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Apresentacao

E com muita alegria que submetemos a apreciagdo do leitor mais uma edigio da Revista Vistos etc., pu-
blicagdo da Amatra5 que tem como objetivo promover a reflexdo sobre temas juridicos ligados a seara traba-
lhista, inclusive em uma necessaria perspectiva inter e transdisciplinar que harmonize o direito e o processo
do trabalho com outros ramos e dominios da ciéncia.

Estamos agora na 182 edicdo, que versa sobre os seguintes temas: a) Trabalho Decente e Tutela do Tra-
balhador; b) Liberdade Economica e Direito do Trabalho; c) Discriminacdo Laboral; d) Liberdade Sindical; e)
Processo do Trabalho e Tecnologia. Sao, portanto, assuntos de adquirida envergadura na atualidade do Mun-
do do Trabalho e que dialogam em absoluto com o temario do XXXI Congresso de Magistrados Trabalhistas
da Bahia, no qual ocorre o langamento da obra.

Os artigos que ocupam a presente edicdo sdo de extrema relevancia ao debate dos referidos temas. Os
seus autores sdo advogados, membros do Ministério Publico do Trabalho e magistrados, inclusive da mais
alta corte trabalhista do pais. Todos eles juristas talentosos, com enorme preparo académico e envolvidos
diuturnamente com a luta contra a precarizacdo do trabalho e em favor da humanizacao das relagdes traba-
lhistas, alinhados, assim, com o objetivo da Revista Vistos etc. de produzir reflexdo de qualidade sobre temas
caros a tutela do trabalho.

0 nosso desejo é que os textos publicados sirvam para o aprimoramento do conhecimento em torno dos
assuntos tratados, de modo a que a luta para que as relagdes de trabalho sejam mais saudaveis avance e con-
quiste mais adeptos. Neste sentido é que convidamos a todos para uma leitura que ja antecipamos cativante.

Salvador, 21 de outubro de 2022

GUILHERME GUIMARAES LUDWIG
Presidente da Amatra 5

ALOIS10 CRISTOVAM DOS SANTOS JUNIOR
Diretor Cultural da Amatra 5






Um preito de recordacao e saudade

José Augusto Rodrigues Pinto

Presidente Honordrio e Titular da Cadeira 79
da Academia Brasileira de Direito do Trabalho

E préprio da natureza humana o cultivo linear da lembranga afe-
tiva de amigos que, por afinidades de temperamento, lacos de paren-
tesco, vinculos profissionais ou outros tantos fatores que sublimam a
nobreza do carater, nos sdo mais préximos na efémera aventura da vida
e assim permanecem na dolorosa memoria da morte.

Esse cultivo se amplia e aprofunda na medida em que o estimula a
lhaneza da convivéncia, uma caracteristica marcante da personalidade
de Raymundo Ant6nio Carneiro Pinto.

Nada, portanto, mais justo e razoavel do que a Associacdo dos Ma-
gistrados da Justica do Trabalho da 52 Regido, e cada um dos seus as-
sociados, lhe manterem viva a memoria com testemunhos do valor do
seu contributo para o engrandecimento da cultura juridica brasileira e,
particularmente, baiana.

Tal é o sentido que, de minha parte, tentarei dar a estas singelas
reflexoes.

Raymundo Anténio

Carneiro Pinto. Sendo nascidos e criados em cidades distintas, a origem da minha

aproximag¢do com Raymundo Pinto situa-se em 1963, época de sua gra-

duacdo em Direito, circunstancia que lhe criou um vinculo o vinculo com Salvador, tornado irreversivel pela

investidura no cargo de Juiz Substituto do Trabalho e a posterior algada a titularidade de sucessivas Juntas
de Conciliacao e Julgamento, iniciada pela de Juazeiro, da qual, coincidentemente, fui o primeiro titular.

Dai por diante, coube-me o privilégio de acompanhar-lhe ao vivo e de perto a brilhante trajetéria na
magistratura trabalhista, até chegar, por promocao, ao Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido em 2001.
Nessa instancia superior, além de dar continuidade ao exercicio da judicatura, desempenhou com igual bri-
lho os cargos de Corregedor Regional (2007/2009) e Vice-Presidente (2010/2011), quando se aposentou.

Sua atividade de jurista, entretanto, ndo ficou restrita a carreira de magistrado. Cedo se estendeu a
literatura forense, conforme ilustram os conhecidos livros “Enunciados do TST Comentados”, “Mudancas
do CPC e Reflexos no Processo Trabalhista” “Precedentes da Secao de Dissidios Individuais do TST” e “Guia
Pratico de Linguagem Forense”, de contelddo essencialmente objetivo, todos editados pela LTr Editora de Sao
Paulo. Estendeu-se, ainda mais a literatura ficcional com o romance “Orfandade de um Ideal” (Editora Corpo
da Letra, 1992), e ao memorialismo que, por sinal, marcou seu début nas letras, em 1971, com a “Pequena

Historia de Feira de Santana”.

Esses fatos foram eloquentemente determinantes de sua dupla un¢ao com a imortalidade académica
pela Academia Feirense de Letras, em 1971, e pela Academia de Letras Juridicas da Bahia, em 1991.

Ao extenso e diversificado curriculo de Raymundo Pinto adiciona-se uma

eclética e infatigavel atividade administrativa em prol da Justica do Trabalho, em cujo rol se contam a
presidéncia da AMATRA V (1987/1989), da qual foi Tesoureiro em duas outras gestdes, os mandatos cumpri-
dos no seu Conselho de Etica e no Conselho Editorial da revista juridica Vistos Etc, mantida pela instituicdo
de classe, e a participacdo ativa e iterativa em multiplos eventos culturais, sempre no destacado papel de
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estimulador de debates e resolucdes sobre grandes temas, tanto juridicos quanto da Lingua Portuguesa, de
que foi emérito cultor.

O relevante conjunto da obra, que deixou como legado a marca indelével da presenca no trato e na defesa
dos postulados do Direito e da Justica Laboral perante a sociedade brasileira, lhe valeu em 2003, o agracia-
mento com a valiosa Comenda Fatima Stern do Mérito Judicidrio do Trabalho, instituida pela AMATRAV para
homenagear, a cada ano, o vulto de maior destaque da elite de juristas patrios por sua contribui¢cdo para o
bem do Direito e da Justiga Social.

Num momento em que se congregam em torno da memoria do seu vulto impar os muitos amigos e cole-
gas com os quais partilhou as joias criadas por sua inteligéncia e cultura, honra-me e conforta-me prestar-lhe
um modesto preito de saudade nestas singelas reminiscéncias que, mantendo vivida sua melhor lembranga,
afastam o doloroso sentimento de perda irremediavel que sempre nos deixa n‘alma a partida inapelavel para
a eternidade daqueles que nos sdo mais caros.



Pinheiro: um simbolo de vida

José Pinheiro Guimardes.

Agenor Calazans da Silva Filho

Acho que ninguém pode ser descrito numa sé palavra, mas, ainda
assim, procurei alguma que pudesse definir a pessoa do saudoso José
Pinheiro Guimaraes, o “Pinheirdo”. Quase serviram:

- Discric¢do. Sim, Pinheiro tinha a caracteristica de chegar e sair

sem ser notado, de tratar dos assuntos, por mais delicados que
fossem, com naturalidade, sem espanto, sem constranger e sem
demonstrar constrangimento;

Solidariedade. Sim, Pinheiro para estar presente bastava ser
chamado, sendo veraz que ndo se imiscuia nas conversas e as-
suntos alheios, mas também veraz que nunca se omitia quando
solicitado a ajudar ou participar da solu¢do de algum problema;

Companheirismo. Sim, Pinheiro gostava de contar casos -
eram muitos casos - e gostava de ouvir também, de modo que
ndo havia quem chegasse a nossa Amatra5 com disposi¢do de
uma boa conversa e nido encontrasse os seus sempre atentos
ouvidos;

- Bom-humor. Sim, seus casos e contos tinham sempre uma pitada de graca e era com graga de fino
humor que ele ouvia os casos que lhe eram contados;

- Familia. Sim, Pinheiro louvava os lagos familiares, sempre mencionando com perceptivel afeto os
nomes de sua esposa Bernadete, de suas filhas Adriana e Cristiane, de sua neta Eduarda (DUDA) e mais

recentemente da netinha Valentina;

- Exemplo. Sim, Pinheiro é um exemplo a ser seguido, pois, uma pessoa essencialmente boa!

Haver convivido com Pinheiro nos encontros e eventos da nossa Amatra5 me permite afirmar, sem re-
ceio de erro, que quem quer que o tenha conhecido também passou a admira-lo muito.

O seu jeito de andar sem pressa e o seu modo cadenciado de falar ndo retratavam o dinamismo do seu
raciocinio. Adulto de mente jovem, inquieta, construtiva. Adulto integrante da juventude inconformada com
as desigualdades entre as pessoas. Pinheiro, o nosso “Pinheirao” viveu assim, util, colaborando sempre, até

que a enfermidade o impediu de continuar.

Eis, pois, uma palavra que o define: “pinheiro”. O pinheiro simboliza a vida, pois é uma das poucas arvo-
res que sempre se mantém verde, mesmo durante o inverno, quando a maioria perde as folhas.

Vivas ao nosso Pinheiro!
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Sistema de precedentes e o RE n® 1.298.647/SP (Tema n2 1.118) -
Comunicacado institucional e os potenciais efeitos indutivos para
formacao de um compliance publico nas contratag¢oes terceirizadas

System of precedents and RE n®. 1,298,647/SP (Topic n2. 1.118) -
Institutional communication and the potential inductive effects
for the formation of public compliance in outsourced contracts

Alberto Bastos Balazeiro*

Afonso de Paula Pinheiro Rocha**

RESUMO: O artigo apresentou o argumento
de que o sistema de precedentes pode ter
efeitos praticos na indu¢do de comporta-
mentos dos atores sociais favorecendo um
efetivo compliance trabalhista em contra-
tacdes publicas. Delineou-se o histérico da
dindmica da responsabilidade subsidia-
ria aplicada a entes publicos no ambito da
Justica do Trabalho e na jurisdi¢do consti-
tucional do Supremo Tribunal Federal. De-
monstrou-se que a apreciacdo do Tema de
Repercussdo Geral n? 1.118 pelo Supremo
Tribunal Federal pode fixar balizas juridi-
cas sobre a configuracdo de responsabili-
dade subsidiaria em contratagdes publicas
que, por sua vez, podem ter efeitos indu-
tivos positivos na edi¢do de normativos e
boas praticas de fiscalizagdo nos contratos
que envolvam mdao de obra terceirizada.
Apresenta-se ao final a conclusdo do po-
tencial indutivo do sistema de precedentes,
dentro de uma nog¢do de economia compor-
tamental e estrutura de incentivos para a
administracdo publica, se apresenta como
uma bussola adequada para direcionar os
debates e as reflexdes as Suprema Corte.

PALAVRAS-chave: Precedentes. Contrata-
¢do Publica. Terceirizagdo. Responsabilida-
de. Compliance.

ABSTRACT: The article presented the ar-
gument that the system of precedents can
have practical effects in inducing the behav-
ior of social actors, favoring effective labor
compliance in public contracts. The history
of the dynamics of subsidiary responsibil-
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1. INTRODUCAO

A compreensdo do contexto institucional e da
composicdo de interesses dos multiplos atores so-
ciais e institucionais em demandas juridicas sen-
siveis torna-se essencial na contemporaneidade
para que se possa efetivamente apreender a sis-
tematicidade nos posicionamentos dos Tribunais
Superiores.

Também é inegavel que, em algum grau, deve-
-se reconhecer uma “virada pragmatica” na compo-
sicdo dos julgados, sendo o Poder Judicidrio um foro
de discussao (e definicdo pratica) de desafios e ou-
tras demandas sociais relevantes.

Buscando agregar valor a discussdo constitu-
cional corrente perante a Suprema Corte Brasileira,
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optou-se com este artigo em ndo analisar de forma
retrospectiva um determinado caso, mas voltar o
olhar a um tema ainda em desenvolvimento para
exatamente destacar as potencialidades indutivas
do precedente que possa ser firmado pela Corte Su-
prema.

Com efeito, € comum analisar os impactos de
uma decisdo ja posta e entender as razdes determi-
nantes do precedente apds a sua efetivacdo. Aqui
se propde perceber que a légica dos precedentes
demanda inclusive uma analise prospectiva prévia,
em verdadeiro viés consequencialista para adequar
de antemdo o julgado as necessidades praticas de
sua implementagao.

O RE n® 1.298.647/SP (Tema n2 1.118) é emble-
matico neste sentido, pois, a depender do contetido,
ird moldar toda uma cultura judiciaria trabalhista
em face do que se espera da administracao publica
na fiscalizacdo dos contratos de terceirizacdo que
celebra.

Assim, é hipétese deste artigo que a légica dos
precedentes pode ser instrumentalizada de forma
a gerar um conjunto de interveng¢des, fundadas em
premissas de economia comportamental, que ve-
nham ndo s6 a conferir seguranca juridica e uni-
formidade na aplicagcdo da responsabilidade sub-
sidiaria, como também possam gerar um conjunto
de incentivos para uma conduta para eficiente por
parte dos entes publicos e focada em um compliance
administrativo aprimorado.

Para este desiderato, far-se-a a analise do con-
texto e o histdrico no qual se insere REn21.298.647/
SP, seguido de um estudo mais abstrato das ques-
toes juridicas subjacentes e seus embasamentos
dogmaticos. Apds, com base nessa pré-compreen-
sdo, delinear-se-a4 o enfoque préprio ao exame do
caso, notadamente correlacionando a natureza da
responsabilidade subsidiaria e as potenciais impli-
cacoes do precedente que venha ser formado para a
conduta dos atores sociais relevantes.

2. CONTEXTO GERAL DO
RE N2 1.298.647/SP (TEMA N2 1.118)

O RE n? 1.298.647/SP consubstancia recurso
extraordinario interposto pelo Estado de Sdo Paulo,
por supostas violacdes aos arts. 52, 11, 37, caput, XXI
e § 62, e 97 da Constituicdo Federal, em face de acor-
ddo do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho - TST
(82 Turma). O julgado apontou competir ao ente pu-
blico o 6nus da prova, na medida em que a obrigacao
de fiscalizar a execugdo do contrato decorre da lei.

Oreferido julgado ainda foi expresso em indicar
que ndo se tratava de declaragdo de inconstitucio-
nalidade do art. 71, § 12, da Lei n® 8.666/93, apenas
de fixacdo concreta da extensdo do entendimento
consubstanciado no Tema n? 246 de Repercussado
Geral, que ndo teria fixado ponto especifico sobre
a forma de distribui¢do concreta do 6nus da prova.

Reconhecida a repercussao geral do tema, con-
vém perceber que a mesma é apenas mais uma eta-
pa da esteira de entendimentos e discussdes sub-
sequentes ao julgamento da ADC n? 16 e do RE n?
760931.

Com efeito, esse proprio histdrico parece cor-
roborar o ponto que se deseja fazer neste artigo.
Desde a ADC n? 16, o STF ja comeca a indicar cami-
nhos mais concretos para a instrumentalizacio da
postura dos magistrados quando da avaliacao de
casos envolvendo inadimplementos trabalhistas em
empresas contratadas pelo poder publico e a exten-
sdo da responsabilidade deste.

Aqueles que defendem a impossibilidade abs-
trata de responsabilizacdo argumentam que os jul-
gados, ao elencar a constitucionalidade do art. 71, §
12, da Lei n2 8.666/93, sepultaram a possibilidade
de responsabilizagdo subsidiaria. Ja os opositores
a esta tese, reiteram as passagens das transcri¢des
dos proéprios julgados onde os Ministros ressaltam
que existem possibilidades de configuragdo da res-
ponsabilidade na faléncia da fiscalizagdo.

Formam-se polos de entendimento e muito pou-
co se discute sobre o que seria a efetiva fiscalizacao
ou mesmo qual o padrdo minimo de diligencia para
que se possa afastar a configuracdo de uma fiscali-
zacdo deficitaria, o que, por sua vez, abriria espaco
para a responsabilizacao.

Assim, seria possivel fazer uma escala de con-
textos.

Primeiro, uma aplicacdo automatica da Sumu-
la n? 331 do TST, configurando a responsabilidade
subsidiaria pelo mero inadimplemento. Essa si-
tuacdo, de fato, ja foi afastada, pois a transferén-
cia automatica de responsabilidade - leia-se, sem
qualquer diligéncia ou avaliacdo probatéria sobre
culpa ou falha de fiscalizagcdo - implicaria, como de-
cidido pelo Excelso STF, em declaragao transversa
de inconstitucionalidade do art. 71, § 12, da Lei n®
8.666/93.

Segundo, superado o contexto anterior, passou-
-se a registrar a culpa in vigilando no curso dos con-
tratos administrativos quando ocorre o inadimple-
mento pela empresa terceirizada. A magnitude e o
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volume de casos perante a Justica do Trabalho pare-
ce dar contornos tais de uma imputagdo automatica,
quando os magistrados ressaltam que configurada a
omissdo nos deveres legais por parte da contratada
ocorreu a culpa in vigilando e, portanto, configura-
-se a responsabilidade subsidiaria.

E esse segundo contexto que gerou a questio
subjacente ao Tema n? 1.118. De fato, quando néo se
discute em profundidade qual o conteudo do dever
de fiscalizacgao, fica-se diante de uma verdadeira ob-
jetivacdo da responsabilidade.

A ocorréncia do ilicito trabalhista ndo pode,
em si mesma, ser o fundamento de responsabilida-
de, pois o que se discute é o dever juridico de fis-
calizacdo e ndo o seu resultado. Por outro lado, isso
ndo significa reconhecer que qualquer fiscalizacio
(o mais comum é a mera exigéncia das guias de re-
colhimento do FGTS e INSS por parte dos fiscais de
contrato) desonera o ente publico de toda respon-
sabilidade.

Nem uma inversdo automatica e draconiana
do 6nus da prova, nem uma leniéncia plena com
qualquer forma de fiscalizacdo devem prevalecer.
Devem ser afastadas as nog¢des de responsabilida-
de e irresponsabilidade objetiva. Com efeito, cada
caso concreto demandara saber exatamente qual o
padrao de conduta foi adotado pela administracao
publica.

Assim, reputa-se que o contexto atual foi me-
lhor delineado e apreciado pela manifestacdo da
Procuradoria-Geral da Republica em parecer lanca-
do nos autos do RE n? 1.298.647/SP:

RECURSO EXTRAORDINARIO. TRABA-
LHISTA. ADMINISTRATIVO. REPERCUS-
SAO GERAL. TEMA 1118. RESPONSABI-
LIDADE SUBSIDIARIA. ADMINISTRACAO
PUBLICA. ENCARGOS TRABALHISTAS.
TERCEIRIZACAO. PRESTADORA DE SER-
VICO. INADIMPLEMENTO. ESCOLHA. FIS-
CALIZACAO. ONUS DA PROVA. ADMI-
NISTRACAO PUBLICA. COOPERAGAO.
DISTRIBUICAO DINAMICA DA PROVA. AP-
TIDAO. ATO ADMINISTRATIVO. FORMALI-
ZACAO. DESPROVIMENTO.

1. Recurso extraordinario leading case do
Tema 1118 da sistematica da Repercussao
Geral: “Onus da prova acerca de eventual
conduta culposa na fiscalizagdo das obriga-
¢oes trabalhistas de prestadora de servigos,
para fins de responsabilizacdo subsididria
da Administragdo Publica, em virtude da
tese firmada no RE 760.931 (Tema 246)".

2. As decisoes proferidas na ADC 16/DF e
no RE 760.931/DF (Tema 246 da Repercus-
sdo Geral), no sentido da impossibilidade

de responsabilizagdo subsidiaria automa-
tica do poder publico pelo inadimplemen-
to dos direitos trabalhistas pela empresa
contratada, permitem o reconhecimento
da responsabilidade da Administragdo
Publica quando comprovada sua culpa in
eligendo ou in vigilando.

3. Conforme entendimento firmado no jul-
gamento da ADC 16 (DJe 9.9.2011), o reco-
nhecimento da culpa da Administragao Pu-
blica decorrente da omissdo na obrigagdo
de bem escolher e fiscalizar o cumprimen-
to de obrigagdes trabalhistas por parte de
empresa contratada é apto a ensejar a res-
ponsabilizagdo subsidiaria do ente publico
por direitos inadimplidos, sem que isso
signifique juizo de inconstitucionalidade
doart. 71, § 12 da Lei 8.666/1993.

4.0 art. 121, §§ 12 e 22, da nova lei de lici-
tacoes - Lei 14.133/2021 -, prevé expres-
samente que, nas contratagdes de servigos
continuos com regime de dedicacdo ex-
clusiva de mao de obra, a Administragdo
respondera solidariamente pelos encargos
previdenciarios e subsidiariamente pelos
encargos trabalhistas se comprovada falha
na fiscalizagdo do cumprimento das obri-
gacdes do contratado.

5. A gestdo dos riscos decorrentes da op-
¢do pela terceirizagdo, nos quais se inclui a
ocorréncia de fraude e corrupgdo, ha de ser
considerada, prevista e evitada pela Admi-
nistracdo em suas atividades, com meca-
nismos capazes de identificar, analisar e
tratar incidentes com potenciais lesivos ao
Poder Publico, impedindo ou minimizando
seus impactos.

6. E do Poder Publico, tomador dos servi-
¢os, o 6nus de comprovar a efetiva fisca-
lizagdo do cumprimento das obrigacdes
decorrentes dos contratos de trabalho
firmados entre a empresa prestadora dos
servicos e seus empregados, com base na
aplicacdo do principio da aptiddo da prova
e na obrigacdo da Administragdo Publica
de fiscalizacdo da execugdo do contrato.

7. A atribuicdo do onus probandi ao tra-
balhador demandante, quanto a omissao
eletiva ou fiscalizatéria estatal, imputan-
do-lhe prova de alta dificuldade ou mesmo
impossivel, vai de encontro aos deveres de
cooperacdo e ao principio da igualdade, re-
tirando a eficacia pratica da obrigacdo de
monitoramento inerente a opg¢do pela ter-
ceirizagdo do servigo.

- Parecer pelo desprovimento do recurso
extraordindrio e pela fixacdo das seguin-
tes teses:

Na caracterizacao da responsabilidade sub-
sididaria da Administracdo Publica pelos
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encargos trabalhistas de empresa terceiri-
zada:

I - E 6nus do trabalhador que alega o des-
cumprimento de obrigac¢des trabalhistas
pela terceirizada demonstrar o vinculo
com a empresa contratada pela Adminis-
tracdo Publica.

II - E 6nus do ente publico demonstrar que
cumpriu os deveres de boa escolha e fis-
calizacdo contratual adequada, periddica,
documentada e publicizada, voltados a im-
pedir o inadimplemento trabalhista da em-
presa contratada, englobando, no minimo:
a existéncia de regulamentacdo prevendo
o modo e a frequéncia da fiscalizagdo por
seus agentes do cumprimento das obriga-
coes trabalhistas; a efetiva realizacdo das
fiscalizacdes em relagdo a empresa.

Perceba-se que é o opinativo do Parquet incor-
pora uma tonica estrutural de constituicdo dos pa-
drdes minimos do que seria uma fiscalizagdo que se
espera de um agente publico.

De plano, saliente-se que nao se esta querendo
levar as instancias superiores avaliagdes de nature-
za fatica, mas elementos abstratos de cognicdo que
compode o juizo minimo de avaliagdo do julgador na
hora de aferir do dever de fiscalizagcdo - notadamen-
te, comprovacao da regular forma de escolha, con-
tratacdo e regulamentacdo da forma de fiscalizacao
de modo efetivo e periédico.

E nesse ponto que a premissa de uma fiscali-
zacdo substancial como cerne de configuracdo da
responsabilidade subsidiaria encontra consonancia
com a atual doutrina relativa aos deveres contra-
tuais e a formacao de redes contratuais.

3. A QUESTAO JURIDICA SUBJACENTE
E AS IMPLICACOES DE PERCEPCOES
POR DIFERENTES CULTURAS
JUDICIARIAS - EFEITOS DE UMA
BOA-FE OBJETIVA E FUNCAO
SOCIAL DO CONTRATO PUBLICO DE
TERCEIRIZACAO

E inegavel que a obrigacio de fiscalizacdo é con-
sequéncia direta da aplicacdo das Leis 8.666/1993 e
14.133/2021, este ultimo permissivo, inclusive, com
previsdo do tema de modo expresso nos artigos 104,
I1I, e 117, caput e § 12. Nesse contexto, indaga-se, o
que configuraria uma “fiscalizacdo substancial”
para fins de afastar o preceito da culpa in vigilando?

A etapa preliminar de qualquer fiscalizagdo no
tema remota a atuacao classica da advocacia publica

no ambito licitatorio e na celebracéo de contrato ad-
ministrativo seguidos de pareceres antecedentes
a pagamentos normalmente amparados apenas na
apresentacdo de guias ou certiddes de recolhimen-
tos previdenciarios e fundiarios e na indicagao que
a referida terceirizada foi contratada de forma re-
gular.

Perceba-se que se trata de postura meramente
formal e que ndo aborda questdes mais profundas
tais como: foi efetivamente regular o processo de
contratacdo? Os servidores responsaveis pela con-
tratacdo foram adequadamente treinados para ava-
liar a economicidade das propostas apresentadas no
processo licitatdrio? Foi realizada alguma diligéncia
de pesquisa sobre a idoneidade da empresa terceiri-
zada? Existe algum acompanhamento periédico e de
campo com os trabalhadores terceirizados? Existe
alguma ouvidoria publica para receber dentncia so-
bre eventuais ilicitos trabalhistas no curso do con-
trato? Existe algum acompanhamento/atualizacio
das garantias contratuais? Existe postura proativa
do ente publico de aplicar penalidades por irregula-
ridades trabalhistas? Ou reter faturas, consoante as
clausulas contratuais, para pagamento direto?

Existe uma infinidade de questdes que aparen-
temente recaem em um hiato entre a percepgdo de
duas culturas juridicas, uma trabalhista (mais pro-
pria aos magistrados do trabalho) e uma cultura ad-
ministrativista (afeta a justica comum).

Perceba-se que o ilicito trabalhista terceiriza-
do é tdo recorrente - especialmente em municipios
de pequeno e médio porte - que o magistrado tra-
balhista possui um incentivo sistémico de simples-
mente pressupor a falha na fiscaliza¢ao, dado o vo-
lume empirico e percep¢do didria de uma diligéncia
minima que os entes publicos apresentam. Assim, o
desenho institucional, tende a levar a aplicagdo qua-
se imediata da inversdo do Onus e avaliacdo auto-
matica de insuficiéncia da diligéncia probatoéria de
fiscalizacao.

Por outro lado, a cultura mais administrativis-
ta, tende a pressupor aregularidade dos processos e
procedimentos administrativos, ainda que sob uma
perspectiva mais formal, redundando em um desejo
de que a parte trabalhadora é que prove onde ocor-
reu substancialmente a falha na fiscalizagao.

Esse choque de culturas e suas precompreen-
sdes redundam por eclipsar a realidade basica de
que se formou uma estrutura contratual na qual es-
tao inseridos o ente publico, a empresa terceirizada
e o trabalhador. Talvez o resgate dessa percepc¢ao
seja util para evidenciar qual o cerne sobre o qual
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o Excelso Supremo Tribunal Federal podera tratar
da matéria.

0 estado da arte do direito civil-contratual vol-
ta-se recorrentemente para a analise da extensdo
dos efeitos de elementos como boa-fé e fungao social
do contrato. Os artigos 421 e 422, do Cédigo Civil,
sdo clausulas abertas que consagram a fungao social
do contrato e a boa-fé, respectivamente.

Embora o diploma legislativo referencie “boa-
-fé” sem adjetivacdo subsequente, a doutrina faz
divisdo entre feicdo subjetiva e outra objetiva. Con-
soante Judith Martins-Costa:

A expressdo ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘esta-
do de consciéncia’, ou convencimento indi-
vidual de obrar [a parte] em conformidade
ao direito [sendo] aplicavel, em regra, ao
campo dos direitos reais, especialmente
em matéria possessoria. Diz-se ‘subjetiva’
justamente porque, para a sua aplicagao,
deve o intérprete considerar a intenc¢do
do sujeito da relagdo juridica, o seu estado
psicolégico ou intima convicgdo. Antitéti-
ca a boa-fé subjetiva esta a ma-fé, também
vista subjetivamente como a intencdo de
lesar a outrem.

Ja por ‘boa-fé objetiva’ se quer significar
- segundo a conotagdo que adveio da in-
terpretacdo conferida ao § 242 do Cédigo
Civil Alemao, de larga for¢a expansionista
em outros ordenamentos, e, bem assim,
daquela que lhe é atribuida nos paises da
common law - modelo de conduta social,
arquétipo ou standard juridico, segundo o
qual ‘cada pessoa deve ajustar a prépria
conduta a esse arquétipo, obrando como
obraria um homem reto: com honestidade,
lealdade, probidade’. Por este modelo obje-
tivo de conduta levam-se em consideragao
os fatores concretos do caso, tais como o
status pessoal e cultural dos envolvidos,
ndo se admitindo uma aplicagdo mecanica
do standard, de tipo meramente subsunti-
vo (COSTA, 1999, p. 411)

A boa-fé objetiva possui fun¢cdo nomogenéti-
ca de criacdo de deveres juridicos. Impoe deveres
que ndo decorrem diretamente de lei expressa ou
de termos pactuados no contrato subjacente, mas
de complementag¢do doutrindrio-jurisprudencial do
que é entendido pelas cortes como comportamento
contratual de cuidado e probidade. Sinteticamente,
para Antonio Lago Junior:

Entretanto, a par dos deveres de presta-
¢do, que incumbem ordinariamente ao
devedor, existem os denominados deveres
de conduta (Nebenpflichten) - também

chamados de deveres instrumentais, late-
rais, anexos de conduta ou ainda deveres

de protecdo - impostos tanto ao devedor,
quanto ao credor, e que independem da
vontade das partes, decorrem da aplica-
¢do do principio da boa-fé objetiva. Em que
pese ndo interessem diretamente ao cum-
primento da prestacgdo principal, tais deve-
res se relacionam a perfeita e exata satis-
facdo dos interesses globais envolvidos na
relacdo juridica obrigacional.

Portanto, no estagio atual do direito, com-
preende-se que toda relagdo juridica obri-
gacional contém, além dos deveres princi-
pais de prestacdo, decorrentes do exercicio
da autonomia da vontade dos seus sujei-
tos, deveres outros, ditos instrumentais e
“avoluntaristas”, decorrentes automatica-
mente do principio da boa-fé objetiva - i.e.,
independentemente de expressa previsdo
legal ou contratual. (LAGO ]UNIOR, 2013,
p.230/231)

Ruy Rosado de Aguiar Junior também ressalta
que a boa-fé é o mecanismo pelo qual se permite a
incidéncia de dever geral de fidelidade e de garantia
em relacdo ao objetivo contratual, pois:

[...] a boa-fé se constitui numa fonte auto-
noma de deveres, independentemente da
vontade, e, por isso, a extensao e o conteu-
do darelagdo obrigacional ja ndo se medem
somente nela (vontade), e, sim, pelas cir-
cunstancias ou fatos referentes ao contra-
to, permitindo-se construir objetivamente
o regramento do negdcio juridico com a
admissdo de um dinamismo que escapa
ao controle das partes. A boa-fé significa
a aceitacdo da interferéncia de elementos
externos na intimidade da relagdo obriga-
cional, com poder limitador da autonomia
contratual. O principio da boa-fé signifi-
ca que todos devem guardar fidelidade a
palavra dada e ndo frustrar ou abusar da
confianga que constitui a base imprescin-
divel das relagdes humanas, sendo, pois,
mister que se proceda tal como se espera
que o faca qualquer pessoa que participe
honesta e corretamente do trafego juridi-
co. (AGUIAR JUNIOR, 2004, p. 238)

Por sua vez, a violacdo dos deveres anexos deri-
vaveis da clausula geral de boa-fé objetiva, do dever
geral de lealdade e confianca reciproca entre as par-
tes, implica ilicito contratual e, consequentemente,
chama a incidéncia da responsabilidade civil con-
tratual®.

1.  Nesse sentido, o ST] ja reconheceu a responsabilizagao ci-
vil pelas violagdes de deveres anexos, a exemplo do julga-
do: STJ - REsp 1.276.311 - (2008/0236376-7) - 42 T. - Rel.
Min. Luis Felipe Saloméao - DJe 17.10.2011.
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Some-se a essa percep¢do que a propria nogdo
de terceirizacdo decorre da evolugdo natural das
formas de organizacdo social também para a ad-
ministracdo publica. E o reconhecimento de que as
relacdes complexas da atualidade demandam um
intrincado conjunto, verdadeiro novelo de liames
contratuais, para a realizacdo de varias atividades
econdmicas. A contemporaneidade é marcada por
contratos coligados e redes contratuais.

Assim, para além de uma relacdo contratual es-
pecificamente considerada - é importante indagar
quais os efeitos intercontratos, em face dos contra-
tos coligados e mesmo os efeitos para toda a rede
contratual como sistema, dada a estrutura e finali-
dade comuns que demandam compreensao unifica-
da do fendmeno. Consoante Ricardo Lorenzetti:

A teoria juridica que permite explicar e es-
tabelecer regras para solucionar os confli-
tos que provém das redes ndo pode deixar
de considerar a novidade que estas apre-
sentam. O enfoque ndo pode se basear no
contrato, mas na integragcdo de um grupo
deles que atuam em forma relacionada, de
modo que o contrato é um instrumento
para a realizagdo de negocios. Este enfo-
que permite estabelecer que exista uma
finalidade negocial supra contratual que
justifique o nascimento e o funcionamen-
to de uma rede. O grupo que surge dessa
maneira ndo é apenas uma unido conven-
cional de contratos, que pode ser analisa-
da mediante o exame dos vinculos indi-
viduais. Se requer uma compreensdo do
sistema e por ele de uma teoria sistémica
(LORENZETTI, 1998, p. 197).

Logo, ha de se perquirir como os elementos de
solidariedade contratual sdo potencializados para a
realidade sistémica das redes contratuais. Exsurge
um conjunto de deveres laterais apontando para um
padrao de conduta de lisura, probidade e coopera-
cdo, que ocorrem em fase pré ou pods contratual e
inclusive de modo supracontratual concomitante-
mente ao contrato e em face de terceiros (NORO-
NHA, 2010, p, 149).

Nessa logica, é possivel derivar algumas obri-
gacdes dos integrantes da rede contratual, notada-
mente: a) conduta voltada para a manutenc¢do do
sistema; b) observancia da reciprocidade das diver-
sas obriga¢des dentro do sistema; c) dever de pro-
tecdo das diversas relagdes internas mediante um
compromisso de lealdade e transparéncia (TORRES,
2007, p. 88).

Esses deveres acessorios ou laterais, se to-
mados com a dinamica da propria rede, podem le-
var a constituicdo de efeitos para-contratuais e

consequéncias juridicas autonomas ultrapassados
os contratos singulares (LEONARDO, 2006, p.440),
com destaque especial para responsabilidade civil
dos agentes das redes.

Assim, tomando-se por premissa que a contra-
tacdo terceirizada publica forma uma rede contra-
tual que tem os multiplos contratos de trabalho in-
dividuais gravitando em face de um contrato maior
e estavel, pois voltado ao atendimento de uma ati-
vidade essencial (funcionamento da maquina publi-
ca), é possivel derivar a no¢do de responsabilidade
subsidiaria como decorrente da violagao dos deve-
res anexos de cuidado em face da prépria rede.

0 dever substancial de fiscalizacdo que parece
ser o cerne a ser delineado no dmbito do Tema de
Repercussdo Geral n® 1.118, pode ser encontrado
exatamente no juizo sobre o cumprimento do con-
junto dos deveres anexos esperados, decorrentes da
boa-fé objetiva e fun¢do social do contrato, tomados
em perspectiva dinamica.

Perceba-se que essa moldura hermenéutica
ajuda inclusive a situar o fendmeno da inversao do
onus da prova quanto a fiscalizacdo de forma mais
substancial, considerando a conduta mais ampla da
administracido em face da sua rede contratos tercei-
rizados e o dever de boa-fé e cuidado para com os
trabalhadores.

4. OS POTENCIAIS EFEITOS INDUTIVOS
DO CASO SOBRE O COMPLIANCE
PUBLICO NAS CONTRATACOES
TERCEIRIZADAS

E possivel afirmar que uma das essenciais mo-
tivagdes para os precedentes judiciais é concretizar
o principio da eficiéncia e seguranca juridica por
meio da uniformizacdo das decisdes judiciais. In-
viavel aguardar soluc¢des legislativas cada vez mais
especificas quando é possivel ao Judiciario fixar en-
tendimentos vinculantes de forma mais abstrata,
apos a devida maturacdo nas instancias jurisdicio-
nais, e aplicaveis a demandas de massa.

O Ministro Luis Roberto Barroso? destaca que
trés valores fundamentais justificam os preceden-
tes normativos ou vinculantes, quais sejam: a segu-
ranca juridica, a isonomia e a eficiéncia.

2. MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Rober-
to. Trabalhando com uma nova légica: a ascensdo dos prece-
dentes no direito brasileiro. Disponivel em: https:// www.
conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logicaascensao.pdf.
Acessoem 02/11/2017.
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Partindo da licdo do Exmo. Ministro, defende-
-se que esses trés valores ndo sejam avaliados ex-
clusivamente em relacao ao judiciario. O sistema de
precedentes pode sim reverberar estes valores para
todas as condutas estatais, especialmente quando a
previsibilidade de resultados juridicos possa ser ttil
para estimular ou desestimular determinados com-
portamentos institucionais.

Nesse ponto existe uma interface entre sistema
de precedentes e a economia comportamental®, nor-
malmente discutida no ambito da analise economi-
cado direito, que vem ganhando progressivo espaco
na doutrina e jurisprudéncia patrias. Tornou-se tao
relevante que a Resolugdo CNJ n? 423/2021 colocou
expressamente a tematica dentro do contetudo das
provas da magistratura.

Trata-se ainda de ramo interdisciplinar da cién-
cia dedicado ao estudo do processo de decisdo hu-
mana, reconhecendo que a tomada de decisdo por
agentes reais normalmente ocorre com assimetrias
de informacdo, tendenciosidades e informagdes im-
perfeitas. A premissa inerente a esta seara do co-
nhecimento é que o desenho institucional das nor-
mas vigentes pode gerar maior ou menor incentivo
para um comportamento aderente ou ndo a previ-
sdo normativa.

Neste ponto, é que a analise consequencialista
pode iluminar os impactos do precedente que ira se
formar com o Teman® 1.118.

Perceba-se que enquanto o Excelso STF nao
fixa os elementos da analise substancial do que é o
dever de fiscalizacdo, as concepg¢des juridicas trata-
das no tdpico anterior tendem a se entrincheirar na
posicdo de uma responsabilizacdo quase automati-
ca pela culpa in vigilando erroneamente calcada na
verificacdo de uma violacdo objetiva da empresa
terceirizada ou na posi¢cdo de uma irresponsabilida-
de objetiva pressuposta na mera existéncia de pro-
cesso licitatério ou no mero acompanhamento dos
pagamentos contratuais.

Veja-se que é exatamente a falta de elementos
indicativos de condutas positivas na avaliagcdo pro-
batdria que coloca as atuais concepgdes em situagio
inercial. Tal cendrio, por sua vez, é o pior possivel
para a prevencdo do proprio ilicito. Perceba-se.

3. SUNSTEIN, Cass R. Nudges.gov: behavioral economics and
regulation. In: ZAMIR, Eyal; TEICHMAN, Doron (Ed.). Ox-
ford handbook of behavioral economics and the law. [New
York]: Oxford University Press, 2013. Disponivel em: <ht-
tps://ssrn.com/abstract=2220022>.

Na situacdo de responsabilidade automatica, o
ente publico ndo tem qualquer estimulo (ou nudge),
para aprimorar seus mecanismos de acompanha-
mento de contratos e praticas de compliance. Se a
responsabilidade sera automatica/objetiva, ndo faz
sentido gastar energia institucional com tais refina-
mentos do acompanhamento e fiscalizagao.

Por outro lado, a irresponsabilidade lastreada
na pressuposicdo de regularidade de contratacdo,
também ndo gera qualquer estimulo além do mero
acompanhamento documental dos contratos de ter-
ceirizacdo. Nao faz sentido gastar energia institu-
cional com tais refinamentos do acompanhamento
e fiscalizagcdo se uma conduta minima ja afasta a
responsabilidade.

Logo, em uma analise consequencialista, o pre-
cedente no Tema n? 1.118 avangara positivamente a
ordem juridica ao fixar balizas basicas dos “deveres
anexos” inerentes a boa-fé objetiva e funcao social
do contrato em relagdo aos trabalhadores.

Adotando-se a premissa de economia compor-
tamental, o Excelso STF pode criar uma estrutura
de conduta relativa a fiscalizacdo de contratos que
redundard em um “padrao ouro” do que se espera
dos agentes publicos na diligencia no acompanha-
mento das contratacdes.

Nesse sentido, também em sintonia com a ma-
nifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica, é
essencial que praticas de compliance e fiscalizagdo
sejam incorporados as praticas de contratagdo para
evitar “calotes” das terceirizadas e que ilicitos tra-
balhistas ndo sejam veiculos para praticas de im-
probidade e corrupgdo. A falta de regras claras de
fiscalizacdo, controle e auditoria contribuem para
espacos indesejaveis de potenciais irregularidade.

Além disso, do proprio ponto de vista de mi-
croeconomia - empresas inidoneas internalizam
beneficios e valores que deveriam ser alocados para
o equilibrio do contrato em face dos trabalhadores e
externalizam prejuizos para a sociedade (quando se
reconhece a responsabilidade subsidiaria) ou para
o trabalhador (quando se nega a responsabilidade
subsididria e o hipossuficiente redunda em arcar
com o prejuizo).

Nem a sociedade, nem o hipossuficiente pare-
cem ser polos eficientes de alocacdo do prejuizo a
ser suportado pelo ilicito trabalhista. Reitere-se, o
melhor cendrio é exatamente a prevencao do ilicito,
o0 que s6 vai ocorrer quando existir uma estrutura e
mesmo cultura de fiscalizacdo e controle para esses
contratos.
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Independentemente do conteido da decisdo
que o Excelso STF venha a adotar no tocante a ques-
tdo do 6nus da prova, parece ser ainda mais relevan-
te fixar o conteddo minimo desse dever de fiscaliza-
¢do substancial. E a clareza nesse teste de condutas
e condi¢cdes minimas que ira direcionar os esforgos
probatoérios do magistrado, da administracio e do
trabalhador interessado.

Assim, talvez até mais relevante do que se dis-
cutir se é possivel ainversao do 6nus da prova, pare-
ce mais consentaneo a efetivacdo dos valores de se-
guranga juridica, isonomia e eficiéncia se o Excelso
STF fixar de forma pragmatica esse padrdo minimo
de conduta que afasta a responsabilidade:

a) existe regra clara de fiscalizacao dos con-
tratos?

b) afiscalizacdo vai além da mera coleta docu-
mental?

c) existe controladoria, ouvidoria ou outra ins-
tancia que possa receber dentncias sobre
irregularidades no curso dos contratos?

d) a administracdo é proativa no dever anexo
de cuidado para com os trabalhadores?

e) a verificacdo das garantias contratuais é
mantida em dia?

f) osservidores que realizam as licitacdes sao
capacitados para verificar adequadamente
a viabilidade e equilibrio atual do custo de
mao de obra dos contratos terceirizados?

g) existe algum programa de integridade ou
praticas de compliance trabalhista no ente
publico?

Sdo perguntas aparentemente simples que
demandam um esfor¢o probatério relativamente
reduzido e direcionam a instrucdo para substan-
cialmente formar um juizo sobre a falha no dever
de fiscalizacdo do poder publico. De outra forma, o
cerne da instrucdo aproxima-se mais em investigar
se aadministragdo publica pode assumir as vezes de
um verdadeiro terceiro ofensor da relagdo contra-
tual terceirizada.

Ojulgado do tema de repercussao geraln®1.118
tem, assim, o potencial de se tornar um efetivo nud-
ge para administradores e entes publicos adotarem
posturas mais eficazes de fiscalizacao evitando as-
sim a responsabilidade subsidiaria do ente.

A nao observancia da legislagdo e a jurispru-
déncia consolidada, causam desperdicio de recur-
sos, podem abrir espagos para desvios e prestacao

deficitaria dos servigos publicos a sociedade. Assim,
a dita terceirizacdo de mao de obra na contracao
publica deve observar rigorosamente a legislacdo e
a jurisprudéncia e buscar exceléncia na sua gestao
e fiscalizacdo, que devem ser realizadas por agen-
tes publicos capacitados, e permitir sempre o claro
acompanhamento das condutas pela sociedade, por
meio de ampla transparéncia e accountability.

E nesse ponto que a for¢a de um precedente cla-
ro que fixe os critérios de responsabilizacio permite
que a aversdo a condenagdes judiciais se cumule ao
natural dever de eficiéncia na fiscalizacdo, gerando
um socialmente benéfico aprimoramento das estru-
turas de controle e prevencédo de ilicitos, tais como
a melhoria na estruturacdo controladorias publicas,
orgaos de fiscalizacdo e auditoria contratual.

Com efeito, rememorando o opinativo da Pro-
curadoria Geral da Republica na necessidade da
existéncia de regulamentacao prevendo o modo e a
frequéncia da fiscalizacdo por agentes publicos do
cumprimento das obrigagdes trabalhistas e a efeti-
va realizacdo das fiscalizagdes, é possivel até mes-
mo antever um conjunto de medidas que concorrem
a uma cultura de compliance e integridade, a serem
incorporadas exatamente de modo a se prevenir a
efetiva responsabilizacdo subsidiaria:

a) edicao de normativas que definam um Cé-
digo de Conduta para agentes publicos, com
regras de compliance e que estabelecam
restricdo de nepotismo, conflito de interes-
ses, politica de presentes, brindes e viagens,
aplicavel as relagdes com as empresas ter-
ceirizadas e seus diretores, empregados ou
prepostos.

b) edicdo de normativas que definam periodos
de quarentena entre as transigdes de ocupa-
¢cOes de cargos e fun¢des publicas e ocupa-
¢cdes de cargos e fungdes administrativos,
gerenciais e de representacdo das empresas
terceirizadas.

c) acgdes de transparéncia ativa, em sitio ele-
tronico, com facil acesso ao publico, a re-
lacdo atualizada de todos os nomeados em
fungdes de confianga e cargos em comissao,
com os nomes das pessoas, o nome dos car-
gos, o numero do ato e data da nomeacgao, a
informacgdo sobre a secretaria e lotacdo, va-
lor mensal dos gastos para o pagamento de
todas as fungdes de confianga e cargos em
comissdo ocupadas e definidos em lei, inde-
pendente do cumprimento da Lei de Acesso
a Informacao.
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d) adogdo de sistema eletronico de ponto por
identificacdo biométrica extensivel con-
tratualmente as empresas prestadoras de
servigos que envolvam mao de obra tercei-
rizada, em todas as unidades, acompanhado
com a divulgacdo ativa das listas de traba-
lhadores terceirizados alocados em 6rgaos
publicos.

e) regulamentacgdo, no ambito do ente publico,
do processo administrativo de responsa-
bilizacao das Pessoas Juridicas nos termos
da Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao)
e estabelecer a competéncia para condugdo
dos processos ao Orgdo Central do Sistema
de Controle Interno, nos termos do art. 82, §
12, daquela Lei.

5. CONCLUSAO

A guisa de conclusdo podemos assentar a ideia
de que o RE n2 1.298.647/SP represente como o sis-
tema de precedentes pode ser indutivo para preven-
¢do de ilicitos e melhoria da gestao publica.

0 Excelso Supremo Tribunal Federal, ao decidir
o caso, condicionara a percepc¢io de diferentes cul-
turas judiciarias sobre o fendmeno da responsabili-
dade subsidiaria, gerando uma estrutura de incenti-
vos para constituicdo de um compliance trabalhista
nos entes publicos e uma cultura de fiscalizacao e
controle substancial em contratos terceirizados.

Esse resultado confirma que os valores essén-
cias nos quais sao calcados a estrutura de preceden-
tes (seguranca juridica, a isonomia e a eficiéncia) se

projetam para toda a ordem juridica e condutas de
todos os atores institucionais.

Por fim, independentemente da definicdo da
questdo de fundo quanto do 6nus da prova, a re-
flexdao sobre o potencial indutivo do sistema de
precedentes, dentro de uma nog¢do de economia
comportamental e estrutura de incentivos para a
administracdo publica, se apresenta como uma bus-
sola adequada para direcionar os debates e as refle-
x0es as Suprema Corte sobre o tema.
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Direitos fundamentais e o principio do nao retrocesso social

em tempos de pandemia

Fundamental rights and the principle of no social retreat in times of pandemics
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RESUMO: O presente estudo analisa o
principio da Proibi¢do do Retrocesso So-
cial e a Teoria da Reserva do Possivel em
tempos de pandemia da Covid-19, sob o
ponto de vista da Constituicdo Brasileira,
de acordo com os ditames do Estado do
Bem-Estar Social. O estudo inicia analisan-
do o conceito de dignidade humana e o va-
lor social do trabalho. A seguir o Principio
da Vedagdo ao Retrocesso Social é abor-
dado sob a perspectiva da preservagdo da
dignidade humana e, na sequéncia, é ana-
lisada a Teoria da Reserva do Possivel, o
equilibrio entre os recursos disponiveis
em tempos de crise e a garantia do pata-
mar minimo civilizatério.
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ABSTRACT: The present study analyzes
the principle of Prohibition of Social Se-
tback and the Theory of Reservation of
the Possible in times of Covid-19 pande-
mic, from the point of view of the Brazi-
lian Constitution, in accordance with the
dictates of the Welfare State. The study
begins by analyzing the concept of human
dignity and the social value of work. Next,
the Principle of Prohibition to Social Re-
trogression is approached from the pers-
pective of preserving human dignity and,
subsequently, the Theory of the Possible
Reserve is analyzed, the balance between
available resources in times of crisis and
the guarantee of the minimum level of ci-
vilization .
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1. INTRODUGAO

A pandemia de Covid-19 imp6s a humanidade,
de forma drastica, que varias questoes relativas a
condugdo de politicas econdmicas e garantias a Di-
reitos Fundamentais fossem urgentemente repen-
sadas, diante da crise econémica e de saude publica
que se instalou com a disseminacdo do Coronavirus
e a busca simultanea e desenfreada por internagao
hospitalar por milhares de pessoas. As medidas
de isolamento social tiveram impacto severo na
economia mundial, uma vez que romperam com o
funcionamento do ciclo econémico, considerando a
relacdo de producdo e consumo de inimeros bens e
servicos. Poucos setores prosperaram diante deste
panorama de adoecimento coletivo.

Diante disto se estabeleceu uma situagao de es-
cassez e precarizacdo do trabalho humano, que ja ti-
nha se iniciado com a Quarta Revolugao Tecnolégica
e a Reforma Trabalhista, no plano nacional. Consi-
derando este contexto, necessario se faz abordar os
Direitos Fundamentais e, especialmente os Direitos
Sociais dentro da perspectiva do Estado do Bem-Es-
tar Social previsto na Constituicdo Federal de 1988.

O presente artigo se destina a analisar o Prin-
cipio da Vedagdo ao Retrocesso Social e a Teoria da
Reserva do Possivel em tempos de pandemia, consi-
derando a escassez de recursos e o patamar minimo
civilizatorio.

Este artigo esta dividido em uma primeira par-
te na qual é analisado o conceito de dignidade hu-
mana e o valor social do trabalho. A Constituicao
brasileira é esmiugada por meio do confronto com
consensos da doutrina nacional e internacional no
tocante a Constituicdo do Trabalho e a importancia
dos Direitos Fundamentais Sociais para a constru-
¢do de um Estado Social de Direito.

Na segunda parte do artigo o Principio da Veda-
cdo ao Retrocesso Social é analisado do ponto de vis-
ta da preservacdo da dignidade humana. Na terceira
parte é analisada a Teoria da Reserva do Possivel e
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o equilibrio entre os recursos disponiveis, conside-
rando a garantia do patamar minimo civilizatério.

A metodologia aplicada para a realizacdo da
pesquisa se enquadra como qualitativa e bibliogra-
fica, mediante a analise de livros, trabalhos cientifi-
cos e legislacdo brasileira e estrangeira aplicada ao
Brasil acerca da protecdo aos Direitos Fundamen-
tais.

Ao final de estudo se verifica que a Constitui-
cdo Federal brasileira possui as ferramentas para
implementar um Estado Social de Direito no Bra-
sil. Ndo se pode perder de vista o desenvolvimento
sustentavel, considerando que os recursos naturais
sdo finitos e que é necessario ponderar a premente
escassez de recursos, com uma légica de desenvol-
vimento equilibrada e ndo autofagica promovendo
a progressiva efetivacao dos direitos fundamentais,
especialmente os Sociais e Ambientais.

Finalmente, se conclui que a civilizagcdo deve
ter sempre em vista sua evolugdo, primando pela
aplicacdo do Principio da Vedacdo ao Retrocesso
Social, apesar dos limites materiais existentes para
a implementacao de determinados Direitos. Consi-
derando a 6tica da Teoria da Reserva do Possivel e
que esta tem como contraponto a dignidade da pes-
soa humana, deve ser garantido ao menos o minimo
existencial, quando nao for possivel implementar
todos os Direitos Fundamentais delineados na Cons-
tituicao.

2. ADIGNIDADE HUMANA E O VALOR
SOCIAL DO TRABALHO

A humanidade nesta quadra atual se depara
com um gravissimo problema de saude publica que
repercute de forma aguda na economia de todos os
paises: a pandemia de Covid-19. A pandemia gerou
efeitos imediatos na economia, pois a priori, a ma-
neira emergencial de conté-la consistiu na adogdo
das medidas de isolamento social. Tais medidas, en-
tretanto, tiveram impacto severo na economia mun-
dial, uma vez que romperam drasticamente com
o consumo de servicos e determinados produtos,
acarretando um efeito dominé no tocante ao bom
funcionamento do ciclo econémico.

A pandemia ndo s6 impactou a economia, como
também sobrecarregou o sistema de satde a cada
tentativa de manutencio das atividades econdmicas
e sociais em escalas minimamente normais. Dian-
te disto se estabeleceu uma situacdo de escassez
e precarizacao do trabalho humano, trabalho este
que se afigurou cada vez mais como for¢a motriz

da economia, ainda que nos ultimos tempos, com a
Quarta Revolucao Tecnolégica se tenha tentado mi-
tigar sua importancia e, consequentemente, sua va-
lorizagdo. Diante deste panorama, necessario se faz
tratar dos Direitos Fundamentais e, especialmente
dos Direitos Sociais, com recorte especifico no Di-
reito do Trabalho.

0 professor espanhol Antonio Baylos! relembra
que:

Desta maneira, o Direito do Trabalho é con-

cebido como um direito especial dos traba-

lhadores subordinados, produto do Estado

e da autotutela dos proprios trabalhadores,

que existe para corrigir e remediar a real de-
sigualdade socioeconémica e juridica.

O trabalho se afigura como instrumento de
concretizacdo da dignidade da pessoa humana e os
Direitos Fundamentais estdo intimamente ligados
a ideia da dignidade humana. Os Direitos Sociais se
apresentam como instrumentos garantidores desta
dignidade, especialmente no que se refere ao Direito
do Trabalho. E por meio do trabalho que o individuo
garante seu alimento, sua moradia, o custeio do sis-
tema de saude e previdenciario para que receba tra-
tamentos e esteja amparado quando ndo tiver mais
forgas para trabalhar. E sabido que ha categorias
de trabalhadores alijadas diretamente do sistema
de custeio previdenciadrio e do custeio do Sistema
Unico de Saude, entretanto isto se afigura a médio
prazo corrosivo para toda a sociedade.

Vida humana digna e trabalho humano. E pos-
sivel dissocia-los? - indaga o professor Fabio Rodri-
gues Gomes?. Para o autor, no sistema capitalista
de producdo a monetarizagcdo (quantificacdo) das
necessidades fez com que o trabalho se tornasse
uma forma por meio da qual se consegue o capital
que permitira a obtencao daqueles bens considera-
dos pelos individuos como necessarios. Para Gomes,
deixamos de visualizar o trabalho humano apenas
como um valor instrumental e passamos a aprecia-
-lo como um valor em si mesmo, como uma “necessi-
dade ontoldégica” compreendida dentro do conceito
de dignidade da pessoa humana, na medida em que
promove sua autorrealizacio. Ressalte-se que o nos-
so desenvolvimento civilizatério dependeu e depen-
de do trabalho humano. E, ainda, Fabio Rodrigues
Gomes que pontua:

1 BAYLOS, Antonio. Direito do trabalho: modelo para armar.
Trad. Flavio Benites Cristina Schultz. Sio Paulo: LTR, 1999,
p. 59-128.

2 GOMES, Fabio Rodrigues. O Direito Fundamental ao Traba-
lho: Perspectivas Histdrica, Filoséfica e Dogmatico-Anali-
tica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 63-67.
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Assim, tendo em vista que o homem se as-
socia para aumentar suas chances de so-
brevivéncia e que é por intermédio da divi-
sdo do trabalho que a sociedade de massa
tenta superar a escassez, encontramos, no
mesmo plano, os valores da solidariedade
social e do trabalho humano. Porquanto,
o exercicio desta atividade deixa de ser
avaliado tdo somente sob a perspectiva
individual (subjetiva), para passar a ser
apreciado também ( e principalmente) sob
o0 aspecto do seu potencial beneficio para
os demais membros da sociedade, de ma-
neira que sejam todos tratados com igual
respeito e consideracdo.

Desde épocas imemoriais, os seres humanos
estabeleceram relagdes de solidariedade para ga-
rantir a sobrevivéncia da espécie. Ha registros de
que os hominideos pré-histéricos cagavam em gru-
po animais de grande porte para garantir grande
quantidade de proteina, pele, gordura e ossos para
serem usados por todos, por dias. As mulheres e as
criangas atuavam como coletoras de frutas e vege-
tais, enquanto os homens se agrupavam para cagar.
A solidariedade nos grupos humanos foi garantindo
a protecdo e alimentacdo de todos. Fez-se necessa-
ria a divisdo social do trabalho em momento poste-
rior. A divisdo do trabalho permitiu tempos ociosos
que foram importantes para o desenvolvimento do
pensamento racional e abstrato, trazendo o cére-
bro humano e, consequentemente, nossa civilizacao
para o nivel de desenvolvimento que temos atual-
mente. A solidariedade, portanto, atuou como base,
esteio da divisdo do trabalho, otimizando o tempo
dos individuos, bem como permitindo o progresso
tecnolégico e cientifico.

Os professores Ricardo Mauricio Freire
Soares e Valdir Ferreira de Oliveira Junior?
abordam com percuciéncia o tema ao tra-
tarem do Estado Constitucional Solidaris-
ta e a pandemia de Covid-19:

0 maior de todos os equivocos que a socie-
dade contemporanea poderia cometer se-
ria compreender os direitos fundamentais
isoladamente. Tais direitos existem num
contexto de solidariedade objetiva e sub-
jetiva. Os direitos fundamentais apenas
existem solidariamente. A negacdo de de-
terminado direito fundamental acarreta a
negacdo de todos os demais. Afastar qual-
quer individuo da simples possibilidade de
viver dignamente ou ter acesso a qualquer

3. JUNIOR, Valdir Ferreira de Oliveira; SOARES, Ricardo Mau-
ricio Freire Soares. O Estado Constitucional Solidarista e
a Pandemia de COVID-19: Breves Lineamentos. In: BAHIA,
Saulo José Casali. Direitos e Deveres Fundamentais em Tem-
pos de Coronavirus. Sdo Paulo: IASP, 2020, p. 266-295.

direito fundamental compromete a proé-
pria condicao humana.

Para Freire Soares e Oliveira Junior a efetivi-
dade dos direitos fundamentais é possivel a luz do
Estado Constitucional Solidarista, sobretudo nos
paises em que os direitos humanos sdo constitucio-
nalizados em razao de sua escassez no plano fatico.

Benedita Mac Crorie*, ao tratar dos “Limites da
Rentncia a Direitos Fundamentais nas relacées en-
tre particulares”, afirma:

O principio da dignidade da pessoa hu-
mana assume uma grande relevancia em
matéria de rentincia a direitos fundamen-
tais, na medida em que tem sido simulta-
neamente considerado “limite absoluto da
possibilidade de rentincia” e “fundamento
do proéprio poder de disposigdo sobre po-
sicdes protegidas por normas de direitos
fundamentais.(...)

Ainda que a dignidade seja originaria-
mente um valor moral, interessa-nos
essencialmente a sua qualidade de prin-
cipio constitucional, ou seja, de “norma
juridico-positiva”, passivel de produzir
consequéncias juridicas praticas”. Até ao
século XX este principio ndo se encontra
constitucionalmente previsto, tendo sido
sobretudo no pds-guerra, na sequéncia
das atrocidades cometidas no periodo do
nazismo, que adquiriu verdadeiro signifi-
cado para o mundo do Direito”. O principio
da dignidade foi inicialmente acolhido na
Constituicdo Federal alem3, tendo varias
Constitui¢cdes seguido o exemplo (...).

A autora prossegue em busca de uma defini-
¢do para o conceito de dignidade humana e pontua
que ser humanamente digno significa ser dotado
de liberdade para fazer as proprias op¢des de vida,
havendo uma vigorosa ligagdo com o principio da
isonomia. O principio da dignidade, portanto, se
conjuga com os principios da liberdade e da igual-
dade.

Trata-se, entretanto, de um conceito juridi-
co pouco claro. Pode-se afirmar que o conceito de
dignidade humana é dindmico e esta em constante
evolucdo, juntamente com a sociedade. A ideia de
dignidade de hoje, ndo é a mesma que a de cem ou
duzentos anos atras. Benedita Mac Crorie esclarece,
ainda, que:

Partindo das “raizes historico-filosofi-
cas do principio” existem distintas “con-

4 CRORIE, Benedita Mac. Os limites da rentincia a direitos fun-
damentais nas relacées entre particulares. Coimbra: Alme-
dina, 2013. p. 61-190 e 215-307.
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ceptualizagdes juridicas da dignidade da
pessoa humana” que vado mais na linha de
uma ou de outra destas raizes. Entre as
“construcdes tedricas relevantes paraa in-
terpretacdo constitucional [deste] concei-
to” é de referir, em primeiro lugar, o “con-
ceito axiolégico de dignidade de Diirig”.
O Autor considera que “todo o Homem é
Homem em virtude do seu espirito, que o
eleva da Natureza impessoal e lhe confere
a capacidade de, por sua propria vontade,
se tornar consciente, se autodeterminar e
conformar o mundo que o rodeia. Assim,
uma vez que entende que a dignidade ‘ex-
prime “o valor intrinseco’ do ser humano”,
esta serd “violada quando o Homem con-
creto é convertido em objeto ou em sim-
ples meio”. Diirig é, consequentemente,
um representante da corrente ontoldgica e
com o recurso a férmula do objecto, inspi-
rando-se na filosofia moral de Kant, optou
por uma perspectiva que procura estabe-
lecer o objecto de protec¢do da dignidade
dapessoa humana a partir da sualesao. (...)

Luhmann defende que a dignidade ndo
consiste numa qualidade inata do Homem
nem num valor, sendo antes “uma aspira-
¢do”, “algo que deve ser construido” pelo
proprio individuo, o que significa que os
direitos fundamentais ndo tém como fun-
¢do garantir a dignidade, mas sim assegu-

rar as condi¢des da sua prestagdo.

Estas duas teses, aparentemente em con-
fronto, tém em comum o papel central que
atribuem a autonomia e a subjetividade
individual, o que as distingue “de uma ter-
ceira forma de encarar a dignidade (...): a
dignidade ndo como um valor ou prestagio
individual, mas como conceito relacional,
como promessa e pretensdo de reconhe-
cimento reciproco, como fundamento de
uma comunidade que se reconhece nos va-
lores de solidariedade.

A dignidade estd imbricada ao trabalho e ao
ideal de solidariedade e nestes tempos de crise se
constata como os trabalhadores em sentido lato se
viram desprotegidos e precarizados, agudizando
a decadéncia econémica da sociedade capitalista e
revelando as escaras do neoliberalismo. Neste mo-
mento valores como a dignidade humana e a solida-
riedade se encontram em um ponto de inflexao.

0 professor Edilton Meireles® lembra que:

A constitui¢do do trabalho, como ja men-
cionado, parte do reconhecimento da
divisdo da sociedade em classes, dando

5. MEIRELES, Edilton. A constitui¢do do trabalho. O trabalho
nas Constituicdes da Alemanha, Brasil, Espanha, Franca,
Italia e Portugal. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 101.

especial destaque aos trabalhadores e aos
empregadores (operarios e capitalistas).
E tanto isso é verdade que, em seu art. 10,
longe de assegurar igual direito a eventual
outra classe social, garantiu aos trabalha-
dores e aos empregadores a participagdo
nos “colegiados dos érgdos publicos em
que seus interesses profissionais ou pre-
videnciarios sejam objeto de discussdo e
deliberagao” (art. 10). Ao trabalhador au-
ténomo, inclusive profissionais liberais,
nao assegurou essa participagao.

E é a partir dessa classica divisdo, ao lado
do principio da dignidade humana, que o
direito constitucional do trabalho revela
sua primeira caracteristica, qual seja, a
busca pela igualdade real, seja pelo com-
bate a discriminagdo (incisos XXX, XXXI
e XXXII do art. 792), seja mediante normas
de prote¢do ao contraente débil (v. g., inci-
sos VI e VII do art. 79), normas que visam
a contrabalancar o poder econdémico do
tomador dos servigos (greve), normas de
limitacdo da supremacia empresarial (ne-
gociacdo, cogestdo) e normas que impdem
a discriminacgdo positiva em favor dos tra-
balhadores (inciso XX do art. 72).

A Constituicdo do Trabalho no Estado Social
também foi objeto de pesquisa de Maestro Buel-
ga®Ao tratar das transformagdes do Direito do Tra-
balho austriaco p6s-primeira Guerra Mundial a par-
tir de um estudo de Renner, Buelga pontuou:

En definitiva, la Constitucion del trabajo
de la revolucidén revelaba la interiorizacion
por el ordenamiento de nuevos principios
en contrataste com el Estado liberal. El
tratamiento del trabajo en el Estado liberal
se basaba en un doble principio: el absolu-
tismo empresarial, una vez constituida la
relacion laboral, y la libertad contractual
como criterio de regulacién del mercado
de trabajo. Frente a estos principios se
imponen los de limitaciéon del poder em-
presarial y tutela del trabajo frente al fun-
cionamiento del mercado. Pero los nuevos
principios tienen una indudable dimensién
constitucional, en la medida en que trasto-
can los pardmetros de funcionamiento del
Estado.

Renato Bernardi e Sandra Gongalves Daldegan
Franca’ esclarecem com muita propriedade:

6 MAESTRO BUELGA, Gonzalo. La constitucién del trabajo
en el Estado Social. Granada: Comares, 2002.p. 1/74

7. BERNARDI, Renato; FRANCA, Sandra Gongalves Dalde-
gan. Vulneraveis em estado de pandemia: pensar sistémi-
co emergente em tempos do COVID-19. In: MELO, Ezilda;
BORGES, Lize; SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. COVID-19 e
direito brasileiro: mudangas e impactos. Sao Paulo: Tirant
lo Blanch, 2020, p. 605.
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Assim, todos sdo vulneraveis, pois vulne-
rabilidade é uma particularidade que indi-
ca um estado de fraqueza, que é inerente
ao ser vivo. O que diferencia uma pessoa
vulneravel ou um grupo vulneravel de ou-
tro, sdo os diversos graus que cada indivi-
duo possui de resistir ou ndo diante de cer-
ta dificuldade ou desafio que lhe é imposto.

Em tempos de crise agravada pela pandemia
devemos considerar que “estamos todos no mesmo
mar, porém em barcos diferentes”. Os seres huma-
nos sdo frageis, mas alguns reinem condi¢des mate-
riais melhores para lidar com a crise, outros acumu-
lam de forma acintosa e inconsequente, enquanto
milhares, na base da piramide social, se veem pre-
carizados, em condi¢des de trabalho cada vez mais
degradantes e insustentaveis. Nao demora e a corda
se rompe.

Palomeque® nos lembra do perene estado de
tensionamento na relagio capital x trabalho:

Narelagdo de troca de trabalho por salario,
0S sujeitos que a protagonizam esgrimem
interesses, ndo s6 distintos, mas contra-
postos. Tal significa que na prépria raiz da
relagdo de trabalho assalariado se instalou
um conflito social de caracter estrutural
(contraposicdo de interesses entre aque-
les que dominam os meios de produgao
e aqueles que oferecem exclusivamente
trabalho dependente). Trabalhadores e
empregadores tém, assim, interesses con-
trarios na relacdo de trabalho, no sentido
em que a plena satisfacao dos interesses de
uns sera, necessariamente, oposta a satis-
facdo dos da contraparte. Naturalmente, a
norma juridica deve impedir a consecugao
absoluta dos interesses de parte, impondo
uma solucdo de equilibrio ou compromis-
so essencial, como se vera mais adiante, ao
Direito do Trabalho.

Necessario, ainda, rememorar as licoes de Ro-
bert Alexy®:

Por “direitos a protecdo” devem ser aqui
entendidos os direitos do titular de direi-
tos fundamentais em face do Estado a que
este o proteja contra intervengdes de ter-
ceiros. Direitos a prote¢do podem ter os
mais diferentes objetos. Desde a protegao
contra homicidios na forma mais tradicio-
nal, até a protegao contra os perigos do uso
pacifico da energia nuclear. Nao sdo apenas

8 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. Direito do trabalho
e ideologia. Trad. Antonio Moreira. Coimbra: Almedina,
2001. p. 15-44.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Vir-
gilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, Capitulos
4 (p.180-217) e 9 (p. 450-519)

avida e a saide os bens passiveis de serem
protegidos, mas tudo aquilo que seja digno
de protecdo a partir do ponto de vista dos
direitos fundamentais: por exemplo, a dig-
nidade, aliberdade, a familia e a proprieda-
de. Ndo menos diversificadas sdo as possi-
veis formas de protecido. Elas abarcam, por
exemplo, a prote¢do por meio de normas de
direito penal, por meio de normas de res-
ponsabilidade civil, por meio de normas de
direito processual, por meio de atos admi-
nistrativos e por meio de a¢des faticas. O
que ha de comum em meio a essa diversi-
dade é o fato de que os direitos a protecdo
sdo direitos subjetivos constitucionais a
acOes positivas faticas ou normativas em
face do Estado, que tém como objeto de-
marcar as esferas dos sujeitos de direito de
mesma hierarquia, bem como a exigibilida-
de e arealizagdo dessa demarcacdo.

Diante desta perspectiva e do necessario tra-
tamento isondémico aos individuos abordaremos o
principio da vedagdo ao retrocesso social.

3. O PRINCIPIO DA VEDAGCAO
AO RETROCESSO SOCIAL
E A DIGNIDADE HUMANA

0 principio da vedacgdo ao retrocesso social ndo
se encontra inserido expressamente em nenhuma
constituicdo latino-americana, embora possa se de-
preendé-lo a partir de outros dispositivos. O profes-
sor Ingo Wolfgang Sarlet'’, no artigo intitulado “No-
tas sobre a assim designada proibi¢do de retrocesso
social no constitucionalismo latino-americano” sa-
lienta que:

Antecipando ja algumas das conclusdes
que haverdo de seguir, o que buscamos é
demonstrar que a proibicao de retrocesso
em matéria de direitos sociais, a despeito
de ndo ter sido expressamente agasalhada
por nenhuma das constitui¢des latino-a-
mericanas, representa hoje, ainda que ndo
necessariamente sob o mesmo roétulo, uma
categoria reconhecida e em processo de
crescente difusdo e elaboragdo doutrinaria
e jurisprudencial em varias ordens juridi-
cas, inclusive em fungdo da sua consagra-
¢do no ambito do Direito Internacional dos
direitos humanos.

Prossegue o professor Sarlet:

Com efeito e ainda de acordo com Peter
Haberle, ao mesmo tempo em que a dig-

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a assim designada
proibicdo de retrocesso social no constitucionalismo lati-
no-americano. In: Rev, TST, Brasilia, vol. 75, n? 3, jul/set
2009.
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nidade da pessoa humana, na sua condi-
¢do de “premissa antropolégica” do Estado
Constitucional e do Direito estatal, implica
o dever do Estado de impedir que as pes-
soas sejam reduzidas a condicdo de mero
objeto no ambito social, econémico e cul-
tural, o principio democratico-pluralista,
como consequéncia organizatoéria da pro-
pria dignidade da pessoa humana, assim
como os direitos politico-participativos
que lhe sdo inerentes, exige um minimo de
direitos sociais, que viabilizem a efetiva
participagdo do cidaddo no processo de-
mocratico-deliberativo de uma auténtica
sociedade aberta.

Observando-se a evolugdo constitucional
mais recente, verifica-se que mesmo uma
analise no plano da evolugdo textual de-
monstra que os direitos sociais sdo hoje
- embora com importantes variagdes
quanto a amplitude deste reconhecimento
expresso — uma constante nas constitui-
¢Oes latino-americanas vigentes, especial-
mente nas que foram promulgadas nos ul-
timos vinte a trinta anos, destacando-se a
relevancia dos direitos dos trabalhadores
neste contexto. De outra parte, também
para os direitos sociais, de acordo com en-
tendimento amplamente difundido, vale
a no¢do de abertura material (ou seja, da
ndo taxatividade, portanto, da inexisténcia
de um numerus clausus) a outros direitos
além dos expressamente previstos nas
constituicdes5, seja pela integracdo ao Di-
reito Constitucional dos diversos estados
latino-americanos dos direitos sociais,
econdmicos e culturais contemplados nos
diversos pactos internacionais, seja pelo
reconhecimento de direitos sociais impli-
citamente positivados, como da conta, en-
tre outros, o exemplo do direito ao minimo
existencial, tdo caro, alias, para a proble-
matica da proibicdo de retrocesso.

