. No caso dos membros
familiares que sio menores de idade, haverd um impulso a trabalharem
mais cedo, além de terem que deixar de lado os estudos em favor do tra-
balho para o sustento familiar (LARAIA, 2018).

Acerca do tema, afirma o professor Wagner Balera (2014, p. 22):
“combinagio da igualdade com a solidariedade — ¢ o sistema juridico apto
a conferir equivalente quantidade de sadde, de previdéncia e de assisténcia
a todos que necessitem de prote¢io.”

Destarte, o afastamento do trabalhador do sistema de prote¢io so-
cial viola o direito fundamental a aposentadoria, previsto no art. 79,
XXIV, da CRFB/1988. No mais, com rela¢io ao fato de o recolhimento
complementar ser feito pelo proprio obreiro, hi viola¢io ao art. 195 da
CRFB/1988, que diz que a seguridade social serd financiada por toda a so-
ciedade, inclusive os empregadores. Por tais razdes, o pacto intermitente
¢ inconstitucional (ADI 5826/ 2017).

CONCLUSOES

Em arremate, infere-se que no ambito do labor intermitente o obrei-

ro ird trabalhar por mais tempo e conseguira contribuir pouco para Pre-
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vidéncia Social, uma vez que quando este tiver a possibilidade de realizar
a complementag¢io das contribui¢des, o valor compensatério saird de seu
proprio bolso, o que torna grande as chances de nio ocorrer a citada com-
plementagio, tendo em vista a baixa remunerag¢ao financeira somada com
as necessidades cotidianas do operario.

Além do mais, os eventuais efeitos provocados pela auséncia de co-
bertura previdencidria sio devastadores na vida do empregado intermi-
tente ¢ de sua familia. Nesse prisma, um obreiro que trabalha de carteira
assinada n3o podera ser considerado um segurado da previdéncia social,
tal afirmacio é incomum nas rela¢Ses celetistas de labor.

Dados esses pontos, percebe-se que o vinculo entre o obreiro ¢ a
Previdéncia Social nas relagdes laborais intermitentes ¢ bastante fragil,
referido fato possibilita lesoes juridicas as garantias fundamentais deste
empregado no que diz respeito a auséncia de requisitos para aposenta-
doria, beneficios e a aquisi¢do da qualidade de segurado. Além disso,
ha danos inerentes aos membros familiares do obreiro, que acabam re-
percutindo na comunidade onde estad inserido, assim como em toda a
sociedade, devido a desvalorizagio do trabalhador, a insegurang¢a nos
casos de doencgas, acidentes e a elevada possibilidade de nio se aposen-

tar no futuro.
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TRABALHO DECENTE E A
DIGNIDADE HUMANA NO AMBIENTE
DE TRABALHO: UMA APROXIMACAO
COM O DIREITO FRATERNO

Bruna Lara Moraes®

INTRODUCAO

O homem e a for¢a de trabalho humano convivem simultanecamente
hd muito tempo, sendo correta a afirmativa de que o trabalho resiste onde
0 homem esta. Isso posto, o individuo trabalhador ¢ um dos grupos mais
altivos no que se refere a concretizagio de direitos, uma vez que o indivi-
duo se realiza no trabalho, sendo este, também, um espago social.

Logo, é imprescindivel o respeito e promog¢io da dignidade da pessoa
humana no ambiente laboral. A Dignidade Humana do trabalhador estd
diretamente relacionada com o exercicio pleno de seus direitos, dentre

eles, 0 gozo de Trabalho Decente, justo e fraterno/igualitario.
FUNDAMENTACAO TEORICA

O objetivo da presente pesquisa ¢ avaliar a relagio de emprego a partir
do viés da Fraternidade, estudo concebido por Eligio Resta, que tem por
fundamento a ideia de irmandade/igualdade, conectando a mencionada

perspectiva tedrica com o respeito e promog¢io da dignidade humana do

53 Graduada em Direito (Feevale, 2021).
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trabalhador, enquanto sujeito de direitos, e a consecug¢io de Trabalho De-
cente e digno para todos, com base no conceito estabelecido pela Orga-
nizagio Internacional do Trabalho, de cunho estritamente protetivo. E de
se considerar que o viés do Direito Fraterno possibilita questdes como a
humaniza¢io no ambiente de trabalho e o repudio a coisificagio do tra-
balhador. Por sua vez, a dignidade do individuo que trabalha é questao
reconhecida mundialmente, de forma que o resguardo a dignidade huma-
na do trabalhador é um direito humano, este formalizado como Trabalho
Decente, isso pois tutela o individuo trabalhador, fornecendo, portanto,
trabalho seguro e Decente.