Por outro lado, para além da circunstancia
de que também na América Latina algumas
constituicdes, dada a amplitude de seu ca-
talogo constitucional de direitos sociais,
talvez de fato tenham prometido mais do
que o desejavel ou mesmo possivel de ser
cumprido, aspecto que também diz res-
peito ao que ja se designou de uma bana-
lizagdo da nogdo de direitos fundamentais
(fendmeno que nio se manifesta apenas na
seara dos direitos sociais), ha que reconhe-
cer que, transitando do plano textual para
o darealidade social, econdémica e cultural,
a auséncia significativa de efetividade do
projeto social constitucional para a maio-
ria das populagdes dos paises latino-ame-
ricanos, marcados por niveis importantes
de desigualdade e exclusdo social, segue
sendo um elemento caracterizador de uma
face comum negativa. Tal crise, no sentido

de uma crise de efetividade, por sua vez, é
comum - em maior ou menor escala - a to-
dos os direitos fundamentais, ndo podendo
ser considerada uma espécie de triste pri-
vilégio dos direitos sociais, precisamente
pela conexdo entre os direitos sociais e o
gozo efetivo dos assim designados direitos
civis e politicos. Com efeito, também a de-
mocracia, a cultura e o ambiente se ressen-
tem da fragilidade dos direitos sociais no
que concerne a sua realizagdo efetiva pelo
menos para a ampla maioria dos cidadaos
latino-americanos.

A pandemia de Covid-19 evidenciou como a ga-
rantia aos Direitos Fundamentais é necessaria para
avancarmos no processo civilizatério e, até mesmo,
enquanto espécie, pois a sustentabilidade esta inti-
mamente ligada aos Direitos Fundamentais e a pre-
servacao da vida. Um exemplo deste fato foi o papel
fundamental exercido pelo SUS - Sistema Unico de
Saude no combate a pandemia. O SUS, moldado na
Constituicao Federal de 1988, com inspiracdao no
modelo britanico, absorveu o grande impacto pro-
vocado pela necessidade de internacao de milhares
de pessoas que nao teriam condi¢cdes de pagar o
tratamento na rede privada, bem se mostrou extre-
mamente eficiente com seu sistema capilarizado de
vacinagdo, garantindo a vida.

Nao faz muito tempo havia varios detratores
do SUS, na imprensa convencional e no Congresso
Nacional, defendendo sua extingdo em beneficio de
interesses dainiciativa privada. Ap6s a pandemia de
Covid-19 ficou evidente que nao é possivel abando-
nar este modelo, seja porque a iniciativa privada nao
dispde de estrutura suficiente, seja porque a desi-
gualdade social ndo permitiria que os mais pobres
se tratassem ou se prevenissem. Novamente retor-
namos a questao da solidariedade como instrumen-
to para efetivacdo da dignidade e, por consequéncia
dos Direitos Fundamentais.

Ailton Schramm da Rocha!! noticia que o prin-
cipio davedagdo ao retrocesso se origina com a crise
do Estado do Bem-estar social, na segunda metade
do século XX e que o cendrio de escassez de recursos
aumenta a procura por prestagdes sociais. O autor
sustenta que: “Os direitos sociais atuam no acesso a
bens da vida que sdo escassos. A escassez impde um
custo e esse custo implica redistribuicdo de renda em
alguma medida.”

11  ROCHA, Ailton Schramm de Rocha. A Proibicdo de Retro-
cesso como Principio Constitucional: Interpretacdo dos
Direitos Fundamentais Sociais em Contexto de Emergén-
cia Global. In: BAHIA, Saulo José Casali. Direitos e Deveres
Fundamentais em Tempos de Coronavirus. Sdo Paulo: IASP,
2020, p. 30-41.
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Schramm da Rocha ao analisar o contexto pan-
démico conclui:

0 que esta acontecendo agora é uma de-
monstracdo cabal de como o suporte de
garantias sociais é importante. Evidencia
como é fundamental ter uma rede de pro-
tecdo social a disposi¢do do individuo para
que possa enfrentar as dificuldades que se
apresentam.

Alguns autores europeus, entretanto, a exem-
plo de Catarina dos Santos Botelho'? em sua dis-
sertacdo de doutoramento - “Os direitos sociais em
tempos de crise ou revisitar as normas programati-
cas” questionam os parametros do Principio do Nao
Retrocesso Social. Tal compreensdo, embora um
tanto flexibilizante, se mostra particularmente im-
portante como recurso a ser utilizado em tempos de
escassez e crise geradas pela Pandemia de Covid-19.

A professora portuguesa trata do Estado social
omnimodo (ilimitado) versus estado social exiguo.
Considerando a realidade europeia alerta para os
impactos da crise econdmica desde meados do sécu-
lo XX, trazendo a baila a ideia da divida publica e do
deficit do contrato intergeracional, este ultimo ar-
gumento muito propalado por ocasido da Reforma
da Previdéncia no Brasil. Catarina dos Santos Bo-
telho pontua que o Estado Social viveria na quadra
atual uma crise que ndo permitiria mais arcar com
todos os custos préprios da implementac¢do dos Di-
reitos Sociais, diante do desemprego, da incapacida-
de financeira e do impacto na arrecadacdo estatal.

De fato, na década de 1970, a crise do Petrdleo
gerou um recrudescimento das politicas neoliberais
e de austeridade com o surgimento de liderancas
mundiais a exemplo de Margaret Thatcher e Ronald
Reagan. No século XXI, em 2008, a quebra do Banco
Lehman Brothers gerou nova crise econémica que
assolou o mundo e, de forma muito impactante e
imediata, os paises do hemisfério norte. A professo-
ra Catarina dos Santos Botelho ressalta que apesar
dos admiraveis progressos politicos, econémicos,
sociais e tecnolégicos alcancados com o Estado-
-Prestador, este teria ruido, se tornando incapaz de
promover no todo ou em parte, o bem-estar social.

Para a autora, ha muita expectativa com a
Constituicao e por tal motivo questiona qual o pa-
pel do Estado Social no século XXI e o que se pode
realmente esperar dele num cendrio de escassez
de recursos. Catarina dos Santos Botelho conclui,

12 BOTELHO, Catarina Santos. Os direitos sociais em tempos
de crise ou revisitar as normas programdticas. Coimbra:
Edi¢oes Almedina, S/A, 2015.

entretanto, que ndo estamos diante da morte do
Estado Social, mas de uma metamorfose de contor-
nos ainda imprevisiveis. Diante desta perspectiva a
autora trata dos limites da Reserva do Possivel pro-
pondo, dentre outras sugestdes, que os operadores
do Direito utilizem a Analise Econémica do Direi-
to quando da apreciacdo de questdes atinentes ao
Principio do Nao Retrocesso Social. De fato, é cedico
que a Teoria Econémica se espraiou em varias dis-
ciplinas das Ciéncias Humanas tais como a Sociolo-
gia, as Ciéncias Politicas, a Historia, a Teoria Moral
e, sobretudo, o Direito. Os fendmenos econdmicos
passaram a ser considerados pelos operadores do
Direito como um fato juridico na anélise de questdes
atinentes aos Direitos Sociais.

Segundo a autora, depois de ter sofrido varias
criticas que apontavam uma promiscuidade entre a
Andlise Economica do Direito e das teses liberais ou
as teses utilitaristas, os seus defensores pugnaram
por uma visdo da Analise Econémica do Direito con-
temporanea marcada pelo pluralismo metodolégico
e teodrico. Catarina dos Santos Botelho sustenta que
osjuristas ndo podem fechar os olhos as consequén-
cias econdmicas de uma grande fatia de decisdes ju-
diciais e afirma que os economistas também sentem
anecessidade de compreender o papel da normacgao
juridica nas economias contemporaneas. A autora
verifica “que a Andlise Econémica do Direito e, em
particular, a Andlise Econémica do Direito Constitu-
cional contribui para este tema segundo vdrias apro-
ximagdes”. Do ponto de vista da atividade legislati-
va, cada vez mais se constata a relevancia da analise
econOmica, em especial em temas relacionados com
direitos fundamentais e que necessitem da “conside-
ragdo sistemdtica dos meios e dos fins”.

Finalmente, Catarina dos Santos Botelho pro-
poOe a analise custo-beneficio quando se tem em vis-
ta Direitos Fundamentais, propondo que o valor/bem
que a agdo flexibilizante proposta trouxer (beneficio)
tem que superar o custo do valor/bens que os indivi-
duos tiverem que abdicar (sacrificio). Caso contrdrio
a medida ndo serd util para a sociedade. Conclui a
autora que perante a asfixiante crise econdémico-
-financeira, a promocdo dos direitos sociais sofrera
inevitaveis consequéncias.

De fato se vislumbra necessaria uma delimita-
c¢do da forma de utilizacdo dos recursos publicos,
bem como a eleicdo de prioridades, diante da limi-
tacdo material e de sua finitude, entretanto nao se
pode perder de vista que a vida, a satude e a digni-
dade devem ser elementos norteadores na definicao
destas prioridades.
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Alexandre Bernardino Costa e Lia Beatriz Tei-
xeira Torraca!?® analisam os efeitos da politica eco-
noémica de austeridade nos seguintes termos:

Os elementos determinantes da politica
econdmica de austeridade sdo notada-
mente mais politicos e tém consequéncias
tanto mais juridicas que econdémicas. De
forma clara, a austeridade ataca direta-
mente o sistema publico de previdéncia e
de beneficios sociais, bem como a legisla-
¢do trabalhista, gerando o efeito contra-
rio ao declarado em suas propostas, ou
seja, é possivel observar um colapso social
ante ao desmonte da estrutura que atende
aqueles que ndo podem suportar os cus-
tos principalmente de saude e educagdo.
A opgao pela austeridade é a opgdo pela
supressdo desses investimentos sociais e,
consequentemente, de direitos fundamen-
tais, optando por afirmar o lucro, o que
acaba por reproduzir um capitalismo cada
vez mais excludente, provocando o retor-
no a pobreza de milhdes de pessoas. Esse
estado de austeridade poe fim aos direitos
fundamentais sociais para os cidadaos,
funcionando como um estado assistencial
para os ricos e as grandes empresas, diri-
gindo —por meio de crédito, financiamento
direto ou isencoes fiscais- dinheiro para
manutencdo do lucro. O resultado é o re-
crudescimento da desigualdade social e
econdmica, como também da divisdo so-
cial. Uma divisdo alimentada por questdes
como o racismo e o que Cortina denomina
como aporofobia, termo que passou a ser
reconhecido na Espanha como tipo penal
(Cortina, 2017: 36).

Monereo Pérez'* ao tratar da transformacdo
ocorrida nas constituicdes de paises capitalistas no
decorrer do século XX, especialmente apos a crise
de 1929, pontua a necessidade do atendimento a
questodes sociais demandadas pela classe trabalha-
dora:

La identificacion historica de este proce-
so de recepcion o asimilacion de valores
econdmicos y sociales nos conducira irre-
misiblemente al periodo en que surge el
llamado “constitucionalismo social” y su
corolario el Estado social democratico,

13 COSTA, Alexandre Bernardino; TORRACA, Lia Beatriz Tei-
xeira. A Proje¢cdo do Humano em Tempos de Austeridade:
o Esquecimento do Homem. In: PRONER, Carol; OLASOLO,
Héctor; DURAN, Carlos Villin, RICOBOM, Gisele, BACK,
Charlotth. 702 ANIVERSARIO DE LA DECLARACION UNI-
VERSAL DE DERECHOS HUMANOS - La Proteccién Inter-
nacional de los Derechos Humanos em cuestién. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2018, p. 57-62.

14. MONEREO PEREZ, José Luiz. Derechos sociales de la ci-
dadania y ordenamiento laboral. Madrid: CES, 1996. p.
45/157.

cristalizacion juridica del profundo pro-
ceso de revision del constitucionalismo li-
beral-individualista y el modelo liberal de
Estado de Derecho a el correspondiente.
Ambos fendmenos serian el reflejo juridico
y politico de los profundos cambios ope-
rados en las estructuras capitalistas y en
la correlacion entre las fuerzas sociales y
politicas. En suma, esta transformacion de
las estructuras politicas y juridicas se co-
rresponde historicamente con un intento
de adaptacion del Estado tradicional (libe-
ral burgués) que habia fracasado politica
y econdmicamente a las exigencias de una
sociedad industrial de tipo neocapitalista.

A partir da andlise de Monereo Pérez se de-
preende que as crises sao ciclicas e ap6s periodos de
profunda escassez se alternam periodos em que ha
o recrudescimento do Estado Social, diante do agra-
vamento das desigualdades sociais com as politicas
liberais. Na quadra atual a pandemia de Covid-19 co-
labora para um aprofundamento desta crise.

Geraldo Calazans da Silva Junior!® propde bali-
zas para apreciar, em nosso ordenamento juridico, a
eventual necessidade de restri¢des de direitos fun-
damentais em tempos de pandemia:

Na linha da teoria dos limites dos limites,
afirma-se que a norma restritiva dos di-
reitos fundamentais deve observar dois
requisitos: um requisito formal e outro
requisito material. Formalmente, para
que haja a limitacdo, esta deve decorrer
de normas advindas de 6rgdo dotados de
atribuicdo para tanto (reserva legal). Na
Constitui¢do brasileira, a exigéncia da re-
serva de lei estd prevista no art. 59, 11, que
preconiza que ninguém é obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei. Por outro lado, os requisitos
materiais buscam assegurar a conformida-
de substancial da lei que venha restringir
direitos fundamentais com os principios
da ndo retroatividade (preservacdo de si-
tuagdes juridicas ja consolidadas), o pos-
tulado da generalidade e abstragao (trata-
mento isondémico a todos os membros de
uma mesma categoria essencial), o princi-
pio da proporcionalidade (a restri¢cdo deve
ser adequada, necessaria e proporcional
em sentido estrito) e a protecdo do nucleo
essencial (existe um essencial dos direitos
fundamentais que ndo pode ser violado).

15. JUNIOR, Geraldo Calasans da Silva. Restri¢des a direitos
fundamentais em tempos de pandemia: contribui¢des
para o por vir do Poder Judiciario brasileiro. In: SOARES,
Ricardo Mauricio Freire; VITALE, Carla Maria Franco La-
meira. Paradigmas do conhecimento juridico e pandemia
Salvador: Paginae, 2021, p. 87-110.
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O autor alerta que doutrina e jurisprudéncia
dividem o principio da proporcionalidade em trés
subprincipios: necessidade, adequagdo (ou idonei-
dade) e a proporcionalidade em sentido estrito. O
ato serd idoneo ou adequado se for apto a alcangar a
pretensdo. Quanto a proporcionalidade, “[...] primei-
ramente hd a verificagdo da necessidade da incidéncia
da medida; apds, observa-se se a medida é idénea ou
adequada; enfim, nota-se se a medida a ser tomada é
proporcional.”

Tais balizamentos sdo necessarios para que os
direitos fundamentais sejam protegidos do mero ar-
bitrio dos agentes politicos na definicdo de politicas
publicas e dotacdo de recursos, sendo o Poder Judi-
ciario aquele que exercera o freio e contrapeso para
todas as agdes politicas e, consequentemente, legis-
lativas e executivas, que se afastam dos parametros
definidos na Constitui¢cdo de 1988.

Lilia Teixeira Santos!® pontua que:

A promulgacdo da Constituicdo Cidada
promoveu a renova¢do do ordenamento
juridico do Estado Brasileiro para o Cons-
titucionalismo democratico e humanista
- conforme o paradigma do neoconsti-
tucionalismo - que busca a limitacdo do
poder estatal com a institucionalizagao
de mecanismos juridicos que permitem a
participacdo do cidadao com a finalidade
de efetivar um governo democratico com
a concretizacgdo dos direitos humanos fun-
damentais [...]

O professor Edilton Meireles'” relembra que
os artigos da Constituicdo Federal de 1988 ndo po-
dem ser interpretados de forma estanque ou isola-
damente e nem pelo casuismo, pois se trata de um
sistema que moldou o Estado Social Brasileiro. Ha
um arcabouco de protecdo aos trabalhadores, em
especial, e este ndo pode ser olvidado em momentos
como a pandemia:

O principio do ndo-retrocesso social no di-
reito do trabalho brasileiro, por sua vez, foi
escancaradamente acolhido no texto cons-
titucional, embora a s6 adogdo do modelo
de estado de bem-estar social ja fosse sufi-
ciente para tanto. Ele se extrai do caput do

16. SANTOS, Lilia Teixeira. A funcdo dos Direitos Humanos
Fundamentais no Estado Democratico de Direito. In: SOA-
RES, Ricardo Mauricio Freire; MACHADO, Flavia Sulz Cam-
pos. Estudos juridicos fundamentais. Salvador: Paginae,
2018, p. 183-232.

17. MEIRELES, Edilton. Direitos Fundamentais Trabalhistas
na Pandemia e o Nao Retrocesso Social. In: BAHIA, Saulo
José Casali. Direitos e Deveres Fundamentais em Tempos
de Coronavirus. Volume 2. Sdo Paulo: IASP, 2020, p. 200-
213.

art. 72 da Carta da Republica que, em sua
parte final, estabelece que sdo direitos dos
trabalhadores aqueles elencados em seus
diversos incisos, ‘além de outros que visem
amelhoria de sua condigdo social’.

Meireles prossegue:

Ora, o que o legislador constitucional es-
tabeleceu, no art. 72, foi uma série minima
e fundamental de direitos social-traba-
lhistas, preceituando, ainda, que outros
direitos podem ser concedidos aos traba-
lhadores, desde que ‘visem a melhoria de
sua condi¢do social’. Dai se tem que ndo
se pode admitir norma constitucional de-
rivada (emenda) ou norma infraconstitu-
cional que tenda a ndo gerar uma melho-
ria na condic¢do social do trabalhador. Ela
seria inconstitucional por justamente ndo
preencher esse requisito constitucional da
melhoria da condi¢do social do trabalha-
dor.

O principio da vedagdo ao retrocesso social
relembra que ndo é possivel retroceder diante do
patamar minimo civilizatério ja garantido pela hu-
manidade.

4. A TEORIA DA RESERVA DO
POSSIVEL, O EQUILIBRIO ENTRE
OS RECURSOS DISPONIVEIS E A
GARANTIA DO PATAMAR MiNIMO
CIVILIZATORIO

A doutrina alema foi precursora na elaboragao
de uma tese que respaldasse o Estado de se abster
de efetivar Direitos Sociais quando ndo houvesse
condi¢des materiais para fazé-lo, com a criacdo da
Teoria da Reserva do Possivel ou Razoavel. Tal con-
ceito foi acolhido plenamente na jurisprudéncia ger-
manica e europeia, tendo se espraiado pelas plagas
sulamericanas. A Teoria da Reserva do Possivel in-
daga o que os cidaddos podem razoavelmente exigir
do Estado. A escassez de recursos surge como um
“limite constitucional”.

De fato, a execucdo dos Direitos Sociais esta
intimamente ligada a despesas financeiras conside-
raveis para a sua implementacao, portanto a capaci-
dade prestacional do Estado funcionaria com limi-
tador. Cumpre ressaltar, entretanto, que a Teoria da
Reserva do Possivel ndo pode ser utilizada desbra-
gadamente como forma do Poder Publico se esqui-
var de implementar ou dar efetividade aos Direitos
Sociais. A boa doutrina revela que a mera alegagdo
de escassez de recursos nao ¢ justificativa suficien-
te para a recusa da implementacdo dos Direitos
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Sociais. A solucdo proposta pela Teoria da Reserva
do Possivel deve ser utilizada em situa¢des excep-
cionais, pois justamente nos momentos de grave re-
cessdo econOmica a protecao aos desvalidos se tor-
na mais urgente e necessaria. Nao se pode perder
vista, portanto a garantia do minimo existencial,
visando o amparo a dignidade da pessoa humana,
buscando sempre equilibrio na distribuicao dos re-
cursos disponiveis.

Em todo o caso e perante um panorama de
retrocesso social, aplicam-se as salvaguardas do
principio da igualdade - lembrando da proibi¢ao do
tratamento discriminatorio; do principio da propor-
cionalidade, teoria da ponderag¢do dos principios e
do principio da protecdo da confianga. Catarina dos
Santos Botelho e Cristina Queiroz!® sugerem que
diante da plasticidade e a indeterminacao do con-
ceito de dignidade da pessoa humana se exige uma
justica do caso concreto, ou seja a aplicagao do Prin-
cipio do Ndo Retrocesso Social e a Teoria da Reserva
do Possivel devem ser analisadas caso a caso.

Catarina dos Santos Botelho nos remete a uma
teoria gestada na Franga, denominada Efeito CIi-
quet, de aplicacdo relativa aos Direitos Sociais, para
a qual “se a estagnhagdo é possivel, s6 a progressédo é
admissivel a longo-prazo”. Segundo o efeito cliquet,
uma lei ndo pode revogar direitos sem conceder aos
beneficidrios vantagens equivalentes.

Trata-se de um conflito antindomico: dignidade
da pessoa humana versus condigdes materiais do
Estado. Sob a perspectiva das limitagdes materiais
estatais a reformatio in pejus seria permitida desde
que ndo afete a salvaguarda constitucional da dig-
nidade da pessoa humana e seja condizente e con-
gruente com o prejuizo imposto. A Constitui¢do Fe-
deral de 1988 sempre servira de esteio para limitar
a excessiva flexibilizacdo dos Direitos Sociais, por
conter um patamar minimo civilizatério, ndo sendo
possivel que a nossa sociedade retroceda, mas sem-
pre caminhe para frente na implementacao e garan-
tia dos Direitos Fundamentais e, quando isto ndo for
possivel materialmente, que se garanta o minimo
existencial.

O Constituinte de 1988 tragou varias balizas
de protecdo aos Direitos Fundamentais, sendo uma
delas muito importante e com raiz no Principio da
Protecdo da Confianca - os Direitos Adquiridos. O

18 QUEIROZ, Cristina. O Principio da Ndo Reversibilidade dos
Direitos Fundamentais Sociais. Principios Dogmaticos e
Pratica Jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Editora, Li-
mitada, ISBN 978-972-32-1424-6, Depésito Legal n® 243
929/2006, Agosto de 2006, p. 61-110.

art.52, XXXVI da nossa Lei Maior estabelece que “a
lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”. Além desta prote¢do aos
Direitos Fundamentais encontramos outros esteios
ao longo da Carta Magna especialmente no Titulo
I - Dos Principios Fudamentais e no Titulo II - Dos
Direitos e Garantias Fundamentais. E preciso lem-
brar que no art. 12, em seus incisos, na nossa Carta
Magna foram erigidos como fundamentos da Repu-
blica Federativa do Brasil: a soberania, a cidadania,
adignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e dalivre-iniciativa e o pluralismo politico.

Ingo Sarlet', ao tratar do problema da eficacia
dos Direitos Fundamentais, ressalta que:

[...] em nosso direito constitucional, o
postulado da aplicabilidade imediata das
normas de direitos fundamentais (art.52,
§ 19, da CF) pode ser compreendido como
um mandado de otimizacdo de sua efica-
cia, pelo menos no sentido de impor aos
poderes publicos a aplicacido imediata dos
direitos fundamentais, outorgando-lhes,
nos termos desta aplicabilidade, a maior
eficacia possivel.

A autora Sabrine Silva Kauss?® alerta:

Sucede, contudo, que o argumento da re-
serva do possivel ndo deve ser utilizado
indiscriminadamente para qualquer si-
tuacdo concreta em matéria de direitos
fundamentais, sem a necessaria consi-
deracdo da realidade social, pois nao se
afigura dificil a um ente publico justificar
sua omissdo social perante critérios de
politica or¢amentaria e financeira, mi-
tigando a obrigatoriedade do Estado em
cumprir os direitos fundamentais, es-
pecialmente aqueles direitos sociais de
cunho prestacional, que, por conseguinte,
restariam inoperantes.

A Teoria da Reserva do Possivel, portanto, nao
pode ser utilizada indiscriminadamente, mas ape-
nas em situacdes extremas e sem perder de vista as
prioridades reais do Estado Social Brasileiro, plas-
madas na Constitui¢cdo Federal de 1988.

19  SARLET, Ingo Wolfgang. Eficdcia dos direitos fundamentais.
132 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 241-
402 (22 Parte, itens 1 a 3).

20 KAUSS, Sabrine Silva. Breves notas sobre a reserva do
possivel no neoconstitucionalismo brasileiro. In: SOARES,
Ricardo Mauricio Freire; MACHADO, Flavia Sulz Campos;
CARVALHO FILHO, Jodo Francisco Liberato de Mattos.
Novas Fronteiras do Neoconstitucionalismo: direitos fun-
damentais, processo e cidadania. Salvador, Bahia: Paginae,
2019, p. 269-277
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A dignidade estd entrelacada ao trabalho e
ao ideal de solidariedade e nestes tempos de cri-
se verificamos como os trabalhadores lato sensu se
viram desprotegidos e precarizados. Tal situacdo
aprofundou a decadéncia econdmica da sociedade
capitalista revelando as escaras do neoliberalismo.
Neste momento valores como a dignidade humana
e a solidariedade se encontram em um ponto cri-
tico.

Com a crise agravada pela pandemia é neces-
sario considerar que somos todos vulneraveis, po-
rém alguns reinem condi¢des materiais melhores
para lidar com a crise, outros acumulam de forma
egoista e inconsequente, enquanto milhares, na
base da piramide social, se veem precarizados, em
condic¢des de trabalho cada vez mais degradadas.
O principio da vedacgdo ao retrocesso social surge
como um instrumento para resguardar os direitos
ja conquistados.

Tais balizamentos sdo necessarios para que os
Direitos Fundamentais sejam protegidos do mero
arbitrio dos agentes politicos na definicdo de politi-
cas e destinacdo de recursos publicos, sendo o Poder
Judiciario aquele que exercera o controle das agdes
legislativas e executivas dissociadas dos parame-
tros definidos na Constituicdo de 1988.

O principio da vedagdo ao retrocesso social
refor¢a a certeza de que ndo é possivel retroceder
diante do patamar minimo civilizatério ja garantido
pela humanidade.

A execucdo dos Direitos Sociais esta intima-
mente ligada a despesas financeiras consideraveis
para a sua implementacdo, portanto a capacidade
prestacional do Estado funcionaria com limitador.
Cumpre ressaltar, entretanto, que a Teoria da Reser-
va do Possivel ndo pode ser utilizada desenfreada-
mente como forma do Poder Publico se esquivar de
implementar ou dar efetividade aos Direitos Sociais.
A mera alegacdo de escassez de recursos ndo é jus-
tificativa suficiente para a recusa da implementacao
dos Direitos Sociais. A solugdo proposta pela Teoria
da Reserva do Possivel deve ser utilizada em situa-
¢cOes excepcionais, pois justamente nos momentos
de grave recessao econdmica a protecdo aos desam-
parados se torna mais urgente e necessaria. Nao se
pode perder vista, portanto a garantia do minimo
existencial, visando o amparo a dignidade da pessoa
humana, buscando sempre equilibrio na distribui-
¢do dos recursos disponiveis.

A Constituicido Federal de 1988 sempre servi-
ra de esteio para limitar a excessiva flexibilizacao
dos Direitos Sociais, por conter um patamar minimo
civilizatoério, ndo sendo possivel que a nossa socie-
dade retroceda, mas sempre caminhe para frente na
implementagdo e garantia dos Direitos Fundamen-
tais e, quando isto ndo for possivel materialmente,
que se garanta o minimo existencial.

A Teoria da Reserva do Possivel, portanto, nao
deve ser utilizada indiscriminadamente, mas ape-
nas em situagdes extremas e sem perder de vista as
prioridades reais do Estado Social Brasileiro, plas-
madas na Constitui¢cdo Federal de 1988.

Finalmente é necessario observar trés linhas
de acdo para apreciacdo de questdes que versem
acerca da vulnerac¢do dos Direitos Fundamentais e,
em especial, aos Direitos Sociais.

Primeiramente recordar que as balizas resi-
dem na Constituicdo Federal de 1988 e a partir do
patamar minimo posto pelo legislador constituinte
apreciar a normas de direito infraconstitucional,
para que nao haja retrocessos no desenvolvimento
do Brasil como Estado Democratico de Direito, uma
vez que um de seus pilares é a dignidade da pessoa
humana.

Em segundo lugar, lembrar que o Poder Publi-
co deve voltar sua atenc¢do para o desenvolvimen-
to sustentavel, considerando que nossos recursos
naturais sao finitos e que o ser humano extrai da
natureza toda a matéria-prima para a producio
de bens de consumo que movimentam a economia,
bem como tal producdo gera lixo que necessita de
descarte adequado. Diante desta perspectiva é ne-
cessario equilibrar a premente escassez de recur-
sos, com uma légica de desenvolvimento equilibra-
da e ndo autofagica e simultaneamente promover a
progressiva efetivacdo dos direitos fundamentais,
especialmente os Sociais e Ambientais.

Em terceiro lugar, o julgador ndo pode perder
de vista que o Principio do Ndo Retrocesso Social
deve ser sempre aplicado, pois a civilizagdo cami-
nha para frente e deve ter sempre em vista sua
evolucdo, em que pese deva considerar os limites
materiais existentes para a implementacdo de
determinados Direitos, dentro da perspectiva da
Teoria da Reserva do Possivel e de que esta tem
como contraponto a dignidade da pessoa humana,
devendo ser oferecido ao menos o minimo existen-
cial, apenas quando ndo for possivel implementar
todos os Direitos Fundamentais garantidos na
Constituigao.
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Do precario ao perene: oportunidades na negociacao coletiva
para conformacao do teletrabalho pdés-pandemia

Célio Pereira Oliveira Neto*

RESUMO: Partindo da premissa de que du-
rante a Covid-19 foi instituido teletrabalho
em modo precario, e que ao final da pande-
mia o regime tera que ser revisitado, o pre-
sente artigo procura indicar oportunidades
para buscar conformacgdo via negociagdo
coletiva, iniciando pela formacao profissio-
nal e igualdade de oportunidades, passando
por temas caros e que ficaram mais escan-
carados durante a crise de satude, tais como:
respeito a desconexdo, controle ou auséncia
de controle de jornada, monitoramento a
distancia, satde e seguranca no teletraba-
lho, privacidade e intimidade, assim como
onus da atividade, no contexto do novo pa-
pel sindical. Langam-se, pois, breves luzes
sobre as oportunidades apontadas, indican-
do breves argumentos de lado a lado, para
que em sede de negociagdo coletiva, via
conformacaio, o teletrabalho ofereca o que
ha de melhor, e a0 mesmo tempo nao seja
utilizado ou permita a violagdo de direitos,
assim como alcance a necessaria e almejada
seguranga juridica.

PALAVRAS-chave: teletrabalho, oportuni-
dades, atuagdo sindical, conformacao, pés-
-pandemia

ABSTRACT: Based on the premise that
telework was introduced in a precarious
mode during Covid-19, and that at the end
of the pandemic the regime will have to be
revisited, this article seeks to indicate op-
portunities to seek conformation through
collective bargaining, starting with pro-
fessional training and equality of opportu-
nities, going through expensive topics that
became more open during the health crisis,
such as: respect for disconnection, control
or lack of control of working hours, remote
monitoring, health and safety in telework,
privacy and intimacy, as well as the burden
of activity, in the context of the new union
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role. Therefore, a brief light is shed on the
opportunities identified, indicating brief
arguments from side to side, so that in the
context of collective bargaining, via con-
formation, teleworking offers the best, and
at the same time is not used or allows the
violation of rights, as well as achieving the
necessary and desired legal certainty.

KEYWORDS: telework, opportunities, union
action, conformation, post-pandemic

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Balango do
Teletrabalho durante a Covid-19. 2.1. Tele-
trabalho precario. 2.2. Aprovagdo e neces-
sidade de conformagdo. 3. Oportunidades
na negociagdo coletiva. 3.1. Formagdo pro-
fissional e (re)capacitagdo. 3.2. Integracgao,
Prevencdo e Inclusdo. 3.3. Auséncia ou con-
trole de jornada. 3.4. Desconexdo. 3.5. Mo-
nitoramento a distancia. 3.6. Regras para
o consentimento. 3.7. Fiscalizagdo in loco.
3.8. Onus da atividade. 4. Consideracées fi-
nais. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Historicamente o teletrabalho sempre se de-
senvolveu na crise. Assim o foi na sua primeira es-
calada, quando na década de 70 (setenta), diante da
crise do petroéleo, Jack Niles propds a inversdo da
operacdo: ao invés de as pessoas se conduzirem ao
trabalho, o trabalho que se dirija até as pessoas.

A segunda expansdo veio apds os atentados as
Torres Gémeas em 2001 (dois mil e um), pois ao dia
seguinte dos ataques terroristas grande parte das
empresas instaladas no World Trade Center ja es-
tavam desenvolvendo as suas atividades de forma
descentralizada, a distancia, por meio da telematica
(comunicacgao + informac¢do/informatica).

E ndo foi diferente diante da crise sanitaria pro-
vocada pela Covid-19, quando o teletrabalho viveu o
seu maior momento de protagonismo, contribuindo
decisivamente para que significativa parte das em-
presas, organizacdes e trabalhadores continuassem
exercendo as suas atividades, mesmo em meio as
ameacas iminentes que a pandemia representava a
saude das pessoas, atingindo de maneira inexoravel
a economia de paises, empresas, organizagdes e tra-
balhadores.
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2. BALANCO DO TELETRABALHO
DURANTE A COVID-19

O cenario vivido desde o inicio da pandemia da
Covid-19 é de teletrabalho precario, eis que em sua
imensa maioria desestruturado e completamente
fora do quadrante das CNTP - “condi¢des normais
de temperatura e pressao.”

2.1. Teletrabalho precario

Quase 4 bilhdes de pessoas foram colocadas em
alguma espécie de distanciamento social, de supe-
tdo, sem planejamento, convivendo com a ameacga da
doencga cada vez mais préoxima de seus entes queri-
dos, quando ndo atingindo a familia, e ceifando mi-
lhares de vidas.!

Além do medo da doenca e auséncia de plane-
jamento, nesse modelo de teletrabalho precario
tudo acontecia junto e misturado. O home schooling
passou a fazer parte do cendrio familiar, onde con-
viviam conjuges e filhos, grande parte das vezes, em
poucos comodos, sem espaco destinado ao trabalho.

A mesa das refeicoes, o sofa da sala, e parte das
vezes a cama passaram a ser o local de desenvolvi-
mento do trabalho, sem maior atengdo as questdes
de ergonomia, e mesmo ao direito de desconexao,
entendido como tal direito ao lazer e descanso em
oposicdo ao trabalho.

Os espacos eram disputados por toda a familia,
sendo comum conjuges desenvolvendo as suas ati-
vidades profissionais e criangas assistindo aulas no
mesmo local. Quando ndo, um conjuge em momento
de lazer, enquanto outro trabalhava, ao tempo em
que uma crianca assistia aula e a outra a televisao
- tudo junto e misturado, num cenario que nao per-
mitia organizacdo e misturava trabalho e lazer de
modo demasiado.

Nessa esteira, a revista IstoE Dinheiro, de
27.05.2020, apontou pesquisa realizada pelo Linke-
dIn em que teletrabalhadores indicaram pontos ne-
gativos do teletrabalho, os relacionando na ocasiao,
e distribuindo percentualmente nos seguintes tépi-
cos: distragdo com noticias sobre a Covid-19 (34%);
dificuldades em conciliar trabalho e cuidado com os
filhos (20%); desafios em trabalhar com o parceiro
em casa (22%).?

1.  Atéodia 18.08.22, segundo o portal de noticias g1, foram
mais de 682 mil mortes. Disponivel em: https://especiais.
gl.globo.com/bemestar/coronavirus/estados-brasil-
-mortes-casos-media-movel/. Acesso em: 18/ago/2022.

2. Disponivel em: https://www.istoedinheiro.com.br/ho-
me-office-esta-afetando-a-saude-dos-trabalhadores-diz-

A prépria Organizacdo Internacional do Tra-
balho (OIT) reconheceu que a medida em que as
infec¢cdes pela Covid-19 avangavam pelo mundo, os
paises trataram de dar instrucdes aos empregado-
res para encerrar suas operagoes, e, se possivel ins-
tituir o teletrabalho em tempo integral. E isso com
muito pouco tempo de preparagdo tanto para os em-
pregadores, quanto para os trabalhadores. Algo que
se planejou como uma solugdo temporaria e a curto
prazo acabou se sucedendo por meses.?

2.2. Aprovacgao e necessidade
de conformagao

Mesmo em meio a esse quadro precario, as em-
presas e organizacgdes tiveram ganho de produtivi-
dade, do que a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL) é mero exemplo. Com efeito, a area que cui-
da da pesquisa e desenvolvimento da agéncia anali-
sou 210% (duzentos e dez por cento) mais projetos,
e a area de projetos de eficiéncia energética avaliou
111% (cento e onze por cento) mais projetos, se
comparados os mesmos periodos de 2019 e 2020.*

Por sinal, se considerados os 5 (cinco) primei-
ros meses do ano de 2020, a ANEEL obteve uma eco-
nomia de R$ 15.100.000 (quinze milhdes e cem mil
reais), diante da redugdo dos gastos nos escritorios
da agéncia, em razao da adocdo do teletrabalho.

Os resultados decorrentes da maior produti-
vidade no trabalho descentralizado por meio da
telematica, tal como ja defendia o filésofo italiano
Domenico de Masi®, combinados com a reducio de
despesas nas organiza¢des conduzem a previsao
de manutencdo do teletrabalho, seja em regime full
time (integral), seja ocasional, seja part time (hi-
brido).

-pesquisa-do-linkedin/ IstoE Dinheiro, 27.05.2020. Acesso
em: 24/out/2021

3. Entre enero y marzo de 2020, a medida que las infecciones
por COVID-19 se extendieron por todo el mundo, los paises
dieron instrucciones a los empleadores de cerrar sus ope-
raciones y, de ser posible, aplicar el teletrabajo a tiempo
completo para sus trabajadores, con muy poco tiempo de
preparacion tanto para los empleadores como para los tra-
bajadores. Algo que se planeé como una solucién temporal y
a corto plazo ha estado sucediendo desde hace meses.

4. Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/blog/ana-
-flor/post/2020/06/08/na-aneel-teletrabalho-aumenta-
-produtividade-e-economiza-r-15-milhoes.ghtml. Acesso
em 24/out/2021.

5. Disponivel em: https://gl.globo.com/sp/ribeirao-pre-
to-franca/noticia/2021/08/27/domenico-de-masi-con-
sidera-home-office-aliado-do-ocio-criativo-mas-aler-
ta-quem-exagera-sao-neuroticos.ghtml. Acesso em: 26/
out/2021.
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Nesse sentido, em 08.06.2020, em matéria do
Valor®, o Presidente da Petrobras afirmou que a pan-
demia demonstrou ser possivel trabalhar com 50%
(cinquenta por cento) do efetivo nos escritérios, ten-
do em seguida a Revista Epoca Negécios’ noticiado
que a Petrobras teria decidido manter cerca de me-
tade da sua equipe administrativa trabalhando per-
manentemente em casa.

O metro de Sdo Paulo (Companhia do Metropo-
litano de Sdo Paulo), apés projeto frustrado de tele-
trabalho, retomou os planos com forga total, inclusi-
ve programando a venda de um imével e entrega de
outros dois alugados, desocupando ao final trés pré-
dios, numa economia estimada de R$ 9.000.000,00
(nove milhGes de reais) por ano.?

No Banco do Brasil (BB), segundo o veiculo Va-
lor PRO? ha planos de manter cerca de 10.000 (dez
mil) empregados de areas administrativas em jor-
nada parcialmente remota, considerados os 32.000
(trinta e dois mil) que atuaram remotamente no
curso da pandemia.

Por sinal, segundo dados internos do BB, a eco-
nomia projetada é de R$ 180.000.000 (cento e oiten-
ta milhdes de reais) por ano em despesas com imd-
veis, se consideradas reducdo de custos de aluguel
e manutenc¢do, mediante implementagdo de teletra-
balho, na modalidade home office, de acordo com os
planos de alcangar 10.000 (dez mil) empregados.'’

Estudos da Fundagdo Getalio Vargas (FGV)
apontam que o nimero de empresas que dao pre-
feréncia a empregar trabalhadores deve aumentar
pelo menos 30% (trinta por cento) ao final da pan-
demia do Coronavirus.!

Alguns dos exemplos de abertura de vagas em
home office foram dados pela Localiza, mediante

6. Disponivel em: https://exame.com/negocios/podemos-
-trabalhar-com-50-dos-funcionarios-em-casa-diz-ceo-da
-petrobras/. Acesso em: 26/out/2021.

7. Disponivel em: https://epocanegocios.globo.com/Empre-
sa/noticia/2020/06/petrobras-mantera-metade-do-pes-
soal-administrativo-em-home-office-permanente.html.
Acesso em 24/out/2021.

8.  Disponivel em: https://www.metrocptm.com.br/pande-
mia-faz-metro-de-sao-paulo-aderir-ao-home-office-per-
manente/. Acesso em: 24/out/2021.

9. Disponivel em: https://cnf.org.br/sistema-home-office-
-podera-ser-permanente-nos-bancos/. Acesso em 24/out/
2021.

10. Disponivel em: https://cnf.org.br/sistema-home-office-
-podera-ser-permanente-nos-bancos/. Acesso em 24/out/
2021.

11. Disponivel em: https://webitcoin.com.br/covid-19-pode-
-mudar-permanentemente-a-forma-como-trabalhamos-
-hoje/. Acesso em: 24/out/2021.

processo de contratacdo de 200 (duzentas) vagas,
cuja selecdo e integragdo ocorreram on line'?, assim
como pela Stone que ofereceu oportunidades de tra-
balho principalmente para desenvolvedores de soft-
ware e designs, cuja candidatura foi levada a efeito
pelo LinkedIn e site da Gupy.*?

Do lado dos trabalhadores, a seu turno, matéria
do Valor!* revelou que segundo analise da Fundagio
Dom Cabral com a Grant Thornton, realizada com
705 (setecentos e cinco) profissionais, 54% (cin-
quenta por cento) pretendiam solicitar aos gestores
para trabalharem remotamente apds a crise.

Em 2020, a LogMeln Inc. divulgou pesquisa
anual encomendada pela GoTo by LogMeln, condu-
zida pela OnePoll, que apontou que cada emprega-
do poderia economizar, em média, 50,32 (cinquenta
virgula trinta e dois minutos) por dia no transito,
observando-se que segundo o estudo, o transito é
responsavel por 73,2% (setenta e trés virgula vin-
te por cento) de aumento do estresse em relacdo ao
trabalho para os brasileiros.

A pesquisa conduzida pela OnePoll guarda cor-
respondéncia com a informagdo do Correio da Pa-
raiba, que antecede a pandemia da Covid-19, de que
o brasileiro gasta 37 (trinta e sete) dias por ano no
transito, acrescendo que s6 o tempo gasto no deslo-
camento nas regides metropolitanas para o trabalho
gera custo adicional de 62,1 bilhdes por ano a econo-
mia, devido as mas condi¢des da mobilidade urbana.'®

Portanto, ainda que num quadro de teletraba-
lho precério, as empresas, organizagoes e trabalha-
dores aprovaram o trabalho a distancia por meio da
telematica, o que indica ndo sé a continuidade, mas
a perenidade do regime.

Entretanto, ainda que aprovado, ha muito a ser
conformado. Tanto assim o é que, segundo o Jornal
Globo, de 08.05.2020, 73% (setenta e trés por cento)
dos brasileiros disseram preferir nao trabalhar em
tempo integral em casa apos a Covid-19.1¢

12. Disponivel em: https://exame.com/carreira/localiza-abre-
-200-vagas-de-tecnologia-com-home-office-e-inicio-imedia-
to/. Acesso em 24 /out/2021

13. Disponivel em: LinkedIn ou pelo site da Gupy.

14. Disponivel em: http://feittinf.org.br/funcionarios-dese-
jam-continuar-no-home-office-apos-pandemia-diz-estu-
do/. Acesso em: 24/out/2021.

15. Disponivel em: https://www.ciclocontadoresassociados.
com.br/home-office-veja-as-principais-vantagens-segun-
do-os-brasileiros/. Acesso em 24/out/2021.

16. Disponivel em: https://veja.abril.com.br/ciencia/73-dos-
-brasileiros-nao-querem-home-office-integral/.  Acesso
em: 24/out/2021.
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Na mesma esteira, pesquisa realizada pelo Ban-
co Original em parceria com a Consultoria 4CO mos-
trou que, para 57% (cinquenta e sete por cento) dos
brasileiros, o home office esta mais cansativo, ape-
sar de a rotina ser menos agitada.'’

Ha diversos desafios a serem enfrentados, so-
bretudo no que tange a formacgdo profissional e
igualdade de oportunidades, respeito a desconexao,
controle ou auséncia de controle de jornada, moni-
toramento a distancia, saude e seguranca no teletra-
balho, privacidade e intimidade, prote¢do de dados
pessoais, onus da atividade, no contexto do novo pa-
pel darepresentacdo sindical - temas sobre os quais
passa-se a jogar algumas luzes, a fim de demonstrar
oportunidades para o campo das negociagdes cole-
tivas de trabalho.

3. OPORTUNIDADES NA NEGOCIAGCAO
COLETIVA

Historicamente o movimento de representacao
sindical ndo vé o teletrabalho com bons olhos. Isso
porque pensavam os sindicatos ndo conseguirem a
mesma aproximacdo que o ambiente das fabricas
permitia com os trabalhadores.

No entanto, muito antes da pandemia da Co-
vid-19, j& se tinha noticia de greve por meio da uma
plataforma denominada Second Life, toda ela reali-
zada em ambiente virtual, levada a efeito pelos em-
pregados da IBM italiana.'®

De 14 para ca, os movimentos sociais de 2015
(dois mil e quinze) foram s6 uma mostra do que as
redes sociais e o uso dos ambientes virtuais podem
proporcionar, o que ficou escancarado diante do ce-
nario pandémico enfrentado.

A Recomendacido 184 da OIT?, parte V, em seu
numero 11, trata da preservacgao do direito de sindi-
calizacao e do direito a negociagdo coletiva em regi-
me de trabalho em domicilio, podendo ser aplicada
de modo mais amplo para o regime geral de teletra-
balho.?

17.  https://calltocall.com.br/pesquisa-banco-original-e-4co-
-sobre-trabalho-remoto-na-quarentena/. Acesso em: 24/
out/2021.

18. OLIVEIRA NETO, Celio Pereira. Trabalho em ambiente

virtual: causas, efeitos e conformacgdo. Sdo Paulo: Editora
LTR, 2018.p. 179

19. Observa-se que as recomendacoes internacionais ndo en-
sejam ratificacdo, até porque possuem mero efeito orien-
tativo, ndo vinculando o Estado Membro.

20. OLIVEIRA NETO, Célio Pereira. Trabalho em Ambiente

Virtual: causas, efeitos e conformacgdo. Sao Paulo: Editora
LTR, 2018, p. 179.

Las restricciones legislativas o adminis-
trativas u otros obstdaculos:

(@) al ejercicio del derecho de los trabaja-
dores a domicilio a constituir sus propias
organizaciones o a afiliarse a las organi-
zaciones de trabajadores que escojan y a
participar en las actividades de esas orga-
nizaciones;

(b) al ejercicio del derecho de las orga-
nizaciones de trabajadores a domicilio a
afiliarse a federaciones o confederaciones
sindicales, deberian ser identificados y su-
primidos.

A mesma Recomendac¢do, em seu item 12, re-
presenta fomento a negociacdo coletiva para efeito
de fixar condi¢des de trabalho e emprego para os
trabalhadores em domicilio.?!

Como se sabe, trabalho em domicilio ndo é ne-
cessariamente teletrabalho, atrelando-se muito
mais ao trabalho manufatureiro prestado durante
as primeiras revolugdes industriais a partir de casa,
do que é destacado exemplo as atividades téxteis.

Nem por isso, contudo, o item 12 da Recomen-
dacao 184, deve passar desapercebido, a um porque
pode ser utilizado de modo analégico; a dois porque
o contetido da Recomendacao 184 é mais amplo, ten-
do por escopo o fomento a negocia¢do coletiva em
sentido lato.

Portanto, ainda que a Recomendagido 184 nio
seja vinculativa, serve no campo orientativo a fim
de empregar valor ao campo das negociagdes coleti-
vas, fomentando-as a fim de fixar condi¢des de tra-
balho e emprego.

O Cddigo de Trabalho de Portugal, em seu art.
1719, tutela expressamente o uso das tecnologias
de informag¢do e comunica¢do para reunido com a
representacio de trabalhadores?. Ou seja, o direito
portugués contempla norma que garante o uso dos
instrumentos de trabalho da empresa (computador,
internet e infraestrutura) para atuagdo na repre-
sentacdo dos trabalhadores®

21. Deberian adoptarse medidas destinadas a fomentar la nego-
ciacion colectiva como medio para fijar las condiciones de
empleo y de trabajo de los trabajadores a domicilio.

22. OLIVEIRA NETO, Célio Pereira. Trabalho em Ambiente Vir-
tual: causas, efeitos e conformacao. 22 ed: Revisada, Atua-
lizada e Ampliada. Sao Paulo: Editora LTR, 2021.

23. Art. 171° Participagdo e representacdo coletivas de traba-
lhador em regime de teletrabalho. 1 - O trabalhador em
regime de teletrabalho integra o niimero de trabalhadores
da empresa para todos os efeitos relativos a estruturas
de representacdo coletiva, podendo candidatar-se a essas
estruturas. 2 - O trabalhador pode utilizar as tecnologias
de informacdo e de comunicagdo afetas a prestacdo de
trabalho para participar em reunido promovida no local
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Comarecente alteracdono Codigo de Trabalho de
Portugal, passou-se a contemplar também o direito a
participar presencialmente em reunides nas instala-
¢Oes da empresa mediante convocagdo das comissdes
sindicais e intersindicais ou comissao de trabalhado-
res, realocando-se as disposicoes do art. 1712 para
o art. 1699, que tratou expressamente da igualdade
de direitos e deveres com os demais trabalhadores.*

A Argentina, em sua recém editada Lei
27.555/2020, expressamente consigna, em seu art.
129, que os teletrabalhadores gozam de todos os di-
reitos coletivos e serdo considerados, para fins de
representacao sindical, como parte do conjunto dos
trabalhadores presenciais.?®

A lei do pais vizinho é ainda expressa ao dispor,
em seu art. 132, que a representac¢do sindical se da

de trabalho por estrutura de representagdo coletiva dos
trabalhadores. 3 - Qualquer estrutura de representagdo
coletiva dos trabalhadores pode utilizar as tecnologias
referidas no nimero anterior para, no exercicio da sua
atividade, comunicar com o trabalhador em regime de te-
letrabalho, nomeadamente divulgando informagdes a que
se refere on. 1 do art. 465. 4 - Constitui contraordenagao
grave a violagdo do disposto nos ns. 2 ou 3. Disponivel
em: <http://cite.gov.pt/asstscite/downloads/legislacao/
CT25092017.pdf#page=64>. Acesso em: 15 nov. 2017.

24. Artigo 169¢ Igualdade de direitos e deveres
8.0 trabalhador em regime de teletrabalho tem os mesmos
direitos e deveres dos demais trabalhadores da empresa
com a mesma categoria ou com fungdo idéntica, nomeada-
mente no que se refere a formacdo, promog¢ao na carrei-
ra, limites da duracdo do trabalho, periodos de descanso,
incluindo férias pagas, protecdo da saude e seguranca no
trabalho, reparacdo de acidentes de trabalho e doencas
profissionais, e acesso a informacgao das estruturas repre-
sentativas dos trabalhadores.
9.0 trabalhador em regime de teletrabalho tern direito, no
minimo, a retribui¢ao equivalente a que auferiria em regi-
me presencial, com a mesma categoria e fungédo idéntica.
10. O trabalhador em regime de teletrabalho tem o direito
de participar presencialmente em reunides que se efetuem
nas instalagdes da empresa mediante convocagdo das co-
missdes sindicais e intersindicais ou da comissao de traba-
lhadores, nos termos da lei aplicavel.
11. O trabalhador em regime de teletrabalho integra o nu-
mero de trabalhadores da empresa para todos os efeitos
relativos a estruturas de representacdo coletiva, podendo
candidatar-se a essas estruturas.
12. 0 trabalhador pode utilizar as tecnologias de informa-
¢do e de comunicacgao afetas a prestacdo de trabalho para
participar em reunido promovida no local de trabalho por
estrutura de representagao coletiva dos trabalhadores.
13. Qualquer estrutura de representacdo coletiva dos
trabalhadores pode utilizar as tecnologias referidas no
nimero anterior para, no exercicio da sua atividade, co-
municar com o trabalhador em regime de teletrabalho,
nomeadamente divulgando informacdes a que se refere o
n.1do artigo 465°.
14. Constitui contraordenagio grave a violagcdo do dispos-
to neste artigo.

25. Disponivel em: https://www.argentina.gob.ar/normativa
/nacional/ley-27555-341093/texto. Acesso em 26/out/
2021

por meio da associacao sindical da atividade a que
os trabalhadores prestam servicos, devendo para
tanto, ser considerados pelo empregador num centro
de trabalho, unidade produtiva ou area especifica da
empresa para efeito de eleger ou ser eleito a fim de in-
tegrar os drgdos do sindicato ou associagdo sindical.

Como se nota, a Argentina ndo sé garante ex-
pressamente o exercicio da representagio sindical,
como o direito de eleger e ser eleito, vinculando o
trabalhador e a prépria representa¢do a uma unida-
de produtiva, presumindo-se que tal seja a tomado-
ra do servico, o que por sinal é muito relevante para
efeito de aplicacdo do teletrabalho transregional ou
mesmo transnacional.

No Brasil, ndo ha regras expressas garantindo
o uso do computador e internet dos empregadores,
pelos empregados quando do trabalho a distancia
por meio da telemadtica, para exercicio da represen-
tacdo sindical.

Assim,inobstanteousodainfraestruturado tele-
trabalho,tambémparaconexdocomosindicatorepre-
sentante da categoria profissional, parecer ser coro-
lariolégico da concretizagdo do direito constitucional
a representacdo sindical, a negociagdo sindical pode
concretizar o projeto constitucional, no particular.

3.1. Formagao profissional
e (re)capacitagao

A atuacdo sindical deve ser voltada a protegdo
dos postos de trabalho, mediante formacao, capa-
citacdo e recapacitacdo dos trabalhadores, em ce-
nario de exponenciais transformacgdes provocadas,
sobretudo, pela Quarta Revolugdo Industrial.

Deve o sindicato representante da categoria
profissional atuar firmemente, no sentido de capaci-
tar os trabalhadores para atuar por meio das novas
tecnologias, renovando diuturnamente os conheci-
mentos e capacidades destes, possibilitando assim
o exercicio do teletrabalho para maior fatia de tra-
balhadores.

A economista da empresa de recrutamento Bu-
siness ZipRecruiter, Julia Pollak, estima que as con-
tratagdes na modalidade de trabalho remoto tém
potencial para aumentar o emprego real nos Esta-
dos Unidos da América em até 10% (dez por cento),
ou cerca de 15.000.000 (quinze milhdes) de pessoas
na proxima década.?®

26. Disponivel em: https://www.infomoney.com.br/carreira/
efeito-home-office-pode-criar-15-milhoes-de-empregos-
-na-proxima-decada-nos-eua/. Acesso em: 26/out/2021.
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Nota-se, pois, que as novas tecnologias ndo s6
ceifam postos de trabalho, como também abrem
outros, ainda que usualmente em propor¢do menor,
mormente nos paises de menor desenvolvimento
econdmico, onde ndo ha investimentos mais largos
em educacio e qualificacdo do trabalhador.

Pois bem, no panorama que se projeta é bem
possivel que haja um contingente de trabalhadores
sem ocupac¢do, e a0 mesmo tempo postos de traba-
lho vazios por auséncia de pessoal qualificado para
ocupé-los.

O teletrabalho, por sinal, na sua origem e de-
senvolvimento, volta-se a trabalhadores mais inte-
lectualizados, que atuam com maior autonomia, dis-
tante dos olhos do empregador.

Tanto assim o é que a Pesquisa Home Office
SAP em parceria com a SOBRATT, ao pesquisar 554
(quinhentos e cinquenta e quatro) empresas, num
universo de 1.465.255 (um milhdo, quatrocentos e
sessenta e cinco mil, duzentos e cinquenta e cinco
trabalhadores), indicou a concentracdo das empre-
sas em teletrabalho nas regides mais ricas do Brasil.

Com efeito, 68% (sessenta e oito por cento) das
empresas pesquisadas estavam concentradas no
Sudeste, 18% (dezoito por cento) no Sul, 6% (seis
por cento) no Nordeste, 6% (seis por cento) no Cen-
tro-Oeste e 2% (dois por cento) na regido Norte.

No entanto, com a pandemia e mesmo diante
do exemplo acima quanto a perspectiva americana
de abertura de novos postos de trabalho, pode-se
langar novas perspectivas, no sentido de que o tra-
balhador brasileiro seja formado, capacitado e reca-
pacitado a fim de atuar a distancia.

Na Argentina, a Lei 27.555, em seu art. 11, dis-
pde que compete ao empregador garantir a correta
capacitacao do empregado nas novas tecnologias, o
que podera se dar em conjunto com o sindicato e Mi-
nistério do Trabalho, Emprego e Seguridade Social
do pais.?’

Quer parecer necessaria a firme atuacao dos
sindicatos representantes dos empregados, mas ndo
isolada, e sim combinada num grande esforg¢o social,
com a participacdo de sindicatos de empresas, or-
ganizacdes e governo visando o bem social, consi-
derado como tal uma sociedade justa e solidaria, no
caso representada por trabalhadores qualificados e
aptos a ocupar postos de trabalho a serem gerados,
proporcionando riqueza e renda para todos.

27. Disponivel em: https://www.argentina.gob.ar/normati-
va/nacional/ley-27555-341093/texto. Acesso em: 23/
out/ 2021.

Por sinal, pode-se negociar coletivamente o
favorecimento de regides menos desenvolvidas no
pais, por meio do trabalho a distancia, com a criacao
de telecentros comunitarios, ou mesmo decorrentes
de parceria entre os sindicatos das categorias eco-
nomica e profissional.

3.2. Integracao, prevenc¢ao e inclusao

A integracdo na empresa e a preven¢ao quan-
to as doencas e acidentes de trabalho sdo temas de
responsabilidade das empresas, que devem ser in-
seridos no ambito de um programa estruturado de
teletrabalho, a ser tratado detalhadamente em poli-
ticas complementares.

Contudo, como até o momento a maior parte
das organizagdes ndo implementou um teletrabalho
estruturado, atuando, ao invés, de modo precario,
parece haver fértil terreno para que a representa-
¢do sindical dos trabalhadores negocie a obrigacao
de as empresas implementarem politicas de teletra-
balho, e quando nédo estabelecendo regras minimas
visando promover a efetiva integracao do teletra-
balhador no Ambito da empresa, prevenindo a ocor-
réncia de acidentes e doengas do trabalho.

Assim, quando o teletrabalho é executado na
mesma localidade da empresa, a representacao
sindical deve negociar um periodo interno de inte-
gracao, a fim de que o teletrabalhador conhega os
colegas, e tenha uma visdo geral da empresa, com
0 escopo de diminuir o sentimento de isolamento,
permitindo ao invés a sensacdo de pertencimento a
que Zygmunt Bauman faz referéncia?®

De igual sorte, quando o trabalho é desenvolvi-
do em localidade distinta da sede, a negociagao cole-
tiva pode prever reunido de integragao, além do uso
de canais de comunicag¢do e outros meios para que o
teletrabalhador seja efetivamente integrado.

Igualmente, seja na sede ou a distancia, o sin-
dicato representante da categoria profissional
deve negociar coletivamente a ado¢do de politi-
cas de prevencdo, a fim de que o teletrabalhador
seja orientado em temas como ergonomia na exe-
cucdo das atividades, trabalho repetitivo, nimero
de horas na frente da tela do computador, separa-
cdo entre familia e trabalho, cuidados para evitar

28. OLIVEIRA NETO, Célio Pereira. Trabalho em Ambiente
Virtual: causas, efeitos e conformacgdo. Sao Paulo: Editora
LTR, 2018, p. 182.

29. OLIVEIRA NETO, Célio Pereira. Trabalho em Ambiente
Virtual: causas, efeitos e conformacao. Sao Paulo: Editora
LTR, 2018, p. 220
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acidentes em casa, assim como observancia dos
periodos de descanso.

No particular, vale mengdo ao curso de forma-
¢do quanto a administracdo do tempo e orientacdes
sobre ergonomia, promovido pelo Tribunal de Jus-
tica de Minas Gerais (T]/MG), bem antes do surto
pandémico, ainda no ano de 2016.

Também cumpre mencionar a Resolucdo 227 do
Conselho Nacional da Justica (CNJ), que em seu item
12, prevé que os tribunais promoverao a difusdo de
conhecimentos relativos ao teletrabalho e de orien-
tacdes para satude e ergonomia, por meio de cursos,
palestras, oficinas e outros meios.*°

Durante a pandemia, o portal glGlobo, de
13.04.2020, noticiou que o Tribunal Regional Elei-
toral do Mato Grosso (TRE/MT) promoveu plan-
tdo psicologico a fim de auxiliar seus servidores na
adaptacdo ao teletrabalho e isolamento social.3!

Visando um teletrabalho perene, estruturado,
estd aberta a representacdo sindical a possibilida-
de de negociar a integracao do trabalhador, assim
como, em especial, de pactuar treinamento e capa-
citacdo visando a prevencdo de doencas e acidentes
no teletrabalho.

Em seu novo papel, o sindicato deve igualmente
voltar-se as politicas inclusivas, fomentando a con-
tratacdo de pessoas com deficiéncia, e reduzindo
drasticamente o deslocamento ao trabalho, que re-
quer uso do precario transporte publico e ingresso
em prédios que grande parte das vezes ndo dispoe
da necessaria acessibilidade.

E ainda, visando a adogdo de praticas que per-
mitam a mulher o crescimento efetivo no mercado
profissional, almejando uma igualdade real, deve
ser inserido o teletrabalho pos licenca maternidade
no ambito das negociagdes sindicais, e inclusive o
teletrabalho pds-licenca paternidade - sempre que
as atividades assim o permitirem.

No que tange as politicas anti-discriminacao,
0 pacto coletivo deve ir além das questdes tradi-
cionais, mas voltar-se as oportunidades de pro-
mocdo e progressao funcional dos que atuam em

30. Disponivel em:https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_227
_15062016_17062016161058.pdf. Acesso em: 23/out/
2021.

31. Disponivel em:https://gl.globo.com/mt/mato-grosso/no-
ticia/2020/04/13/tre-faz-plantao-psicologico-para-auxi-
liar-servidores-na-adaptacao-de-teletrabalho-e-isola-
mento-social-em-mt.ghtml. Acesso em 24/out/2021.

teletrabalho, sobretudo quando em regime integral,
mantidas as mesmas oportunidades do trabalho
presencial, tal como exemplificativamente previsto
no Decreto 37695 em Costa Rica.*

3.3. Auséncia ou controle de jornada

A MP 1.108, objeto do PLV 21/2022% altera a
regra geral da isencao de controle de jornada para
o teletrabalhador, constante do art. 62, inciso 11 da
CLT, de modo a tornar a auséncia de controle uma
excecdo também no regime de teletrabalho.?*

Com a modificacdo, a isencdo de controle de
jornada somente ocorre quando da contratagdo por
producdo ou tarefa, em regime de teletrabalho.

Tal alteracdo tem o potencial de gerar insegu-
ranca juridica, na medida em que pode levar o em-
presario a acreditar que a insercao de KPIs e medi-
das de producido ou tarefa sejam aptas a promover
a isencdo de controle, quando numa interpretagao
juridica, o §32 do art. 75-B trata da prestacdo de ser-
vigos por producdo ou tarefa, ou seja, em principio
diz respeito a forma de contratagdo, cuja remunera-
¢do estd atrelada a producao ou tarefa.

Tem o sindicato representante da categoria
profissional, pois, a oportunidade de negociar re-
gras em instrumentos coletivos que oferecam maior
clareza a regra trazida pelo PLV 21/2022, ou que
contemplem a manutenc¢do do controle de jornada.

Outrossim, quando a fungdo e funcionamento
da organizacdo ou empresa permitir, existe campo
para negociar a inser¢do de jornadas flexiveis, que
mais atendam aos interesses dos trabalhadores,
sem perder de vista os interesses do empregador.

3.4. Desconexao

A exemplo de suas antecessoras, a MP 1.108,
convertida no PLV 21/2022 pode ter prestado um
desservico, no que tange ao direito de desconexao,
ao prever que o tempo de uso de equipamentos
tecnolégicos e de infraestrutura necessdaria, as-
sim como de softwares, de ferramentas digitais ou

32. i) Los teletrabajadores tienen el mismo acceso a la forma-
cion y a las oportunidades de desarrollo de la carrera admi-
nistrativa y profesional que sus homdélogos que laboran en
las instalaciones de su institucion empleadora.

33. Aguardando sang¢io presidencial.

34. OLIVEIRA NETO, Célio Pereira. Teletrabalho e a MP 1.108:
Desafios Legislativos e o Direito Comparado. No prelo.
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aplicacdes de internet para o teletrabalho fora da
jornada normal do empregado ndo constitui tempo
a disposic¢do, regime de prontidao ou de sobreaviso,
exceto se houver previsdo em acordo individual ou
coletivo de trabalho.

Tais dispositivos devem ser lidos com reserva,
ndo parecendo razoavel outra interpretagdo se nao
a de que o uso do ferramental tecnoldgico fora da
jornada normal, para outros fins que néo o trabalho,
ndo representara tempo a disposicdo, prontiddo ou
sobreaviso.%

E recomendavel, pois, que o empregador tenha
o cuidado de ndo confundir o uso de aplicativos pelo
empregado ou ocasional encaminhamento de cor-
reios eletronicos fora do horario de trabalho, com a
realizacdo de trabalho constante por meio de apli-
cativos ou outros meios de comunicacio em horario
diverso do contratado.

Timidamente a MP 1.108 prevé que acordo in-
dividual podera dispor sobre os horarios e meios de
comunicacao entre empregado e empregador, desde
que assegurados os repousos legais, como: interva-
los intrajornada, interjornadas, descansos semanais
e férias.

De toda sorte, ainda que inserido na regra do
art. 62, inciso IlI, ha de se respeitar os dias de des-
canso semanal remunerado e feriados, e mesmo as
jornadas diarias ndo se ativando no labor como se
nio houvesse amanha?®, afinal a auséncia de contro-
le de jornada nao macula o direito constitucional ao
gozo do descanso semanal remunerado, ou das fé-
rias e feriados.

Deve-se observar, pois, o direito a desconexao,
afinal como pensar em total desligamento das ativi-
dades laborais quando um alerta de nova mensagem
ou e-mail ja convoca ao novamente ao trabalho?

Para tanto, o sindicato tem campo vasto para
negociar que as empresas implementem regras in-
ternas que contemplem disposi¢des relativas ao
nao encaminhamento de e-mails e outras formas de
mensagens e/ou contatos fora do horario usual de
trabalho, seja por parte dos gestores, seja por seus
subordinados, e que se houver encaminhamento es-
tes ndo devem ser respondidos.

35. OLIVEIRA NETO, Célio Pereira. Trabalho em Ambiente Vir-
tual: Causas, Efeitos e Conformacdo. Sao Paulo: LTr, 22 edi-
¢do, 2021, p.267.

36. O Enunciado 71 da Anamatra - ainda que sem efeito vin-
culativo, e voltado ao direito as horas extras - merece es-
pecial aten¢do na parte que trata do direito ao respouso
semanal remunerado.

Por sinal, vale lembrar que foi na negociagio
coletiva que o direito de desconexao ganhou expres-
sdo, quando em Frang¢a®, no ano de 2014, ao cons-
tatarem que 12% (doze por cento) dos franceses
sofriam de burnout, foi firmado pacto coletivo nos
setores de engenharia, informatica, consultoria e
estudos de mercado a fim de que ndo fossem enca-
minhados e-mails e outras formas de comunicagao
apos o periodo legalmente previsto para descanso.

Desde o inicio de 2017, o Cédigo do Trabalho
francés determina que toda empresa com mais de
50 empregados, negocie com estes um acordo sobre
o direito de desconexao, estabelecendo regras quan-
to aos horarios de encaminhamento, resposta de
e-mail, WhatsApp, e outras formas de contato vir-
tual a distancia. Caso ndo haja consenso, a propria
empresa deverda elaborar um cédigo de boas prati-
cas, estabelecendo a forma de exercicio do direito
de desconexio.3®

Também muito antes da pandemia, Portugal ja
previa no art. 1702 do Cédigo de Trabalho®® que o
empregador deve respeitar a privacidade do traba-
lhador e os tempos de descanso e de repouso da fa-
milia deste, bem como proporcionar boas condi¢des
de trabalho, tanto do ponto de vista fisico, como psi-
quico, quando em teletrabalho.

A Lei 27.555/2020, na Argentina, em seu art.
49, prevé ndo s6 a manutengao do controle de jorna-
da, mas também o impedimento de conexdo fora da
jornada legal contratada*’, contemplando expressa-
mente o direito de nio ficar conectado aos disposi-
tivos digitais fora de sua jornada de trabalhos e nos
periodos de descanso*!, forte do art. 5°.

O Chile, mantendo a isen¢do de controle de
jornada quando assim o for, consigna o direito a
desconexdo por 12 (doze) horas a cada 24 (vinte e
quatro) horas do dia, dispondo expressamente que o
empregador deve eximir-se de enviar comunicagdes
ou fazer contatos com o empregado quanto este se

encontrar em licenca, férias ou afastamento.

37. OLIVEIRA NETO, Célio Pereira. Trabalho em Ambiente
Virtual: causas, efeitos e conformagdo. Sdo Paulo: Editora
LTR, 2018, p. 102.

38. OLIVEIRA NETO, Celio Pereira. Trabalho em ambiente
virtual: causas, efeitos e conformacgdo. Sdo Paulo: Editora
LTR, 2018. p. 101.

39. https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-
27555-341093/texto. Acesso em: 23/out/2021.

40. https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-
27555-341093/texto. Acesso em 23/out/2021.

41. https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-
27555-341093/texto. Acesso em 23/out/2021.
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No Brasil, de modo semelhante ao Chile, o Pro-
jeto de Lei 4044/2020, procura assegurar a obser-
vancia ao direito de desconexdo ao menos durante
as férias, propondo a inser¢do do art. 133-A na CLT,
mediante retencdo dos aparelhos portateis do tra-
balho pelo empregador, exclusdo do empregado dos
grupos de trabalho de servigo de mensageira e ex-
clusdo de aplicativos exclusivos do trabalho, visan-
do evitar que o empregador entre em contato com o
empregado durante as férias deste.

E de maneira hébil, o mesmo projeto de lei pre-
vé a insercdo do art. 65-A*? a fim de aplicar as dis-
posicdes relativas ao Capitulo II, Secdo III - Dos Pe-
riodos de Descanso aos casos de teletrabalho, ainda
que a modalidade seja parcial, ai inclusa qualquer
forma de comunicacdo entre empregador e empre-
gado atinente ao trabalho e realizada por meio de
ferramentas telematicas.

Como se percebe, especialmente enquanto nao
editada lei a dar efetividade ao direito a desconexao,
por meio do estabelecimento de regras minimas, ha
vasto campo para que os sindicatos representantes
dos trabalhadores negociem balizas que tenham
por escopo tutelar o constitucional direito ao lazer
e descanso, representado na espécie pelo direito a
desconexao.

A titulo colaborativo, veja-se minuta de pro-
posta de projeto de lei apresentada por ocasido da
edicdo do livro Trabalho em Ambiente Virtual: cau-
sas, efeitos e conformacédo*, tratando do direito de
desconexao:

Art. 66-A. O direito de que trata o caput
do art. 66 da CLT, assim como os direitos
previstos pelos arts. 67 e 142 da CLT pres-
supde o ndo encaminhamento de e-mails
ou outras formas de comunicagdo virtual
a respeito do trabalho nos periodos de
lazer e descanso do empregado, salvo em
situacdo extraordinaria devidamente jus-
tificada.

§ 12 Caso o empregado receba e-mail e ou-
tras formas de comunicagdo virtual nestes
periodos de descanso, terd o direito de ndo
responder até que retorne as atividades
normais de trabalho.

§ 22 Na hipétese de o empregador insistir
no encaminhamento de e-mail e outras
formas de comunicagio virtual, por si ou

42. Quer parecer, no entanto, s.m.j., que seria mais adequada a
insercdo no art. 66-A da CLT.

43. OLIVEIRA NETO, Celio Pereira. Trabalho em ambiente
virtual: causas, efeitos e conformacgao. Sdo Paulo: Editora
LTR, 2018.p.276/277.

seus prepostos, a situagdo podera ense-
jar a atribuicdo de pena de multa admi-
nistrativa por infracdo a(s) regra(s) do(s)
artigo(s) correspondente(s) sem prejuizo
de responder por dano extrapatrimonial
decorrente da violacdo ao direito de desco-
nexao, se este representar dano existencial
na forma do art. 223-B da CLT.

§ 32 0 empregado que insista no encami-
nhamento de e-mail e outras formas de
comunicagdo virtual a colegas de trabalho,
de qualquer nivel hierarquico, ou mesmo
ao empregador, apds expressa e ostensiva-
mente orientado, podera ser punido pelo
empregador.

3.5. Monitoramento a distancia

Avigilancia a distancia pode invadir a esfera da
privacidade, e as novas tecnologias combinadas com
aplicativos, permitem que o controle va além inclu-
sive daquele presencialmente exercido.

Ndo ao acaso o Estatuto dos Trabalhadores, em
[talia, contempla a partir do art. 32, e sobretudo no
art. 42, a preocupacgdo com o monitoramento a dis-
tancia**, assim como o Cédigo de Trabalho de Portu-
gal é expresso ao prever que a vigilancia a distancia

44. Art. 3 (Personale di vigilanza)
[ nominativi e le mansioni specifiche del personale addet-
to alla vigilanza dell'attivita lavorativa debbono essere
comunicati ai lavoratori interessati.
Art. 4 (Impianti audiovisivi e altri strumenti di controllo)
1. Gli impianti audiovisivi e gli altri strumenti dai quali de-
rivi anche la possibilita di controllo a distanza dell'attivita
dei lavoratori possono essere impiegati esclusivamente
per esigenze organizzative e produttive, per la sicurezza
del lavoro e per la tutela del patrimonio aziendale e pos-
sono essere installati previo accordo collettivo stipulato
dalla rappresentanza sindacale unitaria o dalle rappre-
sentanze sindacali aziendali. In alternativa, nel caso di
imprese con unita produttive ubicate in diverse province
della stessa regione ovvero in piu regioni, tale accordo puo
essere stipulato dalle associazioni sindacali comparativa-
mente pill rappresentative sul piano nazionale. In mancan-
za di accordo, gli impianti e gli strumenti di cui al primo
periodo possono essere installati previa autorizzazione
delle sede territoriale dell'Ispettorato nazionale del lavoro
o, in alternativa, nel caso di imprese con unita produttive
dislocate negli ambiti di competenza di piu sedi territoria-
li, della sede centrale dell'Ispettorato nazionale del lavoro.
I provvedimenti di cui al terzo periodo sono definitivi.
2. La disposizione di cui al comma 1 non si applica agli
strumenti utilizzati dal lavoratore per rendere la presta-
zione lavorativa e agli strumenti di registrazione degli ac-
cessi e delle presenze.
3. Le informazioni raccolte ai sensi dei commi 1 e 2 sono
utilizzabili a tutti i fini connessi al rapporto di lavoro a
condizione che sia data al lavoratore adeguata informazio-
ne delle modalita d'uso degli strumenti e di effettuazione
dei controlli e nel rispetto di quanto disposto dal decreto
legislativo 30 giugno 2003, n. 196. http://www.di-elle.it/
leggi-voce-menu/117-1-300-70-statuto-dei-diritti-dei-la-
voratori. Acesso em 26/out/2021.
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s6 pode ser exercida de forma licita a fim de garantir
a protecao e seguranca de pessoas e bens ou quando
particulares exigéncias inertes a natureza da ativi-
dade o justifiquem.*

Nessa linha, a Comissao Nacional de Protecao
de Dados (CNPD), em terras lusitanas, editou orien-
tacdes no sentido de que “a regra geral de proibigdo
de utilizagcdo de meios de vigildncia a distdncia, com
a finalidade de controlar o desempenho profissional é
plenamente aplicdvel a realidade do teletrabalho...”*.

Em suas razdes, a CNPD fez constar que

“solugdes tecnoldgicas para controlo a dis-
tdncia ndo sdo admitidas. Sdo disso exemplo
os softwares que, para além do rastreamen-
to do tempo de trabalho e de inatividade,
registram as pdginas de internet visitadas,
a localizagdo do terminal em tempo real ...
fazem a captura de imagem do ambiente de
trabalho™

Prossegue a CNPD dispondo que

“ndo é admissivel impor ao trabalhador que
mantenha a cdmera de video permanente-
mente ligada, nem, em principio, serd de ad-
mitir a possibilidade de gravagdo de telecon-
feréncias entre o empregador (ou dirigentes)
e os trabalhadores™®

Nesse sentido, a Carta de Direitos Fundamen-
taisna Era Digital, em seuart. 17, veda a utilizacdo de
imagens para controle do desempenho profissional,

45. Artigo 20.2 Meios de vigilancia a distancia
1 - O empregador ndo pode utilizar meios de vigilancia
a distancia no local de trabalho, mediante o emprego de
equipamento tecnoldgico, com a finalidade de controlar o
desempenho profissional do trabalhador.
2 - A utilizacdo de equipamento referido no nimero ante-
rior é licita sempre que tenha por finalidade a protegdo e
seguranca de pessoas e bens ou quando particulares exi-
géncias inerentes a natureza da atividade o justifiquem.
3 - Nos casos previstos no nimero anterior, o empregador
informa o trabalhador sobre a existéncia e finalidade dos
meios de vigilancia utilizados, devendo nomeadamente
afixar nos locais sujeitos os seguintes dizeres, consoante
os casos: «Este local encontra-se sob vigilancia de um cir-
cuito fechado de televisdo» ou «Este local encontra-se sob
vigilancia de um circuito fechado de televisdo, proceden-
do-se a gravagdo de imagem e som», seguido de simbolo
identificativo.
4 - Constitui contraordena¢do muito grave a violagao do
disposto no n.2 1 e constitui contraordenacdo leve a viola-
¢do do dispostono n.2 3.

46  https://www.cnpd.pt/media/zkhkxlpx/orientacoes_con-
trolo_a_distancia_em_regime_de_teletrabalho.pdf Acesso
em: 26/out/2021.

47. Disponivel em: https://www.cnpd.pt/media/zkhkxlpx/
orientacoes_controlo_a_distancia_em_regime_de_teletra-
balho.pdf Acesso em: 26/out/2021.

48. Disponivel em: https://www.cnpd.pt/media/zkhkxlpx/
orientacoes_controlo_a_distancia_em_regime_de_teletra-
balho.pdf Acesso em: 26/out/2021.

expressamente dispondo, em seu item 1, que:

“A utilizacdo de captacdo de imagens a
distancia no local de trabalho é permitida
apenas para detetar situagdes ou aconteci-
mentos que de forma acidental ponham em
causa a seguranga de pessoas e bens, nao
podendo ter a finalidade de controlar o de-
sempenho profissional.”?

Consigna ainda, em seu item 2, que “a captagéo
de imagens sé pode ter lugar em situagées de risco
para a seguranga de instagdes, pessoas e bens e com
respeito aos principios da adequagdo e necessidade.”

E, na forma do item 3, que “as condigébes de utili-
zagdo dos equipamentos devem ser estabelecidas por
escrito, seja por via contratual ou regulamento inter-

”

no-.

O art. 19 da Carta de Direitos Fundamentais na
Era Digital, tutela ainda o direito a protecdo contra
geolocalizagcdo abusiva, disciplinando que “todos
tém direito a protecgdo contra a geolocalizagdo ndo
consentida, sé podendo a mesma ter lugar nos casos
legalmente previstos nos dominios da seguranga, de-
fesa e investigagdo criminal.”

E, especialmente em seu item 2, consigna que

Os metadados respeitantes a pessoas obti-
dos através dos meios de geolocalizagdo ndo
podem ser tratados, designadamente com
recurso a inteligéncia artificial, fora dos li-
mites previstos na legislagdo em vigor sobre
a protecgdo de dados pessoais.

Pois bem, observado o direito de as empresas
estabelecerem regras razoaveis e equilibradas em
seus regulamentos internos, had todo um amplo cam-
po de atuacdo sindical no sentido de conformar as
relacdes tecnologicas com os direitos da personali-
dade, a fim de negociar regras minimas que:

a) sejam aptas a preservar os direitos a intimi-
dade e privacidade do trabalhador, especial-
mente quando se trata da captagao de sons e
imagens;

b) tenham o condio de preservar os direitos a
intimidade, privacidade e livre desenvolvi-
mento da personalidade quanto se trata da
analise do desempenho profissional do tra-
balhador, via coleta de dados;

c) sejam suficientes para a protegdo contra
o tratamento de metadados coletados em

49. Disponivel em: https://adcecija.pt/direitos-na-era-digi-
tal-direito-a-desconexao-desligar-telemovel-e-computa-
dor-fora-do-horario-trabalho-pode-vir-a-ser-um-direito-
dos-trabalhadores/. Acesso em: 23/out/2021.
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razao da geolocalizacdo do trabalhador, es-
pecialmente com o recurso da inteligéncia
artificial quando o regime permitir o traba-
lho de qualquer lugar (anywhere office).

Por falar em desempenho profissional e inteli-
géncia artificial (I1A), esta af outra excelente matéria
a ser objeto de negociacdo pelo sindicato, quando a
analise é realizada por meio da IA ou automatizado,
visando evitar discriminagdo, ou mesmo tratamen-
to ndo isondémico.

Aqui deve valer-se da regra do art. 20 da Lei
Geral de Protecdo de Dados (LGPD) que confere o
direito a revisido da decisdao automatizada, e mais
do que isso, cabendo ao controlador dos dados (em
regra empregador, quando em relacdo de emprego),
sempre que solicitado, a prestagdo de informacdes
claras e adequadas a respeito dos critérios e proce-
dimentos utilizados para a decisao automatizada,
claro que, observados os segredos comercial e in-
dustrial.

A negociacao de regras minimas no uso da de-
cisdo automatizada, por algoritimos, ou mesmo in-
teligéncia artificial é campo a ser explorado desde a
fase do recrutamento e sele¢do, a fim de evitar pro-
cessos discriminatorios, tal como o levado a efeito
pela Amazon na contratagdo de programadores®’,
afinal o algoritimo aprende com o histérico, repro-
duzindo comportamentos anteriores. Assim, se o
histérico era de contratacdo de homens, assim o al-
goritimo o faz.

E claro que tais disposi¢gdes valem para a ne-
gociacdo da protecdo de dados do trabalhador nas
situagdes gerais das relagdes de trabalho, o que al-
canca os meios fisicos e digitais, mas neste estudo
se estd a tratar do teletrabalho, oferecendo-se des-
taque para as questdes que envolvem a coleta de da-
dos no monitoramento a distancia, geolocalizacado e
avaliacdo de desempenho.

3.6. Regras para o consentimento

A menc¢do a LGPD faz lembrar a importancia
que o consentimento possui, vez que diretamente
atrelado aos fundamentos e principios que regem a
protecdo de dados. Contudo, como se sabe numa re-
lacdo de desequilibrio material, a manifestacdo do
consentimento pode ser viciada, o que enseja espe-
cial cuidado.

50. Disponivel em: https://olhardigital.com.br/2018/10/10/
noticias/inteligencia-artificial-da-amazon-exercitava-pre-
conceito/. Acesso em: 26/out/2021.

Tanto assim o é que em Portugal, ao recep-
cionar o Regulamento Geral de Protecao de Dados
(RGPD), por meio da Lei 58/2019, fez constar em seu
art. 289, que trata das Relagdes Laborais, item 3, que
“salvo norma em contrdrio, o consentimento do traba-
lhador ndo constitui requisito de legitimidade do tra-
tamento dos seus dados pessoais™?, em situagdes ali
expressamente assim disciplinadas, destacando-se
para os efeitos deste estudo o item “a”, “se do trata-
mento resultar uma vantagem juridica ou econémica
para o trabalhador”?

A CNPD, no entanto, entendeu tratar-se de

“restricdo ndo adequada, desnecessdria e
excessiva do direito fundamental a auto-
determinagdo funcional ou a protegdo dos
dados enquanto direito ao controlo dos seus
proprios dados, para ld do que é necessdrio
a salvaguarda dos direitos e interesses dos
trabalhadores]...].

Com esse fundamento, a CNPD propos a desapli-
cacdo da Lei 58/2019, nas situacdes em que viesse a
apreciar o consentimento nas relagdes de trabalho.

Assim o fez mediante o uso do principio da pro-
porcionalidade, reconhecendo que embora a relagao
laboral ndo seja paritaria, deve-se conceder ao tra-
balhador um minimo de livre arbitrio para gozar do
direito a autodeterminacao informacional.

Ou seja, a CNPD entendeu que ceifar a possibi-
lidade de o empregado consentir em qualquer si-
tuacdo na qual poderia ter vantagem representaria
ferir de morte o nucleo essencial de outro direito
fundado na dignidade da pessoa humana, que cor-
responde a autodeterminacdo informacional.

Vale notar, de outro lado, que tendo por base
o julgado relativo a Lei do Censo em 1983, a Corte
Constitucional Alema entendeu que a autodetermi-
nacdo informacional ndo implica primazia do con-
sentimento, pois numa relagdo assimétrica a contra-
rio sensu o consentimento pode retirar a efetividade
da autodeterminacdo informacional.

H4, pois, amplo campo para o ente sindical ne-
gociar a necessaria prote¢do ao consentimento, a
fim de que o protagonismo do consentimento seja
acompanhado da tutela dispensada as relacdes de

51. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_
articulado.php?artigo_id=3118A0032&nid=3118&tabe-
la=leis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=&nversao=. Acesso
em: 23/out/2021.

52. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_
articulado.php?artigo_id=3118A0032&nid=3118&tabela=

leis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=&nversao=. Acesso em:
23/out/2021.
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desigualdade, dando efetividade a autodetermina-
¢do informacional.

Isso ndo significa, s.m.j., que deva o sindica-
to consentir no tratamento de dados coletados no
ambito das relagdes de teletrabalho, seja quanto as
informacgdes coletadas, o monitoramento ou a ava-
liacdo de desempenho, para citar algumas hipoéte-
ses, até porque existem outras bases legais a serem
utilizadas no tratamento de dados nas relacdes de
trabalho.

0 papel do sindicato, quer parecer, deve ser de
negociar trajetos e passos a serem seguidos quando
a base for o consentimento a fim de que este seja: a)
livre, ou seja ndo viciado; b) informado, a fim de que
o trabalhador tome a decisdo com base em informa-
¢oes claras e adequadas, assim como suficientes e
ostensivas; c) inequivoco, ou seja ndo haja davidas
quanto a manifestacdo de vontades, sendo as mani-
festacoes voltadas a finalidades determinadas, ve-
dadas autorizagdes genéricas.

3.7. Fiscalizagao in loco

Importante campo de atuacdo sera a negocia-
¢do de regras para a inspe¢do das questdes que en-
volvem saude, seguranca e medicina do trabalho,
disciplinando meios e formas de como podera ser le-
vada a efeito a inspecdo das condig¢des de trabalho,
quando na casa do teletrabalhador.

O Cdédigo de Trabalho de Portugal, em seu art.
1709, ao tratar da privacidade do trabalhador em re-
gime de teletrabalho, no item 2, disciplina que

“sempre que o trabalho seja realizado no
domicilio do trabalhador, a visita ao local
de trabalho sé deve ter por objecto o con-
trolo da actividade laboral, bem como dos
instrumentos de trabalho e apenas pode
ser efectuada entre as 9 e as 19 horas, com
a assisténcia do trabalhador ou de pessoa
por ela designada.”>®

No Chile, a recém editada Lei 12.221/2020 tra-
ta do tema dizendo que o empregador pode pedir
que a autoridade ocupacional avalie e valide o local
de trabalho do empregado, consoante reda¢do do
art.152, M.>*

53. Disponivel em: https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/Ic
/75194475/201707240900/73439934/diploma/indice#:
~:text=2%20%2D%20Sempre%20que%200%?20teletra-
balho,de%20pessoa%20por%20ele%20designada. Aces-
so em: 23/out/2021.. Acesso em: 23 /out/2021.

54. Disponivel em: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?id-
Norma=1143741 Acesso em 23/out/2021.

0 Enunciado 23, da Comissao 3, do CONAMAT,
ainda que sem efeito vinculativo, assim dispoe:

COMISSAO 3

23.TELETRABALHO. FISCALIZAGCAO DO
MEIO AMBIENTE LABORAL. OBRIGA-
CA0 DO EMPREGADOR. LIMITES

SEMPRE QUE O TELETRABALHO SEJA
REALIZADO NO DOMICILIO DO TRABA-
LHADOR, A VISITA AO LOCAL DE TRA-
BALHO PARA FINS DE FISCALIZACAO DO
MEIO AMBIENTE LABORAL, DEVERA SE
DAR:

(I) COM A ANUENCIA E PRESENCA DO EM-
PREGADO OU DE ALGUEM POR ELE INDI-
CADO;

(11) A VISITA AO LOCAL DE TRABALHO SO
DEVE TER POR OBJETO O CONTROLE DA
ATIVIDADE LABORAL, BEM COMO DOS
INSTRUMENTOS DE TRABALHO;

(111) EM HORARIO COMERCIAL SEGUNDO
OS USOS E COSTUMES DO LOCAL;

(IV) COM RESPEITO AOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS - INTIMIDADE E VIDA PRI-
VADA - DO EMPREGADO.

Se de um lado, a privacidade e a intimidade (art.
59, X, CF) sdo direitos fundamentais; de outro, o
meio ambiente saudavel e equilibrado (art.225, CF),
incluso o do trabalho (art. 200, VIII, CF), com a redu-
¢do dos riscos inerentes ao labor (art. 7¢, XXII, CF)
igualmente figura como direito fundamental dos
trabalhadores, resultando no dever de preveng¢ao do
empregador, que se obriga a manter o meio ambien-
te do trabalho saudavel e equilibrado, minimizando
riscos inerentes ao labor.

Como se nota, quando se trata de inspe¢do na
casa do teletrabalhador, para efeitos de verificagcao
do cumprimento de normas de saude e seguran¢a no
trabalho, ha uma colisdo de direitos fundamentais,
sendo que parte deste choque se da diante de direi-
tos do préprio trabalhador (privacidade e intimida-
de x satide e seguranca), de sorte que um dos direitos
deve ceder diante do outro, no caso concreto, com
base nos subprincipios da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, sempre res-
peitando o nudcleo essencial do direito preterido.

Por seu teor, o Enunciado 23, da Comissao 3, do
CONAMAT, serve de importante referencial para as
negociacgdes coletivas prevendo a inspecao na casa
do teletrabalhador, no que tange ao cumprimento
das normas de sadide e seguranga, respeitando-se a
privacidade e intimidade.
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3.8. Onus da atividade

A MP 1.108, convertida no PLV 21/2022 prevé
que o empregador ndo serd responsavel pelas des-
pesas resultantes do retorno ao trabalho presencial,
quando o empregado livremente optou por exercer
as suas atividades fora da localidade prevista no
contrato. Ou seja, cabe ao empregado o custeamen-
to de passagens, combustivel ou outros em razao do
retorno as atividades presenciais na sede do empre-
gador.»

Nido h3, por ora, qualquer alteragdo na regra do
art. 75-D da CLT que outorga as partes contratantes
estabelecer condi¢des para aquisicdo, manutenc¢do
ou fornecimento da tecnologia e infraestrutura ne-
cessarias para o desenvolvimento do teletrabalho,
ndo impondo diretamente tal obrigacdo ao empre-
gador.

Como se sabe, tal regra tem o potencial de ir de
encontro ao principio da alteridade, na medida em
que o empregado tende a assumir o 6nus da ativida-
de, ainda que sob nova feigdo.

Nesse sentido, ainda que sem carater vincula-
tivo, foi editado o Enunciado 70 durante a 22 Jorna-
da de Direito Material e Processual do Trabalho da
Anamatra:

TELETRABALHO: CUSTEIO DE EQUIPA-
MENTOS. O CONTRATO DE TRABALHO
DEVE DISPOR SOBRE A ESTRUTURA E SO-
BRE A FORMA DE REEMBOLSO DE DESPE-
SAS DO TELETRABALHO, MAS NAO PODE
TRANSFERIR PARA O EMPREGADO SEUS
CUSTOS, QUE DEVEM SER SUPORTADOS
EXCLUSIVAMENTE PELO EMPREGADOR.
INTERPRETACAO  SISTEMATICA DOS
ARTS. 75-D E 22 DA CLT A LUZ DOS ARTS.
12,1V, 52, XIIT E 170 DA CONSTITUIGAO DA
REPUBLICA E DO ART. 21 DA CONVENGAOQ
N. 155 DA OIT.

Na mesma linha, durante o Enunciado 25, da
Comissdo 3 do XIX Conamat:

Enunciado 25 (Comissdo 3): 25. TELETRA-
BALHO. A INTERPRETACAO DO ART. 75-D
DA CLT DEVE SER FEITA DE FORMA SISTE-
MICA, SENDO QUE O CONTRATO ESCRITO
PODE DISPOR SOBRE A FORMA DE CUS-
TEIO DOS EQUIPAMENTOS E DA INFRAES-
TRUTURA NECESSARIOS AO LABOR PELO
EMPREGADOR, BEM COMO SOBRE A FOR-
MA DE REEMBOLSO DAS DESPESAS EVEN-
TUALMENTE FEITAS PELO EMPREGADO,
NAO SENDO POSSIVEL TRANSFERIR AO

55. OLIVEIRA NETO, Célio Pereira. Teletrabalho e a MP 1.108:
Desafios Legislativos e o Direito Comparado. No prelo.

EMPREGADO OS CUSTOS DO LABOR REA-
LIZADO EM REGIME DE TELETRABALHO,
EM ATENGAO AO DISPOSTO NO ART. 29,
CAPUT, DA CLT.

Por sinal, a recente Lei 27.555/2020, na Argen-
tina, segue a mesma diretriz, consoante disciplina-
do no art. 10.

Articulo 10.- Compensaciéon de Gastos. La
persona que trabaja bajo la modalidad del
teletrabajo tendra derecho a la compen-
sacion por los mayores gastos en conecti-
vidad y/o consumo de servicios que deba
afrontar. Dicha compensaciéon operara
conforme las pautas que se establezcan en
la negociacién colectiva, y quedara exenta
del pago del impuesto a las ganancias es-
tablecido en la ley 20.628 (t. 0. 2019) y sus
modificatorias.

Portugal disciplina, consoante novel legislacao,
de forma pormenorizada a questdo dos gastos com
a realizacdo do teletrabalho, impondo de forma in-
dene de davidas ao empregador a responsabilidade
pela disponibilizacdo ao trabalhador dos equipa-
mentos e sistemas necessarios ao trabalho, deven-
do o acordo de teletrabalho especificar se os equi-
pamentos sdo fornecidos diretamente ou nao pelo
empregador. Quando adquiridas pelo empregado,
sujeitas a concordancia do empregador acerca das
suas caracteristicas e pre¢os.®

Disciplina também que todas as despesas, in-
clusive adicionais, contemplando acréscimo de cus-
tos de energia e da internet, devem ser compensa-
dos pelo empregador, assim como a manutencdo dos
equipamentos e sistemas. Outrossim, dispde que o
regulamento interno podera tratar do uso dos equi-
pamentos e sistemas para além das necessidades do
trabalho.

Trata-se de tema em aberto, com amplo espaco
de atuagdo para o campo das negociagdes coletivas
de trabalho, de modo a disciplinar regras minimas,
tais como se havera indenizagio, a que titulo, e em
que bases.

4. CONSIDERACOES FINAIS

E certo que outras tematicas aplicaveis as ne-
gociacdes em teletrabalho deixaram de ser trata-
das (v.g., produtividade e remuneracao, sobreaviso,
trabalho intermitente, premiacgao, participagdo nos
lucros e/ou resultados, teletrabalho transregional

56. PORTUGAL. Disponivel em: <https://www.parlamento.
pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.as-
px?BID=110716>. Acesso em: 16 nov. 2021.
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e transnacional) porque o espago aqui destinado a
tanto ndo permite.

O presente artigo ndo tem ainda a pretensdo
de apresentar posicdo favoravel ou desfavoravel
quanto aos temas que foram tratados, mas, neste
momento, provocar reflexdes que possam servir de
auxilio para o fomento da negociagdo coletiva nas
matérias mencionadas.

Espera-se ter contribuido para a ampliacao
do campo de visdo das negocia¢des em tempos de
transformacgdes na forma de prestacao do trabalho,
procurando oferecer alguns singelos subsidios na
conformacao do teletrabalho perene, p6s-pandemia.
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As novas redes de acesso ao sistema de justica trabalhista
a luz da teoria dos sistemas autopoiéticos
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RESUMO: Este artigo procura demonstrar
que a Constituicdo Federal de 1988 engen-
drou a criagcdo de uma verdadeira rede de
acesso ao sistema de justica, que se compa-
tibiliza com a teoria dos sistemas autopoié-
ticos de Nicklas Luhmann™.

ABSTRACT: This article seeks to demons-
trate that the Constitution Federal of 1988
engendered the creation of a true network
of access to the justice system, which is
compatible with Nicklas Luhmann's theory
of autopoietic systems.

PALAVRAS-CHAVES: Teoria dos sistemas.
Rede de acesso. Sistema de justi¢a. Micros-
sistema de tutela coletiva.

SUMARIO: 1. Introdugio, 2. A Constitui¢cio
Federal de 1988, os novos instrumentos de
tutela coletiva e o acoplamento estrutural.
3. 0 microssistema de tutela molecular na
Constituicdo Federal de 1988. 4. A Consti-
tuicdo Federal de 1988 e os legitimados. 5.
Consideragoes Finais. 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Este artigo procura compatibilizar a verdadei-
rarede de justica trabalhista engendrada pela Cons-
tituicdo Federal de 1988 com a teoria dos sistemas
autopoiéticos de Nicklas Luhmann, que tem seu nu-
cleo basilar na comunicacgido intersistémica, espe-
cialmente relacionados com seus elementos mais
importantes, quais sejam, o acoplamento estrutu-
ral e operacional, sentido, dupla contingéncia, a sua
funcdo e prestacao, a diferenciacdo funcional e o seu
cédigo bindrio proprio (licito ou ilicito, ou conforme
o direito e ndo conforme o direito).

(*) Professor Associado da Faculdade de Direito da USP. De-
sembargador do TRT da 12. Regido. Livre docente, Doutor
e Mestre em Direito do Trabalho.

1.  Este artigo foi extraido da tese “As novas redes de acesso
ao sistema de justica a luz da teoria dos sistemas. Formas
de combate a corrupgdo sistémica e a exclusido”, defendi-
da pelo autor no concurso publico, realizado em agosto de
2022, para professor titular do Departamento de Direito
do Trabalho e Seguridade social da Faculdade de direito da
Universidade de Sao Paulo.

2. A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988, OS NOVOS INSTRUMENTOS
DE TUTELA COLETIVAEO
ACOPLAMENTO ESTRUTURAL

A Constituicdo Federal de 1988 passou a con-
templar os direitos de massa, incorporando os di-
reitos novos direitos materiais - difusos e coletivos,
enquanto a Lei n. 8078/90 apresentou a novidade
juridica dos direitos individuais homogéneos. Po-
rém, isto, por si so, ndo seria suficiente para dar
completude a nova rede de acesso ao sistema de jus-
tica que se vislumbrava.

Ja ndo bastava simplesmente o reconhecimento
dos direitos fundamentais de segunda e terceira di-
mensoes, entre eles, os direitos difusos e coletivos,
se ndo fosse devidamente acompanhado dos ins-
trumentos processuais coletivos disponibilizados
a sociedade para dar concretude a tais direitos, no
sentido de tornar possivel sua real fruicao.

Desta forma, o direito processual constitucional
e os instrumentos de tutela coletiva passam a ser uti-
lizados como uma verdadeira rede de acesso a realiza-
¢do dajustica e produto da generalizacao de expecta-
tivas normativas na sociedade, sobretudo neste novo
cendrio, e novos tempos da pandemia do COVID-19,
em que a Constituicdo Federal de 1988 se transmutou
temporariamente em Constituicdo Normativa.

Porém, antes mesmo do advento da Constitui-
c¢do Federal de 1988, o Brasil ja dispunha de um
mecanismo molecular para a resolucdo de conflitos
coletivos. Tratava-se da primeira acdo molecular
surgida em nosso pais, no novo modelo das a¢des co-
letivas, a Lei da A¢do Popular (Lei n. 4717, de 1965),
para a protecdo do patrimdnio publico, os bens e
direitos de valor artistico, estético, historico ou tu-
ristico, produzindo uma decisao judicial com efeitos
erga omnes e ultrapartes.

Rony Ferreira?, a propésito afirma que “(..)
além de ampliar as hipéteses de cabimento da agdo

2. FERREIRA, Rony. Coisa julgada nas agédes coletivas. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004. p. 49.
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popular constitucional, incluindo expressamente a
preservacdo da moralidade administrativa, do meio
ambiente e do patriménio cultural (art. 5% LXXIII), a
Constituigdo criou a figura do mandado de seguranga
coletivo (art. 5% LXX), a ser ajuizado por partido poli-
tico, organizagdo sindical, érgdo de classe ou associa-
¢do de defesa de interesses transindividuais; sem falar
que ressaltou, em seu art. 129, Ill, estar entre as fun-
¢oes instituicdoes do Ministério Publico a propositura
da agdo civil publica; e ainda, salientou a fungdo dos
sindicatos na defesa dos direitos e interesses coletivos
e individuais da categoria (art. 82, 11I) e das entidades
associativas para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente (art. 5% XXI)".

Mais a frente, outra novidade juridica veio se
somar aos mecanismos de tutela coletiva. A Lei n.
7.347/85 (Lei da Ac¢do Civil Publica) de responsa-
bilidade por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, es-
tético, historico, turistico e paisagistico.

Cassio Casagrande?, em relacdo aos direitos
transindividuais, informa que no primeiro caso
(interesses difusos), um novo tipo de jurisdicdo se
fez necessaria para a protecdo dos chamados “di-
reitos de terceira gera¢do”, que os juristas classifi-
cam como sendo aqueles decorrentes da conscién-
cia internacional surgida com a possibilidade de
destruicdo do planeta no pés-guerra, bem como o
reconhecimento de que ha um patriménio bioldgi-
co, genético e histérico comum a toda humanidade.
Ou seja, interesses difusos, que integram de forma
univoca o patrimonio juridico de todos os cidadaos,
mas cuja titularidade ndo pode ser definida, dada
sua indivisibilidade. E o caso do direito ao meio
ambiente higido. No segundo caso (interesses indi-
viduais homogéneos), cuida-se da fragmentacao de
interesses das sociedades de massas, da ocorréncia
cotidiana de micro lesdes, da ampliagdo dos concei-
tos de hipossuficiéncia e desigualdade contratual,
do aumento descomunal da atividade estatal, da
dispersao de lesados na sociedade urbana.

Nesta sociedade moderna, reurbanizada, globa-
lizada, relativamente politizada, cibernética, online,
com a com a crescente transformacdo na forma de
fazer negdcios, em face as novas invengdes da tele-
matica, da informatica, da robética, da comunicacao
por satélites, das redes sociais, a sociedade emer-
gente de massas passou a postular novas formas de
resolver os conflitos coletivos e o jurisdicionado se

3. CASAGRANDE, Cassio. Ministério Publico e a judicializagdo
da politica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008. p. 37.

apresenta como consumidor do servigo judiciario
do Estado, nos moldes do art. 22 da Lei n. 8.078/90:
“Os drgdos publicos (...) sGo obrigados a fornecer ser-
vicos adequados, eficientes, sequros e, quanto aos es-
senciais, continuos”.

Na nova rede de acesso ao sistema de justica
que foi engendrado pela Constituicdo Federal de
1988, novos atores juridicos e politicos surgem em
cena, bem como novos instrumentos juridicos de tu-
tela molecular, em uma verdadeira rede de acesso
a justica, que permite uma imbricacdo com a teoria
dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann, que
procura diagnosticar a sociedade contemporanea
como ela efetivamente é (e ndo como deveria ser),
tendo em seu centro a comunicacio intersistémica,
formada por varios subsistemas (economia, politica,
direito, religido, arte, ciéncia, educagao etc.), autono-
mos e independentes entre si, autorreferenciais, fe-
chados operacionalmente e abertos cognitivamente,
com programas condicionais e procedimentos pro-
prios, ligados entre si pelo acoplamento estrutural,
que permite o aperfeicoamento do sistema, ao mes-
mo tempo em que permite a reducdo da complexida-
de do ambiente, enquanto aumenta a complexidade
interna do sistema.

Entre esses novos instrumentos juridicos de
tutela, pode-se citar o de indole administrativa: o
inquérito civil, de exclusiva titularidade do Ministé-
rio Publico do Trabalho, cujo desdobramento pode
ensejar a producdo de um titulo executivo extraju-
dicial, na tutela de direitos difusos, coletivos e indi-
viduais homogéneos.

Na seara da tutela negocial, a Constituicao Fe-
deral de 1988, renovou a importancia da negociacao
coletiva de trabalho, elevando-a a instituto consti-
tucional, noart. 114, § 22, bem como no art. 72, inciso
XXVI, o que foi replicado pela Lei n. 13.467/17. Seus
instrumentos juridicos, o acordo e colegdo coletiva
possuem o condao de pacificar conflitos coletivos,
produzindo os mesmos efeitos dos demais instru-
mentos juridicos: de forma erga omnes e ultra partes.

No campo da tutela arbitral, a Constituicdo Fe-
deral, de 1988, no art. 114, § 12, apresenta a arbitra-
gem, que por meio de uma convengao arbitral pode-
ra desaguar na producdo juridica da decisdo arbitral
(sentencga arbitral), que também tera o condio de
produzir efeitos erga omnes e ultra partes.

E, complementarmente, como mais uma rede
de acesso ao sistema de justica, considerado mais
tradicional de todos, cita-se a tutela jurisdicional,
manejada pelo Poder Judiciario, que no exame de
uma agao molecular (agdo civil publica, acdo civil
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coletiva, mandado de seguranca coletivo, ou qual-
quer outro instrumento juridico) também produzira
uma decisdo com efeitos erga omnes e ultra partes.

Observa-se que, com base nesta verdadeira
rede de acesso ao sistema de justica, constroem-se
novas generaliza¢cdes de expectativas normativas
de comportamento, Na sociedade, cuja diferencia-
¢do funcional repousa no fazer justica no atacado,
ja que todas as decisdes sdo particularizadas (erga
omnes e ultra partes, com possibilidade de extensao
de seus efeitos in utilibus), utilizando-se de seu c6di-
go binario (licito/ilici).

Isto porque, para Luhmann a func¢ao do direito
nada mais é do que a generalizacdo congruente de
expectativas normativas de comportamento na so-
ciedade nas dimensdes temporal, social e material.
Na dimenséo temporal isto se realiza pela existéncia
de normas juridicas, que na maioria dos casos pre-
vé uma forma de sancao, nos casos de frustracdes.
Na dimensao social, essas expectativas normativas
sdo generalizadas pela institucionaliza¢do de pro-
cedimentos, ou seja, o direito possui instrumentos
tais como os processos judiciais e os contratos. Na
dimensdo material a generalizagao das expectativas
normativas ocorre pela concretizagdo de contetdos,
que se relacionam a pessoas, papéis sociais, progra-
mas condicionais e valores.

Luhmann também aduz que os Tribunais criam
o direito no caso concreto, enquanto o legislador
cria a norma geral e altamente abstrata, e o direito
positivo é estabelecido e validado por decisoes juri-
dicas, enquanto a legitimagdo do direito se da pelo
procedimento.

Luhmann se interpde e rompe com o direito
natural, pois para ele ndo existe legitimidade que
venha de fora do direito. Tudo deve ser construido
internamente, sendo que o direito é autopoiético,
isto é, cria e recria seus préoprios elementos interna-
mente. A legitimidade no sentido luhmaniano esta
na disposicdo generalizada de todos nds de aceitar
decisdes judiciais de contetido ainda ndo definido,
com certo grau de tolerdncia, enquanto os proce-
dimentos (poeise da decisdo) constituem um tipo
especial de sistema social, constituido de forma
imediata e provisoria, desempenhando funcio es-
pecifica na elaboracgdo de decisdes vinculativas, por
meio das quais se obtém a legitimidade do direito,
com a utilizacdo de seu cédigo binario préprio (con-
forme o direito e ndo conforme ao direito), no caso
concreto.

Por seu turno, a autopoiese do sistema juridi-
co se forma por meio dos programas condicionais,

que nada mais sdo do que o modo como o programa
do direito decide, isto é, ensejam regras de adjudi-
cacdo dos valores do cédigo nos eventuais litigios,
indicando quem ostenta expectativas conforme o
direito e os que ndo as ostentem, com base no seu
c6digo binario. A justica, para Luhmann, serve de
férmula de contingéncia do sistema do direito, cuja
finalidade é fornecer um controle de consisténcia as
decisdes juridicas.

O sistema juridico constitui um subsistema do
sistema social, e na reducao da complexidade do
ambiente, emite comunicag¢des juridicas (decisdes
judiciais ou equivalentes jurisdicionais), na forma
se sentenca judicial, arbitral, normativa, ou acordos
e convencoes coletivas etc., que terdo o condao de
generalizar expectativas normativas, enquanto re-
solvem ou pacificam conflitos coletivos.

Observa-se, desta forma, que diferentemente
do processo individual, o presente trabalho suscita
a participacao dos legitimados, autores ideoldgicos,
sob a 6tica da teoria dos sistemas de Luhmann, no
subsistema das organizagdes, que realizam sua au-
topoiese por meio de decisdes, que estdo voltadas
para o futuro, com a pretensdo de determina-lo,
mesmo este sendo contingente.

O direito se reproduz nesta sociedade comple-
xa e contingente a partir de seu c6digo binario, em
conjunto com programas condicionais de decisdo,
diante de um excesso de possibilidades e de uma
pressdo de demandas existentes no ambiente ou
entorno da sociedade funcionalmente diferenciada.
Isso ocorre por meio de mecanismos de sele¢do ou
escolha entre variadas opg¢des, que levardo a uma
estabilizacdo das expectativas. Nesse caso, os Tri-
bunais se encontram no centro do subsistema juri-
dico e todos os demais agentes judiciais (Ministério
Publico, sindicatos e demais legitimados) no seu am-
biente (entorno).

Isto porque para Luhmann?, “para reconhecer
a fungdo das organizagdes no estabelecimento da

4 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedade. México: Edi-
torial Herder, Universidad Iberoameriamericana, 2007, p.
658. Luhmann, neste espago, ainda enfatiza que: "as orga-
nizagées sdo sistemas autopoiéticos tendo como base opera-
tiva de comunicagdo as decisées. Produzem decisées a partir
de decisdes e - neste sentido - sdo sistemas operativamente
fechados. E na forma de decisdo ocorre também um momen-
to de indeterminacdo estrutural. E, posto que toda decisdo
provoca outras decisdes, esta indeterminagdo estrutural se
reproduz em cada uma delas. Se poderia dizer que um sis-
tema de decisdes vive em vista de decisées ulteriores de in-
determinagdo autoproduzida, e neste momento se integra
o fechamento operativo do sistema. A producdo de decisées
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sociedade funcionalmente diferenciada, deve recor-
dar-se que as organizagées sdo os unicos sistemas so-
ciais que podem se comunicar com seu entorno. Nem
sequer os sistemas funcionais sdo capazes disto. Nem
a ciéncia, nem a economia, tampouco a politica, ou a
familia, podem como unidade entrar em comunica-
¢do para fora. Para dotar os sistemas funcionais com
capacidade de comunicagdo externa (o qual, como
comunicagdo, naturalmente sempre produz a consu-
magdo da autopoiesis da sociedade) devem formar-se
organizagdes dentro dos sistemas funcionais; arro-
gando-se papéis de porta vozes, tal como sucede com
as organizagdes de patrbes e empregados, as quais su-
postamente se falam “pela economia”, ou seja, através
de grandes centros (intrinsicamente complexos) de
unidades de organizagdo, dos governos, das corpora-
¢des internacionais, da ctipula militar”.

0 mecanismo sobre o qual o direito se apoia
para obter esta disposicdo generalizada das partes
para aceitar decisdes de contetido ainda nao defini-
do sdo os procedimentos, que uma vez determina-
dos permitem a legitimacdo do direito, com a funcdo
de estabilizacdo contrafatica de expectativas nor-
mativas, pois para Luhmann®, “as organizagdes se
distinguem pela forma particular de suas operagdes:
produzem decisées mediante decisdes, descrevendo-se
essas como elei¢cdo ou escolha de uma entre vdrias op-
¢les possiveis”.

Por meio dos procedimentos, esses legitimados
que estdo acoplados no ambiente ou na periferia do
sistema juridico, em regido fronteirica em relacao
ao subsistema politico, tem por fun¢do implemen-
tar uma acomodacdo ou filtragem das irritacdes e
do excesso de demandas existentes, que provenien-
tes da politica, se irradiam para o direito. Utilizan-
do-se entdo dos procedimentos préprios da rede
de acesso do microssistema de tutela coletiva, e de
seus variados programas condicionais (negocial, ar-
bitral, administrativo e jurisdicional), é produzida
uma decisdo juridica ou equivalente jurisdicional

a partir de decisdes logra absorver as incertezas, ainda que
pelas novas necessidades de decidir reproduzir-se sempre
também a incerteza de fundo da qual vive o sistema. Repro-
duz a demanda de mds decisdes e somente assim é possivel a
clausura operacional recursiva do sistema. As organizagdes
geram possibilidades de decisdo - que de outro modo ndo se
dariam. Colocam decisdes como contexto de outras decisoes.
As decisées tomadas pelos seus membros podem enlacar-se
grandes quantidades de outras decisées. Se pode prever a su-
bordinacdo de ordens, determinar programas de traba-
lho, prescrever vias de comunicagdo, regulamentar o em-
prego de pessoal e seus movimentos; tudo isto de forma
geral que logo haverd de traduzir-se situacionalmente em
decisdes. (grifo nosso)

5 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad, cit., p. 659.

(sentengas judiciais, arbitrais, normativas ou ins-
trumentos normativos - acordos e convengdes co-
letivas), diante desta disposi¢cdo generalizada para
aceitar decisdes de contetdo juridico ainda nao
definido, utilizando-se a Constituicdo Federal para
realizar acoplamentos operacionais e estruturais.

Logo, a positivacao e a legitimacdo do direito
pelo procedimento toma a forma de decisdo juridi-
ca ou equivalente jurisdicional, erga omnes e ultra
partes, posta na sociedade, pouco importando a mo-
tivacdo subjacente a aceitacdo das normas e ao seu
cumprimento. A utilizagcdo do procedimento consti-
tui a poiese da decisdo e Luhmann considera que a
legalidade do procedimento é a tnica legitimidade
possivel. Portanto, os procedimentos sdo mecanis-
mos que permitem a institucionalizacdo do direito
na dimensao social de sentido, e a decorrente ge-
neralizacdo social de expectativas normativas, por
meio dos acoplamentos estruturais e operacionais.
Constituem, entdo, mecanismos de fundamental
importancia para a legitimagao do direito positivo,
posto e validade por meio das decisdes juridicas
mencionadas®.

Tais procedimentos sdo considerados um tipo
especial de sistemas sociais, constituidos de forma
imediata e provisoria, desempenhando funcgao es-
pecifica na elaborag¢do de decisdes juridicas vincu-
lativas, por meio das quais se obtém a legitimacao
do direito, a partir de um enfoque exclusivamente
sistémico, sem necessidade de se recorrer a valida-
¢do normativa’.

Para Luhmann, a autopoiese do sistema do di-
reito se forma por meio dos programas condicionais
e o codigo bindario, na medida em que tais progra-
mas ensejam regras de adjudicacdo dos valores do
cddigo®, de forma que nos eventuais litigios coleti-
vos, essa adjudicacdo por meio de decisodes juridicas
ou equivalentes jurisdicionais contemplara aqueles
que realmente ostentem as expectativas conforme
o direito, ou seja, de acordo com o c6digo binario do
subsistema juridico, utilizando-se a Constituicao
Federal, como forma de acoplamento. Essa adjudica-
¢do podera ocorrer na forma de decisdes normati-
vas oriundas do Poder Judiciario ou do Tribunal Ar-
bitral, que Luhmann denomina de Tribunais, ou do
termo de ajustamento de conduta celebrado com o

6 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direi-
to brasileiro, cit., p. 378.
Id. Ibid., p. 383.
VILLAS BOAS FILHO, Orlando; GONCALVES, Guilherme
Leite. Teoria dos sistemas sociais: direito e sociedade na
obra de Niklas Luhmann, cit., p. 62.
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Ministério Publico do Trabalho, ou ainda, da autono-
mia privada coletiva, no caso da negociacdo coletiva
bem-sucedida.

A verdade é que o entorno ou sistema provoca
ruidos, perturbagdes e “bruits” no sistema, mas nao
determina nenhuma influéncia diretamente, sendo
que se encontra associado a uma histéria muitua ou
reciproca de trocas concordantes com o entorno, a
cujo procedimento se denomina “acoplamento es-
trutural®”.

O sistema juridico e os demais subsistemas
sociais sao fechados operativamente na producdo
e reproducdo de suas operagoes, criando uma rede
recursiva de operagdes semelhantes, destacando-se
aqui sua autonomia, podendo logicamente se con-
trapor a outras ideias ou opinides do mundo demo-
cratico, pois se ndo fosse desta forma, ndo poderia
ser chamado de direito, na medida em que direito
sem independéncia ou autonomia nao pode ser cha-
mado de direito, no sentido de generalizagdo con-
gruente de expectativas normativas, perdendo sua
identidade propria em face de outros sistemas (poli-
tico, econdmico, arte, ciéncia, religido, familia, etc.).

Nao obstante, esta mesma clausura operacio-
nal ou fechamento que lhe garante autonomia, blo-
queando a comunicacdo linear entre os sistemas es-
tabelece o paradoxo, préprio da teoria dos sistemas
de Luhmann, ao permitir a abertura do sistema para
conhecimento e recebimento de informacdes do am-
biente ou entorno, que poderao ser escolhidas, sele-
cionadas e processadas pelo sistema, sendo que este
fechamento operacional do sistema é garantido por
meio de seu cédigo binario.

Com fundamento neste fechamento operacio-
nal, o sistema juridico se abre a inimeras possibili-
dades de intercambio com o entorno, sendo que tais
intercambios obtém um valor informacional ou cog-
nitivo tdo somente por meio e dentro do sistema. A
autonomia do sistema juridico ndo surge por acaso,
ou do nada, ou que o direito surge de si mesmo, sem
qualquer provocacdo ou estimulo de fora. Ao con-
trario, s6 se torna direito e é reconhecido como tal,
apos passar pelo filtro procedimental de seu codigo
binario (direito e ndo direito).

Assim, esse contato do sistema juridico com
seu ambiente (entorno), realizado de forma indi-
reta, se da por meio de acoplamentos estruturais
e operacionais, que tém por objetivo a reducdo da

9 TORRES NAFARRATE, Javier. Nota a la version en espafiol.
In: LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Uni-
versidad de Guadalajara, 1992.

complexidade interna, na utilizacdo pelos legiti-
mados, de mecanismos juridicos adequados, para
a producdo de decisdes juridicas ou equivalentes
jurisdicionais, que generalizam congruentes expec-
tativas normativas no ambiente social interno, no
combate aos problemas estruturais relacionados a
corrupcao sistémica estrutural e a exclusdo.

3. O MICROSSISTEMA DE TUTELA
MOLECULAR NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

0 chamado microssistema de tutela molecular
ou coletiva teve sua génese com o advento da Consti-
tuicdo Federal de 1988, e seu nticleo basilar é forma-
do pela Lei da Ag¢do Civil Publica (Lei n. 7347/85) e
o Coédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8078/90),
que possuem imbricagdes entre si, pois neste tipo de
acdo, por sua natureza molecular, aplicam-se a CLT
e o Codigo de Processo Civil, de 2015, apenas de for-
ma subsidiaria e complementar, consoante estabe-
lece o art. 19, da Lei n. 7347/85:

“Aplica-se a acgdo civil publica, prevista
nesta Lei, o CPC, naquilo em que nédo con-
trarie suas disposi¢des”, e o CDC, art. 90:
“Aplicam-se as agdes previstas nesta lei as

normas da LACP e do CPC, naquilo que ndo
contrariar suas disposi¢cdes”.

Importante notar que a beleza deste micros-
sistema processual reside exatamente no fato de
contar com decisdes' juridicas, ou equivalentes
jurisdicionais, que emanam de processos/procedi-
mentos de variadas indoles: administrativo, nego-
cial, arbitral e jurisdicional. Tais decisdes juridicas
se consubstanciam no termo de ajustamento de con-
duta, nos instrumentos normativos (acordos e con-
vencoes coletivas), e nas solu¢des adjudicadas, quais
sejam as sentengas arbitral e judicial, ndo existente
entre elas hierarquia, ou prevaléncia de uma deci-
sdo sobre a outra. Todos estdo no mesmo nivel de
producdo de efeitos, independentemente da fonte de
sua prolacdo, na sua fungdo de pacificar de contro-
vérsias coletivas e generalizar congruentes expec-
tativas normativas, eis que seus efeitos promanam
de forma erga omnes e ultra partes.

Todas estas decisdes apresentam forc¢a jurige-
na, pois criam verdadeiras normas juridicas gerais

10  Segundo Dicionario Online de Portugués, decisao significa
acdo ou efeito de decidir, determinagdo, resolugdo que se
toma ap6s deliberacdo; sentencga ou juizo; tudo aquilo que
se resolveu acerca de alguma coisa; deliberacgao. Fonte: DI-
CIO dicionario online de portugués. Disponivel em: https:-
www.dicio.com.br. Acesso em: 20.agosto.2022.
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e abstratas, aplicaveis a toda categoria ou comuni-
dade envolvida. Exatamente por isso que o termo
de ajuste de conduta tem a natureza juridica de ti-
tulo executivo extrajudicial (art. 52, § 62, da Lei n.
7347/85 e a sentenca arbitral forma titulo executivo
judicial (CPC/15, art. 515, III e VII).

Isto porque vem ocorrendo no Brasil, ao longo
do tempo, uma convergéncia de institutos da com-
mon law ao sistema romano germanico, conduzindo
o sistema brasileiro a uma espécie de meio termo
entre os dois sistemas, eis que nas palavras de Ro-
dolfo de Camargo Mancuso!! “existe uma rota de
aproximacdo, cada vez mais intensa entre o civil law
(familia romano-germanica, de perfil codicistico,
com o primado da norma legal - CF, art. 52 e inciso
I1) e 0o common law (familia anglo-sax3, radicada na
equity, com énfase no precedente judiciario (leading
case): stare decisis et non quieta movere)”.

Acrescenta este autor!? que, ja sob o enfoque
das mutuas intercorréncias entre aquelas familias
juridicas, caberia incluir, v.g., a clara tendéncia a
desjudicializagdo dos conflitos, acompanhada, co-
rolariamente, da oferta crescente dos meios auto e
heterocompositivos que vao proliferando (v.g., con-
ciliacdo, mediacao, arbitragem, avaliacdo neutra de
terceiro, compromissos de ajustamento de conduta,
credenciamento de érgdos e instancias do poder
decisdério em matérias especificas), além das outras

11 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugdo dos conflitos e
a fungdo judicial no contempordneo Estado de direito. 3. ed.
Sao Paulo: Editora JusPodium, 2020. p. 29. Acrescenta o au-
tor que: “enquanto naquele primeiro sistema torna-se cada
vez mais evidente o crescimento e a valorizagdo do produto
final dos Tribunais (jurisprudéncia dominante ou vinculati-
va, com eficdcia pan processual), jd no dmbito do common
law hd uma clara tendéncia a valorizagdo do direito escrito
(v.g., na Inglaterra as Federal Rules of Civil Procedure e, nos
Estados Unidos o U.S. Commercial Code)”.

12 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo dos conflitos e
a fungdo judicial no contempordneo Estado de direito, cit., p.
29. Acrescenta o autor: “essa contemporanea fenomenolo-
gia enseja (ou deveria ensejar) uma profunda reavaliacdo
acerca do modo de ser da resolugdo de conflitos na expe-
riéncia brasileira, implicando num repensar sobre o crité-
rio legitimante da justica estatal (produtora da solugdo ad-
judicada) e pressupde uma série afericdo da performance
dessa fungdo estatal em nosso pais: trata-se, ai, de ver o
Judicidrio ndo mais (ou ndo mais apenas) como um Poder
(dimensao estatica, radicada no sentido da auctoritas e da
soberania), mas no sentido que realmente interessa para a
populacgdo, que é o da fungao desempenhada, em termos de
custo-beneficio e da vera efetividade do produto ao final
apresentado. Dito de outro modo, pelo prisma funcional
que € o Judiciario pode ser avaliado em sua dimensao dina-
mica: esse é o critério legitimante por exceléncia, porque
nenhuma instancia do Poder Publico pode se legitimar a si
mesma, ex propria auctoritate, em modo autopoiético, mas
apenas e na medida em que mostra capacidade para alcan-
¢ar o fim a que vem preordenada”.

modalidades resultantes da combinacdo desses
meios. Nesse sentido, é util ter presente que, embora
o Cédigo de Processo Civil se vocacione, precipua-
mente, a instrumentar o processo judicial, com vis-
tas a solucdo adjudicada estatal, o legislador deixa
claro que o juiz e os demais operadores do Direito
devem estimular o emprego dos outros meios, auto
e heterocompositivos: §§ do art. 3%; art. 139, V; art.
359.

0 microssistema de tutela coletiva, no dominio
laboral, se assenta em bases contemporaneas de
evolucdo do Direito e da jurisdicdo, mesmo porque
este ultimo ja se desligou da acep¢do meramente se-
mantica de “declarar o direito”, seja porque tal fun-
¢do ndo é mais exclusiva dos 6rgdos jurisdicionais,
mas consente o concurso de outros agentes, 6rgaos
e instancias (a chamada jurisdigdo compartilhada),
seja porque o simples dizer o direito é muito pou-
co para que se tenha por atendido o poder-dever de
composigdo justa, efetiva, tempestiva e duradoura do
conflito, a que faz jus aquele cuja situacgdo é tutelada
pela ordem normativa ou ao menos é que com ela
compativel3.

Ademais, o confinamento da jurisdi¢do singu-
lar ou atomizada nos quadrantes das lides de perfil
tradicional, entre sujeitos determinados, em contra-
posicdo a irreversivel tendéncia a coletivizagdo do
processo, dado o crescente afluxo a Justi¢ca de con-
flitos metaindividuais, envolvendo temas de largo
impacto na coletividade, os quais, se nao tratados
em modo molecular, na terminologia de Kazuo Wa-
tanabe, arriscam se atomizar em multifarias e repe-
titivas demandas seriais (v., ao propésito, o disposto
no inciso X do art. 139 do vigente CPC)™.

Mauro Cappelleti’®, autor do estudo sobre as
trés ondas de acesso a justica, discorrendo sobre a
pluralidade de agentes, drgdos e agéncias encarre-
gados de dirimir conflitos, reconheceu que a privati-
zagdo da justica se apresenta como um dos elemen-
tos da evolugdo juridica moderna, se colocando na
‘segunda onda’ do movimento de acesso a justica,
em que associa¢des privadas tém legitimidade para
demandar a protecdo de interesses de grupos co-
letivos (chamados difusos), da mesma forma que a
privatizacdo também emerge na "terceira onda), ja

13  MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugdo dos conflitos e a
fungdo judicial no contempordaneo Estado de direito, cit., p. 37.

14 Id.Ibid., p.40-41.

15 CAPPELLETTI, Mauro. Os métodos alternativos de solugdo
dos conflitos no quadro do movimento universal do acesso
aJustica. Trad. José Carlos Barbosa Moreira. Revista Foren-
se, Rio de Janeiro, v. 90, n. 326, p. 127, abr./jun.1994.
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que muitos expedientes de ADR - Alternative Dispute
Resolutions, leigos assumem fungdes decisorias ou
quase decisdrias, assim como o fato de que, com fre-
quéncia, o critério de julgamento é antes a equidade
que o direito estrito.

Rodolfo de Camargo Mancuso' assinala que
os chamados meios alternativos (ou melhor se di-
ria: equivalentes jurisdicionais), ndo visam, direta ou
indiretamente, concorrer ou disputar espaco com
a justica institucionalizada, mas antes e superior-
mente, se oferecem como estradas vicinais por onde
podem e devem transitar os conflitos que, por sua
singeleza, valor envolvido, op¢do dos interessados
ou outro critério consistente, consentem resolugdo
fora e além da estrutura judiciaria estatal. Se por-
ventura nao resulte dirimido o conflito nesses pa-
tamares intermedidrios, ele restara, quando menos,
melhor definido e maturado, pavimentando o cami-
nho para que as partes decidam com mais seguran-
¢a o que melhor atenda aos seus interesses, assim
restando como ultima hipétese o ajuizamento da
demanda.

Sob o ideario de uma sociedade pluralista, ins-
talada numa democracia participativa, cabe hoje
consentir e incentivar o concurso de outros meios,
agentes, 6rgdos e instancias capazes de recepcio-
nar e resolver larga parcela de controvérsias e
de ocorréncias, dando-lhes solugdo tecnicamente

16 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolucdo dos conflitos
e a fungdo judicial no contempordneo Estado de direito, cit.,
p. 45. O autor ainda pondera que: “frise-se, que, desde jd, o
ordenamento positivo estd pontilhado de agentes, érgdos e
instdncias que compéem e/ou decidem conflitos e ocorrén-
cias de variada natureza, sendo seus atos revestidos de forca
executiva ou de eficdcia plena: (i) Tribunais de Conta - CF,
art. 71, § 3% (ii) CADE - Lei 12.529/2011, art. 93; (iii) MP e
demais colegitimados a agdo civil publica - Lei 7.347/85,
art. 5% § 69 CPC, art. 784, 1V; (iv) Advogados - Lei 8.906/94,
arts. 23, 24; (v) Administradores de Imdveis - CPC, art. 784,
VI, V; (vi) Tribunais de Arbitragem - Lei 9.307/96, art. 18;
CPC, art. 515, VII; (VIl) Tabelionatos - CPC, art. 610 e §§; Ban-
cos Oficiais - CPC, art. 539 e § 1% Camaras de Prevencdo e
resolucdo administrativa de conflitos, no dmbito dos entes
politicos - Lei 13.140/2015, art. 32 e incisos: Procuradorias
Fazenddrias - Lei 9.469/97, art. 1 caput e §§ 1° e 32, cf. Lei
13.140/2015. (...) Além desses, na experiéncia brasileira
contemporanea, em que pese a garantia de acesso a Justica
- CF. art. 5%, XXXV, ndo ha negar que o préprio ordenamen-
to positivo, vai gradualmente, buscando alterar a cultura
judiciarista, ao disponibilizar e mesmo incentivar outros
meios compositivos: CF, art. 98, I - Justica de Paz; CF,, art.
217, § 12 - Justica Desportiva; CPC - art. 610 e § 1° - in-
ventarios e partilhas realizaveis em tabelionatos; CPC, art.
733 e § 12 - realizagdo mediante escritura publica, de se-
paragdes e divércios consensuais; CPC, § 32 do art. 32 - in-
centivo ao emprego dos meios auto e heterocompositivos
na solugdo de conflitos, inclusive por meio de conciliado-
res ou mediadores, considerados auxiliares da justica (art.
140); CPC - art. 138 e §§ - intervengao de amici curiae sob
o ideario da democratizagdo dos julgamentos”.

consistente, a baixo custo e em tempo reduzido,
com o que s6 terdo a ganhar o Estado e a coletivida-
de. Sob essa diretriz se alinha o disposto no art. 62
do vigente CPC: “Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo ra-
zodvel, decisdo de mérito justa e efetiva”'’.

E, acrescenta aquele autor'® que, a concepgdo
hodierna de Jurisdicdo vai se desconectando do apa-
rato estatal, vale dizer, da sua afetagdo exclusiva aos
o6rgaos judiciais elencados em numerus clausus no
art. 92, da CF, ja agora se entendendo que o objetivo
de prevenir ou dirimir conflitos em sociedade con-
sente um pluralismo nas iniciativas (dita jurisdicdo
compartilhada), em simetria com a democracia plu-
ral e participativa, podendo assim aquele desiderato
ser buscado por todos os meios, auto e heterocom-
positivos.

Nesse sentido dispde o § tinico do art. 12 da Re-
solucao 125/2010 (DJe de 01.12.2010):

“Aos o6rgdos judiciarios incumbe, nos ter-
mos do art. 334 do Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil combinado com o art. 27 da Lei
de Mediagdo, antes da solucao adjudicada
mediante sentenca, oferecer outros meca-
nismos de solugdes de controvérsias, em
especial os chamados meios consensuais,
como a media¢do e a conciliagdo, bem as-
sim prestar atendimento e orientagdo ao
cidadao”. (Redagdo cf. Emenda no. 2, de
08.03.2016)".

José Carlos Barbosa Moreira informa que “(...) o
fendmeno das acdes coletivas, que, assume na Car-
ta de 1988 proporg¢des inéditas, repito, na histéria
das Constituicdes Brasileiras, aparece aqui com um

17 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. 4 resolugdo dos conflitos e a
fungdo judicial no contempordneo Estado de direito, cit., p. 46.

18 Id. Ibid., p. 848. Diz ainda o autor: “Nesse contexto, a justica
estatal passa a ser vista ndo mais como receptora unica dos
historicos de dano sofrido ou temido, nem tampouco como
fonte de uma oferta primdria, incondicionada e prodigaliza-
da, para ja agora tomar cardter residual, atuando em modo
subsididrio, ficando assim restrita: (i) aos casos que, ope
legis, reclamam necessdria passagem judicidria (v.g., acoes
ditas necessdrias; ocorréncias inseridas na competéncia ori-
gindria dos Tribunais); (ii) aos casos tornados incompossi-
veis, ap6s passagem por instdncias paraestatais (v.g., o juizo
arbitral; art. 24 da Lei 9.099/95; mediagdo/conciliacdo: Lei
13.140/2015; CPC, arts. 165-167); (iii) as hipéteses que ndo
comportam resolugdo por esses meios alternativos, em fun-
cdo de certas peculiaridades, em razdo da matéria (v.g., di-
reitos indisponiveis, insuscetiveis de transagdo) ou da pessoa
(v.g., tutela de incapazes; situacées de competéncia ratione
muneris); (iv) aos casos realmente singulares e comple-
x0s, inclusive aqueles em que a coisa julgada deve projetar
eficdcia expandida; erga omnes ou ultra partes, por modo
a otimizar a eficdcia do julgado e prevenir a multiplicacdo
de processos sobre o mesmo thema decidendum” (grifo do
autor).
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destaque, uma saliéncia, um realce que ndo encon-
tra paralelo no Direito Constitucional Comparado.
Creio que o Direito Brasileiro hoje estd mais bem
equipado que qualquer outro que eu conhe¢a em
matéria de Agdes Coletivas. E um direito extrema-
mente rico em remédios desse tipo. E o que é mais
interessante é que ja agora essa riqueza esta incor-
porada a Constituicdo'”.

Para Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe
e Linda Mullenix?’, nos paises de Civil Law, o estudo
dos interesses coletivos ou difusos surgiu, na dou-
trina, em torno dos anos setenta. Em paises como
Alemanha, Franca e Itdlia floresceram debates em
torno do tema. Na Italia, Cappelletti, Denti, Proto
Pisani, Vigoriti, Trocker anteciparam o Congresso
de Pavia de 1974, que discutiu os aspectos funda-
mentais dos interesses difusos, destacando com
precisdo as caracteristicas que os distinguem: in-
determinados pela titularidade, indivisiveis com
relacdo ao objeto, colocados a meio caminho entre
os interesses publicos e os privados, proprios de
uma sociedade de massa e resultado de conflitos de
massa, carregados de relevancia politica e capazes
de transformar conceitos juridicos estratificados,
como a responsabilidade civil pelos danos causados
no lugar da responsabilidade civil pelos prejuizos
sofridos, como a legitimacao, a coisa julgada, os po-
deres e a responsabilidades do juiz e do Ministério
Publico, o préprio sentido da jurisdicdo, da agdo, do
processo.

0 CPC/73, por ter sido formulado em época em
que os direitos fragmentarios e de massa ainda ndo
restavam totalmente maduros, como é cedico, nao
tinha dignidade para pacificar conflitos coletivos.
De maneira diversa, o CPC/15, mais adequado prin-
cipiologicamente a Constituicdo Federal, de 1988,
sob a 6tica do neoprocessualismo ou formalismo
valorativo, incorporou varios institutos do micros-
sistema de tutela coletiva, estabelecendo com este
um verdadeiro didlogo de fontes, além de apresen-
tar varios microssistemas de tutela proprios, entre
eles, os incidentes de resolu¢do de demandas repeti-
tivas (IRDR) e de resolucdo de recursos repetitivos
(IRRP).

19 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A¢oes coletivas na Cons-
tituicdo Federal de 1988. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
16, n. 61, p. 187-200, jan./mar. 1991.

20 GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MULLE-
NIX, Linda. Os processos coletivos nos paises de civil law

e common law. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008. p. 228-229.

O microssistema de tutela coletiva e o CPC/15
se comunicam, ou seja, existe uma via de mao du-
pla entre o CPC/15 e o sistema de agdes coletivas
no Brasil, o que se torna patente pelos diversos ins-
titutos que migraram do sistema molecular para
o CPC/15, quais sejam: a) o dever de comunicagdo
judicial (art. 139, X), idéntico ao previsto na LACP
(art. 79); previsdo de CaAmaras Administrativas para
a solucdo consensual de conflitos, com expressa
mencao aos termos de ajustamento de conduta (art.
174, 111, CPC); previsao de intimagdo obrigatéria do
Ministério Publico nas agdes coletivas para a dis-
cussdo da posse rural ou urbana (art. 178, I1I, CPC);
conversdo da a¢do individual em coletiva (art. 333,
CPC), objeto de veto presidencial; suspensao dos
processos coletivos em vista da instauragdo do in-
cidente de resolucdo de demandas repetitivas (art.
982, I, CPC), a aplicacdo da tese juridica firmada
também aos processos coletivos (art. 985,1, CPC) ea
configuracdo dos incidentes de julgamento de casos
repetitivos (art. 928, CPC), este ultimo consistente
em microssistema de tutela regulamentado pelo
préprio CPC/15.

O art. 21%! da Lei n. 7347/85 deu ensejo a uma
alteracdo normativa, que legitimou o hoje denomi-
nado de “microssistema jurisdicional de tutela co-
letiva”, que constituiu um sistema especial, dotado
de mecanismos de indole ou natureza negocial, ar-
bitral, administrativo e judicial, que tém o condao
de produzir decisdes que transcendem o individuo
para produzir resultados em toda uma comunidade
de trabalhadores.

Pode-se mencionar que esta verdadeira rede
de acesso ao sistema de justi¢ca, no dominio do Di-
reito do Trabalho, engloba, entre outros, todos os
instrumentos, cujas caracteristicas ensejam a gene-
ralizacdo de expectativas normativas na sociedade,
entre eles: o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lein,
8078/90), Lei da Acao Civil Publica (Lei n. 7347/85),
Lei Complementar n. 75/93 (arts. 62, 83 e 84), a pro-
pria CF/88, arts. 127 a 129, a Lei n. 8625/93 (art. 25,
IV), a Lei n. 7853/89 (pessoas com deficiéncia, ou
necessidades especiais), as normas processuais da
Acdo Popular (Lei 4717/65), o Estatuto da Crianga
e do Adolescente (Lei 8069/90, arts. 201, V, 208 a
224), o Estatuto do Idoso (Lei 10741/2003), a Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n. 8429/92), Lei
n. 8.884/94, arts. 12 e 29 (defesa do consumidor na

21  Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difu-
sos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositi-
vos do Titulo III da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do
Consumidor.
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ordem econdmica), Lei n. 8.974/95, art. 13 § 62 (pa-
triménio genético).

Importante ressaltar que este microssistema
tem peculiaridades proéprias, e demanda uma dife-
rente leitura juridica, diferenciando-se substancial-
mente do sistema utilizado no processo atomizado,
eis que possui regras, normas, principios, institutos
e até mesmo instituicdes proprias, com diferencia-
¢do nos critérios relacionados a sua competéncia,
objeto, prescricdo, tutela antecipada, coisa julgada,
litispendéncia, execuc¢do, destinagcdo dos valores
condenatdrios, etc.

Rodolfo de Camargo Mancuso?? sinaliza que, pa-
rece indisputavel que o ambiente judiciario brasilei-
ro ndo mais pode conviver com os deletérios efeitos
da pulverizacdo dos megaconflitos em multifarias e
repetitivas a¢des individuais, como séi ocorrer em
recorrentes situagdes que empolgam nimero mui-
to expressivo de sujeitos, em temas como beneficios
previdencidrios, exigéncias tributarias, planos de
saude, conflitos consumeristas, programas gover-
namentais de poupanga, casa propria e outros. Uma
alternativa seria a revisdo, com vistas a uma con-
solidacdo, do vigente microssistema processual cole-
tivo, formado, basicamente, pela acdo popular, acdo
civil publica e a parte processual do Cédigo do Con-
sumidor, tendo o CPC como fonte subsidiaria.

A rede de acesso ao sistema de justica propor-
cionada pelo microssistema de tutela molecular, uti-
lizando os fundamentos da teoria dos sistemas de
Luhmann, se apresenta como ideal para adjudicar
decisdes juridicas coletivas ou equivalentes jurisdi-
cionais, sejam de natureza negocial, administrativa e
jurisdicional, por meio de acoplamentos operacionais
e estruturais por intermédio da Constituicdo Federal.

As decisdes juridicas - sejam emanadas da ne-
gociacdo coletiva, da arbitragem e das sentencas
judiciais - na forma de acordos ou convengdes co-
letivas, sentenca arbitral ou sentenca jurisdicional
- permitem intercambios reciprocos (autopertur-
bagdes ou autoruidos) entre sistemas sociais, apro-
ximando grupos afetados aos centros de decisao,
que ficam no centro do sistema juridico (como os
orgaos do Poder Judiciario), provendo maior legiti-
midade as decisdes e maior seguranca juridica, ao
mesmo tempo generalizando congruentes expec-
tativas normativas de condutas. Sdo considerados
integrantes do entorno ou da periferia do sistema

22 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. 4 resolugdo dos conflitos e
a fungdo judicial no contempordneo Estado de direito, cit., p.
111-112.

juridico, o Ministério Publico, as associagdes, os sin-
dicatos, Defensoria Publica e outras pessoas juridi-
cas de direito publico etc.).

Os acoplamentos estruturais e operacionais
se apresentam como um caminho, uma alternativa
possivel e adequada, uma selecdo, ndo apenas para
aproximar os legitimados que estdo acoplados ao
sistema juridico aqueles que se submeterdo as de-
cisdes coletivas, como também gerar um maior grau
de confianga intersistémica.

Para que isto ocorra é necessario que o siste-
ma organizacional acoplado ao sistema do direito
se deixe autoperturbar pelo sistema da interacao,
do ponto de vista socioldgico, de forma a produzir
a comunicacdo coletiva que ira desaguar na deci-
sdo juridico-coletiva, fruto da autopoiese interna do
sistema juridico. O necessario acoplamento entre o
sistema juridico e o sistema de interagdo, que se da
por meio da Constituicdo Federal, conduz a produ-
¢do da decisdo juridica coletiva, e se torna possivel
diante da autonomia do sistema juridico, ja que suas
decisdes sdo baseadas em normas e principios, indi-
ferente, pois, aos fatos sociais que desencadearam
o surgimento de um processo de comunicagdo com
conteudo juridico.

Isto porque em se tratando de direitos coletivos
(difusos, coletivos e individuais homogéneos), o sis-
tema juridico ndo tem condig¢des de agir sozinho, ou
seja, necessita de acesso ao sistema de interacio e
de outros sistemas especializados, que possuem c6-
digos distintos do sistema juridico para prover sua
funcdo e prestagdo para a sociedade.

Com apoio em Gunther Teubner?, pode-se di-
zer que, para que a informagao do ambiente infor-
me adequadamente o sistema do direito, transmu-
tando-se em comunica¢do verdadeira e ndo apenas
perturbacdo ou ruido, o acoplamento realizado por
meio deste compartilhamento de informacgao, per-
mite a tradugdo da racionalidade sistémica alheia
para que o outro sistema acoplado possa, a partir do
acesso a essa nova informacao, ativar sua autopoiese
e construir internamente o sentido a partir da sua
propria racionalidade, em outras palavras, autopro-
duzindo o sentido. Assim, o sistema do direito utili-
zando sua autopoiese reconstroéi as informagdes do
ambiente (entorno) e soluciona o conflito, de sorte
que este possa ser objeto de uma decisdo juridica.

23 TEUBNER, Gunther. As multiplas alienagdes do direito
sobre a mais-valia social do décimo segundo camelo. In:
ARNAUD, André-Jean; LOPES JR., Dalmir (Orgs.). Niklas
Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 111.
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4. A CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988 E OS LEGITIMADOS

E cedico que existe uma grande diferenca na
legitimidade das partes no processo individual e
o coletivo. No processo individual ou atomizado,
basta ao autor que preencha as condi¢cdes da agdo
(legitimidade e interesse) e os pressupostos pro-
cessuais subjetivos e objetivos. Nao é necessario
provar a titularidade do direito material postula-
do, cuja tarefa serd do magistrado, sob a égide da
teoria abstrata?* do direito de agéo.

Ja na seara do direito coletivo ou molecular,
a legitimidade da parte é extraida da exce¢do do
art. 18 do Cdédigo de Processo Civil, de 2015, in
verbis:

“Art. 18. Ninguém podera pleitear direito
alheio em nome préprio, salvo quando au-
torizado pelo ordenamento juridico.

Pardgrafo tnico. Havendo substituigdo
processual, o substituido podera intervir
como assistente litisconsorcial”.

Desta forma, o legitimado?®, também denomi-
nado de autor ideoldgico, assim é chamado porque
a lei lhe confere legitimidade para postular em jui-
zo direito material que nao lhe pertence, ou seja,
direito alheio. Autor ideolégico, pois muitas vezes,
nao tem interesse direto na lide que titulariza, ja
que, no caso do Parquet, por exemplo, o interesse
prevalecente é o interesse publico primario da so-
ciedade.

24 No passado, ja se viveu sob a égide da teoria imanentista
ou concretista do direito de agdo, por meio da qual, para
se postular em juizo, era necessario, aprioristicamente, se
provar a titularidade do direito material.