No que se refere ao meio ambiente de trabalho seguro ¢ adequado, é
possivel afirmar que essa condi¢do ¢ mais do que apenas um direito traba-
lhista, porquanto garante aos trabalhadores, enquanto cidadios, o direito
a saade e a seguranca no ambiente laboral. Por conseguinte, o respeito a
saide e a dignidade do trabalhador sio garantidos por intermédio de um
meio ambiente de trabalho seguro e equilibrado, de exercicio digno e em
boas condigdes, tais como aquelas relacionadas a higiene, a seguranca ¢ ao
bem-estar do trabalhador, questoes diretamente relacionadas ao Trabalho
Decente.

E clarividente a ligacio existente entre a dignidade da pessoa humana
com o exercicio do Trabalho Decente, mormente no que se refere aos
direitos do trabalhador. Todavia, as recentes alteragdes da legislagao tra-
balhista e a continua busca de melhores condi¢des laborais demonstram a
necessidade de compreender a interconexao entre os referidos elementos e
a valoriza¢io das relagdes trabalhistas enquanto relagdes humanas, as quais
devem se pautar em conceitos teoricos como a fraternidade e a igualdade,
com respeito a dignidade do trabalhador, de maneira a fornecer-lhe traba-
lho digno, decente e em justas condi¢des.

O conceito de Trabalho Decente foi formalizado, em 1999, pela Or-
ganiza¢io Internacional do Trabalho, primando pela prote¢io do traba-
lhador, enquanto sujeito de direitos inerentes. A dignidade humana esta
intimamente relacionada as relagdes laborais e a0 meio ambiente de tra-
balho saudavel e seguro. Trabalho Decente ¢ aquele em que se preza pela
justica social aplicada as relagdes laborais, de maneira a compreender que
a relagio laboral é maior do que a vinculagio custo-beneficio estabelecida

entre empregado e empregador.
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Por sua vez, a aproximagio com o Direito Fraterno propde a recusa
da coisificagio do individuo trabalhador, principalmente por se tratar de
ser humano que faz jus a protecio de sua dignidade e, portanto, a ade-
quagido das condig¢des laborais a que se submete. A busca por melhores
condi¢des no ambiente de trabalho ¢ que ascende a ideia de um ambiente

laboral mais harmonico, fraterno e decente.
METODOLOGIA

A presente pesquisa, a partir do método hipotético-dedutivo e
de levantamentos bibliogrificos e documentais, busca avaliar de que
modo uma nova abordagem da relagio de emprego faz-se possivel a
partir do viés do Direito Fraterno e do conceito formalizado, em 1999,
pela Organizagio Internacional do Trabalho, no que se refere a con-
secucdo de Trabalho Decente, por intermédio do respeito e promogao
da dignidade humana.

RESULTADOS E DISCUSSAO

Ao passo que se estabelecem regras minimas de convivéncia e o estri-
to respeito a dignidade do trabalhador é possivel alcanc¢ar, também, requi-
sitos da fraternidade, cujo foco estd no respeito inderrogavel dos direitos
humanos no ambiente de trabalho. Tais requisitos s3o essenciais a conse-
cug¢do de um trabalho digno e Decente. Consequentemente, os trabalha-
dores se sentem mais a vontade para expressar suas habilidades, de modo
que além de fraterno, o ambiente laboral torna-se, também, digno e hu-
manizado. As questdes relativas a saude e seguran¢a do trabalhador estao
relacionadas tanto com o respeito a dignidade do individuo trabalhador,
quanto com a promo¢iao de um ambiente de trabalho fraterno, igualitirio
e humano. Tais premissas sio positivas em relacio a efetivagio de Traba-