25 A legitimacao se desdobra em legitimagdo ordinaria, ex-
traordinaria e auténoma. A legitimagdo ordindria é a co-
mum, ou seja, todos que preencheram as condi¢des da agdo
e 0s pressupostos processuais poderdo postular em juizo.
Alegitimacdo extraordindria, também chamada de substi-
tuigdo processual, ocorre quando, por exemplo, as organi-
zagdes sindicais postulam direitos de seus representados
em juizo, geralmente envolvendo os direitos individuais
homogéneos. E justamente aqui que se alberga a excegéo
do art. 18 do CPC/15. Ja a legitimagdo auténoma consti-
tucional é a que confere titularidade ativa ao Ministério
Publico do Trabalho de postular em juizo, direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos dos trabalhadores,
retirando tal legitimidade do préprio texto constitucional
(art. 129, 111, CF/88), na defesa do interesse publico prima-
rio da sociedade. 0 MPT - Ministério Publico do Trabalho
jamais tem interesse privado na lide coletiva, ao contrario
do sindicato, que postula interesses ou direitos, geralmen-
te pecuniarios, dos trabalhadores de sua categoria profis-
sional, e muitas vezes seus proprios interesses, como asso-
ciagao.

O Brasil foi buscar no direito norte-americano,
o instituto do “adequacy of representation” para uti-
lizar nas lides coletivas. Tal sistema diferencia subs-
tancialmente o acesso a jurisdicdo nas acdes atomi-
zadas e nas agdes moleculares ou coletivas.

Logo, qualquer pessoa que preencha as con-
di¢des da agao (legitimidade ad causam e interesse
de agir) e os pressupostos processuais subjetivos e
objetivos, podera acessar a maquina judiciaria do
Estado para dirimir um conflito de interesses, em
que haja resisténcia dos devedores em cumprir vo-
luntariamente uma obrigacdo, seja de pagar, dar ou
de fazer, posto que vigoram em nosso ordenamento
juridico a Teoria Abstrata do Direito de Acao e a Teo-
ria da Assercao.

De outro lado, nas agcdes moleculares nio é
suficiente o preenchimento das condigdes e dos
pressupostos processuais. Serad necessaria, além da
superacdo daquelas exigéncias, a qualificacdo de le-
gitimado ope legis, que se extrai dos art. 52, da Lei
n. 7347/85 e art. 82 da Lei n. 8078/90, bem como
o preenchimento do requisito da “pertinéncia tema-
tica”. Em outras palavras: o objeto nuclear da acao
coletiva deve se inserir entre os objetivos sociais do
autor, de sorte que o magistrado possa, de forma ope
legis®®, entender pela adequacio de sua representa-
¢do processual.

Assim, estabelece o art. 52 da Lei n. 7347/85:

“Art. 52 Tém legitimidade para propor a
acdo principal e a agdo cautelar:

I - o Ministério Publico;
II - a Defensoria Publica;

IIT - a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, funda-
¢do ou sociedade de economia mista;

V -aassociagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um)
ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institu-
cionais, a prote¢do ao patrimonio publico
e social, ao meio ambiente, ao consumidor,
a ordem econdmica, a livre concorréncia,
aos direitos de grupos raciais, étnicos ou

26  Nos Estados Unidos da América do Norte esta verificacdo
se da “opejudicis”, ou seja, a analise ocorre por meio do ma-
gistrado, que na aferi¢do do caso concreto, verificara se o
autor supera a exigéncia da representacao adequada.
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religiosos ou ao patrimoénio artistico, esté-
tico, historico, turistico e paisagistico”. E,
o paragrafo 42:

“§ 4.° O requisito da pré-constituicdo po-
dera ser dispensado pelo juiz, quando haja
manifesto interesse social evidenciado
pela dimensdo ou caracteristica do dano,
ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido”.

E o art. 82, da Lei n. 8078/90:

“Para os fins do art. 81, paragrafo unico,
sdo legitimados concorrentemente:

I - o Ministério Publico;

II - a Unido, os Estados, os Municipios e o
Distrito Federal;

I1I - as entidades e 6rgdos da Administra-
¢do Publica, direta ou indireta, ainda que
sem personalidade juridica, especifica-
mente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este codigo;

IV - as associagdes legalmente constitui-
das ha pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este
cédigo, dispensada a autorizagdo assem-
blear.

§ 12 O requisito da pré-constituicdo pode
ser dispensado pelo juiz, nas a¢des previs-
tas nos arts. 91 e seguintes, quando haja
manifesto interesse social evidenciado
pela dimensdo ou caracteristica do dano,
ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido”.

Tais exigéncias buscam reforcar o principio
da seguranca juridica e estabilidade das decisdes
judiciais na seara das agdes moleculares, em face
de sua influéncia na vida de toda a comunidade. O
legitimado (Ministério Publico, sindicato, a Defen-
soria Publica, associacdo ou mesmo um cidadao),
devera demonstrar sua adequacgdo a lide na repre-
sentagdo processual, da forma mais eficaz possivel,
colaborando com a formacgdo de convic¢do do ma-
gistrado, pois a coisa julgada que se formara decor-
rente deste processo podera afetar a vida de toda
a comunidade.

Tais decisoes juridicas empreendidas pelos le-
gitimados acoplados ao sistema juridico sempre in-
dicam o lado coletivo, afastando o unmarked space,
ou seja, o lado individual, mesmo que esse possa ser
importante para a sociologia na elaboracao de dis-
cursos coletivos e no provimento ao sistema juridi-
co de novos sentidos juridicos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se dizer que a Constituicdo Federal de
1988, ndo apenas reconheceu e albergou novos di-
reitos materiais, como também possibilitou a cria-
¢do de novos instrumentos processuais que facilitou
aos interessados o amplo acesso ao Poder Judiciario
e as novas redes de acesso ao sistema de justica,
entre eles, o Ministério Publico, a Defensoria Publi-
ca, sindicatos, Ministério do Trabalho e Emprego,
atualmente Ministério da Economia e Ministério da
Justica, Juizados Especiais, os érgdos de defesa do
consumidor etc.

A Constituicdo Federal de 1988 ao ampliar a
possibilidade de defesa de direitos meta-indivi-
duais, de forma molecular ou coletiva, por meio dos
legitimados, levou um novo tipo de demanda ao Po-
der Judiciario, além de possibilitar a utilizacdo de
outros processos (administrativo, arbitral e nego-
cial) para atingir idénticos fins, inexistindo entre
eles qualquer graduacao ou hierarquia.

Na seara judicial, as demandas moleculares
ndo se restringem apenas as partes litigantes (au-
tor e réu), na forma de decisdes inter partes e pro
et contra, mas tém o condao de atingir e influenciar
nos direitos de milhdes de interessados, com efeitos
erga omnes e ultra partes. Este novo tipo de tutela,
integrante do que denominamos - redes de acesso
ao sistema de justica, que ndo se confunde com ju-
risdicdo, pois, na verdade, esta ultima constitui tdo
somente uma das redes possiveis de acesso - para
a resolucdo ou pacificacdo de conflitos sociais e co-
letivos de massa - conduziu o Poder Judicidrio um
novo tipo de litigancia, totalmente diferente do seu
perfil tradicional individual, destinada nao a solu-
¢do de conflitos intersubjetivos entre particulares,
mas aqueles que envolvem, especialmente, as obri-
gacdes de fazer e ndo fazer, bem como de pagar, en-
volvendo direitos da maior dignidade.

Desta forma, entre as novas redes de acesso
ao sistema de justica, no dominio trabalhista, que
constituem um verdadeiro subsistema de justica,
surgiu com o escopo de diminuir a complexidade
do ambiente, ao mesmo tempo em que aumentou a
complexidade interna sistema do direito do traba-
lho, independente, auténomo, fechado operacional-
mente e aberto cognitivamente, se compatibiliza
com os varios elementos da teoria dos sistemas de
Luhmann, especialmente os relacionados ao senti-
do, acoplamento estrutural, fun¢ao e prestacao pro-
prias, diferenciacao funcional e o cédigo binario do
direito (licito ou ilicito ou conforme o direito e ndo
conforme o direito).
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RESUMO: Com o presente artigo preten-
demos refletir sobre como as tendéncias
atuais dos regimes de acumulagdo de ca-
pital sob a égide do neoliberalismo tem
repercutido de forma catastréfica tanto
para o meio ambiente quanto para as rela-
¢Oes laborais contemporaneas, ao catalisar
processos globais de expropriagio e flexibi-
lizagdo dos sistemas normativos de prote-
¢do social do trabalho e da natureza. Para
subsidiar o entendimento sobre as fun¢des
concretas e potenciais do Direito do Traba-
lho nesse cendario avancgado de crise, o texto
foi organizado em duas partes, além da in-
trodugdo e consideragdes finais. De inicio,
buscamos contextualizar sinteticamente
a regulacdo do meio ambiente do trabalho
pelo ordenamento brasileiro para analisar
como a reforma trabalhista implementada
com a aprovagdo da Lei 13.467/2017 tem
corroido o meio ambiente laboral seguro
e saudavel enquanto direito fundamental.
No segundo momento, a partir da revisio
dos conceitos de Antropoceno e Capitalo-
ceno na literatura especializada, propomos
explicar o estagio atual de degradacao do
trabalho, do meio ambiente e do direito la-
boral no Brasil e no mundo para além dos
aportes tedricos e praticos oferecidos sobre
as crises de ordem econdmica, situando
esse movimento predatério nos marcos de
uma crise civilizatéria mais abrangente que
ameagca a propria existéncia da humanidade
e das demais espécies no sistema Terra.
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ABSTRACT: In this article we intend to re-
flect on how the current trends of capital
accumulation regimes under the aegis of
neoliberalism have had catastrophic re-
percussions both for the environment and
for contemporary labor relations, by ca-
talyzing global processes of expropriation
and flexibilization of normative systems
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of social protection of work and nature. To
support the understanding of the concrete
and potential functions of Labor Law in this
advanced scenario of crisis, the text was
organized in two parts, in addition to the
introduction and final considerations. At
first, we seek to briefly contextualize the
regulation of the work environment by the
Brazilian legal system to analyze how the
labor reform implemented with the appro-
val of Law 13.467/2017 has eroded the
safe and healthy working environment as a
fundamental right. In the second moment,
based on the review of the Anthropocene
and Capitalocene concepts in the specia-
lized literature, we propose to explain the
current stage of degradation of work, the
environment and labor law in Brazil and
in the world, in addition to the theoretical
and practical contributions offered on the
economic crises, placing this predatory mo-
vement within the framework of a broader
civilizational crisis that threatens the very
existence of humanity and other species in
the Earth system.

KEYWORDS: Work Environment; Anthro-
pocene; Capitalocene; Decent Work; Labor
Reform.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Reforma tra-
balhista e a corrosdo do meio ambiente do
trabalho no Brasil. 3. Antropoceno/Capita-
loceno: natureza e Direito do Trabalho em
ruptura sociometabdlica. 4. Para continuar
debatendo. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Ha cerca de 1.750.000 anos, no periodo geold-
gico do Pleistoceno, o Homo sapiens surgiu no que
hoje conhecemos como o continente africano e se
espalhou pelo mundo. Todavia, foi no Holoceno, nos
ultimos 12 mil anos, que a humanidade se desen-
volveu potencialmente como espécie e se converteu
numa forga onipresente na superficie terrestre. A
estabilidade climatica do Holoceno, apds uma longa
era glacial, proporcionou o desenvolvimento eco-
noémico, social e politico, a expansado das atividades
agricolas, a domesticacao de animais, a construcao
de cidades, a fundacao de estados, o estabelecimen-
to de uma maquina de produgdo e consumo de bens
e servicos inéditos ao longo dos 4,5 bilhdes de anos
de existéncia do planeta Terra.
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De forma exponencial, os sucessivos modos de
producdo instituidos pela humanidade repercuti-
ram de tal modo, que no ano 2000, o bidlogo estadu-
nidense Eugene Stoermer e o quimico holandés Paul
Crutzen, prémio Nobel em 1995, avaliando as con-
sequéncias destruidoras das atividades humanas
sobre a natureza, afirmaram que o planeta entrara
numa nova era geoldgica, o Antropoceno, que signifi-
ca época da dominacdo humana (CRUTZEN; STOER-
MER, 2000). Na virada para o século XXI, tornou-se
extremamente dificil abordar temas relacionados as
transformacdes sociais sem fazer alguma referéncia
sobre o colapso ambiental em curso (ALVES, 2020).

Para o historiador indiano, Dipesh Chakrabarty
(2013), o trabalho, vaticinado na perspectiva mar-
xiana como intercdmbio organico entre seres huma-
nos e a natureza? converteu a humanidade num tipo
de forga geoldgica. Assim, o conceito Antropoceno
refere-se as mudancas ambientais, morfologicas
e climaticas decorrentes desse dominio da huma-
nidade sobre os principais processos naturais do
planeta, de tal magnitude que parte da comunidade
cientifica atesta convictamente que a sexta extingdo
em massa estaria em curso3. O conceito tornou-se
relevante, formando um campo de debate transdis-
ciplinar, no qual se discute quando e como esse po-
der destrutivo surgiu.

Entretanto, como alerta Jason Moore (2017;
2020), ndo é a crise de uma espécie, no caso a hu-
mana, que estamos presenciando, mas sim, a de um
sistema, historicamente determinado pelo capita-
lismo, em sua expressdo contemporanea neoliberal,
extrativista e financeira. Como resultado dessas
formulacgdes, outro conceito foi elaborado, o de Ca-
pitaloceno, para qualificar o primeiro. Nesse caso, o
poder destrutivo é considerado ndo advindo da ati-
vidade humana em abstrato, mas de sua organiza-
¢do eminentemente capitalista (Barrios; Martinez,
2020).

Além das graves consequéncias nas dinamicas
naturais da biosfera, o capitalismo contemporaneo

2. “O trabalho é primeiramente um processo que acontece
entre o homem e a natureza, um processo em que o ho-
mem regula e controla seu metabolismo com a natureza
pela mediagdo de sua prépria acdo. Ele se apresenta diante
da matéria natural como uma poténcia natural em si. Ele
pde em movimento as for¢as naturais de sua pessoa fisi-
ca, de seus bragos e pernas, de sua cabeca e maos, para
apropriar-se da matéria natural de uma forma util para
sua proépria vida. Mas, agindo sobre a natureza exterior e
modificando-a por meio desse movimento, ele altera tam-
bém sua proépria natureza. [...] O processo de trabalho [...]
é a condigdo natural eterna da vida dos homens” (FOSTER,
2018).

também tem impulsionado transformacgdes profun-
das na realidade das relagdes laborais em todo o
mundo, com aumento da informalidade, da intensi-
dade dos processos, dos riscos e danos relacionados
ao trabalho. Dados globais da Organizacdao Mundial
da Sadde - OMS e da Organizacdo Internacional do
Trabalho - OIT, revelam que em 2016, 1,9 milhao de
trabalhadores morreram em decorréncia de doen-
cas e lesoes relacionadas ao trabalho, demonstran-
do o alto patamar de mortes prematuras evitaveis
devido aos riscos relacionados ao meio ambiente
laboral (OMS; OIT, 2021a).

As “Estimativas conjuntas da OMS e da OIT
sobre o 6nus de doencgas e lesdes relacionadas ao
trabalho, 2000-2016” (OMS; OIT, 2021a), levam em
consideracdo 19 fatores de risco ocupacional, como
exposicdo alongas jornadas de trabalho e exposicdo
no ambiente de trabalho a polui¢do do ar, asmagens,
substancias cancerigenas, riscos ergondmicos e rui-
dos. Cerca de 750.000 mortes estavam relacionadas
as longas horas de trabalho, sendo este o principal
risco identificado. A exposicdo a poluicio do ar (par-
ticulas, gases e fumos) foi responsavel por 450.000
mortes no periodo (OMS; OIT, 2021b).

Num contexto de forte concorréncia global,
de valorizacdo cambial e abertura indiscriminada,
além do baixo e instavel crescimento econdmico, os
estados nacionais (desenvolvidos e em desenvolvi-
mento), os agentes financeiros internacionais e as
empresas tém intensificado os processos de explo-
racdo do trabalho e da natureza, causando graves
impactos ao meio ambiente, e particularmente ao
meio ambiente do trabalho, como estratégia de re-
composicdo da lucratividade.

No caso brasileiro, a corrosdo do Direito do
Trabalho e do meio ambiente laboral esta inseri-
da no processo economico, social e politico mais
abrangente de institucionalizacdo de novas formas
de subordinacdo e exploracdo do trabalho e da na-
tureza, renovando e reconfigurando a precarizacao
estrutural e histérica no pais (DRUCK, 2011; 2012).
0 mercado de trabalho nacional é marcado por pro-
fundas contradi¢des estruturais, gestadas ao longo
de quase quatro séculos de escraviddo colonial e
fragilmente enfrentadas no processo de instituicao
da legislacao social protetiva. Excedente de mao de
obra, informalidade, desigualdades raciais e de gé-
nero, heterogeneidade dos vinculos, alta rotativi-
dade, baixa qualificacdo, jornadas exaustivas, baixo
padrdo remuneratério, baixa representatividade
sindical, amplitude do poder patronal, baixa cober-
tura e efetividade da legislacdo social e altas taxas
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acidentarias e de mortes no local de trabalho sdo
algumas dessas caracteristicas.

A tragédia causada pelo rompimento das bar-
ragens de propriedade da empresa multinacional
Vale S/A, localizada no municipio de Brumadinho/
MG, em janeiro de 2019, é representativa dessa fu-
sdo corrosiva entre as crises trabalhista e ambiental
no Brasil. Do ponto de vista socioambiental, a situa-
cao reflete o estado conflitante entre meio ambiente
e desenvolvimento econdémico no contexto atual do
capitalismo neoextrativista predatério em ascen-
sdo no pais. Ja do ponto de vista laboral, o caso Bru-
madinho representou o maior acidente de trabalho
da histoéria nacional, o segundo acidente industrial
- categorizacdo utilizada para desastres em larga
escala causados por atividades empresariais - de
maior fatalidade do século XXI, em todo o mundo
(SOUZA; FALLET, 2019). O evento se repete a pouco
mais de trés anos do ocorrido em 2015, no munici-
pio de Mariana/MG, onde outra barragem também
de responsabilidade da empresa Vale rompeu, ma-
tando 19 pessoas e destruindo completamente o rio
Doce, quinto maior curso fluvial do pafs.

Até entdo, o maior acidente registrado nacio-
nalmente tinha sido o desabamento faradnico da
estrutura de concreto armado do Pavilhao de Expo-
sicdes da Gameleira, na cidade de Belo Horizonte/
MG, onde trabalhavam 512 operarios. Projetado por
Oscar Niemayer, com calculo estrutural de Joaquim
Cardozo, fundagdes executadas pela SOBRAF e cons-
trucdo de responsabilidade da SERGEN Engenharia,
as 11h45min, do dia 4 de fevereiro de 1971, parte da
obra desabou, matando 69 pessoas e ferindo mais
de cem (BORBA, 2007).

No caso Brumadinho, de acordo com levan-
tamento feito pelo Ministério Publico do Trabalho
de Minas Gerais (MPT/MG), 427 trabalhadores es-
tavam no local do acidente as 13 horas, momento
exato do rompimento da barragem do Cérrego do
Feijdo, muitos situados no refeitério da empresa,
em intervalo para repouso e alimentacdo. Desse
total, 255 trabalhadores, proprios e terceirizados
encontram-se mortos e 15 estdo desaparecidos.
Auditores-Fiscais do Trabalho, da Superintendén-
cia Regional do Trabalho em Minas Gerais (SRT/
MG) apresentaram relatério de investigacdo sobre
o maior acidente trabalhista nacional, apontando
nove causas para o evento sinistro®. Os problemas

3. “Asnove causas apontadas foram distor¢des no calculo dos
fatores de seguranca, geologia local desconhecida, opera-
¢do irregular - lancamento de rejeitos e largura de praia,
sistema de drenagem - interno e superficial - insuficiente

remontam a época da construcdo da infraestrutura
no ano de 1976 (SINAIT, 2019).

Com base naLein?28.213/1991 que estabelece o
Plano de Beneficios do Regime Geral da Previdéncia
Social, por acidente de trabalho deve-se entender o
evento que ocorre pelo ou no exercicio do trabalho,
provocando lesdo corporal, perturbacgdo funcional,
reducdo da capacidade laborativa ou morte do tra-
balhador. Doencas profissionais (derivadas da pres-
tacdo laboral peculiar numa dada atividade) e as
doencas do trabalho (adquiridas ou desencadeadas
em funcio das condi¢cdes de realizacio da prestacgao
laboral) também sdo consideradas acidente de tra-
balho.

A monetizacdo dos riscos e danos como via
pragmatica de responsabilizacdo empresarial - e
quando acontecem - conformam um tipo de econo-
mia necropolitica (MBEMBE, 2016) que afeta prin-
cipalmente os trabalhadores e 0 meio ambiente em
que estdo inseridos em contextos de expropriacao e
descartabilidade. As discriminac¢des sistémicas e in-
terseccionais de origem, etnia, raca, género, sexua-
lidade, geracdo, classe e condi¢do, importam numa
distribuicdo desigual dos graves danos socioam-
bientais experimentados nesse processo de preda-
¢do caracteristico do modelo econémico neoextrati-
vista-financeiro dominante no século XXI.

Ao lado da descaracterizagdo do ntcleo formal
da relacdo empregaticia ante as formas contratuais
atipicas (terceirizacio, pejotizacio, uberizacio etc.),
a fragilizagcdo do poder regulatério publico legal e
negocial, a majoracdo do poder patronal na determi-
nacdo dos elementos centrais do vinculo de emprego
(contratacdo, remuneracao e jornada), a desestrutu-
racdo dos sistemas de protegdo social via reformas
trabalhistas e os ataques ideoldgicos sistematicos
promovidos pela midia corporativa, universidades e
agéncias neoliberais de think tank, parecem ter cor-
rompido tanto a funcionalidade protetiva do Direito
do Trabalho como a no¢do de meio ambiente do tra-
balho digno e seguro.

Nessa perspectiva, com o presente artigo pre-
tendemos refletir sobre como as tendéncias atuais
dos regimes de acumulacao de capital sob a égide do
neoliberalismo repercutem de forma catastroéfica
tanto para o meio ambiente quanto para as relagdes

e mal conservado, demora no rebaixamento efetivo da li-
nha fredtica, existéncia de anomalias recorrentes, falhas
em planos de emergéncia, auscultacdo deficiente - piezo-
metros, inclindmetros, e gestdo de seguranca e saude no
trabalho precaria” (SINAIT, 2019).
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laborais contemporaneas, ao catalisar processos
globais de expropriacdo e flexibilizacdo dos siste-
mas normativos de protecdo social do trabalho e
da natureza. Para subsidiar o entendimento sobre
as fungdes concretas e potenciais do Direito do Tra-
balho nesse cenario avancado de crise, o texto foi
organizado em duas partes, além da introducdo e
das consideragdes finais. Primeiramente, buscamos
contextualizar sinteticamente a regulacdo do meio
ambiente do trabalho pelo ordenamento brasileiro
para analisar como a reforma trabalhista imple-
mentada com a aprovacdo da Lei 13.467/2017 tem
corroido o meio ambiente laboral seguro e saudavel
enquanto direito fundamental. No segundo momen-
to, a partir da revisdo dos conceitos de Antropoce-
no e Capitaloceno na literatura especializada, pro-
pomos explicar o estagio atual de degradagdo do
trabalho, do meio ambiente e do direito laboral no
Brasil e no mundo para além dos aportes teoricos e
praticos oferecidos sobre as crises de ordem econo-
mica no esteio do capitalismo financeiro neoliberal,
situando esse movimento predatdrio nos marcos de
uma crise civilizatéria mais abrangente que ameacga
a propria existéncia da humanidade e das demais
espécies do planeta, tal qual conhecemos.

2. REFORMA TRABALHISTA
E A CORROSAO DO MEIO AMBIENTE
DO TRABALHO NO BRASIL

A tutela juridica ambiental sofreu profundas
transformagdes na experiéncia brasileira. Ao longo
do século XX, o ordenamento juridico nacional pas-
sou de uma total desregulamentacdo para a conso-
lidacdo de um amplo sistema de protecdo do meio
ambiente, incluindo o meio ambiente do trabalho,
com um extenso corpo legislativo constitucional,
infraconstitucional e internacional, além da criacao
de 6rgaos especificos de execugdo, monitoramento e
fiscalizacao das politicas publicas, com atuacdo dos
6rgaos do sistema de justica.

Alei 6.938/1981, que institui a Politica Nacio-
nal do Meio Ambiente, em seu artigo 32, inciso I,
define que: “entende-se por meio ambiente, o con-
junto de condigdes, leis, influéncias e interacgdes
de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permi-
te, abriga e rege a vida em todas as suas formas”
(BRASIL, 1981). Para José Afonso da Silva (2004),
0 meio ambiente decompde-se em: meio ambiente
natural ou fisico, formado pelo conjunto de elemen-
tos naturais em correlacdo com as espécies e de-
mais seres vivos; meio ambiente artificial, aquele
constituido pela agdo antrdpica de transformacao

da natureza, sendo o espago urbano seu exemplo
mais caracteristico; e o meio ambiente cultural,
representativo das relagdes sécio-histéricas esta-
belecidas entre a coletividade e o meio natural em
que esta inserida.

Avancando sobre as formulagdes do constitu-
cionalista, Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2017)
teoriza que o meio ambiente do trabalho pode ser
compreendido como o local onde as pessoas de-
sempenham suas atividades laborais, sejam remu-
neradas ou ndo, cujo equilibrio estd baseado na
salubridade do meio e na auséncia de agentes que
comprometem a incolumidade fisico-psiquica dos
trabalhadores, independentemente da condi¢cdo que
ostentem (se mulheres, homens, maiores, menores,
celetistas, servidores publicos etc.). Para Julio Cesar
de Sa da Rocha (2013), o meio ambiente do trabalho
é composto por elementos, inter-relacées e condi-
¢oes que influenciam o trabalhador em sua saide
fisica e mental, comportamento e valores presen-
tes no seu local de trabalho. Assim, o trabalhador é
afetado diretamente pelo ambiente em que labora,
com consequéncias na prestagdo e na performance
do trabalho.

A regulamentacdo do meio ambiente do traba-
lho tem natureza constitucional, sendo um direito
fundamental de terceira geracao, de carater difuso
e coletivo. H4 um conjunto de garantias previstas
na Constituicido Federal de 1988 que asseguram o
direito a um meio ambiente equilibrado, incluindo
ai o ambiente de trabalho. A dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa sdo fundamentos do estado democratico
de direito e se irradiam para qualificar o direito
ambiental do trabalho. O art. 72, XXII, da CF/1988
dispde que sdo direitos dos trabalhadores urbanos
e rurais: a reducdo dos riscos inerentes ao traba-
lho, por meio de normas de saude, higiene e segu-
ranca.

Inserido no artigo 196 da Carta Cidad3, a saude
é compreendida como direito de todos e estabelece
o dever de o Estado garanti-lo por meio de politicas
voltadas para a redugdo do risco de adoecimento,
bem como pelo acesso universal e igualitario a agdes
e servicos para a promog¢ao, prevengao e recupera-
¢do da sadde. Assim, as regras ndo tratam tdo so-
mente de direitos trabalhistas ou ambientais, sendo
incluidas no rol dos direitos sociais a saude, devendo
ser garantidos mediante politicas publicas sociais e
econdmicas, integrando-as na estrutura do Sistema
Unico de Satide (SUS), por meio das a¢des de vigilan-
cia sanitaria e epidemiolégica da satide no trabalho
e da protecdo do meio ambiente do trabalho, como
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dispde o art. 200.Ja o art. 225 da CF/1988 estabele-
ce que todos tem direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

No plano infraconstitucional, o meio ambiente
do trabalho é regulamentado, dentre outros, pe-
los seguintes instrumentos: a) Politica Nacional do
Meio Ambiente, instituida pela Lei n? 6.938, de 31
de agosto de 1981; b) Consolidacao das Leis do Tra-
balho - CLT, alterada pela Lei n? 6.514, de 22 de de-
zembro de 1977; ¢) Normas Regulamentadoras - NR
do Ministério do Trabalho e Emprego. Na CLT (BRA-
SIL, 1943), o Capitulo V é destinado a seguranca e
medicina do trabalho (arts. 154 a 200). Sdo normas
de ordem publica, de indisponibilidade absoluta. Se-
gundo o art. 157 da CLT, cabe as empresas cumprir
e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina
do trabalho, além de instruir os empregados quanto
as precaugdes a tomar no sentido de evitar aciden-
tes do trabalho ou doencas ocupacionais. Destaca-se
aqui o entendimento jurisprudencial do TST consig-
nado na Sumula 289 de que o “simples fornecimen-
to do aparelho de protegdo pelo empregador nao
exime do pagamento do adicional de insalubridade.
Cabe-lhe tomar as medidas que conduzem a dimi-
nuicdo ou elimina¢do da nocividade, entre as quais
relativas ao uso efetivo do equipamento emprega-
do”. Ja aos empregados, cabem observar as normas
de saude e seguranca, sob pena de cometimento de
falta funcional de natureza grave, cuja reincidéncia
pode acarretar no rompimento motivado do vinculo
de emprego.

A CLT delegou a autoridade administrativa do
poder executivo federal a regulamentacdo detalha-
da das normas de sadde e seguranca. A Unido, atra-
vés do ministério correspondente tem competéncia
para expedir as Normas Regulamentadoras (NRs).
Estas sdo de observancia obrigatéria pelas empre-
sas privadas e publicas e pelos 6rgaos da adminis-
tracdo direta e indireta, bem como pelos érgaos
dos poderes Legislativo e Judiciario que possuam
empregados regidos pela CLT. O ndo cumprimen-
to das disposicoes legais e regulamentares sobre
a seguranc¢a e medicina do trabalho acarretara ao
empregador a aplicacdo das penalidades previstas
na legislacdo pertinente. Assim, por meio de agdes
coordenadas do Sistema Unico de Satide (SUS), das
Superintendéncias Regionais do Trabalho e dos
o6rgdos e secretarias do Ministério do Trabalho,
cabe ao Poder Executivo fiscalizar o cumprimen-
to das normas de saude e seguranca, exigibilidade

de adogdo de condutas preventivas e reparadoras,
além da imposicdo de penalidades.

Além disso, a CLT e as NRs estabelecem a obri-
gatoriedade de parte dos empregadores de elaborar
e implementar o Programa de Controle Médico e
Satude Ocupacional (PCMSO) que tem o objetivo de
promover e preservar a saude do conjunto de seus
trabalhadores. Esse programa deve ter carater de
prevencdo, rastreamento e diagnéstico precoce dos
agravos a saude, relacionados ao trabalho, inclusi-
ve pela constatacdo de doengas profissionais ou
danos irreversiveis a saide do trabalhador. A NR-9
prevé ainda a obrigatoriedade na elaboragio e im-
plementacdo do Programa de Prevencao de Riscos
Ambientais (PPRA) que terd como fun¢ao antecipar,
reconhecer e avaliar dos riscos ambientais existen-
tes ou que possam surgir no ambiente de trabalho
de segmentos potencialmente poluidores. O art. 163
da CLT e a NR-5 regulamentam as atribui¢des da Co-
missdo Interna de Prevencdo de Acidentes (CIPA).
Em regra, os empregadores, seja de natureza publi-
ca ou privada, estdo obrigados a constituir a CIPA
(s6 as empresas com menos de 20 empregados é que
estdo desobrigadas).

Com relacdo a prevencdo e a reparacdo dos
danos ao meio ambiente do trabalho, além da res-
ponsabilidade objetiva na forma do § 32 do art. 225
da Constituicdo Federal e § 12 do art. 14 da Lei n.
6.938/1981, aplica-se a responsabilidade solidaria
de todos aqueles que, pela sua atividade, causem da-
nos ao meio ambiente ou potencializem a criacio de
risco para o mesmo. Assim, responde solidariamen-
te quem se omitir de um dever de tutela e preven-
¢do ambientais, pois o meio ambiente sadio, pleno e
global é um direito de todos e dever do Estado e da
sociedade, como preconiza o art. 225 da Constitui-
cdo Federal.

No ambito da regulamentacdo internacional, o
meio ambiente do trabalho encontra cobertura em
uma série de tratados ratificados pelo Brasil junto
a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT). As
convengodes sobre prote¢do a maternidade (n2 103),
contra radia¢des ionizantes (n? 115), sobre o peso
maximo das cargas (n2 127), prevengdo de acidentes
(n? 134), sobre cancer ocupacional (n? 139), meio
ambiente do trabalho (n? 148), servicos de satde no
trabalho (n? 161), prevencdo de grandes acidentes
industriais (n? 174), erradicacdo das piores formas
de trabalho infantil (n? 182) sdo alguns desses ins-
trumentos de direito internacional.

Apesar da extensa legislacdo socioambiental,
da formatacdo de institui¢des publicas de regulacdo
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e fiscalizagdo, do reconhecimento formal do poder
de negociacdo dos sindicatos, a realidade do merca-
do de trabalho nacional ainda é marcada pelo alto
grau de risco acidentario, como niveis elevados de
inseguranca nos locais de prestacdo dos servicos.
Segundo os dados do Observatério Digital de Saude e
Seguranca do Trabalho, instrumento desenvolvido e
mantido pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT)
em cooperagdo com a Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT), no periodo de 2012 a 2020 foram
registrados aproximadamente 5.589.837 (milhdes)
de acidentes de trabalho no Brasil. Um acidente es-
timado a cada 48 segundos (MPT; OIT, 2021).

Desse total, quase 20.467 resultaram em mor-
tesacidentarias notificadas. Um acidente fatal a cada
3 horas 51 minutos 28 segundos. Somados os perio-
dos de cada acidentado, sio mais de 427 milhoes de
dias de trabalho perdidos com afastamentos previ-
denciarios acidentarios no pais, representando um
gasto para a Previdéncia de mais de R$100 bilhdes
no periodo. Pelos calculos da OIT, acidentes e doen-
cas de trabalho implicam perda anual de cerca de
4% do Produto Interno Bruto (PIB), o que, no caso
do Brasil, equivaleria, em nimeros de 2017, a R$ 264
bilhées (MPT; OIT, 2021).

Para agravar ainda mais esse cendrio de risco
generalizado, a aprovacdo da Lei 13.467/2017 (BRA-
SIL, 2017) que instituiu a chamada reforma traba-
lhista repercutiu diretamente na flexibilizacdo das
normas de protecdo do meio ambiente do trabalho,
a partir da legalizacdo de quatro tendéncias preda-
torias. A defesa da flexibilizagdo da regulacao so-
cial trabalhista é apresentada por setores patronais
como solucdo ao crescente desemprego, permitindo
as empresas fazerem ajustes na perspectiva de redu-
zir os custos de producdo, ampliando a produtivida-
de e a competitividade, num contexto econémico de
forte exposicdo a concorréncia, de valorizagdo cam-
bial, abertura indiscriminada, de baixo e instavel
crescimento, sob a hegemonia do capital financeiro.

Em termos praticos, a reforma trabalhista dis-
ponibilizou a classe patronal uma série de meca-
nismos juridicos de ajustamento do emprego e das
condicdes de trabalho aos niveis de producao, as flu-
tuagdes do mercado (variacdo de demanda, de taxa
cambial, etc.) e as inovagdes tecnoldgicas (KREIN,
2018). A flexibilizacdo da legislacdo social traba-
lhista é vendida como Unica alternativa aos limites
de crescimento e geracdo de postos de trabalho ti-
picos do padrao regulatério tayloriano-fordista, es-
truturando-se em um conjunto de medidas voltadas
para o afrouxamento das regras de protecao social

do trabalho e do trabalhador, frente as mudancas da
realidade econdmica. Vejamos mais detalhadamen-
te cada uma dessas tendéncias e as repercussdes na
degradacao do meio ambiente de trabalho seguro e
saudavel no paifs.

A primeira é a ampliagdo geral e irrestrita da
terceirizacdo dos servigos, com a generaliza¢do dos
riscos daf decorrentes. A reforma trabalhista foi
inaugurada com a aprovacao da Lei n? 13.429/2017,
que alterou a Lei do Trabalho Temporario (Lei n®
6.019/1974), regulamentando a terceirizacdo por
meio dos artigos 42-A e 52-A. A nova lei estabelece
que terceirizacdo € a transferéncia feita pela empre-
sa contratante a empresa de prestagdo de servicos
especializados da execu¢do de quaisquer de suas
atividades, inclusive a principal.

Segundo o economista do trabalho e professor
da Unicamp, José Dari Krein (2013), a terceirizacdo
se constitui na principal forma de flexibilizacido da
contratacdo no Brasil, especialmente a partir da dé-
cada de 1990, numa contraofensiva aos processos
de conquistas de direitos obtidos pelos trabalhado-
res organizados ao longo dos anos de 1970 e 1980.
Reflexo das modernas técnicas de gestdo, a tercei-
rizacdo ndo é um fendmeno novo na producgio capi-
talista, mas adquire expressdo nos anos recentes,
dentro do contexto de reestruturacdo produtiva e
de ajuste organizacional promovido pelas empresas
na busca de competitividade e produtividade, via
reducdo de custos.

A terceirizacdo se manifesta de distintas for-
mas nos diversos segmentos econdmicos em que
atua, especialmente por meio da: a) subcontratacao
de rede de fornecedores; b) contratacao de empre-
sas especializadas de prestacdo de servigo; c) alo-
cacdo de trabalho temporario; d) cooperativas de
trabalho, dentre outras, visando 1) a busca pela re-
ducdo de custos; 2) a flexibilidade organizacional;
3) a partilha dos riscos da atividade econémica com
os trabalhadores ou outros agentes econdmicos.
A terceirizagdo ndo se reduz a essas formas de con-
tratagdo, pois abarca todo processo de externaliza-
cdo de atividades produtivas para outras empresas
ou pessoas fisicas. A ado¢do de certos mecanismos
juridicos que ocultam a figura do real empregador
pode trazer dificuldades para se definir os verda-
deiros polos da relagcdo de emprego.

Ao estimular a transformagdo de empregados
em pessoas juridicas, com a pejotizacao e falsas coo-
perativas, o uso indiscriminado da terceirizagao foi
porta para ampliacdo da informalidade. O proces-
so de terceirizacdo baseado na reducdo dos custos
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tende a fortalecer relagdes de trabalho atipicas, in-
cluindo o trabalho por conta prépria sem a devida
protecdo social, além da contratacao de trabalhado-
res sem registro, aumentando os riscos de ocorrén-
cia de acidentes de trabalho.

De acordo com a Associacao Nacional de Medi-
cina do Trabalho (ANMT), no setor extrativo de pe-
troleo e gas, por exemplo, os profissionais terceiriza-
dos tém 5,5 vezes mais chances de morrerem em um
acidente de trabalho do que os empregados efetivos
(ANMT, 2013). Na Petrobras, empresa publica de
pontanoramo, entre 1995 e 2018, dos 377 mortos em
servico, 307 eram terceirizados, assustadoramente,
81% do total dos 6bitos (CONTRAFCUT, 2018). No
setor elétrico, a propor¢do de terceirizados mortos
é de 3,4 vezes em relacdo aos efetivos (IPEA, 2018).
Dois fatores ajudam a explicar esses nimeros: pri-
meiro, a gestdo menos rigorosa dos riscos ocupacio-
nais devido ao porte das empresas terceirizadas em
relacdo as suas tomadoras; segundo, pelo fato das
tarefas terceirizadas serem aquelas que geralmente
envolvem maiores riscos ocupacionais.

Muitas vezes, na luta concorrencial e para
ajustar-se ao preco da tomadora dos servicos, a
empresa terceirizada tende a precarizar as condi-
coes de trabalho e de remuneracao, intensificando
o trabalho, pagando menores salarios, rebaixan-
do as condicdes de satude e seguranca. Para cum-
prir o determinado no contrato civil de atividade
firmado com a contratante, a terceirizada é pres-
sionada a burlar algumas determinacgdes legais
como estratégia competitiva, a exemplo do desvir-
tuamento dos vinculos de emprego, ndo proceder
aos recolhimentos das contribuicdes sociais, nao
fornecer equipamentos de prote¢do individual ou
treinamento especializado a execugdo dos servicos
pelo trabalhador (BIAVASCHI; MORETTO; DROP-
PA,2015). Dados do Departamento Intersindical de
Estatisticas e Estudos Socioeconémicos (DIESSE),
divulgados pelo Férum Nacional de Centrais Sindi-
cais em Sadde do Trabalhador, revelam que a cada
dez vitimas de acidentes laborais, oito sdo terceiri-
zadas (SANTOS, 2018).

Apesar da desverticalizacdo e da especializa-
¢do nem sempre representarem processos de pre-
carizagdo nas relagdes de trabalho, o padrao que se
verificou no Brasil foi de uma terceirizacido voltada
para a redugdo de custos e aumento da flexibilida-
de da empresa na gestdo dos fatores de produgao. A
terceirizacdo esta presente em praticamente todos
os segmentos econdmicos do pais, com mais inten-
sidade no setor de servicos, mas também no setor
publico.

Ao longo dos anos o Supremo Tribunal Federal
(STF) tém construido uma jurisprudéncia favoravel
alegalizacdo daterceirizacao, a despeito das amplas
evidéncias que relacionam o instituto ao trabalho
precario e degradante (DRUCK; FRANCO, 2007);
(IPEA, 2018). Destaca-se o julgamento da ADPF 324/
STF, no ano de 2018, que por sete votos favoraveis e
quatro contrarios, declarou a licitude da terceiriza-
cdo de toda e qualquer atividade da empresa, seja ela
meio ou fim, ndo configurando relacdo de emprego
entre a contratante e o empregado da contratada. A
edicdo do Tema 725/STF, a partir do leading case RE
658252% estabeleceu em sede de repercussdo geral
que é licita a terceirizacao ou qualquer forma de di-
visdo do trabalho entre pessoas juridicas distintas,
independentemente do objeto social das empresas
envolvidas, mantida a responsabilidade subsidiaria
da empresa contratante.

Em 2020, também por sete votos a quatro, fo-
ram julgadas improcedentes cinco A¢des Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs 5685, 5686, 5687, 5695
e 5735) que questionavam as mudangas nas regras
de terceirizacdo de trabalho temporario introduzi-
das pelaLei 13.426/2017. O julgamento foi realizado
em sessdo virtual encerrada no dia 15 de junho de
20215. Segundo os argumentos apresentados pelos
impetrantes, a pratica irrestrita de terceirizacdo e
trabalho temporario em atividades ordinarias das
empresas viola direitos sociais fundamentais dos
trabalhadores, ao propiciar tratamento diferen-
ciado entre empregados diretos e terceirizados na
mesma empresa (STF, 2020).

Ao apreciar as ADIs, o ministro relator Gilmar
Mendes, defendeu que a terceirizagio é um fenome-
no inexoravel, afirmando que nio se trata de uma
escolha entre o trabalho formal e informal, mas “en-
tre um modelo com trabalho e outro sem trabalho;
entre um modelo social utépico, como tao frequen-
temente nos alertou Roberto Campos, e um modelo
em que os ganhos sociais sdo contextualizados com

4. Recurso extraordinario em que se discute, a luz dos arts.
29, 59, 1, XXXVI, LIV e LV e 97 da Constituicdo federal, a
licitude da contratagdo de mao-de-obra terceirizada, para
prestacdo de servigos relacionados com a atividade-fim da
empresa tomadora de servicos, haja vista o que dispde a
Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho e o alcance
daliberdade de contratar na esfera trabalhista.

5. Asagdes foram ajuizadas pela Rede Sustentabilidade (ADI
5685), pela Confederagdo Nacional das Profissdes Liberais
(ADI 5686), pelo Partido dos Trabalhadores e pelo Parti-
do Comunista do Brasil (ADI 5687), pelas Confederagdes
Nacionais dos Trabalhadores na Industria Quimica e dos
Trabalhadores nas Industrias Téxtil, Vestuario, Couro e
Calgados (ADI 5695) e pela Procuradoria-Geral da Repu-
blica (ADI 5735).
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a realidade” (STF, 2020). Com base em um conse-
quencialismo juridico - que busca associar a ma-
nutencdo de direitos trabalhistas a um futuro de
carestia e desemprego - a Corte Suprema tem se-
dimentado uma hermenéutica tautolégica em que o
“Direito do Trabalho é usado como fonte para sua
propria negacdo” (CARVALHO, 2020).

A segunda tendéncia aprofundada pela reforma
trabalhista é a naturalizacdo do trabalho extraor-
dinario, ao possibilitar a alteracdo dos regimes de
jornada, instituicdo do banco de horas, a generali-
zacdo da jornada 12x36, a supressao do intervalo de
repouso/alimentacdo, o fracionamento das férias, a
exclusdo do pagamento das horas in itinere, a legali-
zacdo do teletrabalho sem controle de jornada, via
negociacdo coletiva ou acordo individual. Como fora
apontado no inicio do texto, é justamente o exces-
so de jornada um dos fatores que mais contribuem
para a ocorréncia de acidentes de trabalho, particu-
larmente, os fatais, tornando o meio ambiente labo-
ral mais inseguro.

Os incisos I e Il do artigo 611-B, inseridos pela
reforma, autorizam que trabalhadores e emprega-
dores ajustem livremente o pacto da jornada de tra-
balho e o banco de horas, desde que respeitado o li-
mite constitucional de oito horas diarias e 44 horas
semanais, estabelecido no inciso XIII do artigo 72
da Constituicdo Federal de 1988. E o caso também
do novo regramento do contrato em regime de tem-
po parcial, regulado a partir do artigo 58-A da CLT.
De acordo com o dispositivo, o trabalho em regime
de tempo parcial passou a ser valido nas seguin-
tes hipoteses: a) aquele cuja duracdo nao exceda a
30 (trinta) horas semanais, sem a possibilidade de
horas suplementares; ou b) aquele cuja duragao nao
exceda 26 (vinte e seis) horas suplementares sema-
nais, com a possibilidade de acréscimo de até seis
horas suplementares semanais. Considerando o re-
gime de compensacdo semanal, um trabalhador por
tempo parcial pode chegar a trabalhar 32 horas na
semana sem ter direito ao recebimento de adicional
de horas extraordinarias.

Diferentemente dos outros fatores de produ-
¢do, o tempo é o Unico recurso efetivamente nao
renovavel. A dimensao do conflito na utilizacao do
tempo de trabalho pode ser verificada na centra-
lidade que a reducdo de jornada teve nas lutas dos
trabalhadores, da escravidido colonial moderna a
universalizacao do trabalho assalariado. A luta so-
cial pela reducao de jornada moldou Constituicdes
e estados nacionais sob a égide dos direitos sociais
fundamentais. Hoje, trabalhar oito horas diarias
parece coisa do passado para varias categorias de

trabalhadores, a exemplo dos motoristas e entrega-
dores por plataformas digitais, inseridos em jorna-
das de dez, doze horas ininterruptas de prestacao
laboral (ABILIO, 2017).

Ao reduzir a porosidade do trabalho e vincu-
lar o incremento da remunerag¢do a produtividade,
o trabalhador intensifica o ritmo de trabalho, am-
pliando os riscos de sofrer um acidente. Para via-
bilizar esse cendario, a reforma cuidou de alterar a
natureza das regras sobre duragao do trabalho, sen-
do esta, a terceira tendéncia. O inciso III do artigo
611-B permite que a negociagao coletiva estabeleca
regramento alternativo para fruicdo do intervalo
interjornada, diferente do disposto no artigo 71 da
CLT, e sem a autorizacao do 6rgao do poder executi-
vo federal.

Se antes o intervalo minimo para repouso e ali-
mentacdo era de uma hora para jornadas superiores
a 6 horas, com a reforma, esse intervalo podera ser
de 30 minutos. A intensificagdo do trabalho se deve
a diminuicdo dos intervalos entre uma atividade e
outra, reduzindo a ociosidade do trabalhador, ou
seja, cada infimo momento de pausa para recom-
posicdo do trabalho é capturado, pois sua for¢a de
trabalho esta sendo intensamente absorvida e con-
trolada pelo processo de producao.

Com jornadas mais extensas, trabalhadores
em geral, sejam empregados ou autonomos, estio
expostos a maiores riscos no ambiente de trabalho,
aumentando as taxas de acidentes laborais. Em Sao
Paulo, por exemplo, no ano de 2018, foram registra-
dos 37 acidentes fatais envolvendo trabalhadores
motofretistas de empresas-aplicativo como Uber
Eats, Ifood, Loggy, Rappi e Glovo, contra 27 no ano
de 2017¢. E pratica comum no setor oferecer bénus
em dinheiro aos que fazem entregas em menos tem-
po, crescendo o risco de acidentes. Ao vincular a

6. “Em 2018, foram 366 mortes na capital paulista, contra
311 em 2017. Aplicativos de comida dao bdénus por en-
tregas rapidas. (...). Além da conhecida pressa dos moto-
ciclistas, alguns aplicativos, especialmente de entrega de
comidas, ddo bonus em dinheiro aos que fazem entregas
em menos tempo e aumentam o risco de acidentes. (...). Fe-
lipe do Nascimento é motoboy e a necessidade de faturar
supera o perigo de correr entre os carros. ‘Quanto mais
agilidade a gente tiver, mais dinheiro a gente ganha, né?
Quanto mais servigo vocé fizer vocé ganha mais, mas o
risco é grande.’ (...). ‘Infelizmente, é um incentivo a inse-
guranga. Essas empresas estdo gerando um grande risco a
esses profissionais. E o pior: o profissional esta aceitando
esse risco. A ideia é que a entrega seja feita dentro dos pa-
droes de segurancga, da velocidade, dos equipamentos de
seguranga, ou seja conforme prega as resolugdes e a legis-
lagdo’, afirmou José Aurélio ramalho, diretor-presidente
do Observatoério Nacional de Seguranga Viaria” (G1, 2019).
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possibilidade de aumento da remuneracgio a produ-
tividade, o motofretista se vé pressionado a inten-
sificar seu ritmo de trabalho, ampliando a jornada
na busca de melhores salarios. Na economia da au-
to-exploracdo maximizada pela reforma trabalhis-
ta, a conversdo massiva do tempo social em tempo
produtivo se faz ao custo da saude e seguranca do
trabalhador.

Uma das mudangas mais significativas foi a ins-
taurada pelo novo § 22 do art. 42 da CLT. Por néo se
considerar tempo a disposi¢do, ndo sera computado
como periodo extraordinario o que exceder a jorna-
da normal, ainda que ultrapasse o limite de cinco
minutos quando o empregado, por escolha proépria,
buscar protecdo pessoal, em caso de inseguranca
nas vias publicas ou mas condig¢des climaticas, bem
como adentrar ou permanecer nas dependéncias da
empresa para exercer atividades particulares, en-
tre outras: I - praticas religiosas; Il - descanso; III
- lazer; IV - estudo; V - alimentagdo; VI - atividades
de relacionamento social; VII - higiene pessoal; VIII
- troca de roupa ou uniforme, quando nido houver
obrigatoriedade de realizar a troca na empresa. E o
processo de radicalizacido do uso do tempo de traba-
lho, passando a considerar como sendo de “natureza
pessoal”, atividades inerentes a relacao de emprego
como troca de uniforme, por exemplo.

Por fim, a quarta tendéncia é a exposi¢do pro-
longada ao risco através da flexibilizacdo das regras
de protecdo contra os efeitos da insalubridade no
ambiente de trabalho. Delgado e Delgado (2017) nos
lembram que o trabalho em atividades insalubres
sempre foi tema regulado com rigor pelo Direito
do Trabalho e pela Constitui¢do. Nao por menos, o
constituinte originario elevou o direito ao adicional
de insalubridade e periculosidade a condicdo de di-
reito social fundamental trabalhista. Sdo normas de
indisponibilidade absoluta e juntamente com os de-
mais dispositivos do artigo 72, inciso XXII, além do
611-A da CLT instituem uma verdadeira politica de
protecdo no meio ambiente do trabalho, visando a
prevencdo e a reducdo dos riscos aos trabalhadores
(DELGADO, 2018).

A nova redacgado do art. 611-A da CLT prevé que
por meio de negociacdo coletiva seja possivel en-
quadrar o grau de insalubridade de forma diferen-
te do estabelecido em lei. Embora a nova lei proiba
que acordos e convengdes coletivas estipulem quais
atividades sdo ou ndo insalubres, autorizam que
possam determinar o grau minimo, médio e maxi-
mo, diferentemente do estabelecido em lei. Esse re-
gramento parece de constitucionalidade duvidosa,
na medida em que o art. 79, inciso XXIII da CF/1988

inclui entre os direitos dos trabalhadores o adicio-
nal de remuneracgao para as atividades penosas, in-
salubres ou perigosas, na forma da lei. Além disso,
Santos e Elizeu (2019) refor¢cam que a propria CLT
dispde no artigo 195 que o enquadramento das ati-
vidades em seus graus de insalubridade respectivos
depende de pericia técnica especializada a ser feita
por profissional certificado, cabendo, inclusive, va-
lidacdo em juizo, ndo podendo, ser objeto de livre
disposicdo entre as partes.

De forma espantosa, o art. 394-A procurou fa-
cilitar a prorrogacdo da jornada em ambientes insa-
lubres, até mesmo para as mulheres gravidas e lac-
tantes, sem a verificacdo necessaria da autoridade
competente quanto a sua viabilidade, conveniéncia
e repercussdo nas condi¢des de saude e seguranga
das e dos trabalhadores. Os efeitos do artigo foram
suspensos por decisdo liminar do ministro Alexan-
dre de Moraes do STF, proferida em maio de 2019.
A ADI 5938 foi ajuizada pela Confederagdo Nacio-
nal dos Trabalhadores Metalurgicos, questionando
os incisos II e III do artigo 394-A Consolidado que
preveem o afastamento da empregada de atividades
insalubres quando a mulher apresentar atestado de
sadde, emitido por médico de confianca da mulher,
que recomende o afastamento durante a gestio ou
lactacdo. Ante o argumento da parte autora de que
anova previsao legal afronta a protecdo que a Cons-
tituicdo Federal atribui a maternidade, a gestacdo, a
saude, a mulher, ao nascituro, aos recém-nascidos,
ao trabalho e ao meio ambiente do trabalho equili-
brado, o relator confirmou a presenca dos requisitos
daverossimilhancga e do perigo da demora para con-
ceder a medida cautelar. O dispositivo foi declara-
do inconstitucional em 25 de maio de 2021, por dez
votos a um, indicando a violagdo dos artigos 12, 1ll e
IV; 69; 79, XXXIII; 170; 193; 196; 201, II; 203, I; 225,
dentre outros da Constituicdo Federal, resultando
em decisdo transitada em julgado.

O contexto prolongado da pandemia global da
Covid-19 acirrou ainda mais as fragilidades da eco-
nomia e da precariedade estrutural do trabalho
no Brasil. A crise de ordem sanitdria desdobrou-se
numa grave crise social, econdmica e politica, com
fortes impactos no mercado de trabalho e na es-
trutura de regulacdo das relagdes trabalhistas. Se-
gundo dados do IBGE, até o més de maio de 2021,
a pandemia ceifou mais de 650 mil vidas e corroeu
7,8 milhdes de postos de trabalho nacionais. Pela
primeira vez na histéria da série continua da PNAD,
menos da metade das pessoas em idade para traba-
lhar estd empregada. O desemprego atinge a vida de
12,7 milhdes de brasileiros.
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As mudancas advindas com a reforma traba-
lhista, acirradas na pandemia da Covid-19, parecem
generalizar a sociedade do cansago pensada pelo
filésofo sul-coreano e professor da Universidade de
Berlim, Byung-Chul Han, em seu livro homo6nimo. O
mal-estar contemporaneo e as enfermidades produ-
zidas pelos novos dispositivos de poder tipicas de
um mundo do trabalho marcado pela hiperinforma-
¢do, pela hiperatividade, pelo hiperdesempenho sdo
os dilemas do século XXI (HAN, 2015).

A passagem do relégio de ponto para o relégio
de pulso tem se mostrado eficiente no incremento
da produtividade e vinculacdo (objetiva e subjeti-
va) do trabalhador as novas formas de subsuncio
da sua forca de trabalho, muitas vezes rifando sua
saide, quando ndo, a prépria vida (ABILIO, 2017).
Todo esse cendrio mais complexo, desvela a “insus-
tentabilidade absoluta do modelo anterior, baseado
na exploragdo sem fim da mao de obra (rectius: seres
humanos) e da terra (rectius: recursos naturais fini-
tos do planeta Terra)” (CARELLI, 2020).

Leituras dogmaticas, tecnicistas e disciplinar-
mente isoladas ndo possuem a capacidade de expli-
car de modo satisfatoério o estagio atual de degrada-
¢do das forcas do trabalho e da natureza no esteio
do ultraliberalismo dominante, muito menos de
apresentar alternativas radicais ao enfrentamento
do problema. A nova razdo do mundo, professada
por Dardot e Laval (2016), expressa na hegemonia
politico-econémica do neoliberalismo, reforga a 16-
gica da exploracdo exponencial do trabalho e dos
recursos naturais indispensaveis a vida planetaria.

3. ANTROPOCENO/CAPITALOCENO:
NATUREZA E DIREITO DO
TRABALHO EM RUPTURA
SOCIOMETABOLICA

O Direito do Trabalho, legatario do padrao de
desenvolvimento pds-escravista urbano-industrial
que acelerou a apropriac¢do da for¢a de trabalho e da
natureza ao longo do século XX, hoje tem sido des-
cartado pelo novo padrao de desenvolvimento da
chamada revolucao 4.0, radicalizando as formas de
subordina¢do dos trabalhadores, ao mesmo tempo
em que subverte a no¢do de meio ambiente do tra-
balho, ocultando suas bases ambientais destrutivas
sob a pecha de empreendedorismos e economias
de compartilhamento. As mudangas em curso esta-
riam impondo um padrdo de desregulacao, elevan-
do a autonomia da vontade como instituto juridico
basilar para regular as novas relagdes de trabalho,

ao mesmo tempo em que subverte o meio ambiente
laboral com a externalizagdo dos riscos e responsa-
bilidades para o préprio trabalhador.

Diante da catastrofe que se impde via suces-
sivas reformas trabalhistas, estaria o Direito do
Trabalho limitado a cumprir somente uma funcao
de adequagdo a nova ordem austera do Estado de
direito (CARVALHO, 2022), promovendo um ajuste
socialmente excludente, humanamente degradante
e ambientalmente nocivo a sociedade e ao conjun-
to dos trabalhadores; ou seria possivel imaginar
outros sentidos e funcionalidades que reforcem um
sistema de protecdo e garantias pautados pela re-
lacdo simbiontica e totipotente entre o género hu-
mano e a natureza, entre trabalhadores e o meio
ambiente?

Para compreender em profundidade essas
questodes, Raul Garcia Barrios e Nancy M. Jiménez
Martinez (2020) sinalizam que refletir sobre os
conceitos de Antropoceno e Capitaloceno é funda-
mental num contexto em que as crises de ordem sa-
nitaria, econdmica, politica, militar e climatica em
curso parecem colocar a humanidade mais perto do
fim do mundo tal como conhecemos, denunciando
com agudez, a partir de evidéncias incontornaveis,
as limitagdes de um sistema capitalista globalmen-
te interconectado, fragilmente articulado e incapaz
de resolver as contradi¢des socioambientais decor-
rentes do seu proprio funcionamento. Esse debate
publico, avangam os pesquisadores da Universidade
Nacional Auténoma do México - UNAM, por um lado,
tem alertado sobre os ajustes necessarios entre a
forma de vida humana e o meio natural em que esta
inexoravelmente inserida. Por outro, tem servido
para nominar o momento atual da histéria planeta-
ria, além de atribuir responsabilidades sobre esse
processo.

Como fora apontado, a génese do conceito An-
tropoceno “se refere ao poder que a atividade hu-
mana adquiriu até se tornar uma forga ambiental
destrutiva em escala geologica” (Barrios; Martinez,
2020). Eugene Stoermer e Paul Crutzen utilizaram o
termo pela primeira vez para descrever as mudan-
cas que o globo experimentava devido a presenga
humana. Para os cientistas naturais, o grau de inter-
vencdo antrdpica na biosfera continuara visivel por
milhdes de anos, gravado nas camadas geologicas do
planeta. Assim, paleontélogos de um futuro distan-
te poderdo identificar as transformagdes abruptas
na composicdo atmosférica, o derretimento das ca-
lotas polares, a acidificagcdo e expansao dos oceanos,
desertificagdes, o aquecimento global e a extingao
massiva de espécies, danos provocados pelos modos
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de reproducdo socioeconomica da humanidade em
sua passagem devastadora sobre a Terra (ESTEVES,
2014).

Muito embora nio haja consenso quanto ao ini-
cio da conversdo da humanidade em forga geoldgica,
se com o inicio da revolugdo neolitica, das grandes
navegacoes coloniais ou da era energética nuclear,
Paul Crutzen, a partir de pesquisas desenvolvidas
junto ao Programa Internacional Geosfera-Biosfera’
(IGBP), sugeriu que a data de inicio do Antropoceno
fosse estabelecida perto do final do século XVIII, no
mesmo periodo da revolucdo industrial (e da génese
do direito do trabalho), coincidindo com a inveng¢ado
da maquina ao vapor por James Watt em 1784. Apos
discussoes coletivas, a equipe do IGPB definiu o ano
de 1750, periodo em que se comegou a registrar mu-
dangas profundas nas dindmicas naturais do siste-
ma terra, como marco inicial do Antropoceno.

Karl Marx ([1845-46], 1998), em A ideologia
alemd, ja apontava sobre o processo de conversio
das forgas produtivas em forcas potencialmente
destrutivas como expressao ontolégica da acumula-
cdo de capital e realizagcdo do mais valor. Nesta com-
plexa e imbricada equacdo, o trabalho ocupa a con-
dicdo de variavel determinante, justamente por ser
o meio de interven¢cdo no ambiente natural, direta
ou indiretamente. Virginia Fontes (2017) nos lem-
bra que somente na sociedade capitalista os seres
sociais - em sua imensa maioria - sdo convertidos
genericamente em trabalhadores, ou seja, em seres
cuja utilidade social fundamental é produzir rique-
za, tendo na venda da forga de trabalho, sua necessi-
dade singular insuperavel, sob quaisquer condi¢cdes
e atravessando todas os marcadores sociais de sexo,
género, cor, religido, educacao, regido ou nacionali-
dade, numa busca irrefreavel pela sobrevivéncia.

Essa necessidade vital de subsisténcia torna-se
um imperativo maior, avassalador no capitalismo e
que dramaticamente - em seu contrario -, nos é ofe-
recida socialmente como liberdade. A liberdade ge-
nérica e universal para buscar os meios legais de so-
brevivéncia (se em condi¢des desiguais, isso é outra
historia). A atividade genérica do trabalho torna-se

7. “Como parte do projeto, a equipe de sintese queria cons-
truir uma imagem mais sistematica das mudancas causa-
das pelo ser humano no Sistema Terrestre, baseando-se
principalmente, mas ndo exclusivamente, no trabalho de
nos projetos principais do IGBP. A ideia era registrar a
trajetéria do ‘empreendimento humano’ por meio de um
numero de indicadores e, no mesmo periodo, acompanhar
a trajetéria dos principais indicadores da estrutura e fun-
cionamento do Sistema Terrestre” (CRUTZEN; STOER-
MER, 2000).

sob o capitalismo apenas producao desigual de ri-
queza alheia, numa forma particular de sujeicdo da
grande maioria da populagdo ndo-proprietaria ao
longo da era moderna.

O sociometabolismo entre trabalho e capital
- aqui compreendido como essa troca entre seres
sociais na sua relacdo de transformagao da nature-
za - é profundamente diverso, desigualmente com-
binado e assume varias feicdes segundo os lugares
e os periodos histéricos em que se desenvolvem.
As formas de interagdo entre o trabalho e o capital
dependem das maneiras pelas quais, em cada mo-
mento da histoéria, a sociedade decidiu organizar
sua vida material e cultural. Quanto mais se expan-
de o capitalismo, mais o trabalho assume multiplas
configuracdes. Foi assim da primeira até a quarta
revolucdo industrial, resta saber se chegaremos a
quinta.

Na seara dessa verve destrutiva, o periodo do
p06s-1I Guerra marca tanto o ciclo de ouro do capita-
lismo ocidental (HARVEY, 1992), com a consolida-
¢do das sociedades salariais, do regime de acumula-
¢do tayloriano-fordista e das promessas do Estado
de bem estar social, do centro a periferia do capita-
lismo, como o periodo da chamada Grande Acelera-
¢do®, estabelecido a partir das alteracdes profundas
nas dindmicas ambientais do planeta, com o avango
da agricultura industrializada, da extracdo de com-
modities, especialmente petroleo, graos, proteina,
agua e minério, da expansdo da energia nuclear e
da imposicao do consumo como elemento central do
modo de vida atual.

8.  “Dasvarias teorias sobre do surgimento do Antropoceno
e, portanto, uma nova Epoca geolégica dentro do Periodo
Quaterndrio, a que conquistou mais ou menos consenso
dentro da ciéncia do sistema Terra é a chamada Grande
Aceleragdo, que localiza o ponto de origem no periodo
p6s-1945. Essa periodizacdo substituiu os relatos alter-
nativos, que incluem o ’Antropoceno Antigo’, que postu-
la o inicio do Antropoceno com o inicio da civilizagdo no
Pleistoceno Superior ou o inicio da Revolugédo Industrial.
A Grande Aceleracdo comegou entre 1950 e 1964, mas
pode ser formalmente datada em 16 de julho de 1945,
com a detonac¢do da primeira bomba atémica. Ha claras
evidéncias de um pico de radiocarbono atmosférico re-
gistrado em 1964, em anéis de arvores, e que pode ser
atribuido a testes nucleares, que vado além da variabilida-
de natural (Zalasiewicz et alii, 2011). Qualquer que seja a
origem especifica, agora é amplamente aceito estar nesse
periodo - essencialmente nos ultimos 50 anos -, quando
a mudanca planetaria também se torna evidente no sis-
tema Terra como um todo. Isso inclui a mudanga clima-
tica, mas também uma série de outras mudangas, como
as relacionadas aos oceanos, por exemplo, a formagdo do
plastico como uma nova rocha. Evidéncias recentes su-
gerem que o plastico, uma inven¢ao humana de 1907, se
combinou com o sedimento natural para formar um novo
estrato de rocha“ (DELANTY, 2018).
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O Acordo de Paris e a Agenda 2030 para o De-
senvolvimento Sustentavel, ambas adotadas em
2015 pelas Nagdes Unidas (ONU), recolocam o tema
das alteragdes climaticas no centro da agenda inter-
nacional, levando a OIT a alinhar integralmente a
Agenda para o Trabalho Digno com a luta pela sus-
tentabilidade ambiental. Embora a Constituicdo de
1919 e a Declaracgao de Filadélfia de 1944 da OIT nao
fagam qualquer mencao sobre o tema, a incorpo-
racdo da sustentabilidade ambiental como um dos
sentidos do trabalho digno é uma resposta neces-
saria aos desafios de transicdo justa do modelo de
desenvolvimento em curso.

Diante desses fatores, o debate sobre o Antro-
poceno transcende os circulos de cientistas da terra
para fundamentar questionamentos éticos a partir
das ciéncias sociais e humanidades. Barrios e Marti-
nez (2020) apontam que durante muito tempo per-
sistiu entre muitos cientistas, tanto naturais como
sociais, uma posi¢do acritica acerca do Antropoce-
no. A dimensao acritica desta posicdo estaria rela-
cionada a reducdo dos problemas ambientais a um
tipo de ajuste técnico-politico a ser resolvido a nivel
global, nos marcos dos instrumentos e organismos
de direito internacional em alian¢a com redes civis
transnacionais de defesa do meio ambiente, na qual
o capitalismo verde e a geoengenharia exerceriam
papéis fundamentais.

Nesse sentido, ao estimular uma reflexao acer-
ca da crise socioambiental contemporanea sem con-
siderar com a devida atencao, as causas histéricas
radicais que a fundamentam, as no¢des dissemina-
das sobre o Antropoceno tendem a separar a l4gi-
ca do crescimento econdmico linear das nacdes de
sua base estrutural, silenciando-se sobre o papel do
capitalismo nesse processo. Contrariamente a esta
perspectiva reducionista, Jason Moore (2017; 2020)
tem sugerido a substituicdo do termo Antropoceno
pelo de Capitaloceno, justamente por descrever de
forma mais precisa os impactos humanos concretos
sobre a Terra, na medida em que atribui as socie-
dades capitalistas o desenvolvimento de externali-
dades ambientais mais nocivas ao sistema Terra. O
termo dialoga ainda com as determinacdes raciais
e de género que conformam o padrdo patriarcal-es-
cravagista do capitalismo global, ao denunciar os
processos de superexploracdo da forga de trabalho
de mulheres, negros, imigrantes e a distribuicdo de-
sigual dos prejuizos ambientais para estes setores
subalternizados.

“Ao colocar a natureza no centro do pensamen-
to sobre o trabalho e o trabalho no centro de nos-
so pensamento sobre a natureza, o Capitaloceno

permite pensar a crise ecolégica mundial de uma
maneira mais clara e profunda” (BARRIOS; MAR-
TINEZ, 2020). Mais do que um sistema econ6mico,
o capitalismo é uma forma social predatéria de or-
ganizacdo da natureza a partir da exploragdo do
trabalho coletivo alheio (MOORE, 2020). As forcas
produtivas engendradas pelo capital revelam seu
potencial destrutivo sobre os recursos naturais e
humanos do planeta, tendo no controle do trabalho
e do meio ambiente seus elementos de reproducao
ampliada. E a partir desta perspectiva que Jason
Moore (2017; 2020) propde a superagdo do dualis-
mo reducionista que tende a apartar em caixas dis-
tintas o que seria de um lado, as crises ecolégicas,
climaticas e ambientais e do outro, as crises sociais,
econoOmicas e culturais. Assim, se a crise ambiental
é também a crise do trabalho, e vice-versa, como
preceitua a teoria da ruptura sociometabédlica em
Marx®, os debates em torno dos conceitos de Antro-
poceno e Capitaloceno, abrem um campo investiga-
tivo para se refletir sobre as funcdes ambientais do
Direito do Trabalho diante dos processos acelerados
de crise e flexibilizacdo protetiva, para além do as-
pecto meramente regulatorio.

Pensando sobre as graves repercussdes sa-
nitarias, ambientais e trabalhistas acirradas com
a pandemia global da Covid-19 e sobre os dilemas
societarios colocados pelo padrdo de vida preda-
tério neoliberal, Carelli (2020) defende que mais
do que a incorporagdo de temas, como “emprego
verde” e responsabilidade ambiental das empresas
(OIT, 2008), é preciso ser mais ousado e constituir
um novo Direito Ecolégico do Trabalho. Em contra-
posicdo as tendéncias de flexibilizacdo e exclusdo
protetiva, esse Direito Ecolégico do Trabalho seria
inspirado por diretrizes de universalidade, de de-
mocratizacdo das tarefas de reproducio social, de
reconhecimento do valor social das diversas ativi-
dades e fun¢des laborais, ampliando as nogdes de
trabalho e empregador para determinar sujeitos e
beneficidrios do trabalho alheio para fins de justa
retribuicdo. Assim, “o Direito Ecolégico do Trabalho
teria um tripé de atuacdo: regulagdo estrita do tem-
po de trabalho, garantia da renda minima universal

9. “A redescoberta, na dltima década e meia, da teoria da
ruptura metabélica de Marx passou a ser vista por muitos
na esquerda como uma critica poderosa da relagao entre
a natureza e a sociedade capitalista contemporanea. O re-
sultado foi o desenvolvimento de uma visao ecolégica mais
unificada do mundo, transcendendo as divisdes entre cién-
cias naturais e sociais e permitindo perceber as maneiras
concretas pelas quais as contradi¢des da acumulagdo de
capital estdo gerando crises e catastrofes ecoldgicas”
(FOSTER, 2020).
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e defesa do meio ambiente do trabalho (grifos do au-
tor)” (CARELLI, 2020, p. XX).

A virada ecoldgica do Direito do Trabalho im-
pOe-se ante a necessidade de se conceber alternati-
vas viaveis para a crise protetiva que o assola, prio-
rizando: i) conter a invasdo do tempo de trabalho
remunerado sobre o tempo de vida, uma vez que
quanto menor a jornada maxima de trabalho, mais
postos de trabalho sdo gerados; ii) garantir renda
permanente para subsidiar o direito de viver digna-
mente em todas as etapas da vida, aliada ao forta-
lecimento dos servigos publicos indispensaveis; iii)
proteger o meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho, integrando simbioticamente o género hu-
mano a natureza que o constitui, radicalizando os
principios ambientais da prevencao e da precaugao
sobre as noc¢des de desenvolvimento e progresso
(CARELLI, 2020).

Em termos praticos, o ordenamento nacional
e internacional do trabalho oferece condi¢cdes para
que os operadores do direito e instancias do sistema
de justica trabalhista iniciem esse movimento de
transicdo para uma ecologia do trabalho, conforme
preconizou Roberto Basilone Leite (2003). O equi-
librio dos fatores ambientais materiais e imateriais
relacionados ao trabalho humano e presentes no
meio ambiente do trabalho legitima a incorporagao
das praticas de prevencdo coletiva ambiental em
beneficio ndo somente das e dos trabalhadores, mas
de toda sociedade impactada por processos de tra-
balho predatoérios. A ado¢do de um paradigma con-
substanciado na tutela ecolégica, objetiva, integral,
de ordem individual, coletiva e difusa, tendo no bem
estar ambiental, na qualidade de vida, equilibrio e
seguranca geracional, revela-se como caminho pos-
sivel para sobrevida e repactuagdo do Direito do
Trabalho com sua ontologia protetiva.

4. PARA CONTINUAR DEBATENDO

Somente com o rompimento de visdes dogmati-
cas, sectarias e autorreferenciadas é que se podera
explicar adequadamente o estagio atual da crise que
assola a humanidade neste inicio de século XXI. Uma
crise cuja singularidade reside ndo somente no cres-
cimento exponencial da pobreza e do desemprego
estrutural, maximizados pela racionalidade técni-
co-financeira da governancga neoliberal dominante,
mas, na possibilidade concreta de extin¢cdo da vida
planetaria como a conhecemos.

As consequéncias ambientais degradantes do
projeto econdmico global em curso, afetando princi-
palmente o conjunto de trabalhadoras e trabalhado-
res subalternizados nas periferias do capitalismo,

reforcam que esse debate nunca foi alarmismo,
como pressupdem os defensores neoliberais e nega-
cionistas climaticos. As formula¢des acerca do An-
tropoceno/Capitaloceno reforcam o compromisso
politico e académico de situar o estagio atual da cri-
se do trabalho e do Direito do Trabalho a partir da
crise ambiental e vice-versa, principalmente para
denunciar a relacdo de autorreforgo entre a flexibi-
lizagdo dos sistemas de regulacao social trabalhista
e a predacdo do meio ambiente em suas multiplas
dimensdes. Nesse caso, a experiéncia brasileira tem
sido tragicamente representativa desde a imple-
mentacdo da reforma trabalhista com a edi¢do da
Lei 13.467/2017.

Forjar um Direito do Trabalho capaz de trans-
cender as limitacdes dogmaticas de adequacdo as
politicas de austeridade neoliberal é tarefa urgente
e os processos cotidianos de resisténcia sistémica e
epistémica protagonizados por trabalhadores pre-
carios, grupos subalternos e intelectuais marginais
na luta por melhores condigdes de trabalho e de vida
oferecem as acoes e ideias necessarias para adiar o
fim do mundo, tal como nos instiga o filésofo e pen-
sador indigena, Ailton Krenak (2019), radicalizando
as concepc¢des de humanidade e humano, a partir de
outra ontologia, ndo alienada, cosmoperceptiva e in-
tegradora em sua dimensdo natural e ancestral. Nao
ha mais tempo a perder.
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RESUMO: A sociedade contemporanea
passa por uma nova adaptacdo nas rela-
¢oes de trabalho, decorrentes da insergao
de elementos tecnolégicos nos meios de
produgdo. A Sociedade 4.0 ou 42 Revolugdo
Industrial, assim intitulada por Klaus Sch-
wab!, em razio das significantes alteragoes
promovidas nas relagdes humanas pelas in-
teligéncias artificiais, impde alteragdes na
estrutura das relagdes de trabalho e no or-
denamento juridico. Diante desse dinamis-
mo, surge para a Justica do Trabalho novos
desafios de ordem material e processual, a
necessidade de flexibilizagdo de classicos
institutos juridicos com o fito de atender
aos direitos fundamentais do trabalhador e
a o devido processo legal. Pretende-se, me-
diante o uso do método de abordagem de-
dutivo, enfrentar, sem esgotamento, alguns
dos desafios a serem superados pela Justica
Laboral nesta nova fase da humanidade,
abordando conceitos histéricos, problema-
ticas presentes e especulagdes sobre o futu-
ro das relagdes de trabalho.
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ABSTRACT: Contemporary society is un-
dergoing a new adaptation in labor re-
lations, resulting from the insertion of
technological elements in the means of
production. Society 4.0 or 4th Industrial
Revolution, so named by Klaus Schwabl,
due to the significant changes promoted
in human relationships by artificial intelli-
gence, imposes changes in the structure of
work relationships and in the legal system.
In view of this dynamism, new challenges of
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face, without exhaustion, some of the chal-
lenges to be overcome by Labor Justice in
this new phase of humanity, approaching
historical concepts, present problems and
speculations about the future of labor rela-
tions.

KEYWORDS: Society 4.0. Artificial Intelli-
gences. Work relationships. Flexibilization.
Effectiveness of Jurisdictional Guardian-
ship.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. Evolugio das
relagdes de trabalho; 3. Elementos da rela-
¢do de emprego e a relativizacdo da norma;
4. Meios telematicos e flexibilizagdo dos
atos processuais; 5. Consideragdes finais;
6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo, com o tema “Desafios Mate-
riais e Processuais da Justica do Trabalho na Socie-
dade 4.0”, trata de relevantes repercussoes da inte-
gracdo da tecnologia da informacgao e utilizagdo de
inteligéncias artificiais nas relacdes de trabalhos no
seio da Sociedade 4.0, qualificada pela prestacao de
servigcos com foco na performance, atingimento de
metas e fluidez no intercambio das informagoes.

Para tanto, sera analisado no trabalho a evolu-
cdo das relagdes de trabalho no tempo e no espaco,
com foco nos desafios materiais e processuais do
Poder Judiciario e da Justica do Trabalho face aos
anseios dessa nova sociedade, em que ao trabalha-
dor ndo basta apenas ser expert no que realiza, mas
também produzir com perfeicdo técnica e na menor
unidade de tempo possivel.

O trabalho se justifica pela necessidade de com-
preensdo das relacdes de trabalho, em constante
mutacdo face a inovagdes tecnoldgicas trazidas pela
insercdo de inteligéncias artificiais na execucdo de
tarefas. Com a Revolucdo 4.0, os tipicos elementos
caracterizadores da relagio de emprego (art. 3%/
CLT), ndo raro, ja ndo sdo mais suficientes para de-
terminar com seguranca juridica o devido enqua-
dramento do trabalhador como subordinado as nor-
mas celetistas.

A contribuicdo e pertinéncia da exposicdo
se dar na medida em que a Consolidacdo das Leis
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Trabalhistas (CLT), promulgada em 01 de maio de
1943, é objeto, desde sua concepc¢do, de varias alte-
racoOes significativas no seu texto, e, mais especifi-
camente nos ultimos 10 anos, teve muitas das suas
normas e bases principiolégicas relativizadas como
tentativa de contornar a situagdo e tentar amparar
as novas modalidades de emprego (em sentido lato)
advindas do avango tecnolégico, tais como a “ube-
rizacao”.

Com essas consideragdes, foram formulados os
seguintes problemas: quais as solugdes materiais e
processuais que a Justica do Trabalho podera adotar
diante da evolugdo tecnoldgica e da constante evolu-
cdo das relagdes de trabalho na sociedade? Quais os
principais reflexos da Revolugao 4.0 nas relagoes de
trabalho e de que modo afeta o acesso a Jurisdigao?

Diante dessas problematicas, levanta-se as se-
guintes hipoteses: a) possibilidade de relativizacao
dasregras de direito material para a caracterizagdo
do vinculo de emprego e as suas consequéncias ju-
ridicas; b) flexibilizacdo da pratica de atos proces-
suais por intermédio dos meios telematicos.

Mediante o uso do método de abordagem dedu-
tivo, o presente artigo busca abordar, sem possibili-
dade de esgotamento, alguns dos desafios a serem
enfrentados pelo Poder Judiciario e a Justi¢ca do Tra-
balho face a Sociedade 4.0, sob uma Otica material
e processual. Para tanto, se utilizara da técnica de
pesquisa indireta, eminentemente bibliografica e
jurisprudencial, além da consulta a lei, sentencas,
acordaos, decisoes dos Tribunais Superiores e reso-
lugdes dos 6rgdos competentes, todos colacionados
no decorrer do trabalho.

Com a ponderac¢do dos principios vetores da
relacdo laboral e do respeito a garantia do devido
processo legal, chegar-se-4 a conclusdo da necessi-
dade de ado¢do de uma nova visdo das relacdes de
trabalho pela Justica do Trabalho, impulsionada
pela implantacgdo de inteligéncias artificiais e a ne-
cessidade de flexibilizacdo de determinados institu-
tos entdo enraizados, como condicdo para a pratica
de atos processuais pelos meios telematicos, cuja
confiabilidade e integridade podera ser certificados
sem prejuizo as garantias do devido processo legal.

2. EVOLUCAO DAS RELACOES
DE TRABALHO

As relagdes de trabalho como conhecidas atual-
mente, tracadas pela hierarquia entre empregado
e empregador e a existéncia de uma subordinagado
desconectada da ideia de serviddo, remontam ao

tempo da 12 Revolucdo Industrial, a qual perdurou
por volta dos anos de 1760 a 1850 (Século XVII),
com o surgimento da mecanizacgdo, energia a vapor
e dos teares de tecelagem.

Para Delgado (2017, p.92), a subordinacao juri-
dica se constitui no elemento nuclear das relacdes
de trabalho surgidas com o advento da 12 Revolugao
Industrial:

O elemento nuclear da relacdo empre-
gaticia (trabalho subordinado) somente
surgiria, entretanto, séculos apds a cres-
cente destruicdo das relagdes servis. De
fato, apenas ja no periodo da Revolugao
Industrial é que esse trabalhador seria
reconectado, de modo permanente, ao sis-
tema produtivo, através de uma relagdo de
produgdo inovadora, habil a combinar li-
berdade (ou melhor, separagdo em face dos
meios de producgio e seu titular) e subordi-
nacgao. Trabalhador separado dos meios de
produgdo (portanto juridicamente livre),
mas subordinado no ambito da relagdo em-
pregaticia ao proprietario (ou possuidor,
a qualquer titulo) desses mesmos meios
produtivos - eis a nova equagdo juridica do
sistema produtivo dos ultimos dois sécu-
los. (2017, 162 edigdo, pag. 92).

Segundo o mesmo autor (Ibid., p. 92), o Direito
do Trabalho surgiu na Inglaterra nao apenas para
servir o novo modelo econdmico deflagrado, mas
sobretudo como limitador dos abusos na utilizacao
dessa nova da for¢a de trabalho:

[...] o Direito do Trabalho ndo apenas ser-
viu ao sistema econdémico deflagrado com
a Revolucdo Industrial, no século XVIII, na
Inglaterra; na verdade, ele fixou controles
para esse sistema, conferiu-lhe certa medi-
da de civilidade, inclusive buscando elimi-
nar as formas mais perversas de utilizagao
da forga de trabalho pela economia. (2017,
162 edigdo, pag. 92)

Com a popularizacdo da energia elétrica e a
concepcdo de meios de producdo racionais, tais
como o ‘Fordismo” e o “Taylorismo”?, adotados pelas
emergentes industrias automobilisticas ascenden-
tes do Século XIX, surgem os pilares da 22 Revolugao
Industrial (1850 a 1945), caracterizada pela neces-
sidade de racionalizacdo das tarefas em linhas de
producio e na contratagcdo de mao de obra especia-
lizada em tarefas especificas. O foco era o aumento
da producao e maximizacgao dos lucros.

2. Termos criados por Henry Ford e Frederick Taylor, respec-
tivamente, referem-se aos novos modelos de producdo em
massa e gestao, idealizados no final do Século XIX e inicio
do Século XX.
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Anos ap6s, a utilizagdo da criptografia nas men-
sagens trocadas pelos alemdes na Segunda Gerra
Mundial impulsionaram a necessidade de invenc¢ao
do primeiro computador, criado pelo matematico
Alan Turing (1912-1954)3. Tal invento tragou novos
contornos para o processamento de dados e a pro-
ducao de produtos e servigos, e é reconhecido como
marco da 32 Revolugdo Industrial. A partir de entdo,
na década de 90, com a populariza¢cdo do computa-
dor pessoal e da possibilidade de acesso a internet,
os microcomputadores passaram a ser o principal
meio para obtencdo de conteido e comunicacio,
sem limites geograficos.

A tecnologia passou a cada vez mais integrar o
dia o dia da humanidade, interferindo nas formas
como as pessoas se relacionam, o que inclui as rela-
coes de trabalho. O fisico e o digital transpuseram
as suas barreiras e as inteligéncias artificiais foram
introduzidas em praticamente todos os niveis de
interagdo. Surge uma fluidez entre essas esferas,
em que ja ndo é mais tarefa facil distinguir o que é
digital e o que é real. Relacionamentos amorosos,
entretenimento e as relagdes de trabalho se tornam
indissociaveis dos meios digitais.

Eo que Schwab (2016, p. 16), diretor e funda-
dor do Férum Econémico Mundial define como 42
Revolucéo Industrial ou Sociedade 4.0:
Atualmente, enfrentamos uma grande di-
versidade de desafios fascinantes; entre
eles, o mais intenso e importante é o enten-
dimento e a modelagem da nova revolugdo
tecnoldgica, a qual implica nada menos que
a transformacdo de toda a humanidade.
Estamos no inicio de uma revolugdo que
alterara profundamente a maneira como
vivemos, trabalhamos e nos relacionamos.
Em sua escala, escopo e complexidade, a
quarta revolugdo industrial é algo que con-
sidero diferente de tudo aquilo que ja foi
experimentado pela humanidade.

Esse é o novo modelo de sociedade que se es-
tabelece com a 42 Revolugdo Industrial, em que as
tecnologias até entdo conquistadas se integram e
passam, a partir da utilizagdo de inteligéncias arti-
ficiais, a estabelecer novos paradigmas de interagcdo
entre o meio fisico e o digital, cujos reflexos reper-
cutem indissociavelmente nos meios de aprendiza-
gem, interacdo e produg¢do, com a imposicdo de uma
readequacao e flexibilizacdo das relagdes de traba-
lho como até entdo conhecidas.

3. Alan Mathison Turing, britanico, considerado o pai da
ciéncia da computagdo e do conceito de algoritimo com-
putacional. Cometeu suicidio apds ser condenado ao trata-
mento hormdnico feminino e castragido quimica.

3. ELEMENTOS DA RELAGCAO
DE EMPREGO E A RELATIVIZACAO
DA NORMA

A competéncia para processamento e julga-
mento das causas envolvendo as relagdes emprega-
ticias foi atribuida a Justica do Trabalho pela Consti-
tuicao Federal de 1988 desde a sua promulgacao. A
relacdo de emprego consiste em umas das diversas
espécies do género relacao de trabalho e encontra
regulamentag¢do no ordenamento juridico na Conso-
lidacdo da Leis do Trabalho (CLT).

A Emenda Constitucional n? 45/2004 trouxe
em seu bojo uma série de mudangas na estrutu-
ra do Poder Judiciario, dentre elas a ampliacdo da
competéncia jurisdicional da Justica do Trabalho,
outorgando-lhe, desta feita, ndo s6 o processamento
e julgamento das relacdes de emprego stricto sensu,
como também das relacdes de trabalho em sentido
lato. A excecdo ficou em relacdo aos servidores pu-
blicos estatutarios, a quem a competéncia é atribui-
da a Justica Comum, Federal ou Estadual, a depen-
der da esfera de atuacio.

Assim, para que cumpra o seu mister e se faca
a devida aplicacao do direito, ao magistrado do tra-
balho é necessaria uma analise detida quanto a pre-
senca, ou ndo, de todos os elementos caracterizado-
res da relacdo de emprego, previstos nos artigos 29,
caput, e 32 da CLT: A tarefa ndo é considerada facil,
pois as nuances que circundam as variadas espécies
de relagdo de trabalho, diferenciadas por elementos
minimos, tal como ocorre com a classe das domés-
ticas e dos rurais, e, em especial, com as novas pro-
fissdes da Sociedade 4.0 - como a “uberiza¢do”, nem
sempre estdo tdo bem claras, causando duvidas ao
julgador e inseguranga juridica ao trabalhador.

De acordo com os artigos 22 e 32 da CLT, os ele-
mentos da relagdo de emprego se encontram assim
disciplinados na CLT:

Art. 22 - Considera-se empregador a em-
presa, individual ou coletiva, que, assu-
mindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestagdo pes-
soal de servigo.

Art. 32 - Considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servigcos de na-
tureza ndo eventual a empregador, sob
a dependéncia deste e mediante salario.
(BRASIL, 1943)

A relacdo de emprego, segundo a norma ce-
letista, entdo pode ser descrita como todo vinculo
juridico formado entre empregado e empregador,
mediante um contrato de prestacdo de servicos
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formalizado, ou ndo, em Carteira de Trabalho e Pre-
vidéncia Social (CTPS), sob o qual o trabalhador,
sempre pessoa fisica, dispde de sua forga labora-
tiva em prol de determinada atividade econdmica,
enquanto que o empregador, com o poder diretivo,
o remunera correndo os riscos da atividade (alteri-
dade) e desde que presentes os elementos da pes-
soalidade, subordinacdo juridica, onerosidade e nao
eventualidade.

Em sintese, sem adentrar no conceito doutri-
nario, sdo, portanto, sete os elementos necessa-
rios para a declaragdo de um vinculo laboral como
uma tipica relagdo de emprego: a) alteridade/risco
do empreendimento; b) poder diretivo; c) trabalho
prestado por pessoa fisica; d) pessoalidade:; €) su-
bordinagdo juridica; f) onerosidade; g) ndo eventua-
lidade. A auséncia de qualquer um deles, segundo a
doutrina e a jurisprudéncia sedimentada, descarac-
teriza a relacdo de emprego stricto senso.

Nao obstante, a nova dinamica que circunda as
relacdes pessoais e trabalhistas na Sociedade 4.0, em
incessante mutacdo e de variaveis infinitas, apresen-
ta ao legislador e a Justica do Trabalho o desafio de
como classificar as novas rela¢des de trabalho que
emergem nesta nova sociedade, com caracteristicas
proprias e uma premente necessidade de flexibiliza-
¢do dos elementos da relacdo de emprego como até
entdo conhecidos. Indaga-se, como garantir a esses
trabalhadores a cobertura trabalhista e previden-
ciaria pelo Estado, caso um dos tipicos elementos da
relacdo de emprego nao seja reconhecido?

0 tema, que ndo é pacifico na doutrina e juris-
prudéncia e impde aos magistrados certa dificul-
dade na analise dos elementos caracterizadores do
vinculo de emprego previstos no art. 22 e 32 da CLT,
ja chegou ao Tribunal Superior do Trabalho (TST)
em caso envolvendo o enquadramento dos motoris-
tas de aplicativo (Uber) como prestadores de servi-
¢o de natureza civel ou trabalhista, e o entendimen-
to firmado na ocasido, por julgamento do Recurso
de Revista (RR) n? 1000123-89.2017.5.02.0038, foi
no sentido de que a auséncia de subordinacio e a
presenca de lucratividade em percentual superior
ao de uma relagdo empregaticia descaracterizariam
o vinculo

Nesse sentido, segue ementa do julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO
DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA VI-
GENCIA DA LEI N2 13.015/2014. VINCULO
DE EMPREGO. MOTORISTA. UBER. AUSEN-
CIA DE SUBORDINACAO. EM RAZAO DE
PROVAVEL CARACTERIZACAO DE OFENSA
AO ART. 3¢, DA CLT, DA-SE PROVIMENTO

AO AGRAVO DE INSTRUMENTO PARA
DETERMINAR O PROSSEGUIMENTO DO
RECURSO DE REVISTA. AGRAVO DE INS-
TRUMENTO PROVIDO. RECURSO DE RE-
VISTA. ACORDAO PUBLICADO NA VIGEN-
CIA DA LEI N2 13.015/2014. VINCULO DE
EMPREGO. MOTORISTA. UBER. AUSENCIA
DE SUBORDINACAO. TRANSCENDENCIA
]URfDICA RECONHECIDA. Destaque-se, de
inicio, que o reexame do caso ndo demanda
orevolvimento de fatos e provas dos autos,
isso porque a transcricio do depoimento
pessoal do autor no acérddo recorrido con-
templa elemento fatico hébil ao reconheci-
mento da confissdo quanto a autonomia na
prestacdo de servicos. Com efeito, o recla-
mante admite expressamente a possibili-
dade de ficar off line, sem delimitacao de
tempo, circunstancia que indica a auséncia
completa e voluntdria da prestacdo dos
servigos em exame, que SO ocorre em am-
biente virtual. Tal fato traduz, na pratica,
a ampla flexibilidade do autor em determi-
nar sua rotina, seus horarios de trabalho,
locais que deseja atuar e quantidade de
clientes que pretende atender por dia. Tal
auto-determinacdo é incompativel com o
reconhecimento da relacdo de emprego,
que tem como pressuposto basico a subor-
dinagdo, elemento no qual se funda a dis-
tingdo com o trabalho auténomo. Nao bas-
tasse a confissdo do reclamante quanto a
autonomia para o desempenho de suas ati-
vidades, é fato incontroverso nos autos que
o reclamante aderiu aos servicos de inter-
mediagdo digital prestados pela reclama-
da, utilizando-se de aplicativo que oferece
interface entre motoristas previamente
cadastrados e usudrios dos servigos. Den-
tre os termos e condi¢des relacionados aos
referidos servicos, estd a reserva ao moto-
rista do equivalente a 75% a 80% do valor
pago pelo usudrio, conforme consignado
pelo e. TRT. O referido percentual revela-se
superior ao que esta Corte vem admitindo
como bastante a caracterizacio da relagdo
de parceria entre os envolvidos, uma vez
que o rateio do valor do servigo em alto
percentual aumadas partes evidencia van-
tagem remuneratéria nio condizente com
o liame de emprego. Precedentes. Recur-
so de revista conhecido e provido. (BRA-
SIL. TST; RR 1000123-89.2017.5.02.0038;
Quinta Turma; Rel. Min. Breno Medeiros;
DEJT 07/02/2020; Pag. 3030)

Todavia, como dito, a matéria ndo é pacifi-
ca. Ha recentes decisdes em que se reconhece o
vinculo empregaticio entre os motoristas de apli-
cativo e a empresa UBER. Cita-se, por exemplo, a
sentenca exaradanos autos do Processon?0011594-
77.2017.5.15.0032, em que foi reconhecido, diante
das circunstancias faticas, o vinculo de emprego e
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a condenacio ao pagamento de verbas tipicas desta
relacdo, tais como aviso prévio, adicional de horas
extras, férias + 1/3, FGTS e multa de 40% (BRASIL,
Rodrigues, 2019).

A decisao foi objeto de Recurso Ordinario, con-
tudo ndo chegou a ser apreciada por uma das tur-
mas do regional em razido da homologacdo de acor-
do entabulado espontaneamente entre as partes. O
fato é que, ainda que o acordo judicial ndo importe
em presuncado de reconhecimento do direito, hd uma
premente necessidade de reflexdo e maior cautela
dos magistrados na apreciacdo dos pedidos relacio-
nados ao reconhecimento de vinculo nestas novas
modalidades de trabalho.

Dessa forma, a flexibilizacdo das normas traba-
lhistas converge num sentido de readequacdo dos
dogmas enraizados no ordenamento juridico face as
essas novas necessidades da realidade social, seja
através da confrontacdo objetiva dos elementos de
prova perante os pressupostos faticos, seja pela re-
lativizacdo dos elementos caracterizadores do vin-
culo de emprego. De um forma ou de outra, aliado
ao principio da primazia da realidade sobre a forma,
cabera ao 6rgdo julgador a ponderacdo, para que
nao haja a banalizacdo do instituto.

Enquanto o Poder Legislativo é omisso em seu
poder-dever de constitucional de regulamentar es-
sas novas espécies de relacdo de trabalho, cabera
ao Judiciario, em sua fungdo jurisdicional constitu-
cional ativa, dentro do limites da separacao de po-
deres, discutir e ponderar a aplicacdo de institutos
juridicos trabalhista ja previstos no ordenamento
juridico de forma a promover o amparo social e os
direitos fundamentais do trabalhador, em especial
o respeito a sua dignidade humana.

Assim, o dinamismo e historicidade do direito
apontam, por conseguinte, que as normas trabalhis-
tas, dentro dos limites constitucionais e legais, de-
verao ser flexibilizas e readequadas as necessidades
e caracteristicas desta nova geracao de empregados
que emerge na Sociedade 4.0, que tém, dentre uns
dos seus tragos marcantes, a desnecessidade da pre-
senca da pessoa fisica do empregado e a relativiza-
¢do da subordinacgao juridica nos moldes até entdo
concebidos.

Nas palavras de Machado Neto (1984, p.412),
“Norma social que é, o direito ndo surge a toa na so-
ciedade, mas para satisfazer as imprescindiveis ur-
géncias da vida. Ele é fruto das necessidades sociais
e existe para satisfazé-las, evitando, assim a desor-
ganizacgao.”

Logo, a protecdo dos direitos fundamentais do
trabalhador previstos nas normas de satude, segu-
ranca e previdéncia social ndo podem ser absolu-
tamente afastadas em razao da imprevisibilidade
e impossibilidade do legislador em acompanhar e
disciplinar todas as formas de relagao de trabalho
emergentes da Sociedade 4.0. Embora haja uma
margem de inseguranca juridica decorrente da fle-
xibilizacdo da norma trabalhista, a sua positivagao,
por limitadora, ndo pode servir de ébice de acesso
aos direitos fundamentais e, sobretudo, a jurisdicao
por aqueles que ao Judiciario se socorre, sob pena de
ser tornar indcuo e desnecessario o Estado Demo-
cratico de Direito.

4. MEIOS TELEMATICOS
E FLEXIBILIZACAO DOS ATOS
PROCESSUAIS

A insercdo de inteligéncias artificias nos mais
diversos tipos de atividades econdémicas e sociais
é fato irreversivel da Sociedade 4.0 e se apresenta
como um dos elementos da nova dinamica das rela-
¢coes de trabalho e consumo. Diante desse cenario,
para uma adequada prestacdo da tutela jurisdicio-
nal, surge, para a Justica do Trabalho e demais ra-
mos do Poder Judiciario, a necessidade e o desafio de
se adequar aos novos anseios dessa sociedade, tanto
na ordem material, como na ordem processual.

Da mesma forma como nas relagdes de trabalho
privadas, a figura da presenca fisica do juiz, advoga-
dos e demais partes atuantes da relacao processual
ja ndo se faz mais, via de regra, imprescindivel para
a pratica dos atos processuais. Diante desse novo
horizonte, novos desafios sdo apresentados ao Ju-
diciario, seja na elaboracdo de uma infraestrutura
tecnolégica eficiente, com a aquisicdo de softwares
e equipamentos de ultima geracdo, seja na regu-
lamentacdo da pratica desses atos que, ndo raro,
necessitam de uma certa flexibilizacao para a sua
pratica, colocando em questionamento o respeito a
certas garantias do devido processo legal.

Como exemplo de integracdo da tecnologia
na gestdo judiciaria, pode ser citada a proje¢do do
software “Bem-te-Vi, programa responsavel pelo
gerenciamento de processos judiciais no ambito do
Tribunal Superior do Trabalho (TST), o qual, dentre
outras funcionalidades, permite o controle de pro-
cessos por tema e, de forma inovadora, a analise da
tempestividade dos recursos. Tal inovagdo tecnol6-
gica, baseada na sinalizagdo dos possiveis proces-
sos intempestivos, é capaz de dispensar uma leitura
integral dos autos pelos magistrados e servidores,
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contribuindo com a celeridade da prestacao jurisdi-
cional. (NOTICIAS TST, 2019)

Por inovador, é de se destacado, também, o tra-
balho realizado pela Secretaria de Tecnologia da
Informacdo e Comunica¢do do Egrégio Tribunal de
Justica do Pernambuco (T]J/PE), cujo grupo foi res-
ponsavel, em 2019, pela programacdo do software
“Elis”. A inteligéncia artificial é capaz de executar a
triagem inicial das execugdes fiscais, dispensando os
Servidores e Juizes da realizagdo de tarefas tipica-
mente repetitivas e que dispensam a cogni¢do huma-
na para a sua execu¢ao. Estima-se que “Elis” execute,
em apenas 15 dias, o servigo que 11 dedicados servi-
doreslevariam 01 ano para concluir (CASTRO, 2019).

A Juiza e Coordenadora de Governanca das
Execucodes Fiscais em Pernambuco, Dra. Ana Luiza
Camara, assim se posiciona em relacdo a introducao
da nova tecnolégica na tramitacdo processual das
execucoes fiscais:

Ela poupa o servidor e o magistrado de
fazerem um trabalho repetitivo, muitas
vezes até automatizado mesmo. Ela ja faz
a triagem, seleciona e assina automatica-
mente. [sso permite que o servidor se dedi-
que a atividades mais desafiadoras dentro
do Judiciario. E uma excelente ferramenta
de auxilio e ajuda (CAMARA, 20197, apud
CASTRO, 2019)

Tais dados revelam ao Poder Judiciario como
um todo a importancia e a necessidade de fomento
na elaboragdo de instrumentos tecnolégicos como
meio para a solucdo da demora na prestacgdo da tu-
telajurisdicional e adequagio da maquina judiciaria
aos novos contornos da Sociedade 4.0, marcada pela
eficiéncia e o dinamismo. E notério e incontestavel
que a integracdo da tecnologia na tramitacao dos
processos judiciais é caminho sem volta.

Desde a adesdo da Justica do Trabalho ao Pro-
cesso Judicial Eletronico (PJE) em 29 de margo de
2010, por ocasido da celebrag¢ao do Termo de Acordo
de Cooperagdo Técnica n® 51/2010% nio se cogita
mais na utilizacdo de processos em meios fisicos.
Inclusive houve determinacdo recente da Correge-
doria-Geral da Justica do Trabalho no sentido da mi-
gracdo total de todos os processos fisicos até o dia
31 de maio de 2020, meta que, entretanto, ainda ndo
foi atingida por todos os tribunais. (CONSULTOR JU-
RIDICO, 2020).

4. Disponivelem:<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/
handle/20.500.12178/30276/2010_extr_termo_coop_tec-
nica_cnj_tst_csjt_ TEXTO_COMPLETO.pdf?sequence=3&i-
sAllowed=y>. Acesso em: 29 jul. de 2020.

No ambito internacional, a Estonia pode ser
citada como vanguardista na utilizacdo de inteli-
géncia artificiais na prestacao de servicos publicos.
Estima-se que s6 com a utilizacdo de inteligéncias
artificiais nos servigos de verificacdo de proprie-
dades rurais beneficiarias de subsidios, o governo
tenha economizado cerca de € 665 mil (seiscentos
e sessenta e cinco mil euros). Nao satisfeito, o pais
esta desenvolvendo um “robo juiz” que sera respon-
savel pela andlise de lides envolvendo menos de sete
mil euros, sem o prejuizo revisiao do ato por um Juiz
humano. O escopo é diminuir a necessidade de en-
volvimento de Juizes e Servidores em processos de
baixa complexidade. (EPOCA NEGOCIOS, 2019).

A vista desse avanco tecnoldgico, a imprescin-
dibilidade dos sere humanos para a prestacio da tu-
tela jurisdicional é questionada. Poderiam as lides
serem resolvidas por inteligéncias artificiais total-
mente imparciais e inteiramente conhecedoras do
ordenamento juridico, aptas a aplicar o direito de
acordo com os fatos apresentados? Até que limites
os atos processuais poderiam ser praticados através
desses meios tecnoldgicos, sem que sejam afetadas
as garantias constitucionais do devido processo
legal? A cognicdo humana dos servidores e magis-
trados seria desnecessaria para a pratica dos atos
processuais?

A um primeiro momento, a ideia de substitui-
¢do do ser humano por maquinas pode parecer via-
vel. Muito se discute em relacdo a imparcialidade
dos julgadores ou até mesmo da impossibilidade
humana de se conhecer todos as normas, posiciona-
mentos doutrinarios e jurisprudenciais aplicaveis a
determinado caso. Entretanto, a realidade é que, no
presente estagio tecnolégico, as inteligéncias artifi-
cias, por mais automatizadas e interligadas que es-
tejam, ndo podem fazer substituir o homem em seu
maior atributo: a cognigao.

A aplicacdo do Direito Material ndo se limita a
simples subsuncao do fato a norma. Nem sempre a
norma juridica é justa e efetiva, e ndo raro é care-
cedora de legitimidade e fim social. Um mesmo fato
juridico pode ser interpretado por diversos angulos
de acordo com a percepg¢do do 6rgdo julgador e a
tendéncia da época, ainda mais quando se confron-
tam conceitos juridicos indeterminados e elementos
faticos-probatérios, presentes de forma robusta na
lides trabalhistas.

Sabe-se que as normas juridicas positivadas
ndo sao suficientes para disciplinar todas as rela-
¢oes juridicas existentes, e diferente ndo seria com
as novas profissdes que emergem na Sociedade 4.0.
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0 que a pratica forense demonstra é a impossibili-
dade, sobretudo no dmbito da Justica do Trabalho,
em que o contato com a prova oral é imperioso, de
se reconhecer que uma inteligéncia artificial, por
mais imparcial e precisa que seja, possa substituir
a figura humana do Estado-Juiz na solucdo das lides.

Quanto ao direito adjetivo e a integracdo dos
meios telematicos na pratica dos atos processuais,
pode-se afirmar que a utilizagcdo dessas inteligén-
cias artificiais, na ultima década, encontra uma
certa harmonia com as garantias constitucionais
do devido processo legal. Tal equilibrio, contudo,
foi colocado em duvida em virtude do atual de es-
tado de calamidade publica decretado pelo Governo
Federal®, em combate a pandemia do COVID-19, e a
necessidade de utilizacdo dessas tecnologias como
forma contornar as limitagdes técnicas advindas.

O Conselho Superior da Justica do Trabalho
(CSJT), em alinhamento com as Resolugdes n? 313
e 314/2020° do Conselho Nacional de Justiga (CNJ),
suspendeu a prestacdo de todos os servigos pre-
senciais nos primeiros e segundos graus de juris-
dicdo, o que restou por impossibilitar a realizacdo
de audiéncia presenciais e a pratica de atos proces-
suais que necessitavam da presenca fisica de ma-
gistrados e servidores, tais como o fornecimento
de alvaras em balcdo e a expedicdo de citacdes pe-
los CORREIOS.

Reconhecedores da essencialidade da presta-
¢do da tutela jurisdicional e das impossibilidades
técnicas e fisicas impostas pelas autoridades sani-
tarias para a contengdo do virus, os Tribunais Re-
gionais do Trabalho, com a valorosa colaboragdo dos
magistrados e servidores da Justica do Trabalho, em
consonancia com o CNJ e CS]T, disciplinaram a pra-
tica de atos processuais até entdo necessariamente
presenciais pelos meio telematicos, o que possibili-
tou, por conseguinte, em que pese reconhecidas as
dificuldades operacionais, a realizagdo de audién-
cias virtuais.

A prética dessas audiéncias logo foi objeto de di-
versos questionamentos e criticas no ambito juridico.
Renomados juristas e a classe dos advogados alega-
ram de pronto a maculagdo de garantias constitucio-
nais do devido processo legal, tal como a possibilida-
de de contaminac¢ao da prova testemunhal mediante

5.  Decreto Legislativo n® 06/2020. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.
htm>. Acesso em:29 jul. de 2020.

6. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/atos_normati-
vos/>. Acesso em:29 jul. de 2020.

vicios de manifestacio da vontade e o cerceio da am-
pla atuacdo do advogado. Também foi objeto de criti-
cas a impossibilidade dos érgaos julgadores consta-
tarem a manifestacao de tais vicios, ja que ausente o
contato visual direto com a prova oral.

0 Conselho Nacional de Justi¢a (CN]J) foi instado
a se manifestar sobre o tema pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), que re-
quereu, em oficio’, a padronizag¢do dos procedimen-
tos no sentido de que a realizacdo das audiéncias
de instrucdo, com a oitiva de testemunha, ficassem
condicionadas a prévia concordancia das partes in-
teressadas na seguranca da producdo da prova e ao
respeito das garantias do pleno exercicio da defesa
e da atuagao dos advogados.

A manifestacdo do drgdo de controle da atua-
c¢do administrativa do Poder Judiciario, exarada
nos autos do Controle Administrativo n? 0002818-
51.2020.2.00.0000, foi no sentido de que as audién-
cias por videoconferéncia devem seguir os para-
metros estabelecidos nas normas aprovadas pelo
CNJ durante o periodo de pandemia do COVID-19,
as quais garantem o respeito ao pleno exercicio do
direito de defesa das partes e dos meios de ampla
atuacdo do advogado. Para o 6rgdo, a situacao é ex-
cepcional e os Tribunais deverdo viabilizar salas
virtuais e o meios necessarios para a realiza¢do das
audiéncias e julgamentos, inclusive com a possibili-
dade de sustentacéo oral. (NOTICIAS CNJ, 2020)

Segundo o voto do Ministro relator do procedi-
mento administrativo, “o inédito isolamento social
enfrentado pelo Pais impds ao Judiciario o desafio
de entregar a prestacado jurisdicional por meio re-
moto, mesmo em relagdo as causas que, ordinaria-
mente, seriam examinadas de forma presencial”
(PEREIRA, apud NOTICIAS CNJ, 2020).

Assim, resta evidente a necessidade de flexi-
bilizacdo, em especial no atual estagio pandémico,
da pratica de atos processuais que até entdo eram
realizados, necessariamente, de forma presencial. A
integracao de inteligéncias artificiais e a utilizacao
dos meios telematicos na execugdo dos atos proces-
suais apontam para um caminho sem volta, em que
cada vez mais as partes e advogados utilizarao des-
ses instrumentos. Por outro viés, a flexibilizacio de
parte das garantias do devido processo legal como o
conhecemos se impde como contrapeso a esses be-
neficios.

7. Oficio n® 339/2020-GPR. Disponivel em: <http://s.oab.
org.br/arquivos/2020/05/87f89632-5891-4d68-bd7a-
-993895a30672.pdf> . Acesso em:29 jul. de 2020
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O fato é que, a favor ou contra sua utilizagdo,
as inteligéncias artificiais ja sdo grandes aliadas do
Poder Judicidrio na concretizacdo de importantes
principios constitucionais, tais como a ampla publi-
cidade dos atos processuais e o efetivo exercicio do
contraditorio e da ampla defesa. A seguranca juridica
também se destaca, pois os atos sdo imediatamente
registrados e publicados aos interessados, com a ga-
rantia da imutabilidade e da ndo eliminagao provas.

Ndo ha mais de se falar aos Serventuarios da
Justiga, salvo em processos fisicos em extingdo, em
autuacdo de pecas e numeracdo de folhas, ou até
mesmo em procedimentos de carga. Tais tarefas, de
natureza nitidamente automatizada, exigiam dos
servidores uma consideravel perda mao de obra,
onerosamente custeada pelo Estado, e que agora
pode ser empreendida em outras atividades produ-
tivas que exijam a cognicdo intelectual, o que bene-
ficia, sem davidas, na celeridade e na efetiva presta-
¢do da tutela jurisdicional.

Para a classe dos advogados, os beneficios tam-
bém sdo inegaveis. Desnecessaria é a consulta didria
as publicacgoes oficiais nos Diarios de Justica Eletro-
nicos, pois as inteligéncias artificiais sdo capazes de
comunicar diretamente ao causidico sobre a exis-
téncia de intimacgdes direcionadas ao seu nome ou
numero de inscricdo na OAB. Peticionar ja ndo exige
uma atividade repetitiva, pois uma simples busca
em um banco de peti¢des, indexado por um softwa-
re, é capaz de remeter a diversos modelos de peticao
selecionados por tema, restando ao causidico a cog-
nicao de adequar o modelo as necessidades do caso.

Logo, por mais desesperador que pareca em
um primeiro momento a ideia de que o ser humano
esteja sendo gradativamente substituido pelas inte-
ligéncias artificiais, a realidade é que, no presente
estagio das coisas, a integragdo dessas tecnologias
ao dia a dia da pratica forense ndo dispensara a ne-
cessidade de utiliza¢do da forc¢a de trabalho de ma-
gistrados, servidores e advogados.

A prestacdo da tutela jurisdicional exige mais
do que a simples subsun¢do do fato a norma, e é
justamente na capacidade da cognicao humana que
reside o direito e a justica. De maneira oposta, caso
melhor compreendidas e empregadas, as inteligén-
cias artificiais poderdo ser grandes aliadas para a
melhoria dos servigos publicos e a efetiva prestacio
da tutela jurisdicional. As relacdes de trabalho e a
atividade jurisdicional, como um todo, trilham um
caminho sem volta em que a forc¢a de trabalho hu-
mana estara necessariamente ligada a execucdo de
tarefas que exijam, sobretudo, a cognigao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A histéria nos demonstra que as relagdes so-
ciais, dentre elas a do trabalho, sofrem contantes
mutagdes diante do contexto de evolugdo humana. A
12 Primeira Revolucgdo Industrial veio para romper
com os antigos paradigmas de escravidao e servi-
dao e fez surgir uma nova forga de trabalho, desta
feita subordinada aos meios de producdo, median-
te uma contraprestacdo pecuniaria. A 22 Revolucao
Industrial, por seu turno, com o crescimento das
inddstrias automobilisticas, veio para quebrar com
os antigos métodos de fabricagdo e implementar as
linhas de produgao, cuja racionalizagdo no tempo e a
maximizacdo dos lucros possibilitou o acesso a pro-
dutos e servigos em larga escala..

O crescimento populacional do planeta no Sé-
culo XX e os conflitos de interesse das grandes po-
téncias mundiais em estabelecer a sua hegemonia
econdmica e militar, culminaram, em plena Segunda
Guerra Mundial, com a criagdo do primeiro com-
putador pelo britanico e Matematico Alan Turing,
que veio a ser popularizado na década de 90, com o
acesso a rede mundial de computadores. A partir de
entdo, as tecnologias da informacao e inclusido das
inteligéncias artificiais na execugdo de tarefas do
dia a dia do ser humano passou indissociavel, sendo
definida por Klaus Schwab como 42 Revolugdo In-
dustrial ou Sociedade 4.0.

O avango tecnoldgico e o dinamismo das rela-
¢oes sociais e trabalhistas deste novo modelo de so-
ciedade impuseram ao Poder Judiciario relevantes
desafios, tanto de ordem estrutural, com o inves-
timento em tecnologias e elaborac¢do de softwares,
quanto na aplicacdo do direito material e proces-
sual. Distinguir as diversas modalidades de relacao
de trabalho ndo é tarefa facil para o 6rgao julgador,
pois as nuances distintivas da relacdo de emprego
como até entdo positivadas na CLT nem sempre es-
tdo bem claras na relagdo juridica, o que impde ao
Judiciario o exercicio da sua func¢do jurisdicional
constitucional ativa, de forma a promover o ampa-
ro social do trabalhador o respeito a sua dignidade
humana.

E sabido que a utilizagdo de inteligéncias arti-
ficiais na gestdo de processos e pratica de atos pro-
cessuais de muito ja contribuiu com os membros do
Poder Judiciario, advogados e serventudrios da jus-
tica na execuc¢do de suas atividades para a prestacao
da tutela jurisdicional. A tecnologia da informacao,
no atual estado de calamidade imposto pela pande-
mia do COVID-19, vem se demonstrando de grande
valia para que nao haja a solugdo de continuidade
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das atividades presenciais desse servico publico es-
sencial.

Embora se discuta prejuizo as garantias cons-
titucionais do devido processo legal e o temor de
que o ser humano seja substituido integralmente
por essas inteligéncias artificiais, é de se destacar
que os beneficios advindos, ainda mais no carater
excepcional vivenciado, sdo imensuravelmente su-
periores aos alegados prejuizos. E certo que muitas
das tarefas até entdo conhecidas serdo executadas
por maquinas, como inclusive ja ocorrera em outras
profissdes. Mas também é certo que outras profis-
sionais e relagdes trabalhistas surgirdo, cabendo ao
ser humano se adequar a sua nova realidade.

6. REFERENCIAS

BRASIL. Decreto-Lei n25.452/1943. Consolidagdo das Leis
do Trabalho. Publicada em DOU do dia 01 de mai.
de 1965. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acessado em: 29
de jul. de 2020.

BRASIL. Tribunal Regional da 152 Regido. 22 Vara do
Trabalho de Campina. Reclamacgdo Trabalhista n®
0011594-77.2017.5.15.0032. Juiz Bruno da Costa Ro-
drigues. Publicado no DEJT em: 15 de abr. de 2019.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Quinta Turma.
Recurso de Revista n? 1000123-89.2017.5.02.0038.
Rel. Breno Medeiros. Publicado no DEJT em: 07 de
fev. de 2020.

CASTRO, Beatriz. Justica de Pernambuco usa inteligéncia
artificial para acelerar processos. Portal Globo.com,
[S.I], 04 de mai de 2019. Disponivel em: <https://g1.
globo.com/pe/pernambuco/noticia/2019/05/04/

justica-de-pernambuco-usa-inteligencia-artificial-
-para-acelerar-processos.ghtml/ >. Acesso em: 29 de
jul. de 2020.

CONSULTOR JURIDICO. TRTs devem concluir até maio mi-
gragdo de processos fisicos para meio digital. Conjur,
[S.I], 14 de mar. de 2020. Disponivel em: <https://
www.conjur.com.br/2020-mar-14/trts-concluir-
-maio-migracao-processos-pje>. Acesso em: 29 de
jul. de 2020.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Traba-
lho. Sao Paulo: LTR, 2017.

EPOCA NEGOCIOS. Estonia quer substituir os juizes por
robds. Revista Epoca, [S.I], 04 de abr. de 2019. Dis-
ponivel em: <https://epocanegocios.globo.com/Tec-
nologia/noticia/2019/04/estonia-quer-substituir-
os-juizes-por-robos.html>. Acesso em: 29 de jul. de
2020.

MACHADO NETO, Antoénio Luiz . Sociologia Juridica. Sdo
Paulo: Saraiva, 1987.

NOTICIAS CNJ. Com participacdo de advogados, Justica
deve manter julgamentos virtuais. Brasilia, 01 de jul.
de 2020. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/
com-participacao-de-advogados-justica-deve-man-
ter-julgamentos-virtuais/>. Acesso em 29 de jul. de
2020.

NOTICIAS TST. Inteligéncia artificial traz melhorias inova-
doras para tramitagdo de processos no TST. Brasilia,
06 de mai. de 2019. Disponivel em: <http://www.tst.
jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/in-
teligencia-artificial-traz-melhorias-inovadoras-pa-
ra-tramitacao-de-processos-no-tst>. Acesso em: 29
de jul. de 2020.

SCHAWAB, Klaus. A Quarta Revolugdo Industrial. Traduzi-
do por Daniel Moreira Miranda. Sao Paulo: Edipro,
2016.






Poder Judiciario, acesso a justica e equidade

Flavia Moreira Guimaraes Pessoa*

Vilma Leite Machado Amorim**

SUMARIO: 1. Introducio. 2. A atuacio do
CNJ na promogdo da equidade e da demo-
cratizagdo do acesso a Justica. 2.1. O acesso
a Justica e os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da nao-dis-
criminagdo. 2.2. A democratizagdo do aces-
so a Justica enquanto instrumento de ma-
terializacdo dos direitos fundamentais. 2.3
A atuacdo do CNJ para a concretizagdo do
acesso a Justi¢a pela promocdo da equidade.
3. Consideragdes Finais. 4. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Este artigo visa a discutir a inser¢do da temati-
cadadiversidade enquanto instrumento de acesso a
Justica. Busca-se demonstrar como o referido Orgéo
tem pautado a promocgido da equidade, quais as me-
didas adotadas para efetivo e eficaz no combate a
discriminagdo, fruto das desigualdades historicas e
concretas, que, infelizmente, geram exclusao e ain-
da sdo marcantes nos diversos segmentos da socie-
dade, inclusive no Sistema Judiciario, considerando
suas interseccionalidades.

O texto apresenta inicialmente os direitos fun-
damentais e principios constitucionais basilares da
dignidade da pessoa humana e da nio-discrimina-
cdo. Na segunda parte, apresenta a democratizagdo
do acesso a Justica, enquanto instrumento de mate-
rializacdo dos direitos fundamentais. Na terceira,
estuda a atuacdo do CNJ] na promog¢do do acesso a
Justica, com base no seu Regimento Interno, Comis-
sdes, em especial as Permanentes de Democrati-
zacdo do Acesso a Justica, a da Agenda 2030 e seus
Objetivos de Desenvolvimentos Sustentaveis (ODS),
bem como a dos Direitos do Cidadao e Grupos de
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Trabalho. Ao final, sdo apresentadas algumas pro-
posic¢des conclusivas.

2. AATUACAO DO CNJ
NA PROMOCAO DA EQUIDADE
E DA DEMOCRATIZACAO
DO ACESSO A JUSTICA

2.1. O acesso a Justica e os principios
da dignidade da pessoa humana
e da nao-discriminagao

Inicialmente, cabe esclarecer que nem todos os
doutrinadores fazem uso da mesma terminologia
“direitos fundamentais”, para se referir a gama de
direitos minimos assegurada as pessoas. Ha quem
utilize as denominacées “direitos do homem”, “di-
reitos humanos”, “direitos subjetivos publicos”, “li-
berdades publicas”, “direitos individuais”, “direitos
humanos fundamentais”, entre outras.

Os direitos humanos surgem das lutas de clas-
ses sociais e, enquanto processo, buscam a defesa
dos bens necessarios a vida, a dignidade da pessoa
humana (FLORES, 2008, p.103). Os direitos funda-
mentais se referem aqueles direitos do ser humano
“reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado”, en-
quanto os direitos humanos seriam aqueles direitos
reconhecidos ao ser humano, para todos os povos e
tempos, dado seu carater supranacional, indepen-
dentemente da ordem constitucional de um pais,
mas por estarem positivados na ordem internacio-
nal possui validade universal, nos ensinamentos de
Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p.29).

Alexandre de Moraes (2020) define a dignidade
da pessoa humana como um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminacgdo consciente e responsavel da
proépria vida. Nessa trilha, Flores (2009, p.37) cha-
ma-nos a aten¢do ao falar de dignidade humana, as-
severando que ndo basta fazé-lo a partir do plano
formal. Essa tem fim material e se efetiva no acesso
igualitario e generalizado aos bens que tornam a
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vida digna de ser vivida. E dizer, a dignidade huma-
na enquanto prescrita no plano formal, na consti-
tuicao, nas leis, nos regramentos é importante, mas
é necessaria a sua materializacdo e concretizagdo
para o cumprimento do disposto no mandamento
constitucional.

No Brasil, somente com a consolidacdo do re-
gime democratico e o advento da Constituicdo da
Republica de 1988, a dignidade humana passou a
ser valor essencial do Estado Democratico de Direi-
to, pois foi elevada a principio norteador e basilar
do texto constitucional, “um avanco extraordinario
na consolida¢do dos direitos e garantias fundamen-
tais, situando-se como o documento mais avanc¢ado,
abrangente e pormenorizado sobre a matéria, na
histéria constitucional o pais”, conforme leciona
Flavia Piovesan (2019, p.34).

Por for¢a do que dispde o artigo 12, inciso I1I, da
Constituicao da Republica, a pessoa humana passou
aser o epicentro do Estado Democratico de Direito e
a dignidade humana é um dos seus principios estru-
turantes, nos ensinamentos de Arion Sayao Romita
(2012, p.277), vez que essa se impde, ndo s6 nas re-
lacdes entre o Estado e o particular, como também
nas relagdes particular/particular, por forga da efi-
cacia horizontal dos direitos fundamentais. Assim, a
constitucionalizacdo desse direito trouxe ao centro
do universo juridico e politico a urgente necessida-
de de vislumbrar a dignidade humana também com
fim material.

A Carta Cidada de 1988 também impde a igual-
dade enquanto principio e objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil. Dai decorre a neces-
sidade de promoc¢ao e protecdo dos direitos huma-
nos de todas as pessoas, em igualdade de oportuni-
dades e de condigdes, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade, orientacdo sexual ou quais-
quer outras formas de discriminacdo.

A Convencdo n? 111, ratificada pelo Brasil no
ano de 1968, da Organizacdo Internacional do Traba-
lho - OIT, e cristalizada no Decreto n? 62.150/1968,
é um marco histérico, pois além de fundamentar o
conceito de discriminacdo como sendo exclusao,
distincdo ou preferéncia, é tida, ainda hoje, como a
mais importante norma internacional para o ambi-
to das relagdes de trabalho e emprego, ndo sé por
ter sido a primeira do género, mas também porque
vigente e seu reflexos nas legislacdes que visam a
combater toda forma de discriminagao.

Nao menos importante é a Convencdo sobre
a eliminagdo de todas as formas de discriminagao
contra a mulher, aprovada pela Organiza¢do das

Nacgdes Unidas (ONU), em 1979, ratificacdo no plano
internacional em 03 de setembro de 1981. No Brasil,
a Convencgdo da ONU foi promulgada, inicialmente,
pelo Decreto Legislativo n? 93, de 1983, e, posterior-
mente, pelo Decreto n2 4.377, de 2002.

A Unido Europeia tratou do assunto em sua
Constituicdo, determinando igualdade entre ho-
mens e mulheres em todos os dominios, incluindo
em matéria de emprego, trabalho e remuneracdo,
conforme disposto no artigo 1I-83.

Vale mencionar, também, a Declaracdo Socio-
laboral do Mercosul, de 1998, que, nos seus primei-
ros artigos, cuida da ndo-discriminacdo e garante a
igualdade efetiva de direitos, tratamento e oportu-
nidades no emprego e ocupacgdo, sem distingdo ou
exclusdo por motivo de raga, origem nacional, cor,
sexo ou orientacdo sexual, idade, credo, opinido po-
litica ou sindical, ideologia, posicdo econdémica ou
qualquer outra condigdo social ou familiar, em con-
formidade com as disposi¢cdes legais vigentes.

Nota-se, portanto, que o arcabouco juridico,
inclusive o interno, possuiu normas protetivas, de
ordem publica, lastreadas no fendmeno da constitu-
cionalizagdo dos principios da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e da ndo- discriminagdo. Sem
embargos, o grande numero de denuncias, agdes
judiciais, termos de ajuste de conduta, firmados
perante o Ministério Publico do Trabalho e dados
do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) e o surgimentos de intimeras politicas publi-
cas sobre o tema demonstram que a discriminagao
nas suas mais diversas formas.

2.2. A democratizagao do acesso
a Justica enquanto instrumento
de materializagao dos direitos
fundamentais

Atualmente, o acesso a Justica é considerado
direito fundamental® do ser humano, reconhecido
pelas declara¢des de Direitos Humanos, a exem-
plo da Conven¢do Americana (Pacto de Sao José da
Costa Rica) e da Convengdo Europeia. Esse direito
compreende nio somente o acesso ao Poder Judi-
ciario, mas sobretudo a tutela jurisdicional, com
tempo de duracio razoavel, eficiente e efetiva, para

1.  Constituicdo da Republica de 1988 prevé, no artigo 52,
inciso XXXV, inserido rol de direitos e garantias funda-
mentais, o principio da inafastabilidade da jurisdigao,
também chamado de clausula do acesso a Justica: “a lei
ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameagca a direito.”
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que ndo somente solucione, mas também pacifique
o conflito (REBOUCAS, 2010), ndo se limitando aos
juridicionados, mas também aos demais atores,
como advogados, membros do Ministério Publico,
defensores publicos, por exemplo. (ECONOMIDES,
1999, p.62).

Mas nem sempre foi assim. Durante os sécu-
los XVIII e XIX, a conceituagdo europeia de acesso a
Justica esteve relacionada a uma ideia individual da
tutela dos direitos, resumindo-se a propositura ou
a contestacdo de um determinado litigio. Sendo as-
sim, o acesso a Justica se tratava de um direito natu-
ral e que ndo precisava de agdes positivas do Estado
para a sua protecao.

Muitos sdo os desafios que dificultam o amplo
acesso a Justica, dentre eles o alto indice de litigio-
sidade, o demandismo judiciario, a morosidade pro-
cessual e as restricdes orcamentarias, que juntos
geram a chamada crise numérica de processos judi-
ciais. (MANCUSO, 2011, p.22-24)

Fatores histéricos e sociais contribuiram para
evolucdo das praticas atuais. De acordo com Boa-
ventura de Souza Santos (2007, p,12), nas décadas
de 1970 e 1980, a for¢a normativa do legislativo e
o império do executivo condicionavam a tomada de
decisdes e, consequentemente, a procura ao poder
judiciario.

Com a promulgacao da Carta Magna de 1988,
surge a necessidade de um sistema judiciario ga-
rantidor e protagonista, responsavel por tutelar,
diretamente, as duas searas juridicas, a particular
e a publica, garantindo seguranca e estabilidade aos
negocios juridicos, bem como o combate a precari-
zacdo dos direitos econémicos e sociais. Além disso,
amplia-se a legitimidade para a¢des diretas de in-
constitucionalidade, a atuagdo judicial do Sindicatos
e do Ministério Publico, por meio de agdes coletivas
que corroboraram para a Reforma do Judiciario?,
ocorrida em 2004.

Junto com a redemocratizacdo do sistema ju-
risdicional, surge um conceito inovador de acesso a
Justica, ligado a igualdade, aos direitos sociais e hu-
manos, o qual abrange nao apenas os direitos basi-
lares do cidaddo, mas também a promocgao da inclu-
sdo no sistema juridico nacional - que muitas vezes,

2. A Emenda Constitucional n® 45, de 2004, conhecida como a
Reforma do Judiciario, é a mais recente alteragao legal no
sentido de ampliagdo do acesso a Justica. Essa Emenda é
responsavel pela criagcdo do Conselho Nacional de Justica,
além de promover o empoderamento de institui¢oes ne-
cessarias a promogado da justi¢a, como a Defensoria Publi-
ca e o Ministério Publico.

dado provimento a diversas tutelas em que o Estado
deveria atuar na resolucdo de conflitos.

Para Cappelletti e Garth (1988, p. 10) o conceito
contemporaneo de acesso a Justica, em face de suas
novas abordagens, sofreu amplia¢des e alteracdes
consideraveis, no intuito de buscar uma solugio re-
lativamente justa, em tempo razoavel e efetiva, ca-
paz de atender as necessidades dos cidadaos.

Concretizacdo da equidade ndo é sindnimo de
erradicacdo das diferengas. Pelo contrario, o prin-
cipio constitucional da isonomia busca tratar igual-
mente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de suas desigualdades. Isto porque o acesso
a Justica aquele que dispde de recursos econémicos
e informacionais suficientes é efetivado de maneira
distinta ao que ndo provém dos mesmos artefatos,
quer seja por razdes econdmicas, culturais, sociais,
de instrugao, etc.

A pratica nos revela que a onerosidade para se
ajuizar uma ac¢do impede a promocdo de justica a
uma parcela da populagdo, visto que ndo possuem
condigdes de arcar com custas processuais, honora-
rios advocaticios, taxas e emolumentos. Outro obs-
taculo é o tempo desprendido para o provimento de
um direito posto a tutela do judiciario. Encontra-se
incutido no pensamento coletivo a ineficacia do
acionamento da justica para resolugao de conflitos,
pois muitas demandas se arrastam por anos. Diante
das morosidade do litigio, a parte que detém mais
recursos financeiros suporta melhor o tempo neces-
sario que o judiciario precisa para substituir a von-
tade das partes. (CAPPELLETTI, 1988, p. 21).

Ademais, a precariedade educacional de par-
te da sociedade contribui para o desconhecimento
juridico e, muitas vezes, prepondera a desconfianca
nas praticas de acessibilidade de justica, nos opera-
dores do direito, nos procedimentos complexos, no
formalismo exacerbado, além dos ambientes que in-
timidam os jurisdicionados.

Portanto, observa-se que as barreiras a um
acesso a Justica amplo estdo inter-relacionadas com
questdes econOmicas, culturais, sociais. Dessa for-
ma, as solucdes passam pelo enfrentamento tam-
bém do Poder Judiciario da promogao da equidade e
combate as discriminagoes.

Desde o século XIX, na Europa, praticas inclu-
sivas vém sendo adotadas. A primeira solucdo apre-
sentada foi a de promover uma assisténcia judiciaria
aos mais pobres, também conhecida como primeira
onda, dando uma representacao juridica de forma
mais equitativa conforme a disposicdo economica.
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Em 1965, o surgimento da A¢do Popular mar-
cou o inicio das tutelas dos direitos coletivos ou
difusos, de modo que abre as portas para as acdes
civis publicas e coletivas na seara trabalhista, os
mandados de segurancga coletivos, e todas as demais
acdes coletivas que promovem uma publicidade na
busca por justica, mesmo que apenas um legitimado
ingresse com a agao.

Na segunda onda, o judiciario convergiu em
novas maneiras de solugdes de conflitos, com pra-
ticas interdisciplinares direcionadas a interpretar a
natureza do litigio, como por exemplo a mediacao, a
conciliacdo e a arbitragem, que sdo meios adequa-
dos para resolucdo de conflitos. Pelo instituto da
adequacao, o judiciario promove o acesso condizen-
te com o problema que se apresenta (adequacgdo do
provimento jurisdicional).

Esse sistema evoluiu de tal forma, que hoje o
discurso a respeito do instituto avanca e ndo se fala
somente dos meios adequados de solucdes de confli-
tos, mas também do Tribunal Multiportas, trazendo
diretamente essa interdisciplinaridade necessaria a
equidade ao acesso a Justica.

O Tribunal Multiportas® é um instrumento de
ampliacdo do acesso a Justica, de aprimoramento do
sistema de resolucdo de conflitos e da consequente
reducdo de processos judiciais, com o intuito de pro-
piciar uma continuidade de didlogos - interdiscipli-
nares e multidimensionais - entre os diversos seg-
mentos da sociedade; constituir liderangas judiciais
com capacita¢do multidisciplinar; produzir e aplicar
as leis; gerenciar suas institui¢des; avaliar o impac-
to social e econémico de suas sentencas e produzir
um conhecimento suficientemente abrangente dos
valores da justica, da eficiéncia da administracao e
do equilibrado impacto econémico de sua pratica.
(ALMEIDA, ALMEIDA e CRESPO, 2012).

O Tribunal Multiportas tem como objetivo ser
instrumento de inclusdo do cidadao, pautado em
um novo método de administracdo das demandas
judiciais. Caracteriza-se por ser eficaz, visto que
permite que as partes cheguem a uma pacificacio
do conflito de forma relativamente barata e rapida,

3. O Tribunal Multiportas, com o seu surgimento em 1976,
tem como seu criador o Professor Frank Sander, da Har-
vard Law School, 1976 - Varieties of dispute pro-cessing. O
Centro Abrangente de Justica, primeiro nome desse insti-
tuto, teve seu lancamento na Conferéncia em Minnesota,
com a Criacdo da Comissdo Especial para a resolugdo de
pequenos conflitos pela Ordem dos Advogados dos EUA.
Em 1985 - Dispute resolution: negotiation, mediation,and
other processes (1985). Primeiro Casebook sobre o tema.

com bom nivel de satisfagdo com o resultado e que
aumenta a probabilidade de implementagao da solu-
¢do, mantendo o Judicidrio apenas com as agdes que
exigem processo publico.

Na esteira de enfrentar os desafios do pleno
acesso a Justica, o CNJ apresenta o novo modelo ju-
ridico, sintetizando suas diretrizes e aplicando o
modelo atual, por meio da Resolugcdo 125/2010, e
suas alteracoes posteriores, o cenario aos jurisdi-
cionados e aos servidores. Com o novo conceito ja
instalado, surgiu o CEJUSC- Centros Judiciarios de
Solucdo de Conflitos e Cidadania,* aplicando todo
o esforgo pratico formulado pela ideia de multipor-
tas, com conciliagdes processuais, mediagdes pré-
-processuais e processuais, arbitragem, servigos
de cidadania e a execu¢do dos meios adequados de
solucao de conflitos, que a todo momento devem ser
estimulados antes ou ja no processo.

Portanto, fica perceptivel a interdisciplinarida-
de, tanto nos problemas como nas solugdes, na pro-
moc¢ao do acesso a Justica. Perpassadas as analises
histéricas e de problemas e solugdes a respeito do
acesso, uma discussdo mais ampla se faz necessa-
ria, pois tenta-se alargar o acesso a Justica em um
Estado Democratico de Direito, com praticas que
efetivem as garantias constitucionais, combatam
preconceitos, desigualdades, desinformacdes e que
realmente efetivem a equidade.

As garantias constitucionais permeiam o aces-
so a Justica, por forca do disposto no inciso XXXV,
do Artigo 59, da Constituicdo da Republica de 1988,
de tal forma que efetivam por si sé os principios
constitucionais, como por exemplo a prépria ina-
fastabilidade da jurisdicdo, que preconiza que a lei
nao excluira da apreciagdo do poder judiciario lesao
ou ameaca de lesdo direito. Assim, as referidas ga-
rantias demonstram uma evolu¢do histérica pois
concretizam a apreciacdo do direito de todos por
meio do Estado juiz, contribuindo para uma latente
democratizac¢do do direito.

Seguindo a linha inclusiva e de promocao das
garantias fundamentais normativos internacio-
nais de Direitos Humanos, mais especificadamente
o Pacto de Sao José da Costa Rica, preconiza o en-
tendimento que toda pessoa tem direito a ser ouvi-
da por um juiz ou tribunal competente, ampliando
assim ndo sé a vedagdes contra arbitrariedade, mas

4. A Resolugdo n? 125/2010, com alteragdo da Emenda n®
01/2013, ambas do Conselho Nacional de Justiga, imple-
mentou a criacdo dos Centros Judicidrios de Solugdo de
Conflitos e Cidadania (CEJUSC).
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também a equidade no momento de acesso ao poder
judiciario.®

A necessidade de democratizagdo é multipla,
ndo sé dos Tribunais nacionais e internacionais,
como também do proéprio CNJ. A legislagdo adminis-
tra, desde a entrada em vigor da constituicao cidada
em 1988, avancos significativos que ressoam nas
legislagcbes materiais e processuais, como por exem-
plo o artigo 98, do CPC/2015, que disserta sobre a
gratuidade da justica em comando paralelo ao texto
constitucional do art. 52, inciso LXXIV, da CR/88, ou
seja, o Legislativo tem papel que ressoa significati-
vamente na elaboracdo de normas como essas que
efetivam o desejo de equidade.

A democratizacdo insere um acesso relaciona-
do a toda seara administrativa e jurisdicional que a
justica pode promover aquele que se submete a sua
guarida, desde protecdo dos direitos a gestdo esta-
tal, perpassando por todas as previsdes necessarias
a fim de que exista equidade em um aspecto iguali-
tario de género, raca, cor, credo, orientacao e todos
caracteres inclusivos possiveis.

Nesse aspecto inclusivo é necessario afirmar o
papel da mulher, dos grupos de género e de diversi-
dade religiosa como promotores centrais de acesso
a Justica e ndo mais como vulneraveis, haja vista a
importancia enriquecedora que trazem a democra-
tizacdo. Ainda nesta senda, cumpre esclarecer que
essa nova onda inclusiva precisa promover facili-
dades ainda maiores de acesso para a pessoa com
deficiéncia.

O Poder Judicidrio assume o protagonismo na
promocido da democratizagdo do acesso a Justica e
na observancia do principio da celeridade proces-
sual, permitindo a solucdo efetiva de conflitos e
a pacificagdo social. Com essa forma de atuacdo, o
Judiciario estd préximo de alcangar a quarta onda,
proposta por Economides (1999), que ird melhorar
a postura dos operadores do direito, promovendo
a desburocratizacao do Judiciario e a ampliagdo do
efetivo acesso a Justica.

2.4. O papel do CNJ na promogao da
equidade e do acesso a Justica amplo
O Conselho Nacional de Justica, 6rgdo de cu-

pula do Poder Judiciario, foi criado pela Emenda
Constitucional n? 45, de 2004, quando da Reforma

5.  Organizacido dos Estados Americanos, Conven¢do Ame-
ricana de Direitos Humanos (“Pacto de San José de Costa
Rica”), 1969.

do Judiciario, para exercer o controle externo do
Judiciario, possui fun¢do de planejamento estraté-
gico, fixacdo de metas, gestdo e controle da atuacao
administrativa e financeira, controle disciplinar e
correcional das atividades dos magistrados, tudo
conforme o insculpido na Constitui¢do da Republi-
ca, artigo 103-B, paragrafos, incisos e alineas ali
dispostos.

A atuacido do Conselho acontece através do Ple-
nario, do Presidente, da Corregedoria, da Ouvidoria,
dos Conselheiros, das Comissdes, dos Grupos de Tra-
balhos, sendo que as decisdes colegiadas ocorrem
somente no Plendario, ja que ndo possui Turmas, de
acordo com o prescrito em o seu Regimento Interno

No seu lidimo exercicio do poder-dever,® res-
ponsavel que é pela criacdo e gerenciamento de po-
liticas publicas judiciarias e buscando desenvolver
politicas que promovam a unidade e a paz social,
o CNJ editou as Resolugdes n? 254, de 04/09/2018,
com o intuito de combater a violéncia doméstica,
uma das formas de violéncia dos direitos humanos,
tendo criada a Politica Judiciaria Nacional de En-
frentamento a Violéncia contra as Mulheres, vi-
sando a aperfeicoar o Sistema Juridico brasileiro e
dar efetividade a prestacao jurisdicional,

Essa resolucdo é fruto de um trabalho inicia-
do em 2007, com as “Jornadas Maria da Penha”,
que resultou na Recomendag¢do n? 9/2007, na qual
os Tribunais foram orientados na criacdo de Vara
Especializadas e Juizados de violéncia Doméstica e
Familiar. O Forum Nacional de Juizas e Juizes de Vio-
léncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (FONA-
VID) foi criado em 31/03/2009, durante a Ill Jornada
da Lei Maria da Penha, realizada em parceria entre
o Ministério da Justica, Secretaria de Politicas para
as Mulheres - SPM, da Presidéncia da Republica, e
Conselho Nacional de Justica (CNJ), com o escopo
de manter um espago permanente de debate sobre
o tema em questao, compartilhamento de experién-
cias, uniformizacdo de procedimentos, capacitagcdo
de magistrados e de equipes multidisciplinares.

Dando continuidade as agdes de promocgao
a equidade de género, o CNJ, por meio da portaria
n.2 133 de 28 de setembro de 2018, recepcionou a
agenda 2030 de Direitos Humanos da Nag¢des Unidas

6. Orgio criado pela Emenda Constitucional (EC) n2. 45 de
30 de dezembro de 2004 e instalado no dia 14 de junho
de 2005 com a finalidade de controlar a atuagdo adminis-
trativa e financeira do Poder Judicidrio e o cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes. Definido como 6rgao do
Poder Judicidrio através do inciso I-A ao artigo 92 da Cons-
tituicdo Federal de 1988, esta sediado na capital federal.
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- ONU no Poder Judiciario Brasileiro, que trabalha
os compromissos contidos nos Objetivos de Desen-
volvimento Sustentavel - ODS, nas metas a serem
atingidas até o ano de 2030 e promovem a continui-
dade dos 8 objetivos tragados para o milénio, pauta-
dos no evento Rio + 20.

Nesse sentido, foi editada a Resolugao n? 255,
04/09/2018, que cria a Politica Nacional de Incen-
tivo a Participacdo Institucional Feminina no Poder
Judiciario, como esfor¢o para alcancar o 52 Objetivo
de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da Organi-
zacdo das Nagdes Unidas, que trata da igualdade de
género e estd na Agenda 2030,” a qual determinou
que todos os ramos e unidades do Poder Judiciario
deverdo adotar medidas tendentes a assegurar a
igualdade de género no ambiente institucional, pro-
pondo diretrizes e mecanismos que orientem os 6r-
gdos judiciais a atuar para incentivar a participacao
de mulheres nos cargos de chefia e assessoramento,
em bancas de concurso e como expositoras em even-
tos institucionais.

Nessa toada, com objetivo de alcancar a demo-
cratizacdo do acesso a Justica amplo, o Conselho edi-
tou a Resolugdo n? 296/2019, de 19/09/2019, a qual
criou a Comissdo Permanente de Democratizacdo e
Aperfeicoamento dos Servigos Judiciarios, em o seu
art. 10, a quem compete, entre outras coisas, pro-
por acdes e projetos destinados ao combate da dis-
criminagdo, do preconceito e de outras expressoes
da desigualdade de raca, género, condicdo fisica,
orientacdo sexual, religiosa e de outros valores ou
direitos protegidos ou que comprometam os ideais
defendidos pela Constitui¢do da Reptblica de 1988.2

A referida Comissao tem realizado debates so-
bre acdes que visem a democratizagcdo do acesso a
Justica, bem como implementacgdo de projetos des-
tinados ao combate a discriminacéo, do preconcei-
to e de outras expressdes da desigualdade de raca,
género, condicdo fisica, orientacdo sexual, religiosa
e de outros valores ou direitos protegidos ou que
comprometam os ideais defendidos pela Constitui-
¢do Federal de 1988. a exemplo do que ocorreu nos
Seminarios “Democratizando o Acesso a Justiga”,
realizados nos anos de 2020 e 2021, inclusive com

7. A Agenda 2030 é um plano de agdo global que retine 17
objetivos de desenvolvimento sustentavel e 169 metas,
criados para erradicar a pobreza e promover vida digna a
todos, dentro das condi¢des que o nosso planeta oferece e
sem comprometer a qualidade de vida das préximas gera-
¢oes. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/programas-
-e-acoes/agenda-2030> Acesso em 28.06.2021.

8.  CNJ, Resolugdo 296/2019, Disponivel em: <https://atos.cnj.
jus.br>. Acesso em 28.06.2021.

lancamento de livro que retune as apresentacdes da
primeira edi¢ao do evento, e divulgacdo do relatério
Indice de Acesso a Justica.?

Vale ressaltar que o Grupo de Trabalho de
Questdes Raciais, apresentou um relatério, com a
atualizacdo do estudo de cotas raciais e do levanta-
mento do nimero de negros em bancas de concurso,
e aprimoramento da Tabelas Processuais Unificadas
(TPUs), com a inclusdo da injaria por preconceito,
além de incluir por condi¢do de idade, cor, deficién-
cia, etnia, género, oriental sexual, origem, raca, tudo
em consonancia o que dispde a Resolugdo 230/2016,
do CNJ.1

Mencione-se também a criagdo da Comissao
Permanente de Acompanhamento dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel - ODS e da Agenda
2030 a qual, entre outras atribuicées, cabe propor
politicas judiciarias voltadas a promog¢do do desen-
volvimento sustentdvel e monitorar as a¢des rela-
cionadas a Agenda 2030 para o Desenvolvimento
dos ODS no ambito do Poder Judiciario. .

Dessa forma, vislumbra-se que o objetivo do
CNJ em recepcionar a referida agenda de Direitos
Humanos Internacionais é proporcionar mais inte-
gracdo entre os jurisdicionados para o acesso a Jus-
tica amplo no judiciario brasileiro.

Para tanto, foi criado o observatério dos direi-
tos humanos no poder judiciario, em 17 de setembro
de 2020, tendendo diretamente a promogao do Eixo
1, de protecdo aos Direitos Humanos e do Meio am-
biente, com o fito de que sejam produzidos substra-
tos de Direitos humanos nos servicos prestados pelo
poder judiciario de forma eficaz.

Assim, com a necessidade de normatizar o re-
ferido Observatorio, foram tracados objetivos, os
quais trazem a aplicacdo pratica no seu texto. Como
exemplo, podemos citar o inciso VII, do artigo 39,
que objetiva a promog¢do ao Plenario do CNJ medidas
pertinentes e adequadas que aprimorem a tutela de
Direitos humanos no Judiciario Brasileiro.