lho Decente e seguro.
CONCLUSOES

Logo, o respeito a dignidade do trabalhador, como um ser dota-
do de direitos, tendo por base os pressupostos do direito fraterno e o
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conceito de Trabalho Decente, traz ao local e as rela¢des de trabalho
uma relagdo muito mais harmoénica e digna, centrada na humanidade
de cada trabalhador, rompendo com o pensamento de amigo/inimigo
entre empregado e empregador. Esse conceito vai além da relagio es-
tabelecida tao somente entre empregado-empregador, enquanto su-
jeitos da relagio trabalhista, mas ampara-se na relacio humana, pura
e respeitosa entre todos os individuos, primando pela dignidade e
pelos direitos inerentes do ser humano, dentre eles, o direito ao Tra-
balho Decente e produtivo.
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COMPLIANCE COMO METODO
PARA PREVENCAO DO TRABALHO
ESCRAVO CONTEMPORANEO NAS
CADEIAS DE FORNECIMENTO NO
BRASIL

Felipe Amarante Boaventura>*

INTRODUCAO

A escravidio ainda ¢ um problema contemporaneo. O Global Slavery
Index 2018 da Walk Free Foundation estima que em 2016 aproximada-
mente 40,3 milhoes de pessoas estavam submetidas a formas de escravidao
moderna no mundo (2018, p. 2). O mesmo estudo estima que o Brasil
tinha 369 mil vitimas da pratica naquele mesmo ano (2018, p. 78). De
acordo com o Painel de Informacdes e Estatisticas da Inspe¢io do Traba-
lho no Brasil, mantido pela Secretaria Especial de Trabalho do Ministério
da Economia (2021), 4.564 trabalhadores foram resgatados de condi¢oes
analogas a de escravo desde 2016.

Segundo pesquisa desenvolvida pela Clinica de Trabalho Escravo e
Trifico de Pessoas da Faculdade de Direito da UFMG, o nimero de con-
denagdes criminais pela pratica do crime de reducio de pessoa a condi¢io
aniloga a de escravo ainda ¢ pequeno, se comparado as autua¢des admi-
nistrativas (HADDAD; MIRAGLIA, 2018, p. 140).

54 Advogado. Mestrando em Direito pelas Faculdades Milton Campos.
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O Global Slavery Index 2018 da Walk Free Foundation considera a
existéncia de mecanismos de transparéncia nas cadeias de fornecimento
COMo um marco positivo para a avaliacio da qualidade da resposta gover-
namental a escravidio moderna (2018, p. 11).

O Pacto Nacional de Combate ao Trabalho Escravo firmado entre
o Poder Publico, representantes da sociedade civil e do setor produtivo é
uma das principais medidas de transparéncia das cadeias de fornecimento
no Brasil, contudo, a sua observancia nao ¢ obrigatéria (WALK FREE
FOUNDATION, 2018, p. 113).

Sendo assim, considerando que o nimero de trabalhadores resgatados
pelo estado brasileiro ¢ pequeno frente ao niimero estimado de vitimas, o
estudo tem como objetivo analisar se o compliance pode ser aplicado para
preven¢io a escravidio contemporanea nas cadeias de fornecimento no
Brasil.

FUNDAMENTACAO TEORICA

A conceituagio legal de trabalho escravo no ambito do Direito Inter-
nacional foi aferida de acordo com as Diretrizes Bellagio-Harvard para a De-
fini¢do Legal da Escravidio, adotando-se, por marco tedrico, os estudos
de Jean Allain, especialmente na obra The legal understanding of slavery: From
the historical to the contemporary (2012). No ambito nacional, foram tomados
como marco tedrico para a conceituacio legal e aplicagio do compliance ao
tema, os estudos de Carlos Haddad, especialmente o artigo “Compliance
aplicada ao trabalho em condi¢io andloga a de escravo™ (2019).