Analisando os incisos da referida Portaria per-
cebe-se que aintencdo do CNJ com a é a de aparelhar

9. Uma ferramenta para mensurar o acesso a Justica pela
populagio brasileira, o Indice de Acesso a Justica (IA]) foi
lancado nesta segunda-feira (22/2) durante o segundo
painel do webindario Il Democratizando o Acesso a Justica:
Justica Social e Poder Judiciario no Século XXI. O levanta-
mento foi feito pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em
parceria com o Programa das Na¢des Unidas para o Desen-
volvimento (PNUD. Acesso ao sitio do CNJ em 20.06.2021.

10  CNJ. Resolugdo 230/2016. Disponivel em: <https://atos.cnj.
jus.br/files/resolucao_230>. Acesso em 21.06.20121.
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o judiciario de maneira concreta desde a elaboracdo
de estudos a promoc¢do de articulagdes com insti-
tuicdes internacionais, ou seja tém-se a intencao de
fazer um trabalho concreto, para tratar equitativa-
mente os direitos humanos na promoc¢ao do acesso
aJustica.

0 Conselho Nacional de Justica também tornou
obrigatério o emprego da flexdo de género para no-
mear profissdo ou demais designa¢des na comuni-
cacdo social e institucional do Poder Judiciario, por
ex vi da Resolugdo n2 376, de 02/03/2021.1

Aregra engloba as carteiras de identidade fun-
cionais, documentos oficiais, placas de identificacdo
de setores, dentre outros, aidentidade de género dos
transgéneros, bem como a utilizagdo de seus res-
pectivos nomes sociais e todas as suas unidades e
ramos, deverdo adotar a designagdo distintiva para
todas e todos integrantes, incluindo desembargado-
res e desembargadoras, juizes e juizas, servidores e
servidoras, assessores e assessoras, terceirizados e
terceirizadas, estagiarios e estagiarias, dentro da
politica de combate a discriminagdo de género.

A Resolucdo n® 401, de 16/06/2021,'? dispde
sobre o desenvolvimento de diretrizes de acessi-
bilidade e inclusdo de pessoas com deficiéncia nos
6rgaos do Poder Judiciario e de seus servigos auxi-
liares, e regulamenta o funcionamento de unidades
de acessibilidade e inclusdo. Determina que, a fim
de promover a igualdade, deverao ser adotadas, com
urgéncia, medidas apropriadas para eliminar e pre-
venir quaisquer barreiras urbanisticas ou arquite-
tonicas, de mobiliarios, de acesso aos transportes,
nas comunicag¢des e na informacao, atitudinais ou
tecnoldgicas.

Devem ser garantidas as pessoas com deficién-
cia ou mobilidade reduzida quantas adaptacdes ou
tecnologias assistivas sejam necessarias para asse-
gurar acessibilidade plena a espagos, informagdes e

11. CNJ. Resolugdo N° 376/2021. Dispde sobre o emprego obri-
gatoério da flexdo de género para nomear profissdo ou de-
mais designa¢des na comunicagao social e institucional do
Poder Judicidrio nacional. Disponivel em : <https://atos.
cnj.jus.br/atos/detalhar/3765> Acesso em 23.06.2021.

12. CNJ . Resolugdo n? 401, de 16/06/2021- Orienta a adequa-
¢do das atividades dos 6rgdos do Poder Judiciario e de seus
servigos auxiliares as determinagdes exaradas pela Con-
venc¢do Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo e pela Lei Brasilei-
ra de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia por meio - entre
outras medidas - da convolagdo em resolugcdo a Recomen-
dagdo CNJ 27, de 16/12/2009, bem como da instituicdo
de Comissdes Permanentes de Acessibilidade e Inclusao.
Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/>.
Acesso em 28.06.2021.

servicos, coibindo qualquer forma de discriminacdo
por motivo de deficiéncia, com prioridade or¢gamen-
taria na elaboragao de agdes.

Vale ressaltar, ainda a criacao pelo Conselho
de Grupos de Trabalhos especificos para tratar das
questoes referentes aos direitos humanos e a demo-
cratizacdo do acesso a Justica.

Conforme Portaria n? 181/2021,"® o Grupo de
Trabalho da comunidade LGBTIA+ elaborara for-
muldario para avaliar o grau de riscos de violéncia as
pessoas dessa comunidade, vitimas de preconceito
devido a orientacdo sexual e recebam o devido am-
paro e protecao na medida do perigo de agressao
ou morte a que estejam expostos. A composi¢cdo do
grupo esta definida na acima com a participacao de
representantes Ministério Publico e de movimentos
e associacdes de gays, lésbicas, bissexuais, travestis,
transexuais e intersexos.

Merece, ainda, destaque o Grupo de Trabalho -
GT para o acesso a Justica das pessoas em situacdo
de rua, com a participacdo ativa da sociedade civil e
o0 apoio do Conselho Nacional de Direitos Humanos,
criado para elaboracdo de propostas com vistas a
formulacdo de ato normativo para a instituicdao da
Politica Nacional Judicial de Atencdo a Pessoas em
Situacdo de Rua e suas interseccionalidades , insti-
tuido pela Portaria CNJ n°® 70/2021.

0 aludido GT elaborou minuta de Resolugdo
aprovada pelo Plenario do CNJ, em 21/9/2021, du-
rante a 3382 Sessdo Ordinaria, sob o nimero 425,
sobre “Politica Nacional Judicial de Atengdo as Pes-
soas em Situagdo de Rua”, para a garantia de acesso
a documentacdo basica para identidade civil, medi-
das administrativas de inclusdo, assegurar o aces-
so a Justica, medidas em procedimentos criminais
, medidas protetivas das criangas e adolescentes e
capacitacao.

A nova Resolugdo é um marco histérico para o
Judiciario brasileiro, vez que prevé, o atendimen-
to nas dependéncias do Poder Judicidrio sem pré-
vio agendamento, para oportunizar o exercicio de

13. CNJ. Portaria n® 181/2021. Erro! A referéncia de hiperlink
ndo é vdlida. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos?-
tipoAto%5B0%5D=9&ano=2021&page=5>. Acesso em
07.07.2021.

14.  CNJ. Portaria n°® 70/2021. Institui Grupo de Trabalho desti-
nado a realizacdo de estudos e apresentacdo de propostas
com vistas a formulagdo de Politica Nacional de Atengao a
Pessoas em Situacdo de Rua e suas insterseccionalidades,
noambitodoPoder]Judiciario.Disponivel em: <https://atos.
cnj.jus.br/files/original19510320210927615220a7570f2.
pdf> Acesso em 06.07. 2021.



98 Flavia Moreira Guimardes Pessoa e Vilma Leite Machado Amorim

direitos, com a isen¢do de cobranca de quaisquer
custas e despesas processuais, com a prestagdo de
informacgdes para o efetivo acesso a Justica, ndo se
constituindo 6bice de acesso as unidades judicia-
rias e ao atendimento humanizado e personaliza-
do a vestimenta e condi¢des de higiene pessoal; a
identificacdo civil; comprovante de residéncia; do-
cumentos que alicercem o seu direito; o ndo acom-
panhamento por responsavel em caso de criancas e
adolescentes.

3. CONSIDERAGCOES FINAIS

O Poder Judiciario brasileiro tem a importante
missdo de incluir todos no Sistema de Justiga. Os di-
reitos fundamentais da dignidade da pessoa huma-
na e da ndo-discriminacgao sdo alicerces na busca do
acesso a Justica amplo e que as normas que comba-
tem toda forma de discriminag¢do e a promovem a
equidade sdo instrumentos que possibilitam demo-
cratizar tal acesso.

Verifica-se que o CNJ tem envidado esfor¢os no
exercicio do seu poder-dever de criar e nomitorar
as politicas publicas judiciarias e que as suas Co-
missGes Permanentes e os Grupos de Trabalho tém
desenvolvido atividades e produzido regramentos,
aprovados pelo Presidente da instituicdo ou pelo
Plendrio, que favorecem o promoc¢do da igualdade
de oportunidades, da equidade e da democratizagdo
do acesso a Justica amplo.

A sociedade brasileira somente podera ser acla-
mada justa, fraterna, solidaria e livre de preconcei-
tos, como enuncia no preambulo da Carta Cidada de
1988, quando ndo mais tivermos pessoas excluidas,
inferiorizadas, em razdo de quaisquer formas de
discriminacdo, inclusive em razdo de género, raca,
cor, sexo, estado civil, orientacdo sexual, por exem-
plo, em respeito ao principio da dignidade humana e
com pleno acesso a Justica.
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Direito ao Trabalho Decente
e a Protecao Internacional dos Direitos Sociais

Flavia Piovesan*

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. A Afirmacgio
Historica dos Direitos Humanos e os Di-
reitos Sociais. 3. A Protecdo dos Direitos
Sociais e do Direito ao Trabalho Decente
no Sistema Global e no Sistema Regional
Interamericano. 4. A Protecdo dos Direitos
Sociais no dmbito Sul-Americano: desafios
do ius commune.

1. INTRODUCAO

Como compreender os direitos sociais sob a
perspectiva da concepgdo contemporanea de direitos
humanos? Qual é a principiologia aplicavel aos direi-
tos sociais? Qual é o alcance da protecao dos direitos
sociais e do direito ao trabalho decente no ambito
global e regional interamericano? Como fortalecer a
projecdo e a incorporacdo de parametros protetivos
globais e regionais no ambito sul-americano? Como
intensificar o didlogo vertical e horizontal de jurisdi-
¢oes visando a pavimentacdo de um ius commune em
direitos sociais na regido sul-americana?

Sao estas as questoes centrais a inspirar o pre-
sente estudo, que tem por objetivo maior enfocar a
protecdo dos direitos sociais, com destaque ao direi-
to ao trabalho decente, sob o prisma internacional e
regional interamericano, com énfase aos desafios da
implementacao dos direitos sociais no contexto sul-a-
mericanovisandoapavimentagdodeumconstituciona-
lismo regional amparado em um “ius commune” social.

(*) Professora doutora em Direito Constitucional e Direi-
tos Humanos da PUC-SP; Professora dos Programas de
Pés Graduagdo da PUC-SP e da PUC-PR; visiting fellow do
Human Rights Program da Harvard Law School (1995 e
2000); visiting fellow do Centre for Brazilian Studies da
University of Oxford (2005); visiting fellow do Max Planck
Institute for Comparative Public Law and International
Law (Heidelberg - 2007; 2008; 2015; 2016; 2017; 2018;
2019; 2021; e 2022); Humboldt Foundation Georg Fors-
ter Research Fellow no Max Planck Institute (Heidelberg
-2009-2014); e Lemman visiting scholar do David Rocke-
feller Center for Latin America Studies da Harvard Univer-
sity (2018). Foi membro da UN High Level Task force for
the implementatiton of the right to development e do OAS
Working Group para o monitoramento do Protocolo de
San Salvador em matéria de direitos econémicos, sociais
e culturais. Foi membro da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (2018 a 2021) e ex Vice Presidente da
Comissdo Interamericana (2020-2021).

2. A AFIRMACAO HISTORICA DOS
DIREITOS HUMANOS E OS DIREITOS
SOCIAIS

Os direitos humanos refletem um construido
axiolégico, a partir de um espago simbdlico de luta e
acdo social. No dizer de Joaquin Herrera Flores?, os
direitos humanos traduzem processos que abrem e
consolidam espacos de luta pela dignidade humana.
Invocam uma plataforma emancipatéria voltada a
protecdo da dignidade e a preveng¢do do sofrimento
humano. No mesmo sentido, Celso Lafer?, lembran-
do Daniéle Lochak, real¢ca que os direitos humanos
ndo apresentam uma historia linear, ndo compdem
a historia de uma marcha triunfal, nem a histéria de
uma causa perdida de antemdo, mas a histéria de
um combate.

Enquanto reivindica¢des morais, os direitos
humanos nascem quando devem e podem nascer.
Como realca Norberto Bobbio, os direitos humanos
ndo nascem todos de uma vez e nem de uma vez por
todas®. Para Hannah Arendt, os direitos humanos
ndo sio um dado, mas um construido, uma invencao
humana, em constante processo de construgdo e re-
construgdo®. Simbolizam os direitos humanos, para

1. Joaquin Herrera Flores, Direitos Humanos, Interculturalida-
de e Racionalidade de Resisténcia, mimeo, p.7.

2. Celso Lafer, prefacio ao livro Direitos Humanos e Justica In-
ternacional, 22 edigdo revista, ampliada e atualizada, Fla-
via Piovesan, Sdo Paulo, ed. Saraiva, 2011, p.22.

3. Norberto Bobbio, Era dos Direitos, trad. Carlos Nelson Cou-
tinho, Rio de Janeiro, Campus, 1988.

4, Hannah Arendt, As Origens do Totalitarismo, trad. Roberto
Raposo, Rio de Janeiro, 1979. A respeito, ver também Cel-
so Lafer, A Reconstrugdo dos Direitos Humanos: Um didlogo
com o pensamento de Hannah Arendt, Cia das Letras, Sdo
Paulo, 1988, p.134. No mesmo sentido, afirma Ignacy Sa-
chs: “Nao se insistird nunca o bastante sobre o fato de que
a ascensao dos direitos é fruto de lutas, que os direitos sdo
conquistados, as vezes, com barricadas, em um processo
histérico cheio de vicissitudes, por meio do qual as neces-
sidades e as aspiragdes se articulam em reivindicagoes e
em estandartes de luta antes de serem reconhecidos como
direitos”. (Ignacy Sachs, Desenvolvimento, Direitos Huma-
nos e Cidadania, In: Direitos Humanos no Século XXI, 1998,
p-156). Para Allan Rosas: “O conceito de direitos humanos
é sempre progressivo. (...) O debate a respeito do que sdo



102

Flavia Piovesan

parafrasear Luigi Ferrajoli®, a lei do mais fraco con-
tra alei do mais forte, na expressao de um contrapo-
der em face dos absolutismos, advenham do Estado,
do setor privado ou mesmo da esfera doméstica.

Considerando a historicidade dos direitos hu-
manos, destaca-se a chamada concepg¢do contempo-
ranea de direitos humanos, que veio a ser introdu-
zida pela Declaragdo Universal de 1948 e reiterada
pela Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de
1993.

Esta concepcio é fruto do movimento de inter-
nacionaliza¢do dos direitos humanos, que surge, no
pds-guerra, como resposta as atrocidades e aos hor-
rores cometidos durante o nazismo. E neste cena-
rio que se vislumbra o esfor¢o de reconstrucgao dos
direitos humanos, como paradigma e referencial
ético a orientar a ordem internacional. A barbarie
do totalitarismo significou a ruptura do paradigma
dos direitos humanos, por meio da negacao do valor
da pessoa humana como valor fonte do Direito. Se a
Segunda Guerra significou a ruptura com os direi-
tos humanos, o Pds-Guerra deveria significar a sua
reconstru¢do. Nas palavras de Thomas Buergen-
thal: “O moderno Direito Internacional dos Direitos
Humanos é um fenémeno do p6s-guerra. Seu desen-
volvimento pode ser atribuido as monstruosas vio-
lagdes de direitos humanos da era Hitler e a crenga
de que parte destas violagdes poderiam ser preveni-
das se um efetivo sistema de protecio internacional
de direitos humanos existisse”.®

os direitos humanos e como devem ser definidos é parte
e parcela de nossa histéria, de nosso passado e de nosso
presente.” (Allan Rosas, So-Called Rights of the Third Ge-
neration, In: Asbjorn Eide, Catarina Krause e Allan Rosas,
Economic, Social and Cultural Rights, Martinus Nijhoff Pu-
blishers, Dordrecht, Boston e Londres, 1995, p. 243).

5. Luigi Ferrajoli, Diritti fondamentali - Um dibattito tedrico, a
cura di Ermanno Vitale, Roma, Bari, Laterza, 2002, p.338.

6 . Thomas Buergenthal, International human rights, op. cit.,
p. 17. Para Henkin: “Por mais de meio século, o sistema
internacional tem demonstrado comprometimento com
valores que transcendem os valores puramente “estatais”,
notadamente os direitos humanos, e tem desenvolvido
um impressionante sistema normativo de protecdo des-
ses direitos”. (International law, op. cit., p. 2). Ainda sobre
o processo de internacionalizagdo dos direitos humanos,
observa Celso Lafer: “Configurou-se como a primeira res-
posta juridica da comunidade internacional ao fato de que
o direito ex parte populi de todo ser humano a hospitabili-
dade universal s6 comecaria a viabilizar-se se o “direito a
ter direitos”, para falar com Hannah Arendt, tivesse uma
tutela internacional, homologadora do ponto de vista da
humanidade. Foi assim que comecou efetivamente a ser
delimitada a “razao de estado” e corroida a competéncia
reservada da soberania dos governantes, em matéria de
direitos humanos, encetando-se a sua vinculagdo aos te-
mas da democracia e da paz”. (Prefacio ao livro Os direitos
humanos como tema global, op. cit., p. XXVI).

Fortalece-se a idéia de que a prote¢do dos di-
reitos humanos ndo deve se reduzir ao dominio re-
servado do Estado, porque revela tema de legitimo
interesse internacional. Prenuncia-se, deste modo, o
fim da era em que a forma pela qual o Estado tratava
seus nacionais era concebida como um problema de
jurisdicdo doméstica, decorréncia de sua soberania.
Para Andrew Hurrell: “O aumento significativo das
ambicdes normativas da sociedade internacional é
particularmente visivel no campo dos direitos hu-
manos e da democracia, com base na idéia de que
as relagdes entre governantes e governados, Esta-
dos e cidaddos, passam a ser suscetiveis de legiti-
ma preocupacao da comunidade internacional; de
que os maus-tratos a cidaddos e a inexisténcia de
regimes democraticos devem demandar ag¢do inter-
nacional; e que a legitimidade internacional de um
Estado passa crescentemente a depender do modo
pelo qual as sociedades domésticas sdo politicamen-
te ordenadas”’.

Neste contexto, a Declara¢do de 1948 vem a ino-
var a gramatica dos direitos humanos, ao introduzir
a chamada concepg¢do contemporanea de direitos
humanos, marcada pela universalidade e indivisibi-
lidade destes direitos. Universalidade porque clama
pela extensdo universal dos direitos humanos, sob
a crenca de que a condicdo de pessoa é o requisito
Unico para a titularidade de direitos, considerando
o ser humano como um ser essencialmente moral,
dotado de unicidade existencial e dignidade, esta
como valor intrinseco a condi¢do humana. Indivisi-
bilidade porque a garantia dos direitos civis e po-
liticos é condicdo para a observancia dos direitos
sociais, econémicos e culturais e vice-versa. Quando
um deles é violado, os demais também o sdo. Os di-
reitos humanos compodem, assim, uma unidade indi-
visivel, interdependente e inter-relacionada, capaz
de conjugar o catalogo de direitos civis e politicos
com o catalogo de direitos sociais, econémicos e cul-
turais. Sob esta perspectiva integral, identificam-se
dois impactos: a) a inter-relacdo e interdependéncia
das diversas categorias de direitos humanos; e b) a
paridade em grau de relevancia de direitos sociais,
econdmicos e culturais e de direitos civis e politicos.

Para Asbjorn Eide: “The term “social rights”,
sometimes called “socio-economic rights”, refers to
rights whose function is to protect and to advance
the enjoyment of basic human needs and to ensure

7. Andrew Hurrell, Power, principles and prudence: protec-
ting human rights in a deeply divided world, In: Tim Dunne
e Nicholas J. Wheeler, Human Rights in Global Politics, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 1999, p.277.
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the material conditions for a life in dignity. The
foundations of these rights in human rights law is
found in the Universal Declaration of Human Rights,
Article 22: “Everyone, as a member of society, has
the right to social security and is entitled to realisa-
tion, through national effort and international coop-
eration and in accordance with the organisation and
resources of each state, of the economic, social and
cultural rights indispensable for his dignity and the
free development of his personality”.

Ao examinar a indivisibilidade e a interdepen-
déncia dos direitos humanos, leciona Hector Gros
Espiell: “Sé o reconhecimento integral de todos
estes direitos pode assegurar a existéncia real de
cada um deles, ja que sem a efetividade de gozo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, os direitos
civis e politicos se reduzem a meras categorias for-
mais. Inversamente, sem a realidade dos direitos
civis e politicos, sem a efetividade da liberdade en-
tendida em seu mais amplo sentido, os direitos eco-
nomicos, sociais e culturais carecem, por sua vez,
de verdadeira significagcdo. Esta idéia da necessa-
ria integralidade, interdependéncia e indivisibili-
dade quanto ao conceito e a realidade do contet-
do dos direitos humanos, que de certa forma esta
implicita na Carta das Nac¢des Unidas, se compila,
se amplia e se sistematiza em 1948, na Declara-
¢do Universal de Direitos Humanos, e se reafirma
definitivamente nos Pactos Universais de Direitos
Humanos, aprovados pela Assembléia Geral em
1966, e em vigéncia desde 1976, na Proclamacéo

8. Asbjorn Eide, Social Rights, In: Rhona K.M. Smith e Chris-
tien van den Anker. The essentials of Human Rights, Lon-
dres, Hodder Arnold, 2005, p.234. Para Asborn Eide:
"Economic, social and cultural rights constitute three in-
terrelated components of a more comprehensive package.
The different components also have links to civil and po-
litical rights. At the core of social rights is the right to an
adequate standard of living. The enjoyment of this right
requires, at a minimum, that everyone shall enjoy the nec-
essary subsistence rights - adequate food and nutrition
rights, clothing, housing and necessary conditions of care.
Closely related to this is the right of families to assistance
(..). In order to enjoy these social rights, there is also a
need to enjoy certain economic rights. These are the right
to property, the right to work and the right to social secu-
rity. (...) The notion of cultural rights is more complex. (...)
cultural rights contain the following elements: the right to
take part in cultural life, the right to enjoy the benefits of
scientific progress and its applications, the right to benefit
from the protection of the moral and material interests re-
sulting from any scientific, literary or artistic production
of which the beneficiary is the author, and the freedom in-
dispensable for scientific research and creative activity".
(Asborn Eide, Economic, Social and Cultural Rights as Hu-
man Rights, In: Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds), Eco-
nomic, Social and Cultural Rights: a textbook. 2nd revised
edition, Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001,
p.17-18).

de Teerd de 1968 e na Resolucdo da Assembléia Ge-
ral, adotada em 16 de dezembro de 1977, sobre os
critérios e meios para melhorar o gozo efetivo dos
direitos e das liberdades fundamentais (Resolugao
n.32/130)"°

A partir da Declaracdo de 1948, comeca a se
desenvolver o Direito Internacional dos Direitos
Humanos, mediante a adog¢do de diversos instru-
mentos internacionais de protegao. A Declaracdo de
1948 confere lastro axiolégico e unidade valorativa
a este campo do Direito, com énfase na universali-
dade, indivisibilidade e interdependéncia dos direi-
tos humanos.

O processo de universalizacdo dos direitos hu-
manos permitiu a formag¢do de um sistema interna-
cional de prote¢do destes direitos. Este sistema é
integrado por tratados internacionais de protecdo
que refletem, sobretudo, a consciéncia ética con-
temporanea compartilhada pelos Estados, na medi-
da em que invocam o consenso internacional acerca
de temas centrais aos direitos humanos, na busca da
salvaguarda de parametros protetivos minimos - do
“minimo ético irredutivel”. Neste sentido, cabe des-
tacar que, até 2022, o Pacto Internacional dos Direi-
tos Civis e Politicos contava com 173 Estados-par-
tes; o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais contava com 171 Estados-partes;
a Convencao contra a Tortura contava com 171 Esta-
dos-partes; a Convencdo sobre a Eliminacdo da Dis-
criminac¢do Racial contava com 182 Estados-partes;
a Convencdo sobre a Elimina¢do da Discriminacao
contra a Mulher contava com 189 Estados-partes e a
Convencao sobre os Direitos da Crianga apresentava
a mais ampla adesdo, com 196 Estados-partes.°

Aolado do sistema normativo global, surgem os
sistemas regionais de protec¢do, que buscam inter-
nacionalizar os direitos humanos nos planos regio-
nais, particularmente na Europa, América e Africa.
Adicionalmente, hd um incipiente sistema arabe e a
proposta de criacdo de um sistema regional asiatico.
Consolida-se, assim, a convivéncia do sistema global
da ONU com instrumentos do sistema regional, por
sua vez, integrado pelo sistema americano, europeu
e africano de protecdo aos direitos humanos.

Os sistemas global e regional ndo sdo dicotomi-
cos, mas complementares. Inspirados pelos valores

9. Hector Gros Espiell, Los derechos econémicos, sociales y cul-
turales en el sistema interamericano, San José, Libro Libre,
1986, p. 16-17.

10. A respeito, consultar Human Development Report, UNDP,
New York/Oxford, Oxford University Press.
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e principios da Declaragdo Universal, compdem o
universo instrumental de prote¢do dos direitos hu-
manos, no plano internacional. Nesta 6tica, os diver-
sos sistemas de protecdo de direitos humanos inte-
ragem em beneficio dos individuos protegidos. O
propésito da coexisténcia de distintos instrumentos
juridicos - garantindo os mesmos direitos - €, pois,
no sentido de ampliar e fortalecer a protecao dos di-
reitos humanos. O que importa é o grau de eficacia
da protecao, e, por isso, deve ser aplicada a norma
que, no caso concreto, melhor proteja a vitima. Ao
adotar o valor da primazia da pessoa humana, estes
sistemas se complementam, interagindo com o sis-
tema nacional de protecdo, a fim de proporcionar a
maior efetividade possivel na tutela e promocdo de
direitos fundamentais. Esta é inclusive a logica e a
principiologia préprias do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, todo ele fundado no principio
maior da dignidade humana.

A concepg¢do contemporanea de direitos hu-
manos caracteriza-se pelos processos de universa-
lizagdo e internacionalizacdo destes direitos, com-
preendidos sob o prisma de sua indivisibilidade'.
Ressalte-se que a Declaracdo de Direitos Humanos
de Viena, de 1993, reitera a concepg¢ao da Declaragdo
de 1948, quando, em seu paragrafo 50, afirma: “To-
dos os direitos humanos sdo universais, interdepen-
dentes e inter-relacionados. A comunidade interna-
cional deve tratar os direitos humanos globalmente
de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e
com a mesma énfase.”

Logo, a Declaracdo de Viena de 1993, subscrita
por 171 Estados, endossa a universalidade e a indi-
visibilidade dos direitos humanos, revigorando o
lastro de legitimidade da chamada concepg¢do con-
temporanea de direitos humanos, introduzida pela
Declaracdo de 1948. Note-se que, enquanto consen-
so do “p6s Guerra”, a Declaragdo de 1948 foi adotada
por 48 Estados, com 8 abstencdes. Assim, a Decla-
racdo de Viena de 1993 estende, renova e amplia o
consenso sobre a universalidade e indivisibilidade
dos direitos humanos. A Declaragao de Viena afirma
ainda a interdependéncia entre os valores dos direi-
tos humanos, democracia e desenvolvimento.

11. Note-se que a Convengao sobre a Eliminagdo de todas as
formas de Discriminacdo Racial, a Conveng¢ao sobre a Eli-
minacdo da Discriminagdo contra a Mulher, a Convengado
sobre os Direitos da Crianga, a Convengdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e a Convengdo para a Prote-
¢do dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e dos Mem-
bros de suas Familias contemplam ndo apenas direitos ci-
vis e politicos, mas também direitos sociais, econdmicos e
culturais, o que vem a endossar a idéia da indivisibilidade
dos direitos humanos.

Ndo ha direitos humanos sem democracia e
nem tampouco democracia sem direitos humanos.
Vale dizer, o regime mais compativel com a prote-
¢do dos direitos humanos é o regime democratico.
Atualmente, 140 Estados, dos quase 200 Estados
que integram a ordem internacional, realizam elei-
¢oes periodicas. Contudo, apenas 82 Estados (o que
representa 57% da populagdo mundial) sdo conside-
rados plenamente democraticos. Em 1985, este per-
centual era de 38%, compreendendo 44 Estados!?.
O pleno exercicio dos direitos politicos pode impli-
car o “empoderamento” das popula¢des mais vul-
neraveis, o aumento de sua capacidade de pressao,
articulacao e mobilizagdo politicas. Para Amartya
Sen, os direitos politicos (incluindo a liberdade de
expressdo e de discussdo) sdo ndo apenas funda-
mentais para demandar respostas politicas as ne-
cessidades econdmicas, mas sdo centrais paraa pro-
pria formulacio destas necessidades econdmicas®s.
Realga ainda Amartya Sen: “The protective power
of political liberty reveals that no famine has ever
taken place in the history of the world in a function-
ing democracy”'*. Dai a relagdo indissociavel entre o
exercicio dos direitos civis e politicos e o exercicio
dos direitos sociais, econdmicos e culturais.

Além disso, em face da indivisibilidade dos di-
reitos humanos, ha de ser definitivamente afastada
a equivocada nog¢do de que uma classe de direitos
(a dos direitos civis e politicos) merece inteiro re-
conhecimento e respeito, enquanto outra classe de
direitos (a dos direitos sociais, econdmicos e cultu-
rais), ao revés, ndo merece qualquer observancia.
Sob a Otica normativa internacional, esta definitiva-
mente superada a concepg¢do de que os direitos so-
ciais, econémicos e culturais ndo sdo direitos legais.
A ideia da nao-acionabilidade dos direitos sociais
¢ meramente ideolégica e ndo cientifica. Sdo eles
auténticos e verdadeiros direitos fundamentais,
acionaveis, exigiveis e demandam séria e responsa-
vel observancia. Por isso, devem ser reivindicados
como direitos e ndo como caridade, generosidade ou
compaixao.

Como aludem Asbjorn Eide e Allan Rosas: “Le-
var os direitos economicos, sociais e culturais a sé-
rio implica, a0 mesmo tempo, um compromisso com
a integracdo social, a solidariedade e a igualdade,

12. Consultar UNDP, Human Development Report 2002: Deepe-
ning democracy in a fragmented world, New York/Oxford,
Oxford University Press, 2002.,

13. Amartya Sen, Foreword ao livro Pathologies of Power, Paul
Farmer, Berkeley, University of California Press, 2003.

14. Amartya Sen, The Idea of Justice, Cambridge, Harvard Uni-
versity Press, 2009, p.343.
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incluindo a questao da distribuicdo de renda. Os di-
reitos sociais, econdmicos e culturais incluem como
preocupacdo central a protegdo aos grupos vulne-
raveis. (...) As necessidades fundamentais nao de-
vem ficar condicionadas a caridade de programas
e politicas estatais, mas devem ser definidas como
direitos”.®

A compreensdo dos direitos econémicos, so-
ciais e culturais demanda ainda que se recorra ao
direito ao desenvolvimento. Para desvendar o alcan-
ce do direito ao desenvolvimento, importa realcar,
como afirma Celso Lafer, que, no campo dos valores,
em matéria de direitos humanos, a consequéncia de
um sistema internacional de polaridades definidas
- Leste/Oeste, Norte/Sul - foi a batalha ideolégica
entre os direitos civis e politicos (heranca liberal
patrocinada pelos EUA) e os direitos econdémicos,
sociais e culturais (heranca social patrocinada pela
entdo URSS). Neste cendrio surge o “empenho do
Terceiro Mundo de elaborar uma identidade cultu-
ral prépria, propondo direitos de identidade cultu-
ral coletiva, como o direito ao desenvolvimento”.'®

E, assim, adotada pela ONU a Declaracgio sobre
o Direito ao Desenvolvimento, em 1986, por 146 Es-
tados, com um voto contrario (EUA) e 8 abstencdes.
Para Allan Rosas: “A respeito do contetdo do direito
ao desenvolvimento, trés aspectos devem ser men-
cionados. Em primeiro lugar, a Declaracdo de 1986
endossa a importancia da participacgao. (...) Em se-
gundo lugar, a Declaracao deve ser concebida no
contexto das necessidades béasicas de justica social.
(...) Em terceiro lugar, a Declaragao enfatiza tanto a
necessidade de adog¢do de programas e politicas na-
cionais, como da cooperacdo internacional.”!’

O direito ao desenvolvimento contempla, as-
sim, trés dimensdes centrais: a) justica social; b)
participacdo e accountability; e c) cooperagdo inter-
nacional.'®

15. Asbjorn Eide e Alla Rosas, Economic, Social and Cultural
Rights: A Universal Challenge. In: Asbjorn Eide, Catarina
Krause e Allan Rosas, Economic, Social and Cultural Rights,
Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston e Londres,
1995, p.17-18.

16. Celso Lafer, Comércio, Desarmamento, Direitos Humanos:
reflexdes sobre uma experiéncia diplomatica, Sdo Paulo, Paz
e Terra, 1999.

17. Allan Rosas, The Right to Development, In: Asbjorn Eide,
Catarina Krause e Allan Rosas, Economic, Social and Cultu-
ral Rights, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht, Boston
e Londres, 1995, p. 254-255.

18. Para a UN High Level Task Force on the implementation
of the right to development: “The right to development
is a right of individuals and peoples to an enabling envi-
ronment for development that is equitable, sustainable,

De acordo com o artigo 28 da Declaracdo de
Direitos Humanos: “Toda pessoa tem direito a uma
ordem social e internacional em que os direitos e
liberdades estabelecidos na Declaragdo possam ser
plenamente realizados”. A justica social é um com-
ponente central a concepg¢io do direito ao desenvol-
vimento. A realizacdo do direito ao desenvolvimen-
to, inspirado no valor da solidariedade, ha de prover
igual e oportunidade a todos no acesso a recursos
basicos, educacao, saude, alimentacao, moradia, tra-
balho e distribuicdo de renda.

Para a Declaragdo sobre o Direito ao Desenvol-
vimento, o desenvolvimento compreende um pro-
cesso econdmico, social, cultural e politico, com o
objetivo de assegurar a constante melhoria do bem
estar da populagdo e dos individuos, com base em
sua ativa, livre e significativa participacdo neste
processo, orientada pela justa distribuicdo dos be-
neficios dele resultantes. Reconhece o artigo 22 da
Declaracdo que: “A pessoa humana é o sujeito cen-
tral do desenvolvimento e deve ser ativa participan-
te e beneficiaria do direito ao desenvolvimento.”

Na promocdo do desenvolvimento, igual con-
sideracdo deve ser conferida a implementacdo,
promocao e protecdo dos direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais. Medidas efetivas
devem ser ainda adotadas a fim de proporcionar as
mulheres um papel ativo no processo de desenvol-
vimento.

Além do componente de justi¢a social, o com-
ponente democratico é essencial ao direito ao de-
senvolvimento. E dever dos Estados encorajar a
participacdo popular em todas as esferas como um
importante fator ao direito ao desenvolvimento e
a plena realizacdo dos direitos humanos. Estados
devem promover e assegurar a livre, significativa e
ativa participagdo de individuos e grupos na elabo-
racdo, implementac¢do e monitoramento de politicas
de desenvolvimento. Neste contexto, os principios
da participacdo e da accountability sdao centrais ao
direito ao desenvolvimento.

O direito ao desenvolvimento compreende tan-
to uma dimensdo nacional, como uma dimensao
internacional. Prevé a Declaragdo sobre o Direito

participatory and in accordance with the full range of
human rights and fundamental freedoms - a national
and global environment that is free from structural and
unfair obstacles to development”. See the report of the UN
High Level Task Force on the implementation of the right
to development for the April 2010 session of the Working
Group, including the attributes of the right to development
and the list of criteria, sub-criteria and indicators - A/
HRC/15/WG.2/TF/2.Add 2.
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ao Desenvolvimento que os Estados devem adotar
medidas - individual e coletivamente - para criar
um ambiente a permitir, nos planos internacional
e nacional, a plena realizagdo do direito ao desen-
volvimento. Ressalta a Declaracdo que os Estados
devem adotar medidas para eliminar os obstaculos
ao desenvolvimento resultantes da ndo observancia
de direitos civis e politicos, bem como da afronta a
direitos econémicos, sociais e culturais. Ainda que
a Declaracdo reconheca ser os Estados os respon-
saveis primarios na realizacdo do direito ao desen-
volvimento, enfatiza a importancia da cooperacio
internacional para a realiza¢do do direito ao desen-
volvimento.

Adiciona o artigo 42 da Declaragdo que os Esta-
dos tém o dever de adotar medidas, individualmen-
te ou coletivamente, voltadas a formular politicas
de desenvolvimento internacional, com vistas a fa-
cilitar a plena realizacdo de direitos, acrescentando
que a efetiva cooperacgdo internacional é essencial
para prover aos paises em desenvolvimento meios
que encorajem o direito ao desenvolvimento.

O direito ao desenvolvimento demanda uma
globalizagcdo ética e solidaria. No entender de
Mohammed Bedjaqui: “Na realidade, a dimensao
internacional do direito ao desenvolvimento é nada
mais que o direito a uma reparti¢cdo equitativa con-
cernente ao bem estar social e econdmico mundial.
Reflete uma demanda crucial de nosso tempo, na
medida em que os quatro quintos da populacio
mundial ndo mais aceitam o fato de um quinto da
populacdo mundial continuar a construir sua rique-
za com base em sua pobreza.”'? As assimetrias glo-
bais revelam que a renda dos 1% mais ricos supera
arenda dos 57% mais pobres na esfera mundial?°.

Como atenta Joseph E. Stiglitz: “The actual
number of people living in poverty has actually
increased by almost 100 million. This occurred at
the same time that total world income increased
by an average of 2.5 percent annually”.?! Para a
World Health Organization: “poverty is the world’s

19. Mohammed Bedjaqui, The Right to Development, in M.
Bedjaoui ed., International Law: Achievements and Pros-
pects, 1991, p. 1182.

20. A respeito, consultar Human Development Report 2002,
UNDP, New York/Oxford, Oxford University Press, 2002, p.
19.

21. Joseph E. Stiglitz, Globalization and its Discontents, New
York/London, WW Norton Company, 2003, p.06. Acrescen-
ta o autor: “Development is about transforming societies,
improving the lives of the poor, enabling everyone to have
a chance at success and access to health care and educa-
tion.” (op.cit.p.252).

greatest killer. Poverty wields its destructive in-
fluence at every stage of human life, from the mo-
ment of conception to the grave. It conspires with
the most deadly and painful diseases to bring a
wretched existence to all those who suffer from
it.”?2 Em média 80% da populagdo mundial vive
em paises em desenvolvimento, caracterizados por
elevada exclusdo e desigualdade social.?

Um dos mais extraordinarios avangos da De-
claragcdo de 1986 é lancar o human rights-based
approach ao direito ao desenvolvimento.?* O human
rights-based approach é uma concepg¢do estrutural
ao processo de desenvolvimento, amparada norma-
tivamente nos parametros internacionais de direi-
tos humanos e diretamente voltada a promocéo e a
protecdo dos direitos humanos. O human rights-ba-
sed approach ambiciona integrar normas, standards
e principios do sistema internacional de direitos
humanos nos planos, politicas e processos relati-
vos ao desenvolvimento. A perspectiva de direitos
endossa o componente da justica social, realgando
a protecdo dos direitos dos grupos mais vulneraveis
e excluidos como um aspecto central do direito ao
desenvolvimento. No dizer de Mary Robinson: “The
great merit of the human rights approach is that it
draws attention to discrimination and exclusion.
It permits policy makers and observers to identify
those who do not benefit from development. (...) so
many development programmes have caused mis-
ery and impoverishment -- planners only looked for
macro-scale outcomes and did not consider the con-
sequences for particular communities or groups of
people.”®

22. Paul Farmer, Pathologies of Power, Berkeley, University of
California Press, 2003, p.50.

23. Atenta Jeffrey Sachs: “eigth million people around the
world die each year because they are too poor to stay
alive” (Jeffrey Sachs, The end of poverty: economic possi-
bilities for our time, New York, The Penguin Press, 2005,
p.1). Acrescenta o mesmo autor: “One sixth of the world
remains trapped in extreme poverty unrelieved by glo-
bal economic growth and the poverty trap poses tragic
hardships for the poor themselves and great risks for the
rest of the world (Jeffrey Sachs, Common Wealth: econo-
mics for a crowed planet, London, Penguin books, 2008,
p-6)

24. Sobre o tema, ver Mary Robinson, What Rights can add to
good development practice, In: Philip Alston e Mary Robin-
son (ed.), Human Rights and Development: towards mutual
reinforcement, Oxford, Oxford University Press, 2005, p.37.
Para Mary Robinson: “Lawyers should not be the only voi-
ce in human rights and, equally, economists should not be
the only voice in development”. (op. cit)

25. Mary Robinson, What Rights can add to good development
practice, In: Philip Alston e Mary Robinson (ed.), Human
Rights and Development: towards mutual reinforcement,
Oxford, Oxford University Press, 2005, p.36.
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O desenvolvimento ha de ser concebido como
um processo de expansao das liberdades reais que
as pessoas podem usufruir, para adotar a concepg¢ao
de Amartya Sen?. Acrescente-se ainda que a De-
claragdo de Viena de 1993, enfatiza ser o direito ao
desenvolvimento um direito universal e inalienavel,
parte integral dos direitos humanos fundamentais.
Reitere-se que a Declaracdo de Viena reconhece a
relacdo de interdependéncia entre a democracia, o
desenvolvimento e os direitos humanos.

Feitas essas consideragdes a respeito da con-
cepcdo contemporanea de direitos humanos e o
modo pelo qual se relaciona com os direitos sociais,
transita-se a analise da protecido dos direitos sociais
e do direito ao trabalho decente no sistema global,
com énfase no Pacto Internacional dos Direitos Eco-
noémicos, Sociais e Culturais e na principiologia apli-
cavel aos direitos sociais.

3. APROTEGCAO DOS DIREITOS
SOCIAIS E DO DIREITO AO
TRABALHO DECENTE NO SISTEMA
GLOBAL E NO SISTEMA REGIONAL
INTERAMERICANO

Preliminarmente, faz-se necessario ressaltar
que a Declaragdo Universal de 1948, ao introduzir a
concepcdo contemporanea de direitos humanos, foi
o marco de criacdo do chamado “Direito Internacio-
nal dos Direitos Humanos”, como sistema juridico
normativo de alcance internacional, com o objetivo
de proteger os direitos humanos.

Apbs a sua adogao, em 1948, instaurou-se uma
larga discussdo sobre qual seria a maneira mais

26. Ao conceber o desenvolvimento como liberdade, sustenta
Amartya Sen: “Neste sentido, a expansdo das liberdades
é vista concomitantemente como 1) uma finalidade em si
mesma e 2) o principal significado do desenvolvimento.
Tais finalidades podem ser chamadas, respectivamente,
como a func¢do constitutiva e a fun¢ao instrumental da
liberdade em relagdo ao desenvolvimento. A fun¢do cons-
titutiva da liberdade relaciona-se com a importancia da
liberdade substantiva para o engrandecimento da vida
humana. As liberdades substantivas incluem as capacida-
des elementares, como a de evitar privacdes como a fome,
a sub-nutricdo, a mortalidade evitavel, a mortalidade pre-
matura, bem como as liberdades associadas com a educa-
¢do, a participacdo politica, a proibi¢ao da censura,... Nesta
perspectiva constitutiva, o desenvolvimento envolve a ex-
pansdo destas e de outras liberdades fundamentais. De-
senvolvimento, nesta visdo, é o processo de expansdo das
liberdades humanas.” (Amartya Sen, Development as Free-
dom, New York, Alfred A. Knopf, 1999, p.35-36 e p.297).
Sobre o direito ao desenvolvimento, ver também Karel
Vasak, For Third Generation of Human Rights: The Rights of
Solidarity, International Institute of Human Rights, 1979.

eficaz em assegurar a observancia universal dos
direitos nela previstos. Prevaleceu o entendimento
de que a Declaracao deveria ser “juridicizada” sob a
forma de tratado internacional, que fosse juridica-
mente obrigatdrio e vinculante no ambito do Direito
Internacional.

Esse processo de “juridicizacdo” da Declaragao
comegou em 1949 e foi concluido apenas em 1966,
com a elaboracdo de dois distintos tratados inter-
nacionais no ambito das Na¢des Unidas - o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pac-
to Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais - que passavam a incorporar, com maior
precisdo e detalhamento, os direitos constantes da
Declaracgdo Universal, sob a forma de preceitos juri-
dicamente obrigatorios e vinculantes.

A elaboracao de dois Pactos, por si s6, revela as
ambivaléncias e resisténcias dos Estados em confe-
rir igual protecao as diversas categorias de direitos.

0 Pacto Internacional dos Direitos Economicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), que até 2022 contem-
plava a adesdo de 171 Estados-partes, enuncia um
extenso catalogo de direitos, que inclui o direito ao
trabalho e a justa remuneracio, o direito a formar e
a filiar-se a sindicatos, o direito a um nivel de vida
adequado, o direito a moradia, o direito a educacdo, a
previdéncia social, a satde, etc. Na esfera trabalhis-
ta o PIDESC, em seus artigos 62, 72 e 82, estabelece
em detalhamento o direito a condi¢des de trabalho
justas e favoraveis, compreendendo: a) remunera-
¢do que permita uma vida digna; b) condi¢cbes de
trabalho seguras e higiénicas; c) igual oportunidade
no trabalho; d) descanso, lazer e férias, bem como
direitos sindicais.

Note-se que a prépria Declaragdo Universal de
1948, em seu art. XXIII, ja enunciava que toda pes-
soa tem direito ao trabalho, a livre escolha de em-
prego, a condi¢des justas e favoraveis de trabalho
e a protecdo contra o desemprego; direito a igual
remunerac¢ao por igual trabalho; direito a uma re-
muneracdo justa e satisfatéria, que lhe assegure
uma existéncia digna; e direitos sindicais (direito de
organizar sindicatos e a neles ingressar para a pro-
tecdo de seus interesses).

Importa observar que, no cendrio internacio-
nal, antes mesmo da Declaracdo de 1948 e do PI-
DESC de 1966, nascia a Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT), apds a 12 Guerra Mundial, com o
objetivo promover parametros internacionais refe-
rentes as condi¢des de trabalho e bem estar. Deste
modo, a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais ndo é apenas uma obrigacdo moral dos
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Estados, mas uma obrigacdo juridica, que tem por
fundamento os tratados internacionais de protecao
dos direitos humanos, em especial o Pacto Interna-
cional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais e
os instrumentos protetivos da OIT.

Se os direitos civis e politicos devem ser asse-
gurados de plano pelo Estado, sem escusa ou de-
mora - tém a chamada auto-aplicabilidade -, os di-
reitos sociais, econémicos e culturais, por sua vez,
nos termos em que estdo concebidos pelo Pacto,
apresentam realizacdo progressiva. Vale dizer, sao
direitos que estdo condicionados a atua¢do do Es-
tado, que deve adotar todas as medidas, tanto por
esforgo proprio como pela assisténcia e cooperagado
internacionais, principalmente nos planos econémi-
cos e técnicos, até o maximo de seus recursos dis-
poniveis, com vistas a alcangar progressivamente a
completarealizacdo desses direitos (artigo 22, para-
grafo 1° do Pacto)?’.

No entanto, cabe realgar que tanto os direitos
sociais, como os direitos civis e politicos demandam
do Estado prestagdes positivas e negativas, sendo
equivocada e simplista a visdo de que os direitos so-
ciais s6 demandariam prestagdes positivas, enquan-
to que os direitos civis e politicos demandariam
prestacdes negativas, ou a mera abstenc¢do estatal.
A titulo de exemplo, cabe indagar qual o custo do
aparato de seguranca, mediante o qual se assegura
direitos civis classicos, como os direitos a liberdade
e a propriedade, ou ainda qual o custo do aparato
eleitoral, que viabiliza os direitos politicos, ou, do
aparato de justica, que garante o direito ao acesso
ao Judiciario. Isto é, os direitos civis e politicos nao
serestringem a demandar a mera omissao estatal, ja
que a sua implementacdo requer politicas publicas
direcionadas, que contemplam também um custo.

Sobre o custo dos direitos e a justiciabilida-
de dos direitos sociais, compartilha-se da visao de
David Bilchitz: “Whilst a number o writers accept
the legitimacy of judicial review for final decisions

27 A expressao “aplicacdo progressiva” tem sido frequente-
mente mal interpretada. Em seu “General Comment n.03”
(1990), a respeito da natureza das obrigacdes estatais
concernentes ao artigo 2o, paragrafo 1o, o Comité sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais afirmou que, se
a expressdo “realizagdo progressiva” constitui um reco-
nhecimento do fato de que a plena realizacio dos direitos
sociais, econdmicos e culturais ndo pode ser alcangcada em
um curto periodo de tempo, esta expressdo deve ser in-
terpretada a luz de seu objetivo central, que é estabelecer
claras obrigac¢des aos Estados-partes, no sentido de ado-
tarem medidas, tdo rapidamente quanto possivel, para a
realizacdo destes direitos. (General Comment n.3, UN doc.
E/1991/23).

concerning civil and political rights, they object
to it where decisions concerning social and eco-
nomic rights are concerned. One of the most im-
portant objections that has been made concerning
the envolvement of judges in decisions relating
to socio-economic rights has been that it is inap-
propriate for judges to decide how the budget of a
society is to be allocated. (...) Judges are not tradi-
tionally experts on economic policy or on the com-
plex issues involved in determining a budget. It is
clamed that they are no therefore best placed to
make determinations concerning the overall allo-
cation of resources. In response, judicial review in
a number of countries has for many years involved
judges making determinations on civil and political
rights. The realization of many of these rights also
requires massive expenditure, which has an impact
on the overall distribution of resources. (...) Yet,
judges have generally acquitted themselves well in
interpreting and enforcing these rights, and their
role in this regard has not generally met with accu-
sations that they are unqualified for the job, despite
the resource implications of their decisions. (...) The
rationale for this distinction seems to lie in the fact
that the critics regard socio-economic rights are in
some way inferior to civil and political rights and as
not warranting equal protection. (...) there is no jus-
tifiable normative basis for this contention and the
same normative foundations support both types of
rights”.?¢ Acrescenta o mesmo autor: “(...) if a society
is justified in recognizing fundamental rigths, and
has good reasons for granting judges review pow-
ers, then the society is justified in allowing its judg-
es to ensure that resources are allocated in accor-
dance with the demands of fundamental rights. (...)
Judges are given the power to review such decisions
as to their conformity with the set of priorities men-
tioned in the Constitution. Judges are thus required
to evaluate the allocation of resources against an
area in which they have expertise: the application of
human rights standards”?’.

O Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais apresenta uma peculiar sistematica de
monitoramento e implementac¢do dos direitos que
contempla. Essa sistematica inclui o mecanismo dos
relatérios a serem encaminhados pelos Estados-
-partes. Os relatérios devem consignar as medidas
legislativas, administrativas e judiciais adotadas

28. David Bilchitz, Poverty and Fundamental Rights: The Justi-
fication and Enforcement of Socio-Economic Rights, Oxford/
NY, Oxford University Press, 2007, p.128-129.

29. David Bilchitz, op. cit. p. 132.



Direito ao Trabalho Decente e a Protegao Internacional dos Direitos Sociais 109

pelo Estado-parte no sentido de conferir observan-
cia aos direitos reconhecidos pelo Pacto. Devem
ainda expressar os fatores e as dificuldades no pro-
cesso de implementagdo das obriga¢des decorren-
tes do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais.

Diversamente do Pacto dos Direitos Civis, o
Pacto dos Direitos Sociais ndo estabelece o meca-
nismo de comunica¢do inter-estatal, mediante o
qual um Estado-parte pode alegar haver um outro
Estado-parte incorrido em violacdo aos direitos hu-
manos enunciados no tratado. Até 2008 tampouco
era previsto o direito de peticdo - instrumento que
tem permitido a protec¢do internacional dos direitos
civis e politicos desde 1966 por meio do Protocolo
Facultativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos.

A respeito do monitoramento dos direitos so-
ciais e seu impacto na justiciabilidade destes direi-
tos, afirma Martin Scheinin: “The intimate relation-
ship between the existence of a functioning system
of international complaints, giving rise to an insti-
tutionalized practice of interpretation, and the de-
velopment of justiciability on the domestic level, has
been explained very accurately by the Committee
on Economic, Social and Cultural Rights: “As long as
the majority of the provisions of the Convenant are
not subject of any detailed jurisprudential scruti-
ny at the international level, it is most unlikely that
they will be subject to such examination at the na-
tional level either”*°.

Somente em 10 de dezembro de 2008 foi final-
mente adotado o Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Cul-
turais, que introduz a sistematica das peticdes indi-
viduais, das medidas de urgéncia (interim measures),
das comunicac¢des inter-estatais e das investigacdes
in loco em caso de graves e sistematicas violagdes
a direitos sociais por um Estado-parte. Em 1996, o
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
ja adotava um projeto de Protocolo, contando com
o apoio dos paises da América Latina, Africa e Leste
Europeu e a resisténcia de Reino Unido, EUA, Cana-
dda, Australia, dentre outros. Em 05 de maio de 2013,
o Protocolo entrou em vigor, contando com 26 Esta-
dos-partes3™.

30. Martin Scheinin, Economic and Social Rights as Legal
Rights Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds), Economic, So-
cial and Cultural Rights: a textbook. 2nd revised edition,
Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p.49. Ver
também UN doc A/CONF.157/PC/62/Add.5/, para. 24.

31. Note-se que, para entrar em vigor, o Protocolo requer a

Reitere-se que desde 1966 os direitos civis e
politicos contam com o mecanismo das peti¢des
individuais, mediante a ado¢do do Protocolo Facul-
tativo ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, o que fortaleceu a justiciabilidade destes
direitos nas esferas global, regional e local. Ja os di-
reitos sociais, apenas em 2008 passam a contar com
tal sistematica, que vira a impactar positivamente o
grau de justiciabilidade destes direitos. O Protocolo
Facultativo é uma relevante iniciativa para romper
com a protec¢do desigual conferida aos direitos civis
e politicos e aos direitos econémicos, sociais e cultu-
rais na esfera internacional.

Ademais, para fortalecer a efetividade dos di-
reitos econdmicos, sociais e culturais, a Declaracao
de Viena de 1993 também recomenda o exame de
outros critérios, como a aplicacdo de um sistema de
indicadores, para medir o progresso alcan¢ado na
realiza¢do dos direitos previstos no Pacto Interna-
cional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.
Para Katarina Tomasevski: “The creation of indi-
cators for economic and social rights provides an
opportunity to extend the rule of law, and thereby
international human rights obligations, to the realm
of economics which has thus far remained by and
large immune from demands of democratization,
accountability and full application of human rights
standards. Indicators can be conceptualized on the
basis of international human rights treaties because
these lay down obligations for governments”?. O
sistema de indicadores contribuira para fomentar
informacdes pelo Estado, o que permitira com maior
precisdo a formulagdo e a avaliacdo de politicas pu-
blicas, propiciando, sobretudo, a incorporacdo da
perspectiva de direitos humanos na formulagio de
tais politicas.

Recomenda ainda a Declaragdo de Viena seja
empreendido um esfor¢co harmonizado, visando a
garantir o reconhecimento dos direitos econémicos,
sociais e culturais nos planos nacional, regional e
internacional.

Sob a perspectiva integral, aplica-se aos direi-
tos sociais o regime juridico dos direitos humanos,
com sua logica e principiologia préprias. Extrai-se
da jurisprudéncia internacional, produzida espe-
cialmente pelo Comité de Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais, 5 (cinco) relevantes principios

ratificacdo de 11 Estados-partes.

32. Katarina Tomasevski, Indicators, In: Eide, A, C. Krause
and A. Rosas (eds), Economic, Social and Cultural Rights: a
textbook. 2nd revised edition, Dordrecht: Martinus Nijhoff
Publishers, 2001, p. 531-532.
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especificos concernentes aos direitos sociais: a) o
principio da observancia do minimum core obliga-
tion; b) o principio da aplicagdo progressiva; c) o
principio da inversao do 6nus da prova; d) o princi-
pio da participacdo, transparéncia e accountability;
e e) o principio da cooperagdo internacional.

a) principio da observdncia do minimum core
obligation

Ajurisprudéncia internacional, fomentada pelo
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
tem endossado o dever dos Estados de observar
um minimum core obligation no tocante aos direitos
sociais. Para el Comité DESC: “Minimum core obli-
gations are those obligations to meet the “minimum
essential levels of a right”.

O dever de observancia do minimo essencial
concernente aos direitos sociais tem como fonte o
principio maior da dignidade humana, que é o prin-
cipio fundante e nuclear do Direito dos Direitos Hu-
manos, demandando absoluta urgéncia e prioridade.

A respeito da implementagao dos direitos so-
ciais, o Comité adota os seguintes critérios: aces-
sibilidade; disponibilidade; adequacdo; qualidade
e aceitabilidade cultural. O Comité ainda tem de-
senvolvido o contetdo juridico dos direitos sociais
(moradia - recomendacdo geral n.4; alimentacdo
adequada - recomendacdo geral n.12; satde - reco-
mendac¢do geral n.14; e educacdo - recomendacgao
geral n.13).

b) principio da aplica¢éo progressiva dos direitos
sociais do qual decorre os principios da proi-
bicéo do retrocesso social e da proibigdo da
inagdo estatal

O General Comment n.03 do Comité de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais afirma a obrigacdo
dos Estados de adotar medidas, por meio de acdes
concretas, deliberadas e focadas, de modo mais efe-
tivo possivel, voltadas a implementacdo dos direitos
sociais. Por consequéncia, cabe aos Estados o dever
de evitar medidas de retrocesso social. Para o Co-
mité: “Any retrogressive meausures would involve
the “most careful consideration and would need to
be fully justified by reference to the totality of the
rights provided for in the Covenant in the context
of the full use of the maximum available resources”.

Cabe reafirmar que o Pacto dos Direitos Eco-
noémicos, Sociais e Culturais estabelece a obrigacao
dos Estados em reconhecer e progressivamente im-
plementar os direitos nele enunciados, utilizando
o maximo dos recursos disponiveis. Da aplicagdo

progressiva dos econdmicos, sociais e culturais re-
sulta a clausula de proibicdo do retrocesso social
em matéria de direitos sociais, como também a proi-
bicdo da inacdo ou omissdo estatal. Para J.J. Gomes
Canotilho: “O principio da proibicdo do retrocesso
social pode formular-se assim: o nucleo essencial
dos direitos sociais ja realizado e efetivado atraveés
de medidas legislativas deve considerar-se consti-
tucionalmente garantido, sendo inconstitucionais
quaisquer medidas que, sem a criacao de esquemas
alternativos ou compensatoérios, se traduzam na
pratica em uma anulagdo, revogacao ou aniquilacio
pura e simples desse nucleo essencial. A liberdade
do legislador tem como limite o nucleo essencial ja
realizado”33.

Ainda no General Comment n.03, como desta-
ca David Bilchitz: “The UN Committee has provid-
ed various categorizations of the obligations im-
posed by socio-economic rights on state parties. In
General Comment 3, it recognized the distinction
between obligations of conduct and obligations of
result. Obligations of conduct require the taking of
action “reasonably calculated to realise the enjoy-
ment of a particular right”. Obligations of result re-
quire “states to achieve specific targets to satisfy a
detailed substantive standard. (...) socio-economic
rights typically impose both obligations of conduct
and obligations of result3%.”

Note-se que hda medidas de aplicacdo imedia-
ta concernente aos direitos sociais, como é o caso
da clausula da proibicdo da discriminacdo. Como
realcam os principios de Limburg: “Some obliga-
tions under the Covenant require immediate imple-
mentation in full by the State parties, such as the
prohibition of discrimination in article 2(2) of the
Covenant. (...) Although the full realization of the
rights recognized in the Covenant is to be attained
progressively, the application of some rights can be
made justiciable immediately while other rights can
become justiciable over time”.3

33. José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢cdo, Livraria Almedina, Coimbra, 1998.

34. David Bilchitz, Poverty and Fundamental Rights: The Justi-
fication and Enforcement of Socio-Economic Rights, Oxford/
NY, Oxford University Press, 2007, p.183-184.

35. The Limburg Principles on the implementation of the In-
ternational Convenant on Economic, Social and Cultural
Rights, paragraph 22 (UN doc.E/CN.4/1987/17). Como
observa Asborn Eide: "State obligations for economic and
social rights were elaborated by a group of experts, con-
vened by the International Commission of Jurists, in Lim-
burg (the Netherlands) in June 1986. The outcome of the
meeting is the so-called Limburg Principles, which is the
best guide available to state obligations under de CESCR.
(...) Adecadelater, experts on economic, social and cultural
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Do principio da aplicacdo progressiva dos di-
reitos sociais, a demandar dos Estados que aloquem
o maximo de recursos disponiveis para a imple-
mentac¢do de tais direitos, decorre a proibicdo do
retrocesso social e a proibicdo da inagdo estatal. A
censura juridica a violacdo ao principio da aplica-
cdo progressiva dos direitos sociais pode, ademais,
fundamentar-se no principio da proporcionalidade,
com destaque a afronta a proporcionalidade estrita
sob o prisma da proibicdo da insuficiéncia®.

¢) principio da inversdo do 6nus da prova

Nos termos do artigo 2 (1) do Pacto Internacio-
nal dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, os
Estados tém a obrigacdo de adotar todas as medidas
necessarias, utilizando o maximo de recursos dis-
ponivel, para a realizacdo dos direitos sociais.

E com base neste dever que emerge o principio
da inversao do 6nus da prova. Como leciona Asborn
Eide: “A state claiming that it is unable to carry out
its obligation for reasons beyond its control there-
fore has the burden of proving that this is the case
and that is has unsuccessfully sought to obtain in-
ternational support to ensure the availability and
accessibility of the right”%".

d) principio da participa¢do, transparéncia e ac-
countability

O componente democratico é essencial para a
adocao de politicas publicas em matéria de direitos
sociais. Tais politicas devem inspirar-se nos princi-
pios da participagdo, transparéncia e accountability.

Como explica Amartya Sen: “political liberties
and democratic rights are among the constituent
components of development®. Democracia requer

rights met in Maastricht to adopt a set of guidelines on
violations of human rights (The Maastricht Guidelines on
Violations of Economic, Social and Cultural Rights)." (As-
born Eide, Economic, Social and Cultural Rights as Human
Rights, In: Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds), Economic,
Socialand Cultural Rights: a textbook. 2nd revised edition,
Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001, p.25)

36. Note-se que o principio da proporcionalidade compreen-
de 3 (trés) dimensdes: a) adequagio; b) necessidade; e c)
proporcionalidade estrita - da qual resulta, de um lado, a
proibicdo do excesso e, do outro, a proibi¢do da insuficién-
cia.

37. Asborn Eide, Economic, Social and Cultural Rights as Hu-
man Rights, In: Eide, A, C. Krause and A. Rosas (eds), Eco-
nomic, Social and Cultural Rights: a textbook. 2nd revised
edition, Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 2001,
p.27

38. Amartya Sen, The Idea of Justice, Cambridge, Harvard Uni-
versity Press, 2009, p.347. “Democracy is assessed in terms
of public reasoning, which leads to an understanding of

participacdo politica, didlogo e interacdo publica,
conferindo o direito a voz aos grupos mais vulnera-
veis.

No entender de José Joaquim Gomes Canotilho:
“a idéia de procedimento/processo continua a ser
valorada como dimensdo indissociavel dos direitos
fundamentais”, acrescendo que “a participagdo no e
através do procedimento ja ndo é um instrumento
funcional e complementar da democracia, mas sim
uma dimensdo intrinseca dos direitos fundamen-
tais”?°.

Considerando o principio da participagao*’,
fundamental é promover o direito a participacao
tanto no ambito local, como no ambito internacio-
nal, particularmente nas instituicdes financeiras
internacionais, de forma a ampliar a participacio da
sociedade civil internacional e a fortalecer a partici-
pacdo dos paises em desenvolvimento.*! Ressalte-se
que as politicas adotadas pelas institui¢cdes finan-
ceiras internacionais sdo elaboradas pelos mesmos
Estados que assumem obrigac¢des juridicas interna-
cionais em matéria de direitos sociais ao ratificarem
o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, So-
ciais e Culturais.*> Neste contexto, emergencial é um

democracy as “government by discussion”. But democra-
cy must also be seen more generally in terms of capacity
to enrich reasoned engagement through enhancing in-
formational availability and the feasibility of interactive
discussions. Democracy has to be judged not just by the
institutions that formally exist but by the extent to which
different voices form diverse sections of the peoples can
actually be heard” (Amartya Sen, op. cit., p.XIII)

39. JoséJoaquim Gomes Canotilho, Estudos sobre Direitos Fun-
damentais, 12 ed., Portugal, Coimbra editora, 2008.

40. O direito a participacao é consagrado em diversos instru-
mentos internacionais de protecdo dos direitos humanos,
incluindo o artigo 21 da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos; o artigo 25 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos; o artigo 7 da Convengao sobre a Elimina-
¢do de todas as formas de Discriminag¢do contra a Mulher,
dentre outros.

41. Sobre a materia, ver Analytical study of the High Commis-
sioner for Human Rights on the fundamental principle of
participation and its application in the context of globaliza-
tion, E/CN.4/2005/41, 23 December 2004. Como observa
Joseph E. Stiglitz: “(...) we have a system that might be called
global governance without global government, one in which
a few institutions - the World Bank, the IMF, the WTO - and
a few players - the finance, commerce, and trade ministries,
closely linked to certain financial and commercial interests
- dominate the scene, but in which many of those affected by
their decisions are left almost voiceless. It’s time to change
some of the rules governing the international economic order
(...)". (Joseph E. Stiglitz, Globalization and its Discontents,
New York/London, WW Norton Company, 2003, p.21-22).

42. 0 “Maastricht Guidelines on Violations of Economic, Social
and Cultural Rights” considera uma violagdo de direitos
humanos baseada em omissao estatal “the failure of a State
to take into account its international legal obligations in the
field of economic, social and cultural rights when entering
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novo multilateralismo por meio de reformas da ar-
quitetura financeira global, a fim de que se alcance
um balang¢o mais adequado de poder na esfera glo-
bal, fortalecendo a democratizacao, a transparéncia
e a accountability das institui¢des financeiras inter-
nacionais®.

e) principio da cooperacdo internacional

O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, em seu General Comment n.12, real¢a as
obrigacdes do Estado no campo dos direitos econd-
micos, sociais e culturais: respeitar, proteger e im-
plementar.

Quanto a obrigacdo de respeitar, obsta ao Es-
tado que viole tais direitos. No que tange a obriga-
¢do de proteger, cabe ao Estado evitar e impedir que
terceiros (atores ndo-estatais) violem estes direitos.
Finalmente, a obrigacao de implementar demanda
do Estado a adogdo de medidas voltadas a realiza-
¢do destes direitos*~.

Na visdo de Katarina Tomasevski: “The obli-
gations to respect, protect and fulful each contain
elements of obligation of conduct and obligation of
result. The obligation of conduct requires action
reasonably calculated to realize the enjoyment of
a particular right. The obligation of result requires
States to achieve specific targets to satisfy a detailed
substantive standard. (...) The obligation to protect
includes the State’s responsibility to ensure that pri-
vate entities or individuals, including transnational
corporations over which they exercise jurisdiction,
do not deprive individuals of their economic, social
and cultural rights. States are responsible for vio-
lations of economic, social and cultural rights that
result from their failure to exercise due diligence

into bilateral or multilateral agreements with other States,
international organizations or multinational corporations.”

43. Para Joseph Stiglitz: “We have a chaotic, uncoordinated
system of global governance without global government”.
(Joseph Stiglitz, Making globalization work, London, Pen-
guin books, 2007, p.21). O autor defende a adogdo das
medidas seguintes: “1) changes in voting structure at the
IMF and the World Bank, giving more weight to developing
countries; 2) changes in representations (who represents
each country); 3) adopting principles of representation;
4) increase transparency (since there is no direct demo-
cratic accountability for these institutions; 5) improving
accountability; and 6) ensuring a better enforcement of
the international rule of law.” (Joseph Stiglitz, Making glo-
balization work, London, Penguin books, 2007, p.21)

44. Observe-se que: "In some of the general comments, the
committee has split the obligation to fulfil into two parts:
in obligation to facilitate and an obligation to provide."
(David Bilchitz, Poverty and Fundamental Rights: The Justi-
fication and Enforcement of Socio-Economic Rights, Oxford/
NY, Oxford University Press, 2007, p.184).

in controlling the behaviour of such non-state ac-
tors.”

No campo dos direitos sociais, além das classi-
cas obrigacdes de respeitar, proteger e implementar
direitos, destaca-se a obrigacdo de cooperar. Isto
porque, tal como o direito ao desenvolvimento, os
direitos sociais tém como valor fundante a solidarie-
dade, que, em uma ordem cada vez mais global, in-
voca o dever de cooperacdo internacional. A propria
Declaragdo Universal de 1948, em seu artigo XXII,
consagra o direito a seguranca social e a realizacao,
mediante o esforgo nacional e a cooperagdo interna-
cional, dos direitos econdmicos, sociais e culturais
indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvol-
vimento de sua personalidade”. O principio da coo-
peracdo internacional vem contemplado ainda no
artigo 22 do Pacto Internacional dos Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais: “Cada Estado no presente
Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esforgo préoprio como pela assisténcia e cooperagdo
internacional, principalmente nos planos econémico
e técnico, até o maximo de seus recursos disponi-
veis, que visem a assegurar, progressivamente, por
todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto (..).” Na
mesma direc¢ao, realca o Protocolo de San Salvador
em matéria de direitos econdmicos, sociais e cultu-
rais, em seu artigo 12, que os “Estados-partes com-
prometem-se a adotar as medidas necessarias, tan-
to de ordem interna como por meio da cooperagdo
entre os Estados, especialmente economica e técni-
ca, até o maximo dos recursos disponiveis (...), a fim
de conseguir, progressivamente (...), a plena efeti-
vidade dos direitos reconhecidos no Protocolo”. A
necessidade de cooperacdo internacional ainda vem
realcada pela Convengdo Americana, em seu artigo
26, quando trata da aplicagdo progressiva dos direi-
tos econdmicos, sociais e culturais.

A respeito, observam Philip Alston e Gerard
Quinn: “O Pacto Internacional dos Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais consagra trés previsdes
que podem ser interpretadas no sentido de sus-
tentar uma obrigacdo por parte dos Estados-par-
tes ricos de prover assisténcia aos Estados-partes
pobres, ndo dotados de recursos para satisfazer as
obrigacdes decorrentes do Pacto. O artigo 2 (1) con-
templa a frase “individualmente ou através de as-
sisténcia internacional e cooperacdo, especialmente

45. Katarina Tomasevski, Indicators, In: Eide, A, C. Krause
and A. Rosas (eds), Economic, Social and Cultural Rights: a
textbook. 2nd revised edition, Dordrecht: Martinus Nijhoff
Publishers, 2001, p.729 e 732.
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econdmica e técnica”. A segunda ¢ a previsdo do ar-
tigo 11 (1), de acordo com a qual os Estados-partes
concordam em adotar medidas apropriadas para
assegurar a plena realizacdo do direito a adequada
condicdo de vida, reconhecendo para este efeito a
importancia da cooperacio internacional baseada
no livre consenso. Similarmente, no artigo 11 (2) os
Estados-partes concordam em adotar “individual-
mente ou por meio de cooperacao internacional me-
didas relevantes para assegurar o direito de estar
livre da fome.”¢

Portanto, em matéria de direitos sociais, o prin-
cipio da cooperagdo internacional merece especial
destaque.

Além do sistema global, adicione-se o sistema
regional interamericano, ao simboliza a consolida-
¢do de um “constitucionalismo regional”, que obje-
tiva salvaguardar direitos humanos fundamentais
no plano interamericano. A Conven¢do Americana,
como um verdadeiro “codigo interamericano de di-
reitos humanos”, foi ratificada por 25 Estados, tra-
duzindo a for¢a de um consenso a respeito do piso
protetivo minimo e ndo do teto maximo de prote-
¢do. Serve a um duplo propésito: a) promover e en-
corajar avancos no plano interno dos Estados; e b)
prevenir recuos e retrocessos no regime de prote-
¢do de direitos.

No contexto sul-americano, o sistema regional
interamericano se legitima como importante e efi-
caz instrumento para a protecdo dos direitos huma-
nos, quando as institui¢des nacionais se mostram
falhas ou omissas. Com a atuacdo da sociedade civil,
a partir de articuladas e competentes estratégias
de litigancia, este sistema tem tido a forga catali-
zadora de promover avanc¢os no regime de direitos
humanos. Permitiu a desestabilizacdo dos regimes
ditatoriais; exigiu justica e o fim da impunidade nas
transicdes democraticas; e agora demanda o forta-
lecimento das instituicdes democraticas com o ne-
cessario combate as violagdes de direitos humanos
e protecdo aos grupos mais vulneraveis.

No que se refere a protecao dos direitos sociais
no sistema interamericano, ha que se mencionar o
Protocolo de San Salvador, em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais, que entrou em vigor

46. Philip Alston e Gerard Quinn, The Nature and Scope of
Staties Parties’ obligations under the ICESCR, 9 Human
Rights Quartely 156, 1987, p.186, apud Henry Steiner e
Philip Alston, International Human Rights in Context:
Law, Politics and Morals, second edition, Oxford, Oxford
University Press, 2000, p.1327.

em novembro de 1999. Uma vez mais, constata-se
a ambivaléncia dos Estados no diverso tratamento
conferido aos direitos civis e politicos e aos direitos
sociais. Enquanto os primeiros foram consagrados
exaustivamente pela Conven¢do Americana de Di-
reitos Humanos em 1969, contando em 2014 com 24
Estados-partes, os segundo sé vieram consagrados
pelo Protocolo de San Salvador em 1988 - quase
vinte anos depois, contando com apenas 16 Esta-
dos-partes. A mesma ambivaléncia ha no sistema
europeu, em que a Conveng¢do Européia de Direitos
Humanos, que prevé exclusivamente direitos civis e
politicos, apresenta 47 Estados-partes em 2014, ao
passo que a Carta Social Européia apresenta somen-
te 27 Estados-partes.

Tal como o Pacto dos Direitos Econémicos, So-
ciais e Culturais, este tratado da OEA reforca os de-
veres juridicos dos Estados-partes no tocante aos
direitos sociais, que devem ser aplicados progres-
sivamente, sem recuos e retrocessos, para que se
alcance sua plena efetividade. O Protocolo de San
Salvador estabelece um amplo rol de direitos econd-
micos, sociais e culturais, compreendendo o direito
ao trabalho, direitos sindicais, direito a satde, direi-
to a previdéncia social, direito ‘a educagio, direito a
cultura, dentre outros.

Este Protocolo acolhe -- tal como o Pacto dos
Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais -- a con-
cepc¢do de que cabe aos Estados investir o maximo
dos recursos disponiveis para alcancar, progres-
sivamente, mediante esforgos internos e por meio
da cooperacdo internacional, a plena efetividade
dos direitos econOmicos, sociais e culturais. Este
Protocolo permite o recurso ao direito de peticao
a instancias internacionais para a protecao de dois
dos direitos nele previstos - o direito a educagdo e
o direitos sindicais, de acordo com o artigo 19, pa-
ragrafo 62.

A Corte Interamericana, por meio de uma inter-
pretacdo dindmica e evolutiva, inspirada na indivi-
sibilidade e interdependéncia dos direitos humanos,
tem permitido avangos na protec¢do dos direitos so-
ciais. Tem desenvolvido seu préprio framework para
a protecdo destes direitos, ao consagrar a dimensao
positiva do direito a vida, o principio da progressivi-
dade dos direitos sociais (em especial para a prote-
¢do de grupos socialmente vulneraveis) e a protecdo
indireta de direitos sociais.

Aos tratados de protecao dos direitos humanos
“strictu senso”, somam-se os parametros protetivos
adotados pela OIT. Ha que se frisar que, em 1995, a
OIT destacou 4 principios, como de fundamental im-
portancia:
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a) aboli¢do do trabalho forcado;
b) erradicacdo do trabalho infantil;

c) eliminagdo da discriminagdo no emprego e
na ocupacao; e

d) liberdade de associacdo e protecio do direi-
to a negociacdo coletiva.

Em 1998, foi adotada a Declaragcdo sobre os
Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho,
que conclama os Estados a promover a aplicagdo
universal destes 4 principios.

Para a OIT “trabalho decente é um trabalho
produtivo e adequadamente remunerado, exercido
em condi¢des de liberdade, eqiiidade, e seguranca,
sem quaisquer formas de discriminagdo, e capaz de
garantir uma vida digna a todas as pessoas que vi-
vem de seu trabalho”.

Os quatro eixos centrais da Agenda do Trabalho
Decente sdo:

1) acriacdo de emprego de qualidade para ho-
mens e mulheres;

2) aextensdo da protecgao social;

3) a promocao e fortalecimento do dialogo so-
cial; e

4) o respeito aos principios e direitos funda-
mentais no trabalho, expressos na Declara-

¢do dos Direitos e Principios Fundamentais
no Trabalho da OIT, adotada em 1998:

a) Liberdade de associacdo e de organiza-
¢do sindical e reconhecimento efetivo do
direito de negociagdo coletiva?’;

b) Eliminac¢do de todas as formas de traba-
lho forgado ou obrigatério*s;

¢) Abolicao efetiva do trabalho infantil*; e

d) Eliminagdo da discriminagdo em matéria
de emprego e ocupagio®’

47. A respeito, ver Convengdo 87, sobre a liberdade sindical e
a protecdo do direito sindical, e Convencéao n. 98, sobre a
aplicacdo dos principios do direito de sindicalizacdo e de
negociacdo coletiva.

48. Ver Convengdo n. 29, sobre trabalho for¢ado ou obrigaté-
rio; e Convencdo n. 105, relativa a aboli¢do do trabalho for-
¢ado.

49. Ver Convencdo n. 138, sobre idade minima para admissao
a emprego; e Convengdo 182, sobre proibi¢cdo das piores
formas de trabalho infantil e acdo imediata para sua elimi-
nacao.

50. Ver Convengao 100, sobre igualdade de remuneragdo de
homens e mulheres trabalhadores por trabalho de igual
valor e Convengdo 111, sobre discriminagdo em matéria de
emprego e ocupagao

O Comité DESC, em sua Recomendacio Geral
n.18, estabelece: “Work as specified in article 6 of
the Covenant must be decent work. This is work
that respects the fundamental rights of the human
person as well as the rights of workers in terms of
conditions of work safety and remuneration. It also
provides an income allowing workers to support
themselves and their families as highlighted in ar-
ticle 7 of the Covenant. These fundamental rights
also include respect for the physical and mental
integrity of the worker in the exercise of his/her
employment. (...) States parties are under the ob-
ligation to respect the right to work by, inter alia,
prohibiting forced or compulsory labour and re-
fraining from denying or limiting equal access to
decent work for all persons, especially disadvan-
taged and marginalized individuals and groups,
including prisoners or detainees, members of mi-
norities and migrant workers. In particular, States
parties are bound by the obligation to respect the
right of women and young persons to have ac-
cess to decent work and thus to take measures to
combat discrimination and to promote equal ac-
cess and opportunities. (...) With regard to the obli-
gations of States parties relating to child labour as
set out in article 10 of the Covenant, States parties
must take effective measures, in particular legis-
lative measures, to prohibit labour of children un-
der the age of 16. Further, they have to prohibit all
forms of economic exploitation and forced labour
of children. States parties must adopt effective
measures to ensure that the prohibition of child
labour will be fully respected. (...) Obligations to
protect the right to work include, inter alia, the du-
ties of States parties to adopt legislation or to take
other measures ensuring equal access to work and
training and to ensure that privatization measures
do not undermine workers’ rights. Specific mea-
sures to increase the flexibility of labour markets
must not render work less stable or reduce the so-
cial protection of the worker. The obligation to pro-
tect the right to work includes the responsibility
of States parties to prohibit forced or compulsory
labour by non-State actors. (...) States parties are
obliged to fulfil (provide) the right to work when
individuals or groups are unable, for reasons be-
yond their control, to realize that right themselves
by the means at their disposal. This obligation
includes, inter alia, the obligation to recognize
the right to work in national legal systems and to
adopt a national policy on the right to work as well
as a detailed plan for its realization. The right to
work requires formulation and implementation
by States parties of an employment policy with a
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view to “stimulating economic growth and devel-
opment, raising levels of living, meeting manpower
requirements and overcoming unemployment and
underemployment”. It is in this context that effec-
tive measures to increase the resources allocated
to reducing the unemployment rate, in particular
among women, the disadvantaged and marginal-
ized, should be taken by States parties”>.

Neste cendrio, destacam-se como desafios cen-
trais a implementacgdo do trabalho decente na re-
gido o combate a discriminacgao no trabalho e a er-
radicacdo do trabalho infantil.

1) Combate a discriminagao no trabalho

A profunda desigualdade econdémica e social
que caracterizaaregido da América Latina tem como
marca a etnicizacdo e a feminizacdo da pobreza. Ob-
serva-se que os critérios género e raca atravessam
os diferentes niveis de reproducao da desigualdade
e exclusao social. A pobreza e a desigualdade eco-
nomico-social afetam de forma desproporcional as
mulheres, as populagdes afro-descendentes e povos
indigenas na regido.

Considerando que a identidade das Américas
ndo pode dissociar-se de seu carater multirracial,
pluriétnico, multicultural e pluralista, essencial
é demandar dos Estados medidas de prevencio e
combate a discriminacio no trabalho.

A titulo ilustrativo, no Brasil os rendimentos
das mulheres ndo brancas chegam a ser 70% infe-
riores aos rendimentos dos homens brancos e 53%
inferiores aos rendimentos das mulheres brancas.

51. Arespeito da economia informal, a Recomendagédo Geral
n.18 do Comité DESC ressalta: “States parties must take
steps to the maximum of their available resources to en-
sure that the social security systems cover those per-
sons working in the informal economy. The informal
economy has been defined by the International Labour
Conference as “all economic activities by workers and
economic units that are - in law or in practice - not cov-
ered or insufficiently covered by formal arrangements.”
This duty is particularly important where social security
systems are based on a formal employment relationship,
business unit or registered residence. Measures could
include: (a) removing obstacles that prevent such per-
sons from accessing informal social security schemes,
such as community-based insurance; (b) ensuring a min-
imum level of coverage of risks and contingencies with
progressive expansion over time; and (c) respecting and
supporting social security schemes developed within
the informal economy such as microinsurance and oth-
er microcredit related schemes. The Committee notes
that in a number of States parties with a large informal
economy, programmes such as universal pension and
health-care schemes that cover all persons have been
adopted.”

Sdo também 40% inferiores aos rendimentos dos
homens ndo-brancos. Afro-descendentes no Brasil
ganham, em média, 40 a 50% a menos do que os
brancos. Os homens brancos recebem os melho-
res salarios/rendimentos, seguidos pelas mulhe-
res brancas e homens afro-descendentes, ficando
as mulheres afro-descendentes na base dessa pi-
ramide, com rendimentos significativamente me-
nores.

Naregido ha ainda uma forte segmentagdo ocu-
pacional no mercado de trabalho, na medida em que
os homens concentram-se nos postos de trabalho
dos setores melhor remunerados - as ocupagdes dos
setores industriais e produtivos - enquanto as mu-
lheres desempenham as atividades relacionadas aos
servigos pessoais e sociais, associadas aos menores
saldrios.

Arespeito da discriminagdo contra as mulheres
no mercado de trabalho, observa a OIT: “Estimacio-
nes recientes sugieren que en el 2010, las economias
de América Latina y el Caribe han crecido en su con-
junto en 6% respecto al afio previo. El resultado de
ese proceso fue una caida en la tasa de desempleo
que pas6 de 8.4% en el promedio de los diez pri-
meros meses de 2009 al 7.6% en igual periodo de
2010. (...) El aumento del empleo en el sector infor-
mal afectéd mas a las mujeres (9.9%) que a los hom-
bres (5.3%) y las mujeres muestran una insercién
laboral mas precaria en las actividades por cuenta
propia, como trabajadoras familiares auxiliares y en
el servicio doméstico, donde las condiciones de pro-
teccién social y de ingresos suelen ser mas adversas.
En fin de cuentas, el empleo informal total afectaba
en 2010 al 53.8% de los trabajadores en los paises
citados (Colombia, Ecuador, México, Pert y Panama)
y en el afio mas reciente el 50.9% de los hombres y
el 57.6% de las mujeres s6lo accedian a un empleo
informal.”

Sobre o grave desemprego que alcanca os jo-
vens, lancando-os ao trabalho precario e informal,
alerta a OIT: “Sin embargo la juventud sigue mos-
trando el mayor déficit de trabajo decente, no sélo
por la mayor incidencia del desempleo, sino porque
es el grupo mas afectado por una situacion de em-
pleo precario o informal. En el propio sector formal
de empresas 6 de cada 10 jovenes tienen un empleo
informal pues no estan cubiertos por la seguridad
social. La cifra que resume esta realidad dramatica
en el 2010 es que 82 de cada 100 jovenes sélo ac-
ceden a un empleo informal, ya sea en el sector de
empresas formales, informales o de los hogares en
el citado grupo de paises.”
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2) Erradicagao do trabalho infantil

De acordo com o relatério da UNICEF Progress
for Children 2009, estima-se em 150 milhdes o nime-
ro de criancas entre 5 e 14 anos de idade envolvidas
em trabalho infantil. Os locais mais comuns para o
trabalho infantil sdo pedreiras, plantagdes de café e
de cana-de-agucar, mineradoras, mercados de rua e
residéncias - sendo que o trabalho doméstico é rea-
lizado especialmente por meninas.

Os dados indicam que o trabalho infantil é
mais presente na regido da Africa Subsaariana, que
concentra mais de um tergo do trabalho infantil do
mundo, mas também prevalece em alguns paises da
Asia. Os menores indices sdo encontrados nos paises
do Centro e Leste Europeu e paises da Comunidade
dos Estados Independentes (CEI), que concentram
apenas 6% do trabalho infantil do mundo.

O relatorio revela que 11% do trabalho infantil
mundial ocorre naregido da América Latina e do Ca-
ribe. Contudo, destaca que alguns paises apresenta-
ram grande redugdo nos indices de trabalho infantil
ao longo dos ultimos anos, mencionando particular-
mente o Brasil e o México.

Em contrapartida, um estudo do Departamen-
to de Trabalho dos Estados Unidos divulgado em se-
tembro de 2009 aponta o Brasil como o terceiro paifs,
ao lado de Bangladesh, com maior niimero de seto-
res com produtos feitos a partir de trabalho infantil.
Segundo o documento americano, a exploracao exis-
te em 11 setores da economia brasileira (como o de
calgcados, algodao e tabaco), sendo que em dois deles
(gado e carvao) o trabalho infantil é cumulado com
trabalho forcado. Paises como a China, a Argentina
e 0 México estdo em posic¢des ligeiramente melhores
que o Brasil, enquanto piores classificagcdes so6 fo-
ram atingidas pela India, com 19 setores envolvidos
no trabalho infantil, e por Burma, com 14.

O trabalho infantil simboliza uma violagao a di-
reitos humanos das criancas, sendo causa de outras
tantas graves violagdes a direitos humanos, como o
direito a educacao (que, como direito de empodera-
mento, impacta o modo pelo qual os demais direitos
sdo exercidos), dentre outros. E reflexo da exclusio
social e da negacdo a direitos sociais basicos, con-
centrando-se notadamente nas regides mais pobres
(mais de um ter¢o do trabalho infantil do mundo
concentra-se na Africa Subsaariana). Tem, ainda, o
perverso efeito de ser um fator perpetuador da ex-
clusdo, da pobreza e da miséria, em afronta ao direi-
to a uma vida digna. A pratica do trabalho infantil é

reflexo da desigualdade social e a perpetua, em um
perverso ciclo vicioso, ao impedir que criancas al-
cancem pleno desenvolvimento fisico, mental e so-
cial, além de predestina-las a tornarem-se adultos
com reduzida qualificacdo e precario grau de inser-
¢do no mercado de trabalho.

4. A PROTEGCAO DOS DIREITOS SOCIAIS
NO AMBITO SUL-AMERICANO:
DESAFIOS DO IUS COMMUNE

Considerando os direitos sociais sob a pers-
pectiva da concep¢do contemporanea de direitos
humanos, a principiologia aplicavel aos direitos so-
ciais e os parametros protetivos do sistema global
e regional interamericano, transita-se neste tépico
ao exame da protecdo dos direitos sociais no ambito
sul-americano. O foco central desta analise é iden-
tificar estratégias para fortalecer o dialogo global,
regional e local na defesa dos direitos sociais, com
vistas a pavimentacao de um “ius commune” sul-a-
mericano em matéria de direitos sociais.

A analise da experiéncia sul-americana de pro-
tecdo dos direitos sociais demanda sejam conside-
radas as peculiaridades da regido. A América Latina
é aregido com o mais elevado grau de desigualdade
no mundo, em termos de distribuicdo de renda.> A
este elevado grau de exclusdo e desigualdade social
somam-se democracias em fase de consolidagdo. A

52. Para o ECLAC: “Latin America’s highly inequitable and
inflexible income distribution has historically been one
of its most prominent traits. Latin American inequality
is not only greater than that seen in other world regions,
but it also remained unchanged in the 1990s, then took
a turn for the worse at the start of the current decade.”
(ECLAC, Social Panorama of Latin America - 2006, chap-
ter I, page 84. http://www.eclac.org/cgibin/getProd.as-
p?xml=/publicaciones/xml/4/27484/P27484.xml&xsl=/
dds/tpli/p9f.xsl&base=/tpl-i/top-bottom.xslt (access on
July 30, 2010). No mesmo sentido, advertem Cesar P. Bou-
illon e Mayra Buvinic: “(...) In terms of income, the coun-
tries in the region are among the most inequitable in the
world. In the late 1990s, the wealthiest 20 percent of the
population received some 60 percent of the income, whi-
le the poorest 20 percent only received about 3 percent.
Income inequality deepened somewhat during the 1990s
(...) Underlying income inequality, there are huge inequi-
ties in the distribution of assets, including education,
land and credit. According to recent studies, the average
length of schooling for the poorest 20 percent is only four
years, while for the richest 20 percentis 10 years.” (Cesar
P. Bouillon and Mayra Buvinic, Inequality, Exclusion and
Poverty in Latin America and the Caribbean: Implications
for Development, Background document for EC/IADB
“Seminar on Social Cohesion in Latin America,” Brussels,
June 5-6, 2003, p. 3-4, par. 2.8). Available at: http://www.
iadb.org/sds/doc/soc-idb-socialcohesion-e.pdf, accessed
on July 26, 2010.
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regido ainda convive com as reminiscéncias do le-
gado dos regimes autoritarios ditatoriais, com uma
cultura de violéncia e de impunidade, com a baixa
densidade de Estados de Direitos e com a precaria
tradicdo de respeito aos direitos humanos no ambi-
to doméstico.

Dois periodos demarcam, assim, o contexto la-
tino-americano: o periodo dos regimes ditatoriais;
e o periodo da transicdo politica aos regimes demo-
craticos, marcado pelo fim das ditaduras militares
na década de 80, na Argentina, no Chile, no Uruguai
e no Brasil.

No caso latino-americano, o processo de de-
mocratizacdo na regido, deflagrado na década de
80, é que propiciou a incorporac¢do de importantes
instrumentos internacionais de protecdo dos direi-
tos humanos pelos Estados latino-americanos. A
titulo de exemplo, note-se que a Convengdo Ameri-
cana de Direitos Humanos, adotada em 1969, foi ra-
tificada pela Argentina em 1984, pelo Uruguai em
1985, pelo Paraguai em 1989 e pelo Brasil em 1992.
Ja o reconhecimento da jurisdi¢cdo da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos deu-se na Argenti-
na em 1984, no Uruguai em 1985, no Paraguai em
1993 e no Brasil em 1998. Atualmente constata-se
que os paises latino-americanos subscreveram os
principais tratados de direitos humanos adotados
pela ONU e pela OEA.

Quanto a incorporacao dos tratados internacio-
nais de protecdo dos direitos humanos, observa-se
que, em geral, as Constituicdes latino-americanas
conferem a estes instrumentos uma hierarquia espe-
cial e privilegiada, distinguindo-os dos tratados tra-
dicionais. Neste sentido, merecem destaque o artigo
75, 22 da Constituicdo Argentina, que expressamente
atribui hierarquia constitucional aos mais relevantes
tratados de protecdo de direitos humanos e o artigo
50, paragrafos 22 e 32 da Constituicdo Brasileira que
incorpora estes tratados no universo de direitos fun-
damentais constitucionalmente protegidos.

As Constituicdes latino-americanas estabele-
cem clausulas constitucionais abertas, que permi-
tem a integracdo entre a ordem constitucional e a
ordem internacional, especialmente no campo dos
direitos humanos, ampliando e expandindo o bloco
de constitucionalidade. Ao processo de constitu-
cionalizacdo do Direito Internacional conjuga-se o
processo de internacionaliza¢do do Direito Consti-
tucional.

"Aluz deste contexto, serdo destacados 10 (dez)
desafios voltados ao fortalecimento do didlogo dos
sistemas global e regional com a ordem local, por

meio da incorporacdo dos parametros protetivos in-
ternacionais pela ordem local, visando a contribuir
para a pavimentacdo de um ius commune em maté-
ria de direitos sociais no ambito sul-americano:

1) Promover a ampla ratificacdo dos tratados
internacionais de prote¢ao dos direitos hu-
manos da ONU, da OEA e da OIT

Com a democratiza¢do na regido sul-america-
na, os Estados passaram a ratificar os principais
tratados de direitos humanos. Ao longo dos regi-
mes autoritarios ditatoriais, os direitos humanos
eram concebidos como uma agenda contra o Estado;
apenas com a democratizagdo, é que passaram a ser
incorporados na agenda estatal, sendo criada uma
institucionalidade inspirada nos direitos humanos
(compreendendo a ado¢do de Programas Nacionais
de Direitos Humanos, Secretarias especiais, Minis-
térios e Comissdes em casas do poder Legislativo
em diversos Estados latino-americanos). Emerge a
concepc¢ao de que os direitos humanos sao um com-
ponente essencial ao fortalecimento da democracia
e do Estado de Direito na regiao.

Contudo, embora os Estados sul-americanos
tenham aderido a um universo significativo de ins-
trumentos internacionais de protecao, resta ainda o
desafio de ampliar a base consensual de ratificagdo
do Protocolo de San Salvador em matéria de direitos
econdmicos, sociais e culturais - que até 2022 con-
tava apenas com 17 Estados-partes - e do Protocolo
Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Eco-
noémicos, Sociais e Culturais - que até 2022 contava
apenas com 26 Estados-partes.

Ao compartilhar desta base consensual, os Es-
tados sul-americanos estariam a aceitar o mesmo
piso protetivo minimo no campo da protecdo de
direitos sociais, o que se converte em um ponto de
partida para a composi¢do de um “ius commune”.

2) Fortalecer a incorporagao dos tratados de direi-
tos humanos com um status privilegiado na or-
dem juridica doméstica

O constitucionalismo sul-americano tem se
caracterizado por contemplar clausulas constitu-
cionais abertas a fomentar o didlogo constitucional-
-internacional, bem como a recepg¢ao privilegiada de
tratados de direitos humanos na ordem doméstica.

A titulo exemplificativo, a Constituicdo da Ar-
gentina, ap6s a reforma constitucional de 1994, dis-
pdes, no art. 75, inciso 22, que, enquanto os tratados
em geral tém hierarquia infra-constitucional, mas



118

Flavia Piovesan

supra-legal, os tratados de protec¢do dos direitos hu-
manos tém hierarquia constitucional, complemen-
tando os direitos e garantias constitucionalmente
reconhecidos. A Constitui¢cdo Brasileira de 1988, no
artigo 59, paragrafo 22, consagra que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo ndo excluem
os direitos decorrentes dos principios e do regime
a ela aplicavel e os direitos enunciados em tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, permitindo,
assim, a expansao do bloco de constitucionalidade.
A entdo Constituicdo do Peru de 1979, no mesmo
sentido, determinava, no artigo 105, que os precei-
tos contidos nos tratados de direitos humanos tém
hierarquia constitucional e ndo podem ser modifi-
cados sendo pelo procedimento que rege a reforma
da propria Constituicdo. Ja a atual Constituicdo do
Peru de 1993 consagra que os direitos constitucio-
nalmente reconhecidos devem ser interpretados em
conformidade com a Declaracdo Universal de Direi-
tos Humanos e com os tratados de direitos humanos
ratificados pelo Peru. Decisdo proferida em 2005
pelo Tribunal Constitucional do Peru endossou a
hierarquia constitucional dos tratados internacio-
nais de protec¢do dos direitos humanos, adicionando
que os direitos humanos enunciados nos tratados
conformam a ordem juridica e vinculam os poderes
publicos. A Constituicdo da Colombia de 1991, re-
formada em 1997, confere, no artigo 93, hierarquia
especial aos tratados de direitos humanos, determi-
nando que estes prevalecem na ordem interna e que
os direitos humanos constitucionalmente consagra-
dos serdo interpretados em conformidade com os
tratados de direitos humanos ratificados pelo pais.
Também a Constitui¢cdo do Chile de 1980, em decor-
réncia da reforma constitucional de 1989, passou a
consagrar o dever dos 6rgaos do Estado de respeitar
e promover os direitos garantidos pelos tratados in-
ternacionais ratificados por aquele pais.

Logo, é neste contexto - marcado pela tendén-
cia de Constitui¢des latino-americanas em assegu-
rar um tratamento especial e diferenciado aos di-
reitos e garantias internacionalmente consagrados
- que se insere o desafio de encorajar todos os tex-
tos constitucionais latino-americanos a incluirem
clausulas abertas a conferir aos tratados de direitos
humanos status hierarquico constitucional.

3) Fomentar uma cultura juridica orientada
pelo controle da convencionalidade das leis

Além da ratificacdo de tratados de direitos hu-
manos, a serem recepcionados de forma privilegia-
da pela ordem juridica local, fundamental é trans-
formar a cultura juridica tradicional, por vezes
refratdria e resistente ao Direito Internacional, a

fim de que realize o controle de convencionalidade.
Sobre o tema, instigante estudo de Néstor P. Sagues,
acerca da “Situacién (en los Tribunales nacionales)
de la Doctrina del Control de Convencionalidad en
el Sistema Interamericano”®?, propde uma classifi-
cacdo baseada em 4 categorias de controle de con-
vencionalidade: a) admissao expressa (com desta-
que a Argentina); b) admissao tacita (com destaque
a Costa Rica, Peru, Chile, El Salvador e Bolivia); c)
siléncio (com destaque ao Equador, Brasil, México
e Colombia); e d) negagdo tacita (com destaque ao
grave caso venezuelano, em que a Sala Constitucio-
nal do Tribunal Supremo de Justica declarou nao
executavel um sentenca da Corte Interamericana,
encorajando o poder Executivo a retirar-se da Con-
vencdo Americana de Direitos Humanos, em 18 de
dezembro de 2008 (caso “Apitz Barbera”).

O pressuposto basico para a existéncia do con-
trole de convencionalidade é a hierarquia diferen-
ciada dos instrumentos internacionais de direitos
humanos em relacdo a legalidade ordinaria. A isto
se soma o argumento de que, quando um Estado ra-
tifica um tratado, todos os 6rgaos do poder estatal a
ele se vinculam, comprometendo-se a cumpri-lo de
boa fé.

Como enfatiza a Corte Interamericana: “Quando
um Estado ratifica um tratado internacional como
a Convencdo Americana, seus juizes, como parte
do aparato do Estado, também estdo submetidos a
ela, o que lhes obriga a zelar para que os efeitos dos
dispositivos da Convencdo nao se vejam mitigados
pela aplicacdo de leis contrarias a seu objeto, e que
desde o inicio carecem de efeitos juridicos. (...) o po-
der Judiciario deve exercer uma espécie de “contro-
le da convencionalidade das leis” entre as normas
juridicas internas que aplicam nos casos concretos
e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos.
Nesta tarefa, o Poder Judiciario deve ter em conta
ndo somente o tratado, mas também a interpretacao
que do mesmo tem feito a Corte Interamericana, in-
térprete ultima da Convencio Americana”.>*

53. Ver “Situacion (en los Tribunales nacionales) de la Doctrina
del Control de Convencionalidad en el Sistema Interameri-
cano”, encuesta realizada por Néstor P. Sagués, noviembre
de 2010. Este estudo foi apresentado no simpdsio “Cons-
truccion y papel de los derechos sociales fundamentales.
Hacia un ius comune latinoamericano”, no Max-Planck-Ins-
titute, em Heidelberg, em 25 de novembro de 2010.

54. Ver caso Almonacid Arellano and others vs. Chile. Judgment
of 26 September 2006. A titulo ilustrativo, em 24 de novem-
bro de 2010, no caso Gomes Lund e outros versus Brasil, a
Corte Interamericana entendeu que a decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal na Argliigdo de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF) n.153, em 29 de
abril de 2010 - que manteve a interpretacao de que a lei
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O controle de convencionalidade das leis contri-
buira para que se implemente no &mbito doméstico
os standards, principios e a jurisprudéncia interna-
cional em matéria de direitos sociais. Também es-
sencial é assegurar que as sentengas internacionais
condenatdrias de Estados sejam obrigatérias e dire-
tamente executaveis, otimizando a justiciabilidade
dos direitos sociais.

4) Fomentar programas de capacitagdo para
que os Poderes Legislativo, Executivo e Ju-

diciario apliquem os parametros protetivos
internacionais em matéria de direitos sociais

A transformacao da cultura juridica requer a
realizacdo de programas de capacitacdo endereca-
dos aos agentes publicos dos diversos poderes, a fim
de que os instrumentos internacionais de prote¢ao
aos direitos sociais, a principiologia especifica apli-
cavel a estes direitos e a jurisprudéncia protetiva
internacional convertam-se em referéncia e para-
metros a guiar a conduta de tais agentes.

A elaboragdo de normas, a formulacio de poli-
ticas publicas e a formulagdo de decisdes judiciais
devem louvar o principio da boa fé no ambito in-
ternacional, buscando sempre harmonizar a ordem
doméstica a luz dos parametros protetivos minimos
assegurados na ordem internacional no campo dos
direitos sociais.

5) Assegurar o reconhecimento dos direitos
sociais como direitos humanos fundamen-
tais na ordem constitucional com a previsao
de instrumentos e remédios constitucionais
que garantam sua justiciabilidade

Para fortalecer o didlogo entre a ordem inter-
nacional, regional e local em matéria de direitos
sociais, fundamental é que o marco juridico cons-
titucional acolha a concepg¢do contemporanea de
direitos humanos. Isto é, endosse a visdo integral
dos direitos humanos, baseada na indivisibilidade,
interdependéncia e inter-relacdo dos direitos civis e

de anistia de 1979 teria assegurado anistia ampla, geral e
irrestrita, alcangando tanto as vitimas como os algozes --
afeta o dever internacional do Estado de investigar e punir
graves violagdes a direitos humanos, afrontando, ainda, o
dever de harmonizar a ordem interna a luz dos parametros
da Convencdo Americana. Concluiu a Corte que “ndo foi
exercido o controle de convencionalidade pelas autorida-
desjurisdicionais do Estado brasileiro”, tendo em vista que
o Supremo Tribunal Federal confirmou a validade da in-
terpretacgdo da lei de anistia sem considerar as obrigagdes
internacionais do Brasil decorrentes do Direito Internacio-
nal, particularmente aquelas estabelecidas nos artigos 1, 2,
8 e 25 da Convengdo Americana de Direitos Humanos.

politicos e dos direitos sociais, econdmicos e cultu-
rais. Fundamental ainda é enfatizar a paridade hie-
rarquica destes direitos.

Em decorréncia da visdo integral dos direitos
humanos, o devido reconhecimento constitucional
aos direitos sociais surge como medida imperativa,
bem como a previsdo de remédios que assegurem
a sua prote¢do, em casos de violacdo. A protecao
aos direitos sociais requer a existéncia de remé-
dios efetivos voltados a sua garantia, enfatizando a
férmula “there is no right without remedies”. Neste
sentido, o papel das Cortes nao é o de formular po-
liticas publicas em matéria de direitos sociais, mas
o de fiscalizar, supervisionar e monitorar tais poli-
ticas considerando os parametros constitucionais
e internacionais®.

Note-se que a prépria jurisprudéncia do Comité
da ONU de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
ao interpretar o artigo 22 do Pacto, adverte ser de-
ver dos Estados a ado¢do de medidas que visem a
assegurar, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhe-
cidos no Pacto - o que estaria a incluir medidas le-
gislativas, administrativas e também judiciais.5®

Ha que se fortalecer a perspectiva integral
dos direitos humanos, que tem nos direitos sociais
uma dimensdo vital e inalienavel, aprimorando os

55. A respeito, merece destaque decisdo do Supremo Tribu-
nal Federal do Brasil que consagra o direito a saide como
prerrogativa constitucional indisponivel, garantido me-
diante a implementagdo de politicas publicas, impondo ao
Estado a obrigac¢do de criar condigdes objetivas que possi-
bilitem o efetivo acesso a tal servigo. Acrescenta a decisdo
que “é possivel ao Poder Judiciario determinar a imple-
mentacgao pelo Estado, quando inadimplente, de politicas
publicas constitucionalmente previstas, sem que haja in-
geréncia em questdo que envolve o poder discricionario do
Poder Executivo.” (Al 734487, Rel. Min. Ellen Gracie, jul-
gado em 03/08/2010, DJe-154, publicado em 20.08.2010).
Também merece mengdo decisdo proferida pelo Superior
Tribunal de Justica do Brasil a respeito da possibilidade do
controle judicial de politicas publicas, em caso envolvendo
a obrigagdo do Poder Publico no fornecimento de medica-
mentos, com a conclusdo de que a reserva do possivel ndo
pode opor-se ao minimo existencial. De acordo com o jul-
gado: “Ndo podem os direitos sociais ficar condicionados
a boa vontade do Administrador, sendo de fundamental
importancia que o Judiciario atue como 6rgdo controlador
da atividade administrativa. Seria uma distor¢ao que o
principio da separagao dos poderes, originalmente conce-
bido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais,
pudesse ser utilizado justamente como 6bice a realizagdo
dos direitos sociais, igualmente fundamentais”. (AgRg no
REsp 1136549/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Se-
gunda Turma, julgado em 08/06/2010, Dje 21/06/2010).

56. 0O Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais sus-
tenta que a expressdo “por todos os meios apropriados”
deve ser interpretada da forma mais ampla possivel, de
forma a abranger remédios judiciais (General Comment
n.3, UN doc. E/1991/23).
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mecanismos de sua protecdo e justiciabilidade, dig-
nificando, assim, a racionalidade emancipatéria dos
direitos sociais como direitos humanos, nacional e
internacionalmente garantidos.

6) Garantir uma prioridade orcamentaria para
a implementagao dos direitos sociais
O principio da utilizagdo do maximo de re-
cursos disponiveis voltados a implementacdo dos
direitos sociais demanda seja fixada uma dotagdo
orcamentaria especifica para a implementacao de
direitos sociais.

A titulo ilustrativo, a Constitui¢cdo do Brasil es-
tabelece um percentual da receita proveniente de
impostos para a educagdo e para a saude, sobe pna,
inclusive, de intervencao federal, nos termos do ar-
tigo 34, inciso VII, “e”. Na Constituicdo da Colombia
também é estabelecida a prioridade para gastos em
educacdo e saude no campo or¢amentario, nos ter-
mos dos artigos 347 e 356 a 357. Na mesma linha, a
Constituicao do Equador prevé, no campo das finan-
cas publicas, que os recursos para a saude, educagao
e justica sdo prioritarios, nos termos do artigo 286.

Imperioso é fomentar nos textos constitucio-
nais latino-americanos previsdes que assegurem
dotacdo orcamentaria especifica para os direitos
sociais, sobretudo a educacdo e a saude, em respei-
to ao principio da utilizacdo do maximo de recursos
disponiveis voltados a implementacao dos direitos
sociais consagrado no Pacto Internacional de Di-
reitos Econdmicos, Sociais e Culturais - ratificado
por 28 Estados da regido®. A este principio soma-
-se também o principio da observancia do minimum
core obligation, na medida em que é dever dos Esta-
dos prover, ao menos, um nucleo essencial minimo
concernente ao direitos sociais, em defesa da preva-
lencia da dignidade humana.

7) Aplicar indicadores para avaliar a pro-
gressividade na aplicagao de direitos
sociais
Indicadores técnico-cientificos capazes de men-

surar a progressividade na aplicagdo dos direitos so-

ciais surgem como uma medida de especial relevan-
cia voltada a plena implementagdo destesdireitos.>®

57. Note-se que, dos 160 Estados-partes do referido Pacto, 28
sdo Estados membros da OEA.

58. A respeito, consultar o documento “Indicadores de pro-
greso para medicion de derechos contemplados en el Pro-
tocolo de San Salvador”, OEA/Ser.L/XXV.2.1, GT/PSSI/
doc.2/11, 11 de margo de 2011. Ver, ainda, report do UN
High Level Task Force on the implementation of the right
to development for the April 2010 session of the Working

Além de conferir maior rigor metodoldgico, a
utilizacdo de indicadores permite realizar o human
rights impact assessment em relacdo as politicas,
programas e medidas adotadas pelo Estado, per-
mitindo a accountability com relagdo as obrigacdes
contraidas pelo Estado no dmbito internacional e
doméstico. Fomenta, ainda, a geracdo de dados, es-
tatisticas e informagdes, que compde a base sélida
para a composicdo de um preciso diagndstico sobre
a progressividade dos direitos sociais. Fundamen-
tal, neste sentido, é gerar dados desagregados com-
preendendo os critérios de género, raca, etnia, idade,
orientacdo sexual, dentre outros - o que permitira
aliar politicas especiais as politicas universalistas.

Por meio da utilizagdo de indicadores é possi-
vel identificar avancos, retrocessos e ina¢des dos
poderes publicos em matéria de direitos sociais. E
condicdo para compor um diagndstico preciso do
enquadramento das ag¢des e inagdes publicas no
marco dos direitos sociais, permitindo um balango
critico de programas e medidas implementadas. E
a partir de um diagnéstico preciso que também é
possivel identificar prioridades e estratégias visan-
do ao aprimoramento da realizacdo de direitos so-
ciais, o que podera compreender uma melhor e mais
eficaz interlocucdo dos Poderes Publicos, mediante
arranjos inter-institucionais orientados a plena im-
plementacio dos direitos sociais®.

8) Impulsionar o componente democrati-
co no processo de implementacao dos
direitos sociais

Em matéria de direitos sociais ndo bastam ape-
nas os resultados, mas também importa o processo

Group, including the attributes of the right to development
and the list of criteria, sub-criteria and indicators - A/
HRC/15/WG.2/TF/2. Add 2.

59. Sobre o tema, destaca-se, a titulo ilustrativo, audiéncia
publica no Supremo Tribunal Federal do Brasil para de-
bater as questdes relativas as demandas judiciais que
objetivam prestagdes de satide, contando com 49 espe-
cialistas, em abril de 2009. Posteriormente, o Conselho
Nacional de Justica adotou a resolugdo n. 107, em 06 de
abril de 2010, intituindo o Forum Nacional do Judiciario
para o monitoramento e resolucdo das demandas de as-
siténcia a saide, com a atribuicdo de elaborar estudos e
propor medidas concretas e normativas para o aperfei-
¢oamento, o reforgo a efetividade dos processos judiciais
e a prevencao de novos conflitos. Destaca-se também a
sistematica de reenvio, mediante a qual, em demandas
de alta complexidade e litigios estruturais, cabe ao poder
Judiciario identificar os parametros juridicos a serem ob-
servados, remanescendo ao poder Executivo avaliar, sob
o prisma técnico, a solugdo concreta a ser dada - o que
expressa o didlogo entre os poderes publicos na imple-
mentagdo dos direitos sociais.
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de sua realizacdo. No campo da principiologia dos
direitos sociais, especial relevancia merece o princi-
pio da participacdo, transparéncia e accountability.

O componente democratico é essencial para a
adocao de acoes, politicas e programas em direitos
sociais. O componente participativo é estruturante
aos direitos sociais, de forma a propiciar especial-
mente a participacdo dos grupos mais vulneraveis
na formulagdo, implementacdo e monitoramento
destes direitos.

Neste sentido, a Constituicdo do Brasil assegura
a participacdo da comunidade nas ag¢des e servicos
publicos de satde, nos termos do artigo 198. A Cons-
tituicdo da Bolivia, no artigo 18, afirma que o sistema
unico de saude sera universal, gratuito, equitativo, in-
tracultural, intercultural, participativo e com contro-
le social, realcando que os povos indigenas e campe-
sinos tém direito a um sistema de satide que respeite
sua cosmovisao e praticas tradicionais. Por sua vez, a
Constituicdo do Equador enuncia que a prestacao de
servicos de saude sera regida por principios de uni-
versalidade, solidariedade, interculturalidade, quali-
dade, eficiéncia, precaucao e bioética, com enfoque de
género e geracional. Prevé também a Constituicdo da
Colémbia que os servigos de sauide serdo organizados
com a participacdo da comunidade, nos termos do
artigo 49. A respeito, destaca-se, ainda, emblematica
decisdo proferida pela Corte Constitucional colom-
biana (T-760-2008), ao frisar, em caso envolvendo a
ampla revisdo do sistema geral de seguridade social,
que a progressividade dos direitos sociais demanda
a existéncia de programas, agdes e politicas publi-
cas orientadas a realizacdo gradativa destes direitos
(sendo inaceitavel a inacdo continuada do Estado),
com a necessaria observancia da participacao demo-
cratica, no processo de elaboracao, implementacao e
avaliacdo de politicas publicas.

9) Fortalecer o principio da cooperagao
internacional em matéria de direitos
sociais
Defende este artigo que, tal como o direito ao

desenvolvimento, os direitos sociais também de-

mandam ndo apenas agdes, programas e politicas
nacionais, mas também assisténcia e cooperacio
internacional. O principio da cooperagdo interna-
cional encontra respaldo juridico na Declaragao

Universal, no Pacto Internacional de Direitos Econo-

micos, Sociais e Culturais, na Convenc¢ido Americana

de Direitos Humanos e no Protocolo de San Salva-
dor, como ja enfocado.

Dai a importdncia em avancar na arena da
cooperagdo internacional vocacionada a prote-
cdo dos direitos sociais, a partir de uma agenda de

prioridades regionais em matéria de direitos so-
ciais.

10) Avancar no dialogo vertical e horizon-
tal de jurisdigoes
A abertura da ordem local ao didlogo horizon-
tal com outras jurisdi¢cdes e ao didlogo vertical com
jurisdicdes supra-nacionais é condicdo, requisito e
pressuposto para a formagdo de um ius commune em
matéria de direitos sociais.

De um lado, é essencial que os sistemas sul-a-
mericanos possam enriquecer-se mutuamente, por
meio de empréstimos constitucionais e intercambio
de experiéncias, argumentos, conceitos e principios
vocacionados a protec¢do dos direitos sociais. Tam-
bém relevante seria identificar as best practices em
direitos sociais, estimulando sua adog¢ao, com os
ajustes necessarios considerando as especificidades
e particularidades de cada pais.

Por outro, a abertura das ordens locais aos pa-
rametros protetivos minimos fixados pela ordem
global e regional, mediante a incorporacgéao de prin-
cipios, jurisprudéncia e standards protetivos inter-
nacionais, é fator a dinamizar a pavimentacao de
um ius commune em direitos sociais na regido.

Para a criacdo de um ius commune fundamen-
tal é avancar no didlogo entre as esferas global, re-
gional e local, potencializando o impacto entre elas,
para assegurar a maior efetividade possivel aos di-
reitos sociais sob a perspectiva emancipatoéria dos
direitos humanos.

Por fim, se os direitos humanos niao sdo um
dado, mas um construido, as violagdes a estes direi-
tos também o sdo. As violagdes, as exclusdes, as in-
justitas sdo um construido histérico a ser descons-
truido. E emergencial assumir o risco de romper
com uma cultura que trivializa, naturaliza e bana-
liza a desigualdade e a exclusao social - especial-
mente em um contexto regional que ostenta a maior
desigualdade do mundo.

Hannah Arendt afirma ser possivel modificar
pacientemente o deserto com as faculdades da pai-
xdo e do agir. Afinal “if all human must die; each is
born to begin”.°

60. Hannah Arendt, The Human Condition. Chicago, The Uni-
versity of Chicago Press, 1998. Para a autora: “Fluindo
na direcdo da morte, a vida humana arrastaria consigo,
inevitavelmente, todas as coisas humanas para a ruina e
destruicdo, se nao fosse a faculdade humana de interrom-
pé-las e iniciar algo novo, faculdade inerente a agdo como
perene adverténcia de que os homens, embora devam mor-
rer, ndo nascem para morrer, mas para comegar”. (Hannah
Arendt, A Condi¢do Humana, trad. Roberto Raposo, 10a ed.,
Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2004, p.258)
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A Lei 14.442/2022 e a alteracao da disciplina
do teletrabalho na consolidacao das leis do trabalho

Guilherme Guimaraes Ludwig*

RESUMO: Este artigo busca realizar uma
breve analise critica em torno da Lei
14.42/2022, fruto da conversdo da Medida
Provisoria 1.108, que alterou a disciplina
do teletrabalho no ambito da Consolidagao
das Leis do Trabalho. Embora a regra de
urgéncia tenha expressamente se proposto
a “modernizar e garantir com clareza con-
ceitual trabalhista e seguranca as relagdes
juridicas pela modalidade”, trouxe consigo
algumas perplexidades a demandar esfor-
¢o hermenéutico do operador do Direito.
O presente estudo tem, como premissas
norteadoras, o principio da protecido do
trabalhador e a coeréncia sistémica da re-
gulacdo trabalhista, para a interpretagdo
das novas regras legais.

ABSTRACT: This article seeks to carry
out a brief critical analysis around Law
14.42/2022, the result of the conversion of
Provisional Measure 1.108, which changed
the discipline of teleworking within the
scope of the Consolidation of Labor Laws.
Although the urgency rule has expressly
proposed to “modernize and guarantee
with conceptual labor clarity and security
to legal relations by modality”, it brought
with it some perplexities that demand her-
meneutic effort from the operator of Law.
The present study has, as guiding premises,
the principle of worker protection and the
systemic coherence of labor regulation, for
the interpretation of the new legal rules.
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e aprendizes. 5. Enquadramento sindical.
6. Aplicacdo espacial da norma brasileira.
7. Despesas resultantes do retorno ao tra-
balho presencial. 8. Empregados com defi-
ciéncia e com filhos ou crianga sob guarda
judicial. 9. Conclusdes. 10. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A recente Lei 14.442, de 2 de setembro de
2022, reflete a conversio da Medida Provisoéria
1.108/2022, alterando a Lei 6.321/76 e a Conso-
lidacdo das Leis do Trabalho, para dispor sobre o
pagamento do auxilio-alimenta¢do e alteracao da
disciplina do teletrabalho. O presente artigo busca
a empreender uma breve andlise sobre este tltimo
aspecto da inovacao legislativa.

Embora a legislacdo trabalhista brasileira
nunca tenha sido refrataria ao reconhecimento da
possibilidade de relagdo de emprego no trabalho a
distancia, é certo que a subordinacgio intermediada
pelo meios telematicos e informatizados de coman-
do, controle e supervisdo apenas foi expressamen-
te reconhecida no paragrafo unico do art. 62 da
Consolidacdo, acrescentado pela Lei 12.551/2011.
A regulacdo propriamente dita do teletrabalho
chega, no entanto, com as alteragdes promovidas
pela Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), su-
prindo em parte tal lacuna legislativa de uma dis-
ciplina mais especifica. Por outro lado, durante a
pandemia, foram também editadas normas provi-
sorias para conferir um tratamento diferenciado a
matéria, uma das principais alternativas a compa-
tibilizar a manutencio dos postos de trabalho com
a politica de saide publica de isolamento social.
Parte deste legado da emergéncia, passa inclusive
a ser incorporado a legislacdo permanente nesta
Lei 14.442/2022.
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Embora a MP 1.108 tenha expressamente se
proposto a “modernizar e garantir com clareza
conceitual trabalhista e seguranca as relagdes ju-
ridicas pela modalidade”, trouxe consigo algumas
perplexidades a demandar esfor¢o hermenéutico do
operador do Direito. O presente estudo tem, como
premissas norteadoras, o principio da protecdo do
trabalhador e a coeréncia sistémica da regulacido
trabalhista, para a interpreta¢do das novas regras
legais.

2. INOVAGOES PERMANENTES
NO TELETRABALHO

A Lei 12.551/2011 alterou o art. 62 da Con-
solidacdo, deixando manifesto inicialmente que a
mesma légica aplicavel ao trabalho executado no
domicilio do empregado dizia respeito também, de
forma ampla, a qualquer trabalho a distancia. Foi,
todavia, ainda além. Ao incluir um paragrafo tnico
no mesmo dispositivo, esclareceu expressamente
que a subordinacdo juridica do empregado ao seu
contratante também pode ocorrer por intermédio
dos meios telematicos e informatizados.

Apesar de ndo utilizar o termo, este paragrafo
adicionado destinou-se especificamente ao teletra-
balho, uma das modalidades de trabalho a distan-
cia. O vocabulo “tele” vem do grego, que remete a
propriaideia de distancia. Conforme ja argumenta-
mos noutro trabalho, com Andrea Barbosa Mariani
da Silveira Ludwig!, em que pese esta raiz etimol6-
gica, o teletrabalho ndo alcanga tecnicamente todo
tipo de trabalho a distancia. Ndo basta a delimi-
tacdo espacial. E ainda necesséario que o labor se
realize pelo emprego especifico de tecnologias de
informacdo e comunicagdo, interagindo na prépria
organizagdo como o servico é prestado, sua pedra
de toque. A questdo da delimitacdo conceitual do
teletrabalho, portanto, ndo envolve indagar pro-
priamente sobre “o que é feito”, mas sim “onde e
como ¢ feito”. Em outros termos, ndo corresponde
auma profissdo, mas um modo especifico pelo qual
ocorre a organizacdo do trabalho realizado a dis-
tancia.

1 LUDWIG, Guilherme Guimaraes; LUDWIG, Andrea Barbosa
Mariani da Silveira. O teletrabalho e os aspectos evolutivos
e precarizantes das novas tecnologias. In: ROCHA, Andrea
Presas; LEAL, Erica Ribeiro Sakaki; OLIVEIRA, Murilo
Carvalho Sampaio (org.). Direito do trabalho e tecnologia:
aspectos materiais e processuais. Salvador: Escola Judicial
/ TRT-5, 2022, pp.70-71.

Na doutrina brasileira, Luciano Martinez? es-
tabelece o teletrabalho como “um conceito de or-
ganizacao laboral por meio do qual o prestador de
servicos encontra-se fisicamente ausente da sede
do empregador, mas virtualmente presente, por
meios telematicos, na construcdo dos objetivos con-
tratuais do empreendimento”. Quando se compara,
portanto, com os moldes classicos de execu¢do nos
dominios do estabelecimento patronal, a forte vir-
tualizacdo da presenca do empregador é que trara
a principal diferenciacdo, qualquer que seja o local
geograficamente dele distante.

A Lei 14.442/2022 alterou parcialmente a re-
gulacdo do teletrabalho no Brasil, originariamente
disposta pela Lei 13.467/2017. Em seus fundamen-
tos, a original MP 1.108 se propunha a “modernizar
e oferecer maior clareza conceitual e seguranca ju-
ridica as relagdes trabalhistas regidas pela modali-
dade, em complemento as inovacgdes ja trazidas pela
Lein® 13.467, de 2017".

Pontue-se apenas, de inicio, o questionamento
da constitucionalidade em termos formais desta
medida proviséria, uma vez que o tema, em princi-
pio, ndo parecia exigir a necessaria urgéncia. Obser-
ve-se que nao se tratava ali, por exemplo, de normaa
reger a situagdo excepcional da pandemia; mas, em
principio, simplesmente alterar regras de carater
permanente, com eficicia imediata, embora sem o
necessario e desejavel amadurecimento prévio do
processo legislativo no Parlamento - o que sé ocor-
reria, conforme o caso, a posteriori.

De todo modo, em sua regular tramitagdo na
Camara dos Deputados, quanto ao teletrabalho, o
texto original da MP 1.108 recebeu apenas, ao final,
ajustes redacionais, com excec¢do feita a exclusdo
da necessidade da prestacdo de servicos na moda-
lidade de trabalho remoto constar expressamente
do instrumento de contrato individual de trabalho
(art. 75-C). No Senado Federal, por seu turno, foram
rejeitadas todas as emendas ao projeto de conver-
sdo em lei. Noutros termos, no que pertine ao te-
letrabalho - objeto do recorte deste artigo -, a Lei
14.442/2022 veio a refletir basicamente sua norma
provisoéria de origem.

Na disciplina do teletrabalho, o texto legal em
comento altera os arts. 62, 75-B e 75-C no texto da
Consolidacao, além de acrescentar o art. 75-F.

2 MARTINEZ, Luciano. Reforma trabalhista - entenda o que
mudou: CLT comparada e comentada. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p.88.
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3. TELETRABALHO E DURAGAO DA

Redacao Original
(Lei 13.467/2017)

Redacao atual
(Lei 14.442/2022)

JORNADA
Redacdo Original Redacdo atual
(Lei 13.467/2017) (Lei 14.442/2022)

Art. 62. Nao sdo abrangi-
dos pelo regime previsto
neste capitulo: (...)

[1I - os empregados em re-
gime de teletrabalho

Art. 62. Nao sdo abrangi-
dos pelo regime previsto
neste capitulo: (...)

I1I - os empregados em re-
gime de teletrabalho que
prestam servico por pro-
ducdo ou tarefa.

Art. 75-B. Considera-se te-
letrabalho a prestagdo de
servicos preponderante-
mente fora das dependén-
cias do empregador, com a
utilizacdo de tecnologias
de informacdo e de comu-
nicagdo que, por sua natu-
reza, ndo se constituam
como trabalho externo.

Paragrafo tinico. O compa-
recimento as dependén-
cias do empregador para
a realizacdo de atividades
especificas que exijam a
presenca do empregado
no estabelecimento néao
descaracteriza o regime
de teletrabalho.

Art. 75-B. Considera-se te-
letrabalho ou trabalho re-
moto a prestacdo de servi-
¢os fora das dependéncias
do empregador, de manei-
ra preponderante ou nao,
com a utilizacdo de tecno-
logias de informacdo e de
comunicag¢ao, que, por sua
natureza, ndo configure
trabalho externo.

§ 12 O comparecimento,
ainda que de modo ha-
bitual, as dependéncias
do empregador para a
realizagdo de atividades
especificas que exijam a
presenga do empregado
no estabelecimento ndo
descaracteriza o regime
de teletrabalho ou traba-
lho remoto.

§ 22 0 empregado subme-
tido ao regime de teletra-
balho ou trabalho remoto
podera prestar servigos
por jornada ou por produ-
¢do ou tarefa.

§ 32 Na hipdtese da pres-
tacdo de servicos em re-
gime de teletrabalho ou
trabalho remoto por pro-
ducdo ou tarefa, ndo se
aplicaré o disposto no Ca-
pitulo II do Titulo II desta
Consolidagao.

§ 42 O regime de teletra-
balho ou trabalho remoto
niao se confunde nem se
equipara a ocupagdo de
operadordetelemarketing
ou de teleatendimento.

§ 52 O tempo de uso de
equipamentos  tecnold-
gicos e de infraestrutura
necessaria, bem como de
softwares, de ferramentas
digitais ou de aplicacdes

de internetutilizados para
o teletrabalho, fora da jor-
nada de trabalho normal
do empregado ndo consti-
tui tempo a disposicdo ou
regime de prontidao ou de
sobreaviso, exceto se hou-
ver previsdo em acordo
individual ou em acordo
ou convengdo coletiva de
trabalho.

()

§ 92 Acordo individual po-
dera dispor sobre os hora-
rios e os meios de comu-
nicagdo entre empregado
e empregador, desde que
assegurados o0s repousos

legais.

Vale lembrar que, a partir da Lei 13.467/2017, o
art. 75-B, acrescentado a Consolidagdo, trouxe a de-
finicdo de teletrabalho como sendo a prestacio de
servicos preponderantemente fora das dependén-
cias do empregador, pela utilizacdo de tecnologias
de informac¢do e de comunica¢do. Na recente alte-
racdo do art. 75-B, inclusive com a adi¢do de diver-
sos paragrafos, porém, o trabalho remoto é tratado
como sinonimo de teletrabalho - como o fizeram
as normas de emergéncia na pandemia -, passando
aquele a ser também conceituado pela utilizacao de
tecnologias de informacao, no que restringe conse-
quentemente seu alcance. Amplia também, por ou-
tro lado, o conceito de teletrabalho para alcangar os
casos “hibridos”: aqueles em que tal utilizacdo se-
quer seja preponderante.

Assim, para que seja agora aplicavel a discipli-
na celetista do teletrabalho, basta que alguma parte
(ainda que menor) das atividades do empregado seja
realizado fora das dependéncias do empregador, por
intermédio dos meios telematicos e informatizados,
exceto nos casos de telemarketing/teleatendimen-
to, porquanto deliberadamente excluidos da con-
ceituacdo legal. Como bem destaca Gustavo Filipe
Barbosa Garcia®, no entanto, o telemarketing e o
teleatendimento dizem respeito a fungdo, enquanto
o teletrabalho e o trabalho remoto envolvem o re-
gime. Assim, em tese, é perfeitamente possivel que

3. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Aplicagdo de normas sobre
jornada no teletrabalho pela Lei 14.442/22. In: Consultor
Juridico, 17 de setembro de 2022. Disponivel em: <https://
www.conjur.com.br/2022-set-17/barbosa-garcia-normas-
jornada-teletrabalho>. Acesso em: 17/09/2022.
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o operador de telemarketing ou de teleatendimento
realize a prestacdo de servigos em regime presen-
cial ou na modalidade de teletrabalho ou trabalho
remoto, mas nao estd mesmo assim alcancado pelo
regramento dos art. 75-B e seguintes da CLT.

A norma nova promove também uma relevante
transformag¢do normativa, ao passar a distinguir a
disciplina do teletrabalho conforme a modalidade
de remuneracdo estipulada, atrelando ineditamen-
te esta regra contratual a reflexos drasticos diretos
sobre a jornada de trabalho. Deste modo, se o tele-
trabalhador tiver seu saldrio calculado por produ-
¢do ou tarefa, passa a estar automaticamente en-
quadrado na nova hipotese do art. 62, I1I.

Ocorre que ndo ha efetivamente nenhuma in-
compatibilidade entre a percepg¢do de salario por
producido ou tarefa e o direito as horas extraordi-
narias. O Tribunal Superior do Trabalho tem enten-
dimento pacifico, inclusive, que passa necessaria-
mente por este reconhecimento: “o empregado que
recebe salario por producgio e trabalha em sobrejor-
nada tem direito a percep¢do apenas do adicional de
horas extras, exceto no caso do empregado cortador
de cana, a quem é devido o pagamento das horas ex-
tras e do adicional respectivo (0]-SDI1-235)".

Ademais, a Constituicdo Federal garante aos
trabalhadores em geral “duracdo do trabalho nor-
mal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e
quatro semanais” e a “remuneracdo do servico ex-
traordinario superior, no minimo, em cinquenta por
cento a do normal” (art. 79, XIII e XVI). Logo, a inter-
pretacdo salvacionista possivel do dispositivo (seja
em sua redacdo atual, seja na anterior), em confor-
midade com texto constitucional, apenas pode con-
duzir a conclusao de que se mantém igualmente aqui
aidéntica condicionante fatica da incompatibilidade
com a fixacdo dos horarios de trabalho, em estrita
isonomia com qualquer outro trabalhador externo.

Com fundamento da Conveng¢do Americana so-
bre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Eco-
noémicos, Sociais e Culturais, o Enunciado 72 apro-
vado na 22 Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho* pontua que:

71. TELETRABALHO: HORAS EXTRAS.
Sdo devidas horas extras em regime de te-
letrabalho, assegurado em qualquer caso o
direito ao repouso semanal remunerado.

4 ANAMATRA. Reforma trabalhista: enunciados aprovados
- 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho
(2017) - XIX Congresso Nacional de Magistrados da Justica
doTrabalho CONAMAT (2018).Brasilia, 2018.Disponivel em:
<http://www.anamatra.org.br>. Acesso em: 19 ago. 2022.

Interpretacdo do art. 62, Il e do paragrafo
unico do art. 62 da CLT conforme o art. 72,
XIII e XV, da Constituicdo da Republica, o
artigo 79, “e”, “g” e “h” do protocolo adicio-
nal a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econo-
micos, Sociais e Culturais (“Protocolo de
San Salvador”), promulgado pelo Decreto
3.321, de 30 de dezembro de 1999, e a Re-
comendacdo 116 da OIT.

Vale dizer, o ponto essencial continua sendo
perquirir se ha ou ndo a possibilidade da fiscaliza-
¢do da jornada: uma vez cabivel este controle, ndo
ha como negar o direito constitucional ao pagamen-
to pelas horas extraordindrias e outras vantagens
relacionadas a duragao da jornada.

No entanto, na via reversa, o dispositivo pode
trazer uma consequéncia verdadeiramente inusi-
tada, pois, caso o empregado tenha diferentemente
seu salario calculado por unidade de tempo, mas
nao exista como efetivamente fiscalizar sua jornada
externa, ndo sdo apontados quais critérios objetivos
seriam adotados para quantificar eventuais horas
extraordinarias. Alias, relembre-se que é justamen-
te estaimpossibilidade concreta de mensuracgio que
exige a compatibilidade constitucional dos incisos I
e Il do art. 62 da Consolidagdo. Em uma primeira
analise, a solucdo do impasse pode, por exemplo, ser
eventualmente alcan¢ada pela fixacdo de horas ex-
traordinarias por estimativa, em sede de negociacao
coletiva, ou ainda pela duracio habitual do trabalho
com proporcional produtividade de trabalhadores
presenciais no estabelecimento.

Noutra passagem, é trazida para a Consolida-
¢do a regra emergencial da pandemia, pela qual o
tempo de uso dos equipamentos fora da jornada de
trabalho normal do empregado ndo constitui tem-
po a disposicdo do empregador, acrescentando que
tampouco o serdo regime de prontidao e de sobrea-
viso, salvo diante de acordo individual ou norma co-
letiva em sentido contrario.

Aqui vale relembrar a solucdo hermenéutica
consignada no entendimento pacifico do Tribunal
Superior do Trabalho, pelo qual, se por um lado, “o
uso de instrumentos telematicos ou informatiza-
dos fornecidos pela empresa ao empregado, por si
s6, ndo caracteriza o regime de sobreaviso”; por
outro, deve ser considerado em sobreaviso aquele
empregado que “a distancia e submetido a controle
patronal por instrumentos telemdticos ou informa-
tizados, permanecer em regime de plantdo ou equi-
valente, aguardando a qualquer momento o chama-
do para o servico durante o periodo de descanso”
(Simula 428, 1e 11 do TST).
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Em sendo assim, é evidente que, estando o te-
letrabalhador na expectativa de poder ser convoca-
do a prestar o trabalho a qualquer hora, a hipo6tese
fatica é efetivamente de sobreaviso, na medida em
que evidentemente limitado quanto ao pleno gozo
do intervalo interjornadas ou do repouso semanal
remunerado. Sdo devidas, portanto, as horas de so-
breaviso.

A norma assegura ainda que o acordo indivi-
dual podera dispor sobre os horarios e os meios de
comunicacao entre empregado e empregador, desde
que assegurados os repousos legais. Em principio,
tal dispositivo parece nada acrescentar em termos
de regulacdo trabalhista, uma vez que tal acordo era
e é desde sempre permitido no espaco cabivel a au-
tonomia privada da vontade das partes, se respeita-
do o patamar minimo de direitos.

No entanto, diante da possibilidade remanes-
cente do afastamento das regras relativas a dura-
¢do do trabalho na Consolidagdo, pode se entender
que a alteracdo reforca a eventual possibilidade de
fixacdo da jornada, ainda que se trate de salario por
producio ou tarefa, sem efetiva possibilidade de fis-
calizacao pelo empregador.

4. ESTAGIARIOS E APRENDIZES

teletrabalho, dizer tdo somente que este aprendi-
zado de competéncias pode se dar pelos mesmos
meios informatizados.

5. ENQUADRAMENTO SINDICAL

Redacdo Original Redacdo atual
(Lei 13.467/2017) (Lei 14.442/2022)
(Sem correspondéncia) Art.75-B. (..)

§ 72 Aos empregados em
regime de teletrabalho
aplicam-se as disposi¢cdes
previstas na legislacdo
local e nas convencoes e
nos acordos coletivos de
trabalho relativas a base
territorial do estabeleci-
mento de lotacdo do em-
pregado.

Redacao Original
(Lei 13.467/2017)

Redacao atual
(Lei 14.442/2022)

(Sem correspondéncia) Art. 75-B. (..)

§ 62 Fica permitida a ado-
¢do do regime de teletra-
balho ou trabalho remoto
para estagiarios e apren-
dizes.

Deigual modo, a Lei 4.442/2022 busca incorpo-
rar em carater permanente a permissdo da adogao
do regime de teletrabalho ou trabalho remoto para
estagidrios e aprendizes, cabendo aqui as mesmas
criticas cabiveis as Medidas Provisorias 927/2020,
1.046/2021 e 1.109/2020 neste particular.

Quanto aos aprendizes - que ajustam um con-
trato de trabalho especial com o empregador -, é
necessario observar a efetiva compatibilidade com
a formacdo técnico-profissional metddica, referida
no art. 428 da Consolidagao. Vale dizer, identificar
se ha a viabilidade de tal formag¢do ocorrer pelos
meios telematicos.

Quanto aos estagiadrios - cujo termo de com-
promisso entre o educando e a parte concedente
do estagio ndo gera vinculo de emprego -, seria
mais tecnicamente adequado do que tratar como

Apesar de a Constituicdo Federal adotar o prin-
cipio da liberdade sindical como fundamento maior
do Direito Coletivo do Trabalho brasileiro (art. 82,
caput), ela prépria o excepciona ao estabelecer o
principio da unicidade sindical, que veda, numa
mesma base territorial, a criacdo de mais de uma
organizac¢ao sindical, em qualquer grau, represen-
tativa de categoria profissional ou econémica (art.
8¢9, 11).

A unicidade, portanto, é uma limitagdo da re-
presentatividade sindical no espago no qual ocor-
re a préopria prestacio de servico do trabalhador.
Ocorre que no teletrabalho, porém, exatamente por
se tratar de um trabalho a distancia, porque inter-
mediado pelos meios telematicos e informatizados,
é insuficiente observar o local fisico em que o tra-
balhador encontra-se prestando o servico, que pode
ser realizado em qualquer lugar do planeta.

No contexto da denominada Revoluc¢ao 4.0, que
elimina fronteiras para a prestacdo de servigos, a
realidade pratica passa a impor a necessidade de
uma nova formatagdo para a disciplina das catego-
rias profissional e econémica, o que ganha grande
relevancia ao se tratar de um trabalho a distancia,
intermediado pela tecnologia.

Como efetiva inovacdo de relevo na disciplina,
a Lei 14.442/2022 define a base territorial da cate-
goria profissional dos teletrabalhadores, indepen-
dentemente do local onde instalados os meios tele-
maticos e de informacdo. Pelo incluido §7¢ do art.
75-B da CLT, fica reconhecida assim expressamente
a aplicagcdo da norma coletiva correspondente ao
local do estabelecimento de lotagdo do empregado.
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6. APLICACAO ESPACIAL DA NORMA
BRASILEIRA

portanto, é cabivel a eventual incidéncia de legisla-
cdo estrangeira mais vantajosa a tutela do trabalho.

Redacdo Original Redacdo atual
(Lei 13.467/2017) (Lei 14.442/2022)
(Sem correspondéncia) | Art.75-B. (...

§ 82 Ao contrato de trabalho
do empregado admitido no
Brasil que optar pela reali-
zacdo de teletrabalho fora
do territério nacional apli-
ca-se a legislacdo brasileira,
excetuadas as disposi¢des
constantes da Lei n® 7.064,
de 6 de dezembro de 1982,
salvo disposicdo em con-
trario estipulada entre as
partes.

7. DESPESAS RESULTANTES
DO RETORNO AO TRABALHO

PRESENCIAL
Redacao Original Redacgao atual
(Lei 13.467/2017) (Lei 14.442/2022)

Art. 75-C. A prestacao de
servicos na modalidade
de teletrabalho devera
constar expressamente do
contrato individual de tra-
balho, que especificara as

Art. 75-C. A prestacdo de
servicos na modalidade
de teletrabalho devera
constar expressamente do
instrumento de contrato
individual de trabalho.

A hipdtese normativa versa sobre o teletraba-
lhador contratado no Brasil para prestar servigo
em pais estrangeiro. Quando se trata da aplicagdo
espacial do Direito do Trabalho, tem-se, por regra
geral, que a relacdo laboral é disciplinada pelo local
da prestacdo de servicos (lex loci executionis).

A Lei 7.064/82, no entanto, que dispde sobre a
situacdo de trabalhadores contratados ou transfe-
ridos para prestar servigcos no exterior dispde que,
independentemente da observancia da legislacao do
local da execucdo dos servigos, o empregador deve
assegurar os direitos previstos no primeiro diplo-
ma, bem como a “aplicacdo da legislacdo brasileira
de protecido ao trabalho, naquilo que néo for incom-
pativel com o disposto nesta Lei, quando mais favo-
ravel do que a legislacdo territorial, no conjunto de
normas e em relacao a cada matéria (art. 3¢, I1)".

No ambito dos desafios emergentes da regula-
¢do do teletrabalho em sua relagdo espacial, a nova
Lei traz este dispositivo que trata especificamente
da questdo do empregado admitido no Brasil que
optar pela realizacdo de teletrabalho fora do terri-
torio nacional, determinando a aplicagdo da legisla-
cdo brasileira, com excecao da referida Lei 7.064/82,
salvo disposicdo em contrario estipulada entre as
partes.

Em descompasso com a coeréncia sistémica em
torno da tutela do trabalho, é retirada, portanto, a
condicionante fundamental de que esta aplicabilida-
de apenas ocorresse quando mais favoravel do que a
legislacao externa. De todo modo, como a novaregra
faz referéncia expressa e limitante a “op¢do do em-
pregado”, parece clara a possibilidade de aplicacao
da norma mais favoravel, vale dizer, da Lei 7.064/82,
diante da hipétese (inversa) de iniciativa patronal,
quando ndo houver a referida opc¢do. Neste caso,

atividades que serdo reali- (.)
zadas pelo empregado. § 32 0 empregador ndo
() sera responsavel pelas

despesas resultantes do
retorno ao trabalho pre-
sencial, na hipétese de
o empregado optar pela
realizacdo do teletrabalho
ou trabalho remoto fora
da localidade prevista no
contrato, salvo disposi¢cdo
em contrario estipulada
entre as partes

A Lei 13.467/2017 disciplinou que, havendo
mutuo acordo entre as partes, pode ser realizada a
alteracdo entre regime presencial e de teletrabalho.
Por outro lado, por determinacdo do empregador,
podera ser realizada a alteracao do regime de tele-
trabalho para o presencial, desde que garantido um
prazo de transicdo minimo de quinze dias (§§1¢ e 2°
do art. 75-C da CLT).

Com a Lei 14.442/2022, em caso de op¢do do
empregado pela realizacdo do teletrabalho ou tra-
balho remoto fora da localidade prevista no contra-
to, dentro ou ndo do Brasil, a nova regra diz que ele
ficard responsavel pelas despesas resultantes do
retorno ao trabalho presencial, salvo disposi¢ao das
partes em contrario.

Ocorre que, ainda que se trate de iniciativa ori-
ginaria obreira, o empregador tera concordado com
arespectiva alteracao do contrato de emprego. A in-
terpretagdo sistémica da norma nio pode conduzir
aum nitido destoamento do art. 22 da Consolidacéo,
que define o empregador como aquele que assume
osriscos da atividade econémica, devendo assim ar-
car com os custos para viabilizar a estrutura neces-
saria ao desempenho do trabalho.

E certo que, no teletrabalho, os meios telema-
ticos e informatizados sdo ferramentas essenciais
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e necessarias para a proépria realizacdo da presta-
cdo de servico, da mesma forma que o maquinario
se configura, por exemplo, para o empregado que
trabalha presencialmente em uma industria. Ao
assumir os riscos da atividade economica, inclu-
sive por forca da legislacdo trabalhista em vigor, o
empregador chama para si evidentemente também
esta obrigacdo de provimento (aquisi¢do, manuten-
cdo e fornecimento), da mesma forma que no caso
do ressarcimento pelas despesas efetuadas pelo em-
pregado durante e em decorréncia da execugao dos
servicos, ainda que tendo partido do empregado a
proposta de realizacdo do teletrabalho fora da loca-
lidade constante do contrato.

8. EMPREGADOS COM DEFICIENCIA
E COM FILHOS OU CRIANCA SOB

GUARDA JUDICIAL
Redacao Original Redacao atual
(Lei 13.467/2017) (Lei 14.442/2022)

(Sem correspondéncia) Art. 75-F. Os empregado-
res deverao dar priorida-
de aos empregados com
deficiéncia e aos emprega-
dos com filhos ou crianga
sob guarda judicial até 4
(quatro) anos de idade na
alocagdo em vagas para
atividades que possam
ser efetuadas por meio do
teletrabalho ou trabalho

remoto.

A nova norma traz a regra tutelar que confere
prioridade na alocacdo em vagas para atividades
que possam ser efetuadas por meio do teletrabalho
ou trabalho remoto aos empregados com deficién-
cia e aos empregados e empregadas com filhos ou
crianga sob guarda judicial até quatro anos de idade,
0 que vem ao encontro de um imperativo de sua in-
clusdo no mercado de trabalho.

Cabe a critica, entretanto, que o dispositivo
apresenta uma restricdo injustificavel, em termos
do principio constitucional da isonomia (CF, art.
59, caput), em relacdo aos pais de pessoas com defi-
ciéncia, cuja necessidade de cuidados especiais ndo
estdo restritos, na maioria das vezes, a nenhuma
limitacdo de ordem etdria. Reclama, assim, um tra-
tamento analogo que os inclua na ordem prioritaria
sem condicionamento a idade do dependente.

Nao ha davida, por outro lado, que o teletraba-
lho mostra-se ajustado a permitir, em seguranca, a
consecucdo das atividades e tarefas do empregado
a distancia do ambiente de trabalho, o que pode

favorecer a acessibilidade da pessoa com deficién-
cia. Por evidente, todavia, o teletrabalho nao deve
promover a invisibilidade ou o isolamento da pessoa
com deficiéncia.

Em que pese a inexisténcia de uma regra ex-
pressa especifica no direito brasileiro, a interpre-
tacdo sistematica da Constituicao Federal, a partir
dos principios da dignidade humana e da adequagdo
razoavel, conduz ao dever do empregador de im-
pedir que a circunstancia do trabalho ocorrer fora
das instalagdes fisicas da empresa se torne causa
de segregacdo em geral dos trabalhadores e espe-
cialmente do trabalhador com deficiéncia, criando
mecanismos garantia de necessaria inser¢ao social
no ambiente laboral.

Quando se trata de meio ambiente de trabalho,
ha um papel muito mais complexo e proativo do em-
pregador, no sentido da preservacdo da saide e da
integridade do trabalhador, com todas as medidas e
providéncias cabiveis. A prevenc¢do exigida alcanca
tanto os danos fisicos, quanto os psicossociais, in-
clusive, na espécie, o risco adicional que as pessoas
com deficiéncia podem enfrentar no trabalho remo-
to, que diz respeito a invisibilidade e ao isolamento.