METODOLOGIA

O estudo foi elaborado seguindo o método analitico-dedutivo, tendo
sido adotadas como fontes principais de pesquisas os dados publicados no
Global Slavery Index 2018 da Walk Free Foundation, Painel de Informa-
¢oes e Estatisticas da Inspecio do Trabalho no Brasil (“Radar SIT”) da
Secretaria Especial de Trabalho do Ministério da Economia (2021) e Ob-
servatorio Digital de Trabalho Escravo no Brasil, do Ministério Publico
do Trabalho e Organizagio Internacional do Trabalho (2021), além dos

autores citados acima. O Global Slavery Index foi publicado nos anos de

333



TRABALHO E SOCIEDADE

2013, 2014, 2016 e 2018, sendo resultado de trabalho conjunto da Walk
Free Foundation, Organizac¢io Internacional do Trabalho e Organizagio
Internacional para as Migrag¢oes (2018, p. 4).

RESULTADOS E DISCUSSAO

A pesquisa aferiu, com base nas fontes utilizadas, o perfil padrio
da vitima de escravidio moderna, as principais origens geograficas das
vitimas e os principais locais de resgate no Brasil (MINISTERIO PU-
BLICO DO TRABALHO, 2021). Constatou que as mulheres corres-
pondem a 5% dos trabalhadores resgatados no Brasil (MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO, 2021), mas a 71% das vitimas estima-
das internacionalmente (WALK FREE FOUNDATION, 2018, p. ii) e
que o numero de condenag¢des criminais ¢ baixo em relagio ao nimero
de relatérios de fiscalizagdo com a comprovagio da pratica (HADDAD;
MIRAGLIA, 2018).

CONCLUSOES

O cruzamento entre os dados de trabalhadores resgatados de condi-
¢bes andlogas 2 de escravo no Brasil entre 2016 e 2020 (MINISTERIO
DA ECONOMIA, 2021) e o numero estimado de vitimas da escravidao
moderna no Brasil em 2016 (WALK FREE FOUNDATION, 2018, p.
78) indica que apenas 1,5% das vitimas foram resgatadas pelo Estado nesse
periodo.

O Global Slavery Index 2018 da Walk Free Foundation considera a
existéncia de mecanismos de transparéncia nas cadeias de fornecimento
como um dos fatores determinantes para a melhoria dos indicadores de
qualidade da resposta governamental ao fenomeno da escravidio moderna
(2018, p. 11).

Inclusive, na introdu¢io do referido relatorio a entidade recomenda
que os governos priorizem, entre outras medidas, a ado¢io de politicas
que aumentem a transparéncia das cadeias de fornecimento publico e pri-
vadas (p. vii). Sendo assim, o estudo chega a conclusio de que o compliance
¢ recomendado como método para a prevengio do trabalho escravo con-

temporaneo nas cadeias de fornecimento no Brasil.
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Adicionalmente, analisa estratégias para aplica¢io do compliance como
método de prevencio do trabalho escravo contemporaneo no ambito de
programas corporativos destinados a prevenir a ocorréncia da pratica nas

cadeias de fornecimento.
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REFLEXO DA LGPD APLICADA NAS
RELACOES LABORAIS

Lorena Cristina Moreira®

INTRODUCAO

Pode-se dizer que a LGPD — Lei n® 13.709 foi promulgada em 14 de
agosto de 2018 e dispde sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive no
meio digital, pela pessoa natural ou pessoa juridica de direito publico ou
privado, com o intuito de proteger os direitos fundamentais de liberdade
e de privacidade.

A LGPD nas relagGes de trabalho é aplicada na Fase pré-con-
tratual — a fase pré-contratual ¢ a fase do primeiro contato do emprega-
do com o empregador e geralmente ¢ realizada por terceiros (recrutador,
departamento pessoal, empresas especializadas etc.). Nessa fase hd a dis-
ponibilizagio da vaga, analise do curriculo, entrevistas, dinamicas e pos-
terior escolha do candidato selecionado. E proibida a coleta de dados que
possam gerar qualquer critério discriminatdrio entre os candidatos, como,
por exemplo, solicitagio de exames de gravidez, toxicologico, exames de
sangue, atestado de antecedentes criminais e andlise de crédito (débito).

Na Fase contratual ¢ que o empregado terd conhecimento da po-
litica de tratamento de dados da empresa ¢ dard o seu consentimento (ou

n30) eXpresso quanto ao seu teor.
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Conforme exposto, o Direito do Trabalho ¢ o ramo juridico especia-
lizado, que visa regular a relagdo laborativa no contemporaneo. A Conso-
lidagao das Leis Trabalhistas — CLT foi criada pelo Decreto-Lei n® 5.452,
de 1943. Desde a criagio da CLT, a industria passou por muitas modifi-
cagdes e as relagdes de trabalho também. A globaliza¢io e a utilizagio de
computadores ja modificaram a realiza¢io do trabalho.

Em linhas gerais, pode-se dizer que a Reforma Trabalhista flexibiliza
as regras trabalhistas, liberaliza a terceiriza¢io e amplia o contrato tempo-
rario. Percebe-se que a Reforma indicada veio regulamentar situagdes ja
existentes no mercado de trabalho, mas que trazem varios prejuizos para
o trabalhador.

FUNDAMENTACAO TEORICA

A LGPD objetiva proteger as informagdes e os dados pessoais, res-
guardar a privacidade dos individuos, uma vez que com as TICs as infor-
macOes circulam cada vez mais rapidamente na rede e sem controle.

Apesar de a LGPD brasileira nao dispor especificamente sobre as re-
lagdes de trabalho, verifica-se sua aplica¢do nos contratos de trabalho. O
regulamento europeu RGPD, por sua vez, possui disposi¢oes especificas
sobre o tratamento de dados nas relagdes de trabalho entre o empregado ¢
o empregador JUNIOR; FERREIRA, 2020).

No art. 30, § 2°, 5, do RGPD ¢ indicado que as empresas com menos
de 250 pessoas sdo dispensadas de possuir um registro de todas as ativida-
des de tratamento de dados sobre sua responsabilidade, exceto se o trata-
mento efetuado for suscetivel de implicar risco para os direitos e liberdades
do titular de dados, nio for ocasional ou abranja as categorias especiais de
dados indicadas no art. 92 do RGPD.

As novas tecnologias facilitam os processos de sele¢io na contratagio
de novos funciondrios, contudo, observa-se que muitas vezes as empresas
tém ultrapassado o limite de necessidade ao investigar particularidades da
vida do trabalhador, invadindo a sua privacidade (CALEGARUI, 2020).

Quantas vezes ao preencher curriculo nas plataformas digitais sao so-
licitadas, inclusive, respostas pessoais sobre como o individuo agiria em
determinada situagio, quais as preferéncias e quais as palavras que o indi-

viduo mais se identifica entre as indicadas.
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Com as referidas informagdes, é possivel tragar o perfil de determina-
da pessoa a partir das suas respostas. Qual a utilidade dessas informagoes?
Como ficario armazenadas essas informacdes?

Com relagio ao individuo ja empregado, indica-se que antes havia
uma Ficha de Registro do Empregado, com a LGPD passa a ser um con-
junto de Dados Pessoais, que abarca dados pessoais sensiveis, que estio
sujeitos a condigdes de tratamento especificas (ALVES, 2020). Outros-
sim, ha casos em que o empregador repassa informagdes do empregado a
orgios publicos ou a terceiros de outras empresas, como planos de saude,

bancos, seguradoras e consultorias contratadas pela empresa.
METODOLOGIA

A metodologia utilizada para realiza¢io do presente estudo foi a de-
dutiva, por meio da revisio bibliografica de doutrinadores, bem como de

artigos especificos no tema em questio, voltados para a area do Direito do
Trabalho.

RESULTADOS E DISCUSSAO

A LGPD classifica os dados biométricos como dados pessoais sen-
sivets. Os dados biométricos e genéticos sdo tratados pela LGPD como
dados pessoais sensiveis, pois podem ser utilizados para classificar grupos
de individuos ou reconhecé-los individualmente. O reconhecimento bio-
métrico facial ¢ capaz de permitir a classificagdo do individuo em género
ou etnia.

Menor aprendiz: a formaliza¢io da contratagio do menor aprendiz
passard por mudanca significativa. Isso acontecerd porque o §1° do artigo
14 diz que o "tratamento de dados pessoais de criangas devera ser realizado com
o consentimento especifico, em que destaque, dado por pelo menos um dos pais ou
responsavel legal". Essa mudanca se da, pois a lei s6 previa a assisténcia do
menor no momento da rescisio, ¢ com a LGPD, a assisténcia devera ser
outorgada também na contratagio.

Vigilancia de empregados (e-mails, redes sociais, dispositivos funcio-
nais, dispositivos pessoais, geolocaliza¢io): a LGPD nio proibe o acesso

a e-mails ou dispositivos funcionais. Contudo, a informagdo devera ser
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clara, dispondo do propésito e finalidade da coleta, assim como devera ter
a ciéncia do funciondrio quanto aos limites do acesso da empresa aos seus
dados pessoais e o tratamento que serd dado a esses dados.

Monitoramento interno ¢ externo do ambiente da empresa: a LGPD
nao proibe o monitoramento interno e externo do funciondrio, mas tal
monitoramento deverd ser justificado e com o consentimento do funcio-
nario, zelando pela transparéncia, finalidade e necessidade.

Compartilhamento de dados pessoais de empregados entre grupo
econdmico e terceiros: caso o controlador precise comunicar ou compar-
tilhar dados pessoais com terceiros, deve obter consentimento expresso do
titular para esse fim, exceto em situagdes ja previstas em lei que dispensam
tal autorizagdo. Tal previsio legal estd no §5° do artigo 7° da LGPD e
revela a necessidade de que as empresas sejam mais cautelosas ao compar-
tilhar e receber dados de clientes como decorréncia de servigos prestados
a outras empresas, uma vez que sempre devera haver uma expressa e espe-
cifica autorizagio do titular dos dados para que haja o compartilhamento
dessas informagdes.

Teletrabalho e prote¢io de dados: sem duvidas, a finalidade precipua
da LGPD ¢ a prote¢io de dados do titular face aqueles que coletam esses
dados. Quando tratamos de "teletrabalho", o principal elemento para tra-
¢ar as diretrizes da atua¢io da empresa no ambiente de trabalho do seu
funcionirio (residencial ou nio) se dara pelo contrato de trabalho e as pre-
visdes acerca da aquisi¢do, manutencio e fornecimento de equipamentos
tecnologicos e da infraestrutura necessaria para a prestagio do trabalho.
Tais medidas equiparam-se ao caso do uso de computador ou e-mail ins-
titucional no qual é permitido o acesso pelo empregador com o conhe-
cimento do funciondrio. Jd em caso de uso de equipamentos pessoais, tal
acesso nao atende 2 finalidade da LGDP, em aten¢io aos principios nela
previstos, além do proprio artigo 5° da CF/88, que garante a inviolabilida-

de do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.
CONCLUSOES

Como elencado nos proprios fundamentos da LGPD, esta tem como
escopo a garantia das liberdades e direitos fundamentais da pessoa humana

(ja previstos no artigo 5° da CF/88), bem como o uso de dados pessoais
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(sensiveis ou ndo) com o proposito de trazer seguranga juridica tanto para
quem fornece os dados (titular) quanto para aqueles que captam esses da-
dos (controlador/operador).

A adequagio a LGPD ¢ de extrema urgéncia, pois as relagdes de cole-
ta e armazenamento de dados s3o praticamente didrias e estdo, a partir de
entdo, sujeitas as regulamentagdes previstas na LGPD.

No cenidrio das relagdes trabalhistas, como vimos, as mudangas tam-
bém adquirem contornos especificos, principalmente durante a vigéncia
do contrato de trabalho, com atenc¢io especial aos contratos ja vigentes
antes da promulgac¢io da LGPD.

A adequagio a LGPD passara pela existéncia de boas praticas, treina-
mentos, normas internas e revisao de contratos ¢ manuais a fim de garan-
tir que os controladores busquem se adequar a lei, visando minimizar ou
mesmo eliminar os riscos de nio observancia aos preceitos da Lei Geral de

Prote¢io de Dados.
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