9. CONCLUSOES

Diante do quanto exposto, percebe-se que a Lei
14.442/2022, ao alterar em parte a regulacdo do
teletrabalho, trouxe novos desafios interpretativos
para sua correta aplicacdo de fora coerente com o
arcabouco normativo que normatiza as relagdes de
trabalho no Brasil, especialmente aqui considerada
a Constituicdo Federal. Deste modo, é possivel con-
cluir que:

1. Ainda que se trate de salario por producéo e
especialmente considerando os arts. 79, XIII e XVI
da Carta Magna, a interpretacdo em conformidade
com o texto constitucional dos arts. 62, Il e 75-B,
§3¢ da CLT conduz a necessidade de verificacdo da
incompatibilidade com a fixa¢do dos horarios do
teletrabalhador, em estrita isonomia com qualquer
outro trabalhador externo: perquirir se ha ou nao a
possibilidade da fiscalizacdo da jornada, para afas-
tar as regras celetistas pertinentes a duracdo da
jornada.

2. Ao revés, caso se trate de salario calculado
por unidade de tempo e seja impossivel a fiscali-
zacdo da jornada de trabalho, a solugdo fatica para
permitir o calculo das horas extraordinarias devi-
das no caso concreto pode ser eventualmente al-
canc¢ada pela sua fixagcao por estimativa, em sede de
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negociagao coletiva, ou ainda pela duragao habitual
do trabalho com a proporcional produtividade de
trabalhadores presenciais no estabelecimento.

3. Ao eliminar fronteiras para a realizacdo da
prestacdo de servicos pelo trabalhador, a realida-
de pratica, pautada pela Revolucdo 4.0, passa a im-
por a necessidade de uma nova formatacdo para a
disciplina das categorias profissional e economica,
tendo a Lei 14.442/2022 definido a base territorial
da categoria profissional dos teletrabalhadores in-
dependentemente do local onde instalados os meios
telematicos e de informacao.

4. No caso do teletrabalhador contratado no
Brasil para prestar servico em pais estrangeiro, é
possivel a aplicacdo da Lei 7.064/82 diante da hip6-
tese de iniciativa patronal na transferéncia, caben-
do assim a eventual incidéncia de legislacdo estran-
geira mais vantajosa a tutela do trabalho.

5. Ainda que tenha havido op¢do do empregado
pela realizacdo do teletrabalho ou trabalho remoto
fora da localidade prevista no contrato, o emprega-
dor terd necessariamente concordado com a respec-
tiva alteracdo do contrato de emprego, devendo as-
sim arcar com os custos para viabilizar a estrutura
necessaria ao desempenho do trabalho.

6. Ao tratar do teletrabalho ou trabalho remo-
to prioritario aos empregados com deficiéncia e aos
empregados e empregadas com filhos ou crianga
sob guarda judicial até quatro anos de idade, ha res-
tricdo injustificavel em relacao aos pais de pessoas
com deficiéncia, cuja necessidade de cuidados espe-
ciais ndo estio restritos, na maioria das vezes, a ne-
nhuma limitacdo de ordem etaria. Reclama, assim,
em respeito ao principio constitucional da isonomia

(CF, art. 59, caput), um tratamento analogo que os
inclua na ordem prioritaria sem condicionamento a
idade do dependente.

7. Quando se trata de meio ambiente de traba-
lho, hd um papel muito mais complexo e proativo do
empregador, no sentido da preservacdo da sadde
e da integridade do trabalhador, com todas as me-
didas e providéncias cabiveis. A prevencdo exigida
alcanca tanto os danos fisicos, quanto os psicosso-
ciais, inclusive o risco adicional que as pessoas com
deficiéncia podem enfrentar no trabalho remoto,
que diz respeito a invisibilidade e ao isolamento.
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RESUMO: Neste artigo, analisam-se efeitos
da reestruturacdo neoliberal e da regula-
mentacdo trabalhista no pais, com estudo
concreto sobre profissionais de enferma-
gem. O problema de pesquisa é delimitado
pela existéncia de relagdo entre o perfil de
trabalhadores(as) da enfermagem, suas
condig¢des de trabalho, em especial duran-
te a pandemia de COVID-19, e incidéncia
aprofundada de politicas neoliberais na
regulacdo trabalhista nesta area. A partir
da anéalise de dados secundarios, sao apre-
sentados o perfil de profissionais de en-
fermagem, suas condi¢des de trabalho, as
espoliacdes contratuais perpetradas com a
contrarreforma trabalhista (se¢do 1). Com
exame do cenario da pandemia covid-19, ex-
poem-se resultados de pesquisa bibliografi-
ca e documental, que permitiu a analise de
condigdes de trabalho em decisdes judiciais
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(sec¢do 2). A partir de tal abordagem, foi pos-
sivel conhecer elementos da precariedade
vivenciada por este setor da classe traba-
lhadora no periodo recente.

PALAVRAS-chave: precarizagdo social do
trabalho; profissionais da enfermagem; es-
poliacdo contratual; covid-19; reestrutura-
¢do neoliberal.

ABSTRACT: In this article, the effects of
neoliberal restructuring and labor regu-
lation in Brazil are analyzed, with a con-
crete study of nursing professionals. The
research problem is delimited by the exis-
tence of a relationship between the profile
of nursing workers, their working condi-
tions, especially during the COVID-19 pan-
demic, and the in-depth incidence of neolib-
eral policies in labor regulation in this area.
Based on the analysis of secondary data, the
profile of nursing professionals, their work-
ing conditions, the contractual spoliation
perpetrated with the labor counter-reform
(section 1) are presented. Considering the
scenario of the covid-19 pandemic, results
of bibliographic and documentary research
are exposed, which allowed the analysis
of working conditions in judicial decisions
(section 2). It was possible to know ele-
ments of the precariousness experienced
by this sector of the working class in the
recent period.

KEYWORDS: social precariousness of work;
nursing professionals; contractual spolia-
tion; Covid-19; neoliberal restructuring

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Composi¢io
social e modalidades de contratacdo de
profissionais de enfermagem. 3. Efeitos da
pandemia nas condi¢des de trabalho e suas
repercussoes juridicas. 4. Consideragdes fi-
nais. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

No Brasil de marc¢o de 2021, quando este arti-

go é finalizado, mais de dezenove unidades da Fe-
deragdo tém ocupacdo de leitos de UTI (Unidades
de Terapia Intensiva) acima de 80%?, devido a pan-

Descreve o Boletim Observatério COVID-19, da Fundagédo
Fiocruz, sobre marcgo de 2021: “(...) verifica-se em todo o
pais o agravamento simultdneo de diversos indicadores,
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demia do novo coronavirus. A superlotacdo de hos-
pitais é expressdo numérica de uma realidade de
trabalho que expde profissionais da saide a uma
alta incidéncia de COVID-19 e, também, a outros
fatores de adoecimento: “(...) [tem-se observado] o
aumento do numero de casos de insonia, ansieda-
de e depressdo, entre outros problemas, em situa-
cdo comparavel aquelas relatadas em periodos de
guerra”s.

Este trabalho se ocupa de estabelecer cone-
x0es entre o perfil dos profissionais de enferma-
gem, com o exemplo do estado da Bahia, e a inci-
déncia de politicas neoliberais sobre a regulacdo
trabalhista no pais. Expdem-se resultados de pes-
quisa bibliografica e documental, que permitiu a
analise de condicoes de trabalho em decisoes judi-
ciais, com objetivo de fornecer visibilidade ao que
vive este setor da classe trabalhadora no periodo
recente.

2. COMPOSIGCAO SOCIALE
MODALIDADES DE CONTRATAGCAO
DE PROFISSIONAIS DE
ENFERMAGEM

Esta secdo tem por objetivo examinar a pre-
carizagdo social do trabalho de profissionais de
enfermagem, a partir da andlise de indicadores do
perfil destas trabalhadoras(es), em especial no es-
tado da Bahia, e do exame da forma de contratacido
predominante na cidade de Salvador/BA. Com base
no exame de dados secundarios e na revisao biblio-
grafica pertinente, sdo realizadas reflexdes sobre a
relacdo entre discriminacao, violéncia laboral e ter-
ceirizacdo dos contratos laborais.

Pessoas que trabalham com cuidado e traba-
lhadoras(es) da saide sdo parcelas da classe traba-
lhadora formadas, substancialmente, por mulheres
e por pessoas negras. No estado da Bahia, 82,3%
dos trabalhadores da satide sdo negras(os) e 87,2%
sdo mulheres, conforme Perfil da Enfermagem,

como o crescimento do nimero de casos, de ébitos, a ma-
nutencdo de niveis altos de incidéncia de SRAG, alta positi-
vidade de testes e a sobrecarga de hospitais”. FUNDAGAO
FIOCRUZ. Boletim Observatdério COVID-19, 2021. Dispo-
nivel em: https://portal.fiocruz.br/sites/portal.fiocruz.
br/files/documentos/boletim_extraordinario_2021-mar-
co-03.pdf. Acesso em: 05.03.2021.

3.  FUNDACAO FIOCRUZ. Mais de mil mortes didrias de CO-
VID-19 - o novo normal?, 04.03.2021. Disponivel em: ht-
tps://portal.fiocruz.br/noticia/mais-de-mil-mortes-dia-
rias-de-COVID-19-0-novo-normal. Acesso em: 05.03.2021.

elaborado pelo Conselho Federal da Enfermagem?®.
A expressividade dos dados revela a imbricagdo en-
tre classe, género e raga no processo de precariza-
¢do do trabalho de enfermeiras(os) e técnicas(os),
no sentido indicado por Heleieth Safiotti®.

Um dos aspectos desta relagdo pode ser ob-
servado na regulacdo de alguns tipos de ativida-
de, como aponta Regina Stella Corréa Vieira: “(...) a
desvalorizagao do cuidado é parte de um programa
sistémico de exploracdo do trabalho e manutencio
do sexismo e do racismo”. No campo juslaboral,
trata-se de observar em categorias teéricas, como
fizeram Pereira e Nicoli, os “(...) fundamentos colo-
niais, raciais, de género e sexualizados da regulacao
trabalhista e social moderna”’, constitutivos dos
modos de produzir, ser e conhecer de pessoas que
trabalham.

A democracia restrita brasileira, combinada as
politicas neoliberais do periodo recente, crescente-
mente desafia o sentido moderno de protecdo social
prometido pela teoria do contrato de trabalho, em
especial para setores discriminados da classe tra-
balhadora. Expandem-se ilegalidades, mesmo em
contratos de emprego regulares, com impacto dis-
criminatorio, como discutiu Mello sob a denomina-
¢do contratualidades espoliativas®.

Nessa perspectiva e em observacdo as hostili-
dades contratuais vigentes, pesquisa da Fundagdo
Fiocruz, a pedido do Conselho Federal de Enferma-
gem (COFEN), tracou em 2013 o perfil da equipe de
enfermagem no Brasil, a partir de plano amostral
sobre enfermeiros(as), técnicos(as) e auxiliares de
enfermagem. Conforme os dados coletados no esta-
do da Bahia, projetou-se que 70.392 sofrem “desgas-
te” no ambiente de trabalho (67,1%), 12.484, discri-
minag¢do no ambiente de trabalho (11,9%); 18.392,
existéncia de sofrimento no ambiente de trabalho

4 FUNDACAO FIOCRUZ; COFEN. Perfil da Enfermagem,
2013. Disponivel em: http://www.cofen.gov.br/perfilen-
fermagem/index.html. Acesso em 28.02.2021

5. SAFFIOTI, Heleieth. Género, patriarcado e violéncia. Ex-
pressdo popular, Fundagdo Perseu Abramo: Sdo Paulo, 22
edigdo, 2015, p. 115.

6. VIEIRA, Regina Stella Corréa. Cuidado, crise e os limites do
direito do trabalho brasileiro. Revista Direito e Prdxis: Rio
de Janeiro, v. 11, 2020, p. 2536.

7. PEREIRA, Flavia Souza Maximo; NICOLI, Pedro Augusto
Gravata. Os segredos epistémicos do direito do trabalho.
Revista Brasileira de Politicas Publicas: Brasilia, v. 10, n. 2,
p.519-544, 2020, p. 521.

8. MELLO, Lawrence Estivalet de. Crise do Contrato de Traba-
lho e Ilegalidades Expandidas. 2020. 454 f. Tese (Doutora-
do em Direito): Universidade Federal do Parand, Curitiba,
2020.
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(17,5%). As principais formas de violéncias sofridas
sdo a institucional (21%) e a psicoldgica (65.6%); as
principais formas discriminagdo no ambiente labo-
ral sdo de género (43,2%) e de raca (35%).°

A corrosdo das condi¢des materiais de vida de
trabalhadoras/es da satde esta diretamente rela-
cionada a reestruturacdo do Estado brasileiro e a
necessidade de maior sujeicdo do trabalho ao ca-
pital, o que se realiza mediante uma racionalidade
juridica sacrificial, em atencdo aos efeitos da crise
estrutural do capital®.

A ampliagdo de hibridismos contratuais re-
presenta a crescente de uma normalidade legal em
que se pode ler um avango do capital sobre o tempo
de vida, corpos e a expectativa de futuro de traba-
lhadoras(os)'!, observada aqui, concretamente, no
setor de saude. As contradi¢bes sistémicas funda-
mentais sdo tratadas pelo capital com a sujeicdo
maior de adversarios de classe, no preciso sentido
estabelecido por Mészaros, mediante “[a imposi¢do
de] imperativos repressivos da dominacio de classe
intensificada do capital”?.

Bem assim, é possivel observar estes desloca-
mentos da dominagdo de um ponto de vista mais
concreto, mediante o exame, prolongado no tempo,
das formas de contratacdo laboral em determinada
localidade. Para os objetivos deste texto, optou-se
por analisar a area da satude na cidade de Salvador/
BA, a partir dos dados coletados pelo Sistema de Ca-
dastramento Nacional de Estabelecimentos de Sau-
de (SCNES)'3, tabulados pelas(os) autoras(es) deste
texto.

Examinaram-se formas de contratagao de ins-
tituicdes de saude (publicas e privadas) voltadas
para atendimento ao Sistema Unico de Satude (SUS),

9 FUNDAGAO FIOCRUZ; COFEN. Perfil da Enfermagem, 2013.
Disponivel em: http://www.cofen.gov.br/perfilenferma-
gem/index.html. Acesso em 28.02.2021.

10. GEDIEL, José Antonio Peres; MELLO, Lawrence Estivalet
de. Autonomia Contratual e Razdo Sacrificial: Neoliberalis-
mo e Apagamento das Fronteiras do Juridico. Revista Direi-
to e Prdxis: Rio de Janeiro, 2020, v. 11, n. 4, p. 2241.

11. MELLO, Lawrence Estivalet de. Crise do Contrato de Traba-
lho e llegalidades Expandidas. 2020. 454 f. Tese (Doutora-
do em Direito): Universidade Federal do Parand, Curitiba,
2020, p. 416.

12. MESZAROS, Istvan. Estrutura social e formas de conscién-
cia Il - A dialética da estrutura e da histéria. Boitempo: Sdo
Paulo, 2011, p. 25.

13. BRASIL. Sistema de Cadastro Nacional de Estabelecimen-
tos de Saude - SCNES. Disponivel em: http://cnes.datasus.
gov.br/. Acesso em: 28.02.2021.

nos meses de novembro dos anos de 2016, 2017 e
2020. As formas de contratacgdo coletadas nos ban-
cos de dados do SCNES seguem o parametro de
classificacdo indicado na Portaria n. 1.130/2017
do Ministério da Saude', o qual foi observado para
construcao das tabelas abaixo, em que se apre-
sentam as principais modalidades de contratacgao.
Desde logo, para melhor entendimento, indica-se
que a expressao “Intermediado celetista” corres-
ponde aos trabalhadores terceirizados, conforme
definido pela norma anteriormente indicada: “(...)
trabalhador intermediado vinculado a empregador
pessoa juridica de natureza privada ou pessoa fi-
sica, por contrato de trabalho regido pela CLT, por
prazo indeterminado”?®.

Com base na analises dos dados, é possivel:
refletir sobre a precarizacdo das relagdes de tra-
balho neste setor e sua processualidade no tempo;
observar crescente alteragdo nas formas de contra-
tacdo, com possivel impulso pela contrarreforma
trabalhista em 2017; comparar indices de trabalha-
dores(as) terceirizados(as), pejotizados(as) e com
vinculo empregaticio/estatutario direto com o esta-
belecimento de satde.

Com relacdo as modalidades contratuais pac-
tuadas com enfermeiras(os), observa-se uma am-
pliacdo do nimero absoluto de trabalhadores(as)
em novembro de 2020, em relacdo a 2016. No mes-
mo periodo, resta delineado o avan¢o da modalida-
de de contratacao terceirizada, conforme a catego-
ria “Intermediado Celetista™

14. BRASIL. Portaria n? 1.130 de 11 de maio de 2017. Dis-
ponivel em: https://www.cosemsrn.org.br/wp-content/
uploads/2017/05/portarial130.pdf. Acesso em: 28.02.
2021. Também, para facilitar a andlise dos dados tabu-
lados, apresenta-se explicacdo extraida da referida nor-
ma para classificacdo das principais modalidades de
contratagdo na andlise dos fendmenos da terceirizagdo
e pejotizacdo: “Intermediado celetista” é o “Trabalhador
intermediado vinculado a empregador pessoa juridica de
natureza privada ou pessoa fisica, por contrato de traba-
lho regido pela CLT, por prazo indeterminado”; “Interme-
diado auténomo” é o “trabalhador sem vinculo empregati-
cio com o contratante intermediador, proprietario/sdcio
de empresa privada” ou “contratado para prestacdo de
apoio técnico/servigos com objetivos especificos durante
determinado prazo”; “Auténomo com pessoa juridica” é o
trabalhador “sem vinculo empregaticio com seu contra-
tante, proprietario/sécio de empresa privada”; “Auténo-
mo como pessoa fisica” é o trabalhador “sem vinculo em-
pregaticio, contratado para prestacdo de apoio técnico/
servigos com objetivos especificos durante determinado
prazo”.

15. Idem.
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Tabela 1 — Formas de contrata¢ao de enfermeiras/os (2016, 2017, 2020)

ENFERMEIRAS/OS
. Contrato Total geral
. | 2| e | . ||l | St e | e | e
Més/Ano nomo N diado tutario/em- prego p lhadores
cOmo pes- auto- ) contrato prazo deter- | contratado .
com PJ e celetista o pregado : ligados ao
soa fisica nomo temporario e minado verbalmente
publico SUS
11.2016 3 60 4 759 359 3.860 198 - 5.401
11.2017 3 60 6 813 482 3.998 212 24 5.774
11.2020 6 56 105 3.575 51 4179 405 9 8.625

Fonte: elaborada pelos autores(as), a partir de dados do SCNES.

A partir da tabulacdo, constata-se a crescente
no nimero de contratagdes na modalidade “Inter-
mediado Celetista” em 439,7%, se comparados os
dados entre os meses de novembro de 2017 e 2020.

No que concerne a técnicas(os) em enferma-
gem, observa-se o aumento do nimero absoluto de
contratacoes e a explosdo de contratos na modalida-
de “Intermediado Celetista™

Tabela 2 — Formas de contratagdo de técnicas/os de enfermagem (2016, 2017, 2020)

TECNICAS/OS EM ENFERMAGEM
Auto- Contrato Total geral
. Interme- Interme- Contrato de | Informal (vo-
Auto- nomo . Interme- . CLT/esta- ! de traba-
. diado . diado - . emprego por | luntariado ou
Més/Ano Cr;?nmg J pg:ga auto- cgllgt(ijs(,)ta contrato tu;zgggw- prazo deter- [ contratado "g]:ggge:o
e nomo temporario o minado verbalmente
fisica publico SUS
11.2016 2 10 10 1.677 534 6.152 293 - 8.862
11.2017 2 12 14 1.719 674 6.318 376 - 9.332
11.2020 - 15 76 6.865 35 6.892 655 4 14.852

Fonte: elaborada pelos autores(as), a partir de dados do SCNES.

Conforme tabela, é possivel verificar o aumen-
to de 399,36% na modalidade de contratacao “Inter-
mediado Celetista”, em comparacdo dos dados entre
os meses de novembro de 2017 e 2020.

Ainda, a partir da analise quantitativa das con-
tratacdes das categorias de profissionais da saude, é
possivel observar um aumento do nimero de traba-
lhadoras(es), em que pese a exponencial precariza-
¢do nas formas de contratacgdo. Tal ocorréncia pode
ser compreendida a partir da “economizagdo do
direito”: “(...) que incita trabalhadores e trabalhado-
ras a uma “razdo sacrificial” exercitada por meio de
contratos. O resultado dessas operagdes juridicas
é a perda de direitos em nome da maior eficiéncia
econdmica.”!®

Essa perspectiva confere sentido ao pronun-
ciamento do atual Presidente da Republica, no sen-
tido de que “o trabalhador tera que escolher entre
mais direito e menos emprego, ou menos direito

16. GEDIEL, José Antonio Peres; MELLO, Lawrence Estivalet
de. Autonomia Contratual e Razdo Sacrificial: Neolibera-
lismo e Apagamento das Fronteiras do Juridico. Revista
Direito e Prdxis: Rio de Janeiro, 2020, v. 11, n. 4, p. 2242.

e mais emprego”’’. Diante da intensa alteragdo da
forma contratual, convém indicar que ha uma in-
dissociabilidade entre o fendmeno da terceirizagdo
e a degradacdo do trabalho em todos os seus seg-
mentos'®: “(...) nas mas condi¢des de trabalho, nos
baixos salarios, na piora das condi¢des de satde,
nos maiores indices de acidentes e na vulnerabi-
lidade politica dos trabalhadores que, dispersos e
fragmentados, tém dificuldades para se organizar
coletivamente”?°.

Tais fatores em contexto de pandemia de coro-
navirus sdo intensificados, expondo trabalhadoras/
es da sadde a contaminacgado e letalidade.

17.  UMPIERES, Rodrigo Tolotti. Bolsonaro diz no JN que traba-
lhador tera de escolher entre direitos e emprego. Infomo-
ney, 28.08.2020. Disponivel em: https://www.infomoney.
com.br/mercados/politica/noticia/7589379/bolsonaro-
-diz-no-jn-que-trabalhador-tera-de-escolher-entre-direi-
tos-e-emprego. Acesso em 28.02.2021.

18. DRUCK, Graga. et al. A terceirizacdo no servigo publico:
particularidades e implicagdes. In: Terceirizagdo do traba-
lho no Brasil: novas e distintas perspectivas para o debate/
Organizador: André Gambier Campos. - Brasilia: Ipea,
2018, p. 116.

19. Idem
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Sao alarmantes os dados apresentados pelo
Conselho Federal de Enfermagem (COFEN) quan-
to a mortalidade por coronavirus. Até 07.03.2021,
havia no Brasil 648 mortes de profissionais de en-
fermagens reportadas, com indice de letalidade em
2,31%°.

Ainda, até 26.02.2021, foram confirmados
42.158 (6,56%) casos de infecgdo em profissionais
de saude somente no estado da Bahia, conforme Bo-
letim Epidemiolégico?!.

0 elevado niimero de contagio esta diretamen-
te relacionado a contaminacdo em ambiente laboral
e as precarias condi¢des de saide das(os) trabalha-
doras(es) da saude. De acordo com o Relatério de
Monitoramento de Trabalhadoras e Trabalhadores
em Enfermagem com Suspeita ou Confirmacdo da
COVID-19%, realizado pelo Comité de Enfermagem
para Enfrentamento da COVID-19 na Bahia, por meio
da aplicacdo de 276 enquetes com profissionais da
area no periodo entre 03.04.2020 a 28.05.2020,
denota-se as principais possiveis formas relatadas
de contaminacdo estavam relacionadas a interagao
com colegas e setores do trabalho e na assisténcia a
pacientes (70,6%). Também, importante indicar que
nesta dltima forma de contato, houve o relato espe-
cialmente de:

Auséncia de equipamentos de protecdo in-
dividual (EPIs) adequados no momento da
contaminagdo, incluindo a nao utilizagdo
destes na assisténcia a pacientes que nao
eram suspeitos, mas que depois positiva-
ram nos exames para COVID-19; a exposi-
¢do em campanhas de vacina, na coleta de
exames diagndsticos, no acolhimento com
classificagdo de risco e na assisténcia a pa-
rada cardiorrespiratéria (PCR)?.

A partir dos relatos coletados, constatam-se
as péssimas condi¢cdes de trabalho em que as(os)
profissionais de saude estdo sendo submetidos(as)
durante a pandemia, o que da corpo ao alto indice
de contaminacdo e mortalidade anteriormente indi-
cados.

20. COFEN. Observatério da Enfermagem, 07.03.2021. Dispo-
nivel em: http://observatoriodaenfermagem.cofen.gov.bry/.
Acesso em: 07.03.2021.

21. BRASIL. Boletim Epidemiolégico do Estado da Bahia,
26.02.2021. Disponivel em: http://www.saude.ba.gov.br/
wp-content/uploads/2021/02/BOLETIM_ELETRONICO_
BAHIAN_339___26022021.pdf. Acesso em: 28.02.2021.

22. BRASIL. Relatorio de Monitoramento de Trabalhadoras e
Trabalhadores em Enfermagem com Suspeita ou Confirma-
¢do da COVID-19, 2021. Disponivel em: https://seeb.org.
br/monitoramento-de-trabalhadoras-e-trabalhadores-
-em-enfermagem-com-suspeita-ou-confirmacao-da- CO-
VID-19-na-bahia/. Acesso em: 28.02.2021.

23. Idem

3. EFEITOS DA PANDEMIA NAS
CONDICOES DE TRABALHO E SUAS
REPERCUSSOES JURIDICAS

A pandemia do novo coronavirus implicou na
precarizacdo generalizada das condi¢cdes de tra-
balho, acompanhada da alta dos indices de desem-
prego a patamares recordes, fatores que, combina-
dos, acentuaram o rebaixamento das condi¢des de
reproducio da vida dos brasileiros no periodo. Em
pesquisa do Datafolha realizada em agosto de 2020,
apontou-se que 46% dos brasileiros afirmaram ter
tido reducdo na renda familiar em razdo da pande-
mia, conquanto apenas 9% relataram o aumento
desta?*.

Enquanto a uma parcela dos trabalhadores foi
possibilitada a realizacdo do teletrabalho, em fun-
¢do darecomendacio de distanciamento social para
reduzir a contaminacdo pelo coronavirus, a gran-
de maioria ndo contou com essa faculdade. Segun-
do estudo desenvolvido pelo IPEA, apenas 9,1% da
forca de trabalho brasileira atuou de forma remota
durante a pandemia,?® sendo que 84% destes encon-
travam-se no setor formal. Ndo por acaso, os traba-
lhadores do setor informal foram os que estiveram
mais expostos ao virus, posto que em momento al-
gum teve a possibilidade de efetivamente praticar
o distanciamento social, especialmente nos momen-
tos de pico do nimero de internamentos e mortes
pela doenca.

Outrossim, outra parcela da populagdo que nao
teve a possibilidade de trabalhar remotamente fo-
ram os profissionais da saude. A pandemia trouxe
impactos significativos no segmento, aprofundando
as clivagens que ja vinham se desenhando no perio-
do anterior.

Os trabalhadores terceirizados, que sempre
tiveram média salarial inferior aqueles direta-
mente contratados pela tomadora de servicos?® e

24. G1. Datafolha: 46% dos brasileiros dizem ter tido reducao
narenda familiar por causa da pandemia. 2020. Disponivel
em: https://gl.globo.com/economia/noticia/ 2020/08/20/
data-folha-46percent-dos-brasileiros-dizem-ter-tido-re-
ducao-na-renda-familiar-por-causa-da-pandemia.ghtml.
Acesso em: 04.03.2021.

25. IPEA. O trabalho remoto e a pandemia: o que a PNAD CO-
VID- 19 nos mostrou. 2021. Disponivel em: https://www.
ipea.gov.br/cartadeconjuntura/index.php/2021/02/0-
-trabalho-remoto-e-a-pandemia-o-que-a-pnad-COVID-19
-nos-mostrou/. Acesso em: 03.03.2021.

26. Sobre o tema, ver COUTINHO, Grijalbo Fernandes. Tercei-
rizagdo: mdquina de moer gente trabalhadora. Sdo Paulo:
LTr, 2015; MARCELINO, Paula. Trabalhadores terceiriza-
dos e a luta sindical. Curitiba: Editora Appris, 2013, entre
outros.
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sofreram mais com as alteragdes trazidas pela Lei
13.467/2017 (conhecida como reforma trabalhista)
e a Lei 13.429/2017 (que alterou a lei do trabalho
temporario a fim de ampliar as possibilidades de
terceirizacdo), também estiveram massivamente
presentes dentre os que permaneceram trabalhan-
do em atividades essenciais durante a pandemia.
Como trazido pela professora e pesquisadora Graga
Druck em recente entrevista,?’ os terceirizados sao
enfermeiros, técnicos em enfermagem e médicos nos
hospitais e UPAs [Unidades de Pronto Atendimen-
to], trabalhadores nos servigos de limpeza, recep¢ao
e seguranca nos bancos e hospitais. Com o corte de
recursos em empresas e mesmo nho setor publico,
foram os primeiros a serem dispensados, e no caso
dos servicos essenciais, sdo 0s que exercem muitas
vezes a profissdo em condi¢des mais precarias, sem
contarem com o fornecimento de equipamentos de
protecdo individual suficiente para a atenuacio dos
riscos. Na saude, de acordo com pesquisas recentes
do IBGE, o nimero de estabelecimentos geridos por
Organizagdes Sociais, forma usual de terceirizagdo
no setor, cresceu 76% entre 2004 e 2018.%8

Inimeras foram as dentincias envolvendo tanto
trabalhadores diretos como terceirizados relativas
as mas condicdes de trabalho e auséncia de forne-
cimento de equipamentos de protecdo durante a
pandemia de COVID-19. Em levantamento feito pela
Internacional de Servigos Publicos em abril de 2020,
45% dos profissionais de saude relatavam nao ter
mascara de protecdo fornecida pela unidade onde
trabalhavam, e, dos que receberam, 62% afirma nao
ser em quantidade suficiente, de modo que se viram
obrigados a reutilizar o mesmo equipamento por
longos periodos.?? Em consondncia com essa consta-
tacdo, a Justica do Trabalho recentemente também
se deparou com casos ilustrativos da problematica.

Em Acdo Civil Coletiva movida em 2020 con-
tra a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT) pelo SINTEC/R], o sindicato da categoria,

27. FIOCRUZ. Entre os que permaneceram trabalhando em ati-
vidades consideradas essenciais na pandemia, uma grande
parte é de terceirizados. 2020. Disponivel em: http://www.
epsjv.fiocruz.br/noticias/entrevista/entre-os-que-per-
maneceram-trabalhando-em-atividades-consideradas-
-essenciais-na. Acesso em: 02.03.2021.

28. DRUCK, Graga. A terceirizacdo no servigo publico brasilei-
ro: instrumento de privatizagdo do Estado. Em: Cadernos
da Reforma Administrativa, caderno 17. 2021, P. 13.

29. REDE BRASIL ATUAL. Mulheres profissionais de enferma-
gem formam grupo mais vulnerdvel a contaminagdo pela
COVID-19. 2020. Disponivel em: https://www.redebrasi-
latual.com.br/trabalho/2020/04/mulheres-profissionais-
-de-enfermagem-sao-o-grupo-mais-vulneravel-a-conta-
minacao-pela-COVID-19/. Acesso em: 01.03.2021.

restou incontroverso o ndo fornecimento de luvas,
mascaras, talheres, copos e pratos descartaveis aos
empregados que atuavam no atendimento ao pu-
blico externo e na distribuicdo externa de objetos
postais. A Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
Presidente do Tribunal Superior do Trabalho, em
decisdo proferida na acdo que buscava suspender
a liminar concedida para fornecimentos dos itens
mencionados, relata que:

0 uso de mascaras e luvas é essencial a pre-
vencgdo do contagio e transmissdo do virus.
Deve-se ter em linha de conta a necessida-
de do isolamento social, de um lado, como
recurso mais eficaz para o achatamento
da curva de ascensdo da pandemia e, de
outra banda, exigéncia da continuidade do
servigo postal, ergue-se a protecdo como
medida que atenua a vulnerabilidade dos
trabalhadores que estao na linha de frente
da execucdo das atividades que constituem
a finalidade da empresa, em contato diario
com situagdes de risco e que ndo podem,
isolar-se em quarentena, por ser imperativa
a continuidade do servigo. Por tais razdes,
considerada a urgéncia que o momento re-
quer, ndo é cabivel a concessdo da liminar
requerida, devendo ser mantida a decisdo
que, em sede de tutela antecedente anteci-
pada, determinou sejam, no prazo de 24 ho-
ras, fornecidas luvas, mascaras (em quanti-
dade individual suficiente para que sejam
descartadas e trocadas a cada duas horas),
“para uso individual a cada empregado que
trabalhe na entrega/recebimento junto ao
publico de correspondéncias e mercado-
rias”, além de copos, talheres e pratos [...]3

Outro caso que ilustra a precariedade das con-
di¢cdes de trabalho durante a pandemia, desta vez
referente aos profissionais de saude, é o da A¢ao Ci-
vil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Tra-
balho contra o Municipio de Cuiab4, o qual recebeu
dentncias envolvendo a auséncia de treinamento,
fornecimento de EPIs e produtos de higiene neces-
sarios ao enfrentamento do COVID-19 pelos profis-
sionais de saide do Municipio de Cuiaba.

Na sentenga prolatada pelo juizo de primeiro
grau, este relatou que, consoante relatérios de fis-
calizacdo elaborados pelo Conselho Regional de Fi-
sioterapia e Terapia Ocupacional da 92 Regido (CRE-
FITO-09), havia unidades de saude de Cuiaba nas
quais ndo foi disponibilizado pulverizador de 4lcool
70% na recepgdo e corredores, nem lixeiras de pe-
dal por toda a clinica. No Hospital e Pronto Socorro

30. SLS-1000335-79.2020.5.00.0000, DJ. 15/04/2020, Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, Ministra Presidente do Tribunal
Superior do Trabalho.
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Municipal de Cuiaba além da auséncia dos pulve-
rizadores e lixeiras, verificou-se a insuficiéncia ou
incompatibilidade de EPIs, uso inadequado de mas-
caras N95, ndo comprovacdo de treinamento/capa-
citacdo para manuseio e descarte de EPIs; sala de
desparamentacdo inadequada, sem produtos para
limpeza pessoal; estrutura fisica sem funcionamen-
to, prejudicando assepsia; dentre outros, apontando
anitida precarizacio do trabalho naquele local.?!

Nao por outro motivo, um tema recorrente nas
acdes individuais e coletivas movidas contra esta-
belecimentos de saude é a majoracdo do adicional
do adicional de insalubridade. Usualmente os tra-
balhadores em hospitais recebem o adicional de in-
salubridade em grau médio, sendo devido o adicio-
nal em grau maximo somente aos que estejam em
contato permanente com pacientes em isolamento
por doencas infectocontagiosas, bem como objetos
de seu uso, ndo previamente esterilizados. No en-
tanto, como bem consignou a 22 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido em Acé6rdéo pro-
latado em Agdo Civil Coletiva movida pelo Sindicato
dos Médicos do Rio Grande do Sul (SIMERS) contra
o Hospital Nossa Senhora da Oliveira:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE EM GRAU
MAXIMO. PROFISSIONAIS MEDICOS. RIS-
CO DE CONTAGIO POR CORONAVIRUS.
No momento atual, ndo ha davida que os
profissionais que atuam nos hospitais que
efetuam tratamento para as complicagdes
causadas pelo COVID-19 tém o risco au-
mentado de contagio pelo coronavirus,
seja nalinha de frente, diretamente no tra-
tamento de pacientes em isolamento, seja
no apoio a estes profissionais, tendo em
vista a peculiaridade da sua transmissao,
que inicia quando a pessoa infectada ain-
da ndo manifestou os sintomas da doenca.
Devidas as diferencas entre o adicional ja
pago e o adicional de insalubridade no grau
maximo de 40% (quarenta por cento). Re-
curso do sindicato autor provido.*?

Sobre o tema do meio ambiente do trabalho,
vale lembrar que o artigo 72, nos seus incisos XXII e
XXIII, da Constituicdo Federal, determina tanto are-
dugdo dos riscos inerentes ao trabalho como o direi-
to ao adicional de remuneracdo para as atividades
penosas, insalubres ou perigosas, conforme o grau
de exposicido ao risco.

31. Sentenca proferida pelo Exmo. Juiz Aguinaldo Locatelli
nos autos n. ROT 0000252-35.2020.5.23.0002, publicado
no DEJMT em 25.08.2020.

32. TRT da 42 Regido, 22 Turma, 0020304-61.2020.5.04.0461
ROT, em 13/02/2021, Desembargador Marcal Henri dos
Santos Figueiredo.

A legislacdo, entdo, apresenta como primeiro
propésito a eliminagao do agente prejudicial. Entre-
tanto, como pontua Guilherme Guimaraes Feliciano,
a Constituicao paralelamente transige com a reali-
dade, porquanto estipula o pagamento de adicionais
para as atividades insalubres, perigosas e penosas,
enquanto o atual estado da técnica ndo permitir, em
determinadas atividades econdmicas, a eliminagdo
ou mesmo a reduc¢do do agente nocivo a niveis to-
leraveis para a saide humana.*® Nesse sentido, mo-
netiza-se o risco ao qual o trabalhador é submetido,
em um sopesamento do programa normativo com o
dominio normativo da realidade social.

No atual cenario de transmissdo generalizada
do COVID-19, a essencialidade da atividade dos pro-
fissionais da saude no combate a pandemia implica
na impossibilidade de eliminagdo completa do risco
aos quais estes trabalhadores sdo submetidos. As-
sim, é com vistas a dar efetividade as normas consti-
tucionais supracitadas que a majoracao do adicional
de insalubridade mostra-se como medida adequada
(ainda que nao suficiente).

Em concomitancia, é imperativo que sejam ado-
tadas posturas para a redugao dos riscos, uma vez
que o mero pagamento do adicional em percentual
mais elevado ndo tem o conddo de compensar os
potenciais danos a saude causados pelas condi¢des
precarias de trabalho as quais os trabalhadores do
ramo estao sujeitos.

Situagdes como as narradas nas decisées judi-
ciais e pesquisas trazidas neste artigo, de auséncia
de fornecimento de equipamentos de protegao e
condi¢des minimas de trabalho basilares ao comba-
te ao coronavirus em hospitais e unidades de sadde,
demandam medidas ativas dos gestores publicos
e das empresas privadas envolvidas com vistas a
garantir a protecdo dos profissionais que laboram
na area. A majoracdo do adicional de insalubridade
adimplido a estes, conquanto importante, ndo pode
criar a ilusdo de que os riscos serdo neutralizados,
em especial pelo potencial danoso a vida, seja pela
possibilidade de presenca de sequelas ap6s a conta-
minac¢do pela COVID-19 ou mesmo pelo indice nao
desprezivel de letalidade da doenca, que até o mo-
mento ndo possui cura.

33. FELICIANO, Guilherme Guimarides. Meio ambiente do
trabalho e responsabilidade civil por danos causados ao
trabalhador. 2006. Disponivel em: https://jus.com.br/
artigos/8452/meio-ambiente-do-trabalho-e-responsabi-
lidade-civil-por-danos-causados-ao-trabalhador. Acesso
em: 01.03.2021.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

O trabalho exercido pelos profissionais da en-
fermagem, que possui em sua base uma maioria de
trabalhadoras mulheres e negras, esta eivado pela
precariedade, processo que se acentua fortemente
com o surgimento da pandemia do novo coronavi-
rus. Ao desgaste no trabalho e formas de contrata-
¢do precarias, ja bastante presentes no cotidiano da
categoria, se somaram a auséncia de fornecimento
de equipamentos de protec¢do individual e produtos
de higiene necessarios a reducdo da possibilidade
de contagio, além da maior exposi¢do ao risco pelo
labor em ambientes de tratamento dos que padecem
da doenga.

Uma resposta encontrada pela jurisprudén-
cia patria reside na majoracdo do adicional de in-
salubridade, quando comprovada a exposicdo em
contato permanente com pacientes em isolamen-
to pelo coronavirus e seus objetos de uso ndo es-
terilizados. No entanto, referida solugdo, embora
adimpla um adicional superior ao trabalhador, é
incapaz de neutralizar os efeitos nocivos gerados
pela doencga, de modo que a solucdo monetizante,
embora compense parcela do dano gerado, ndo tem
o condao de dispensar os empregadores de adotar
medidas com vistas a minimizar os riscos ineren-
tes a profissao.

A partir das reflexdes quanto a relagdo imbri-
cada entre classe, género e raga no processo de pre-
carizacgdo do trabalho de enfermeiras(os), auxiliares
e técnicas(os), observa-se que a ampliacdo massiva
da terceirizacdo e as condi¢des precdrias de traba-
lho durante a pandemia intensificaram espoliagdes
contratuais, em que a sadde de trabalhadores é sa-
crificada pelo “bem do todo”.

Paralelamente a defesa do avan¢o de um pla-
no de imunizacio para toda a populagao brasileira,
apresenta-se o desafio de responsabilizar emprega-
dores pela higidez do meio ambiente de trabalho da-
queles e daquelas que estdo na linha de frente, bem
como de incentivar campanhas e mobilizacdes de
trabalhadores(as) por melhores condigdes de traba-
lho e de vida.
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Liberdade sindical e controle de convencionalidade

Freedom of association and conventionality control
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RESUMO: O presente artigo busca refletir
sobre o tema da liberdade sindical e do con-
trole de convencionalidade, a luz dos trata-
dos internacionais de direitos humanos ra-
tificados pelo Brasil, em especial da recente
Opinido Consultiva 0C-27/21, de 05 de maio
de 2021, solicitada a Corte Interamericana
de Direitos Humanos pela Comissdo Intera-
mericana de Direitos Humanos, sobre direi-
tos a liberdade sindical, negociagdo coletiva
e greve, e sua relacdo com outros direitos,
com perspectiva de género.
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1. INTRODUCAO

O objetivo deste artigo é o estudo da liberdade
sindical e do controle de convencionalidade, a luz
dos tratados internacionais de direitos humanos ra-
tificados pelo Brasil, em especial da recente Opinido
Consultiva 0C-27/21, de 05 de maio de 2021, solici-
tada a Corte Interamericana de Direitos Humanos
pela Comissdo Interamericana de Direitos Huma-
nos, sobre direitos a liberdade sindical, negociagdo
coletiva e greve, e sua relagcdo com outros direitos,
com perspectiva de género.

Primeiramente, sdo tragadas consideragoes so-
bre a liberdade sindical, a sua importancia e a sua
prote¢do no Direito brasileiro e na ordem juridica
internacional. Em seguida, é abordada a Opinido
Consultiva 0C-27/21, de 05 de maio de 2021. Discu-
te-se, ainda, o tema do controle de convencionalida-
de e sua aplicagdo no ordenamento juridico interno,
inclusive quanto a observancia obrigatéria da refe-
rida Opinido Consultiva OC-27/21. Por fim, é trazido
ao debate o revigoramento do controle de conven-
cionalidade na perspectiva europeia, com destaque
paraimportante decisdo do Tribunal Constitucional
da Espanha.

2. ALIBERDADE SINDICAL

Aliberdade sindical é a base de todos os demais
direitos trabalhistas, pois através dela os traba-
lhadores lutaram e conquistaram os seus direitos:
o Direito do Trabalho é fruto da liberdade sindical.
Os sindicatos exercem um papel de extrema rele-
vancia, ndo apenas na conquista de novos direitos
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trabalhistas, mas também na garantia do efetivo
cumprimento daqueles previstos nas leis e nas nor-
mas coletivas. Ndo ha verdadeira democracia, nem
real desenvolvimento socioecondmico, sem sindi-
catos fortes e atuantes. Como destacado pelo Papa
Francisco, “Ndo existe uma boa sociedade sem um
bom sindicato. (...) Sindicato é uma linda palavra
que provém do grego ‘dike’, que significa justica, e

yoq

‘syn’, juntos: syn-dike, ‘justica juntos’.

Segundo o Relator Especial sobre os Direitos a
Liberdade de Reunido Pacifica e de Associacdo das
Nagoes Unidas, “Sem os direitos de reunido e associa-
¢do, os trabalhadores tém pouca for¢a para mudar as
condi¢des que blindam a pobreza, alimentam a desi-
gualdade e limitam a democracia”. O Alto Comissario
das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos afir-
mou que “existe um vinculo histérico entre um sin-
dicalismo forte e uma sociedade mais igualitaria”. A
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, por
suavez, ressalta que: “Aliberdade sindical é um direi-
to que permite promover a democracia”?.

Para José Claudio Monteiro de Brito Filho, a
liberdade sindical apresenta duas dimensdes: a
individual e a coletiva. A primeira corresponde as
liberdades individuais de filiacao, nao filiagcdo e des-
filiacdo. A dimensao coletiva, por sua vez, abrange:
a liberdade de associacdo, que é o direito de traba-
lhadores e empregadores de criar organizagdes sin-
dicais; a liberdade de organizacdo, que é o direito de
trabalhadores e empregadores de definir seu mode-
lo de organizacao sindical, ndo podendo haver, ilus-
trativamente, restricdes ao nimero de sindicatos
existentes; a liberdade de administragao, que é o di-
reito das entidades sindicais de determinarem sua
forma de organizacdo interna, ndo sofrendo inter-
feréncia ou intervengdo de terceiros ou do Estado; e
a liberdade de exercicio das func¢des, que é o direito
das organizagdes sindicais de executar as agdes ne-
cessarias ao cumprimento de suas finalidades (v.g.,
exercicio do direito de greve)?.
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A Constituicdo Federal de 1988 consagra o
principio da liberdade sindical, do qual decorre a
vedacdo a praticas antissindicais e a discriminacao
sindical. Esses comandos norteiam a aplicacdo de
todos os demais principios constitucionais, tendo
como fundamento o préprio principio da dignidade
da pessoa humana (art. 19, III).

A Constituicdo da Republica, no art. 52, incisos
XVII e XX, assegura o direito a plena liberdade de
associagdo para fins licitos:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingcdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga, e a propriedade, nos termos se-
guintes:

()

XVII - é plena a liberdade de associagdo
para fins licitos, vedada a de carater para-
militar;

()

XX - ninguém podera ser compelido a asso-
ciar-se ou a permanecer associado;

Especificamente quanto aos trabalhadores, a
Carta Magna assegura a liberdade sindical em sen-
tido amplo:

Art. 82 E livre a associacéo profissional ou
sindical, observado o seguinte:

[ - a lei ndo podera exigir autorizagdo do
Estado para a fundagdo de sindicato, res-
salvado o registro no 6rgdo competente,
vedadas ao Poder Publico a interferéncia e
a intervencdo na organizacgao sindical;

()

III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos
e interesses coletivos ou individuais da ca-
tegoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas;

()

V - ninguém sera obrigado a filiar-se ou a
manter-se filiado a sindicato;

VI - é obrigatoéria a participagdo dos sindi-
catos nas negociagdes coletivas de traba-
lho;

()

VIII - é vedada a dispensa do empregado
sindicalizado a partir do registro da can-
didatura a cargo de direcdo ou representa-
¢do sindical e, se eleito, ainda que suplente,
até um ano apos o final do mandato, salvo
se cometer falta grave nos termos da lei.

()
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No plano internacional, a Assembleia Geral das
Nag¢des Unidas, em 1947, aprovou o entendimento de
que a liberdade sindical “deve ser considerada um
direito inaliendvel™, tendo sido reconhecida na De-
claragao Universal dos Direitos Humanos de 1948:

Artigo 20

1. Todo ser humano tem direito a liberda-
de de reuniio e associacio pacifica.

2.Ninguém pode ser obrigado a fazer parte
de uma associagao.

Artigo 23
()

4. Todo ser humano tem direito a organi-
zar sindicatos e a neles ingressar para
protecao de seus interesses.

A Constituicdo da Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT), em sua redacdo original (Parte
XIII do Tratado de Versalhes), declarou o direito de
associacdo como de especial importancia. A Decla-
racdo de Filadélfia de 1944, incorporada a Constitui-
¢do da OIT em 1946, reafirmou a liberdade de asso-
ciacdo como um dos principios fundamentais da OIT
e essencial ao progresso.

A Convencgdo n. 87 da OIT, de 1948, assegura o
direito a liberdade na constituicdo das organizagdes
e o direto do trabalhador ou da entidade patronal
de se filiarem a elas. A Convencdo n. 98 da OIT, de
1949, trata do direito de sindicalizacao e de negocia-
¢do coletiva, regulando a liberdade sindical perante
a parte contraria, empregador ou outra organizagao
sindical, e a liberdade sindical individual. Segundo
a Declaracéo sobre os Principios e Direitos Funda-
mentais no Trabalho da OIT de 1998, as Conveng¢des
n. 87 e n. 98 sao fundamentais, isto é, devem ser
cumpridas por todos os paises-membros da OIT, in-
dependentemente de as terem ou nao ratificado.

A Convencgdon. 98 da OIT foi ratificada pelo Bra-
sil, tendo sido aprovada pelo Decreto Legislativo n.
49/1952 e promulgada pelo Decreto n. 33.196/1953,
substituido pelo Decreto n. 10.088/2019. Tal Con-
vencdo prevé medidas de protecdo contra atos an-
tissindicais, reprimindo restricdes empresariais e
de outros entes a trabalhadores em face da partici-
pacdo ou ndo no sindicato, bem como do exercicio de
atividades sindicais:

Art. 1 - 1. Os trabalhadores deverao gozar
de protegdo adequada contra quaisquer

4, AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. Controle de convencio-
nalidade em matéria trabalhista. 12 ed. Brasilia: Venturoli,
2021. p. 85.

atos atentatorios a liberdade sindical em
matéria de emprego.

2. Tal protecdo deverd, particularmente,
aplicar-se a atos destinados a:

a) Subordinar o emprego de um trabalha-
dor a condi¢do de nio se filiar a um sin-
dicato ou de deixar de fazer parte de um
sindicato;

b) Dispensar um trabalhador ou prejudica-
-lo, por qualquer modo, em virtude de sua
filiacdo a um sindicato ou de sua participa-
¢do em atividades sindicais fora das horas
de trabalho ou, com o consentimento do
empregador, durante as mesmas horas.

Art. 2 - 1. As organizagdes de trabalhado-
res e de empregadores deverdo gozar de
protecdo adequada contra quaisquer atos
de ingeréncia de umas e outras, quer dire-
tamente quer por meio de seus agentes ou
membros, em sua formacao, funcionamen-
to e administracao.

Ademais, a Convencao n. 135 da OIT, ratificada
pelo Decreto n. 131/1991, substituido pelo Decreto
n. 10.088/2019, garante aos empregados a protecdo
para desenvolver suas atividades, em virtude de fi-
liagdo a sindicato, repelindo todas as atitudes arbi-
trarias e atentatoérias a liberdade sindical:

Art. 12 - Os representantes dos trabalha-
dores na empresa devem ser beneficiados
com uma protegdo eficiente contra quais-
quer medidas que poderiam vir a prejudi-
ca-los, inclusive o licenciamento, e que se-
riam motivadas por sua qualidade ou suas
atividades como representantes dos traba-
lhadores, sua filiagdo sindical, ou partici-
pacdo em atividades sindicais, conquanto
ajam de acordo com as leis, convengdes
coletivas ou outros arranjos convencionais
vigorando.

Art. 29 - 1. Facilidades devem ser concedi-
das, na empresa, aos representantes dos
trabalhadores, de modo a possibilitar-lhes
o cumprimento rapido e eficiente de suas
fungodes.” (grifos nossos)

A Recomendacao n. 143 da OIT sobre Protecao
e Facilidades a serem Dispensadas a Representan-
tes de Trabalhadores na Empresa prevé que estes
devem contar com as facilidades para o bom desem-
penho das suas fungdes, as quais requerem, entre
outras, dispor de tempo suficiente para o exercicio
dasua atividade de representacdo, sem receio de re-
presalias, e possibilidade de assistir a reunides ou a
cursos de formacao; a possibilidade de poder entrar
em todos os locais de trabalho da empresa quando
necessario, e de poder manter comunicagdo com a
administracdo da empresa e seus representantes; e
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para a realizacdo das demais a¢des de comunicagao
e divulgacdo das atividades sindicais.

O Comité de Liberdade Sindical da OIT (CLS),
em alguns de seus verbetes, utiliza a expressao “pro-
tecdo contra a discriminagdo antissindical” para
designar um conjunto de tutelas protetivas contra
qualquer medida discriminatéria ou prejudicial aos
trabalhadores durante a contratacio, a manutengio
do emprego e a dispensa por questdes sindicais em
sentido amplo. Ressalta-se que a vulnerabilidade
do representante sindical pode, por sua gravidade,
inviabilizar a propria existéncia do ente coletivo. A
protec¢do contra atos antissindicais deve ser ampla,
ndo somente limitada as hipéteses de despedida,
mas também de transferéncias, preteri¢do, retalia-
cdo, suspensao ou qualquer ato prejudicial ao agen-
te, como enuncia o CLS da OIT®:

1.086. A protegdo contra atos de discri-
minacgdo antissindical deverd ser exercida
especialmente contra todo ato que tenha
como objetivo despedir um trabalhador ou
prejudica-lo, de alguma forma, por causa
de sua afiliagdo sindical ou de sua partici-
pacdo em atividades sindicais fora do local
de trabalho ou, com o consentimento do
empregador, durante o horario de traba-
lho.

1.087. A protecgdo contra atos de discrimi-
nacdo sindical deve abranger ndo sé a con-
tratacdo e a dispensa, mas também toda
medida discriminatéria adotada durante o
emprego e, especialmente, as medidas que
envolvam transferéncias, preterigdo ou
outros atos prejudiciais.

1.088. Os casos de discriminagdo antissin-
dical podem variar quanto a sua natureza.
Nao estdo limitados a demissdo, a redugdo
de pessoal ou a rescisdo de servicos, mas
também incluem qualquer ato de retalia-
¢do contra um trabalhador que se envolve
em atividades sindicais, por exemplo, a
suspensao.

No ambito da Organizacdo das Nag¢des Unidas
(ONU), o Pacto Internacional dos Direitos Economi-
cos Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966, promulga-
do, no Brasil, pelo Decreto n. 531/1992, em seu arti-
go 82, protege o direito sindical em geral, inclusive a
liberdade sindical. E assegurado o direito da pessoa
de fundar sindicatos com outras, com o objetivo de
promover e de proteger seus interesses economi-
cos e sociais, sendo garantido também o direito dos

5. OIT. La Libertad Sindical. Recopilacién de decisiones del
Comité de Libertad Sindical. Oficina Internacional del Tra-
bajo. 62 edicién. Ginebra: OIT, 2018.

sindicatos de exercer livremente suas atividades.

A Carta da Organizagdo dos Estados America-
nos (OEA), por sua vez, prevé que “Os empregadores
e os trabalhadores, tanto rurais como urbanos, tém
o direito de se associarem livremente para a defesa
e promocao de seus interesses, inclusive o direito de
negociagao coletiva e o de greve por parte dos tra-
balhadores, o reconhecimento da personalidade ju-
ridica das associagoes e a protecdo de sua liberdade
e independéncia, tudo de acordo com a respectiva
legislagdo” (artigo 45, “c”). E previsto, ainda, “O re-
conhecimento da importancia da contribuicdo das
organizagdes tais como os sindicatos, as cooperati-
vas e as associa¢des culturais, profissionais, de ne-
gdcios, vicinais e comunais para a vida da sociedade
e para o processo de desenvolvimento” (artigo 45,
‘g").

A Convencdo Americana sobre Direitos Huma-
nos (CADH) de 1969, conhecida como “Pacto de Sao
José da Costa Rica”, em seu artigo 16, assegura o di-
reito das pessoas se associarem livremente, inclusi-
ve para fins trabalhistas. Tal Convencao foi ratifica-
da pelo Brasil, tendo sido promulgada pelo Decreto
n.678/1992.

O Protocolo Adicional a Convencido America-
na sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (“Protocolo de San
Salvador”), de 1988, por sua vez, assegura, em seu
artigo 89, os direitos sindicais, inclusive o direi-
to dos trabalhadores de organizar sindicatos para
proteger e promover seus interesses. Esse tratado
foi ratificado pelo Brasil, tendo sido aprovado pelo
Decreto Legislativo n. 56/1995 e promulgado pelo
Decreto n. 3.321/1999.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), em sentenga proferida no Caso “Baena
Ricardo vs. Panama” em 02 de fevereiro de 2001,
destacou a importancia da liberdade sindical, a qual
foi relacionada a liberdade de associacgdo (art. 16 da
CADH), tendo citado também o preambulo da Cons-
tituicdo da OIT, o qual inclui o reconhecimento da
liberdade sindical como indispensavel a paz e har-
monia universais (paragrafo 157)°.

No Caso “Huilca Tecse vs. Peru”, a Corte IDH, em
sentenca de 03 de margo de 2005, invocou o Proto-
colo de San Salvador e a Convencdo n. 87 da OIT, para
afirmar que “O Estado deve garantir que as pessoas
possam exercer livremente a liberdade sindical sem

6. AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. A justiciabilidade dos
direitos sociais nas cortes internacionais de justica. Sao Pau-
lo: LTr, 2017. p. 208-210.
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temor de que sejam sujeitas a violéncia alguma” (pa-
ragrafo 77). Trata-se de decisdo paradigmatica, em
que a Corte IDH busca também prevenir eventuais
condutas lesivas a liberdade sindical’.

3. A OPINIAO CONSULTIVA 0C-27/21,
DE 05 DE MAIO DE 2021

A Comissado Interamericana de Direitos Huma-
nos (CIDH) solicitou a Corte IDH um Parecer Consul-
tivo sobre o “alcance das obrigacdes dos Estados, no
ambito do sistema interamericano, sobre as garan-
tias a liberdade sindical, sua relagdo com outros di-
reitos e sua aplicacdo com uma perspectiva de géne-
ro”. Trata-se da interpretagdo auténtica dos artigos
13,15, 16, 24, 25 e 26, em relagdo com os artigos 1.1
e 2 da CADH, dos artigos 3, 6, 7 e 8 do Protocolo de
San Salvador, dos artigos 2, 3, 4, 5 e 6 da Convengao
de Belém do Para (aprovada no Brasil pelo Decreto
Legislativo n. 107/1995 e promulgada pelo Decreto
n. 1.973/1996), dos artigos 34, 44 e 45 da Carta da
OEA e dos artigos II, 1V, X1V, XXI e XXII da Declara-
¢do Americana dos Direitos e Deveres do Homem.

Na Opinido Consultiva OC-27/21, de 05 de maio
de 2021, sobre direitos a liberdade sindical, nego-
ciacdo coletiva e greve, e sua relacdo com outros
direitos, com perspectiva de género, a Corte Inte-
ramericana asseverou que “Os instrumentos tra-
dicionais de reivindicacdo de direitos trabalhistas
- sindicatos, greves, negociacdo coletiva, etc. - sdo
fundamentais nessa tarefa, de modo que os Estados
devem zelar para que sejam cumpridos.” (paragra-
fo 43). A Corte IDH reafirmou que “tem, em virtude
de ser a ‘intérprete final da Convencdo Americana’,
competéncia para emitir, com plena autoridade, in-
terpretacdes de todas as disposi¢des da Convengao”
(paragrafo 23)8.

Na Opinido Consultiva 0C-27/21, a Corte IDH
ressaltou “a necessidade de os Estados fazerem o
maximo de seus esforgos para que (...) os direitos
trabalhistas e sindicais de todos os trabalhadores
sejam respeitados”; que aliberdade sindical é um di-
reito inerente e inalienavel de toda pessoa humana,

7. AZEVEDO NETO, Platon Teixeira de. A justiciabilidade dos
direitos sociais nas cortes internacionais de justi¢a. p. 210-
212.
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sendo de fundamental “importancia para a melho-
ria das condig¢des de vida dos trabalhadores e traba-
lhadoras”; que “o Estado tem o dever de garantir que
as pessoas possam exercer livremente sua liberdade
sindical, sem medo de serem submetidas a qualquer
violéncia, pois do contrario a capacidade dos grupos
de se organizarem para a protecao de seus interes-
ses poderia ser diminuida”; que os sindicatos e seus
representantes devem possuir uma “protecao espe-
cifica para o bom desempenho de suas fungdes (...) a
liberdade de associagdo é de extrema importancia
para a defesa dos interesses legitimos os trabalha-
dores e faz parte do corpus iuris dos direitos huma-
nos” (paragrafos 42,43, 58, 61 e 72).

Na mesma Opinido Consultiva OC-27/21, a Cor-
te IDH destacou que “a liberdade sindical, na sua
dimensdo individual (...) exige que os Estados ga-
rantam aos trabalhadores, e seus representantes,
protecdo adequada no emprego contra qualquer
ato de coercdo ou discriminacdo, direta ou indireta,
que tenda a prejudicar o exercicio de sua liberdade
sindical. A referida protecdo contra atos de discri-
minac¢do antissindical inclui ndo sé a contratagdo e
a dispensa, mas também qualquer eventual medida
discriminatoéria adotada durante o vinculo empre-
gaticio, como transferéncias, suspensoes, adiamen-
tos ou outros atos lesivos”; que “é por meio de seus
representantes que as organiza¢des podem atuar
com independéncia e eficicia na defesa dos traba-
lhadores e das trabalhadoras”; que “da liberdade de
associacdo também derivam obrigacdes positivas
de prevenir ataques contra ela, proteger aqueles que
a exercem e investigar as violacdes dessa liberdade;
essas obrigacdes positivas devem ser adotadas tam-
bém na esfera das relagdes entre particulares”; que
“o direito a liberdade sindical, entendido como um
direito auténomo, e como uma espécie do direito a
liberdade de associacdo, é um direito que empodera
os trabalhadores e as trabalhadoras para a defesa
de seus interesses contra os empregadores e o Esta-
do, de modo que negar o seu exercicio constitui um
risco para a vigéncia da multiplicidade de direitos
trabalhistas reconhecidos”; que “a garantia do direi-
to aliberdade sindical, com os seus componentes do
direito a negociacdo coletiva e a greve, sdo instru-
mentos que permitem aos trabalhadores e as traba-
lhadoras buscar melhores condi¢cdes de trabalho e
de vida” (paragrafos 80, 84, 121 e 131).

Na Opinido Consultiva 0C-27/21, a Corte In-
teramericana também destaca que os dirigentes
sindicais defendem os direitos e interesses dos
trabalhadores e das trabalhadoras e, como tal, de-
sempenham func¢des de defensores dos direitos
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humanos (paragrafo 199). A Comissdo Interameri-
cana, por sua vez, ressalta que: “a garantia de pro-
tecdo das pessoas que se associam com fins sindi-
cais contra atos de retaliagdo é fundamental para o
exercicio desse direito. A este respeito, o Comité de
Liberdade Sindical declarou que um dos principios
fundamentais da liberdade sindical é que os traba-
lhadores gozem de protecdo adequada contra atos
de discriminacdo antissindical em relacdo ao seu
emprego - como dispensa, rebaixamento, transfe-
réncia e outras medidas lesivas - e que tal protegao
€ particularmente necessaria no caso dos delegados
sindicais, pois para cumprirem suas func¢odes sindi-
cais com total independéncia devem ter a garantia
de que nao serdo prejudicados em razdo do manda-
to que exercem no sindicato. O Comité considerou
que tal garantia, no caso dos dirigentes sindicais,
também é necessaria para cumprir o principio fun-
damental de que as organizacdes de trabalhadores
devem ter o direito de escolher livremente os seus
representantes”’.

4. O CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE E A
APLICACAO OBRIGATORIA DA
OPINIAO CONSULTIVA 0C-27/21

A aplicagdo da Opinido Consultiva 0C-27/21,
em integracdo ao ordenamento juridico brasileiro,
é devida, porquanto se trata da interpretacio au-
téntica de normas do sistema interamericano que
devem ser cumpridas por todos os Estados-mem-
bros da OEA, entre eles o Brasil, como a Carta da
OEA e a Declaragdao Americana dos Direitos e De-
veres do Homem, ao lado do Pacto de Sio José da
Costa Rica e do Protocolo de San Salvador, ambos
ratificados pelo Brasil. Assim, situa¢des concretas
envolvendo a violagdo de dispositivos da CADH -,
inclusive de seus artigos 16 e 26, e do artigos 8 e
19.6 do Protocolo de San Salvador -, relativas a li-
berdade sindical, caso ndo recebam a devida pro-
tecdo judicial no ambito doméstico, podem ser
objeto de denuncia a CIDH, com a consequente res-
ponsabilizacdo do Estado brasileiro no ambito do
Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos.

9. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Compendio sobre derechos laborales y sindicales: estanda-
res interamericanos: aprobado por la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos el 30 de octubre 2020. OEA.
Disponivel em: <https://www.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2020/314.asp> Acesso em 22 dez. 2021. p.
111.

Além dos Estados-membros da OEA, qualquer
pessoa, grupo ou ONG pode apresentar dentincia a
Comissdo Interamericana alegando a violacdo de
direito protegido pela CADH e/ou pela Declaragdo
Americana. A Comissdo investiga a dentincia e busca
solucdo amistosa entre as vitimas e o Estado, como
o pagamento de uma indenizac¢do. Caso a Comissdo
constate a violagdo de direitos humanos e ndo ob-
tenha a conciliacdo, envia a demanda a Corte IDH.
Tal Corte tem competéncia para tratar de qualquer
caso relativo a interpretacdo e aplicagdo da CADH,
possuindo fungdes contenciosa (art. 62 da CADH) e
consultiva (art. 64 da CADH). A jurisdicao da Corte
IDH foi reconhecida pelo Brasil por meio do Decreto
Legislativo n. 89/1998. Cabe aos tribunais constitu-
cionais ou aos tribunais supremos (como o Supremo
Tribunal Federal - STF, no caso do Brasil) a altima
palavra no ambito interno quanto a constitucionali-
dade, mas cabe a Corte IDH a ultima palavra quanto
ao controle de convencionalidade da CADH.

E imperativa a utilizagéo, pelos operadores do
Direito do Trabalho, inclusive pelos proéprios sin-
dicatos, do controle de convencionalidade, tendo
como parametro os tratados internacionais de di-
reitos humanos ratificados pelo Brasil, firmados no
ambito da OIT, OEA e ONU. Como tais tratados, no
entendimento do préprio STF (HC 87.585/TO e RE
466.343/SP), caso ndo aprovados pelo rito do art.
59, §39, da CF/88, tém hierarquia supralegal, em
sede de controle de convencionalidade no dmbito
nacional, a dltima instancia em matéria trabalhista
é o proprio Tribunal Superior do Trabalho (TST), e
ndo o STF, pois a discussdao envolve normas infra-
constitucionais.

O Poder Judiciario nacional, inclusive os juizes
de primeira instancia -, sob pena de responsabili-
zacdo internacional do Estado brasileiro -, tem a
obrigacao juridica de realizar o controle de conven-
cionalidade das leis internas ex officio, por serem
agentes estatais vinculados as normas de Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Essa obriga-
¢do juridica decorre do artigo 52, §2¢, da CF/88, bem
como de tratados internacionais de direitos huma-
nos ratificados pelo Brasil (artigo 2.2 do Pacto In-
ternacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, da
ONU, aprovado pelo Decreto Legislativon. 226/1991
e promulgado pelo Decreto n. 592/1992; artigos 1°
e 22 da Convencao Americana sobre Direitos Huma-
nos; e artigo 22 do Protocolo Adicional a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais).

Tal entendimento, inclusive, ja foi consagrado
pelo STF e pela Corte Interamericana de Direitos
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Humanos. Podem ser citadas, ilustrativamente, a
decisao do STF no RE 466.343 (data de julgamen-
to: 03.12.2008), bem como as seguintes decisdes da
Corte IDH: Caso Tribunal Constitucional vs. Peru.
Mérito, Reparagdes e Custas. Sentenca de 31 de ja-
neirode 2001.Série C. N2 71; Caso Bamaca Velasquez
vs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 25 de novembro
de 2000. Série C. N2 70; Caso Paniagua Morales e ou-
tros vs Guatemala. Mérito. Sentenca de 8 de margo
de 1998. Série C. N2 37; Caso Alban Cornejo e outros.
vs. Equador. Mérito, Reparagoes e Custas. Sentenca
de 22 de novembro de 2007. Série C. N2 171; e Opi-
nido Consultiva OC-14/94, sobre a responsabilidade
internacional por promulgacdo e aplicacao de leis
violadoras da Convengdo (arts. 12 e 22 da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos)™.

Na Opinido Consultiva 0C-27/21, a Corte Inte-
ramericana reafirmou a obrigacao do Poder Judicia-
rio nacional de realizar o controle de convenciona-
lidade, sob pena de responsabilizacio internacional
do Estado:

36. A Corte também considera necessario
lembrar que, de acordo com o direito inter-
nacional, quando um Estado é parte de um
tratado internacional, como a Convengao
Americana, esse tratado vincula todos os
seus o6rgdos, inclusive os poderes judicia-
rio e legislativo, de modo que a violagdo
por qualquer um desses 6rgaos gera res-
ponsabilidade internacional para aquele.
E por isso que considera necessario que
os diversos 6rgdos do Estado realizem o
correspondente controle de convenciona-
lidade, também com base no que indica no
exercicio de suajurisdicdo ndo contenciosa
ou consultiva (...)"

Destaca-se a Recomendacdo n. 123, de
07.01.2022, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), di-
rigida aos 6rgdos do Poder Judiciario brasileiro para
a observancia dos tratados e convengdes internacio-
nais de direitos humanos e o uso dajurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos'?:

10. Vide NETO, Silvio Beltramelli. Direitos humanos. 42 ed. Sal-
vador: Juspodivm, 2017.

11. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Opinién Consultiva 0C-27/21 de 5 de mayo de 2021 solicita-
da por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Derechos a la Libertad Sindical, Negociacién Colectiva y
Huelga, y su relacién con otros Derechos, con perspectiva
de Género. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/seriea_27_esp.pdf>. Acesso em 16 fev.
2022. Traducgdo livre.

12. CONSELHO NACIONAL DEJUSTICA (CNJ). Recomendagdo n.
123, de 7 de janeiro de 2022. Disponivel em: <https://atos.
cnj.jus.br/files/original15193520220111 61dda007f35ef.
pdf>. Acesso em16 fev. 2022.

Art. 12 Recomendar aos d6rgdos do Poder
Judiciario:

[ - a observancia dos tratados e conven-
¢Oes internacionais de direitos humanos
em vigor no Brasil e a utilizagdo da juris-
prudéncia da Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos (Corte IDH), bem como a
necessidade de controle de convencionali-
dade das leis internas.

Il - a priorizagdo do julgamento dos pro-
cessos em tramitacdo relativos a repara-
¢do material e imaterial das vitimas de
violagbes a direitos humanos determina-
das pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos em condenag¢des envolvendo o
Estado brasileiro e que estejam pendentes
de cumprimento integral.

Como ressalta Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Ma-
gistrado da Corte IDH, “Os juizes nacionais passam
a ser os primeiros juizes interamericanos. Sao eles
que tém a maior responsabilidade de harmonizar a
legislacdo nacional com os parametros interameri-
canos”®,

Desse modo, no ambito da Justi¢ca do Trabalho,
ha o dever de realizar o controle de convencionali-
dade, inclusive de aplicar e observar a Opinido Con-
sultiva 0C-27/21, sob pena de responsabilizacdo
internacional do Estado brasileiro. Nesse sentido,
vejam-se as seguintes sentencas da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos:

Com fundamento no artigo 1.1 CADH
[Convengdao Americana sobre Direitos Hu-
manos], o Estado é obrigado a respeitar
os direitos e liberdades reconhecidos na
Convencdo e a organizar o poder publico
para garantir as pessoas sob sua jurisdi-
¢do o livre e pleno exercicio dos direitos
humanos. De acordo com as regras do di-
reito da responsabilidade internacional do
Estado, aplicaveis ao Direito Internacional
dos Direitos Humanos, a a¢cdo ou omissdo
de qualquer autoridade publica, indepen-
dentemente de sua hierarquia, constitui
um fato imputavel ao Estado. (Caso Tribu-
nal Constitucional vs. Perd. Mérito, Repa-
racOes e Custas. Sentenca de 31 de janeiro
de 2001. Série C. N2 71; Caso Bamaca Velas-
quezvs. Guatemala. Mérito. Sentenca de 25
de novembro de 2000. Série C. N2 70)™.

13. MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer Reflexiones sobre el con-
trol difuso de convencionalidad. In Opus Magna: Constitu-
cional Guatemalteco, 2011. Disponivel em: <http://www.
corteidh.or.cr/tablas/27751.pdf>. Acesso em16 fev. 2022.
Tradugdo livre do original.

14. GARCIA, Fernando Silva. Jurisprudencia interamericana so-

bre derechos humanos: criterios essenciales. México: Direc-
cién General de Comunicacion del Consejo de la Judicatura,
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A responsabilidade do Estado pode sur-
gir quando um 6rgdo ou funcionario do
Estado ou de uma instituicdo de carater
publico afete, indevidamente, por acgdo
ou omissao, alguns dos bens protegidos
pela Convencdo Americana. Também
pode decorrer de atos praticados por par-
ticulares, como ocorre quando o Estado é
omisso ao prevenir ou impedir condutas
de terceiros que violem esses bens juri-
dicos”. (Caso Alban Cornejo e outros vs.
Equador. Mérito, Reparagdes e Custas.
Sentenca de 22 de novembro de 2007. Sé-
rie C. N2 171)%,

Valério de Oliveira Mazzuoli observa que os
tratados internacionais de direitos humanos, in-
clusive as convengdes da OIT, devem ser aplica-
dos no plano doméstico com base no principio pro
homine ou pro persona, com a primazia da norma
que, “no caso concreto, mais proteja o trabalhador
sujeito de direitos”. O magistrado trabalhista deve
declarar a invalidade das leis internas incompati-
veis com os tratados internacionais, por meio do
“controle de convencionalidade das leis na moda-
lidade difusa”®. A Corte IDH também afirma que
“a Convencdo Americana prevé expressamente
determinadas diretrizes de interpretacdo em seu
artigo 29, entre as quais o principio pro persona”
(paragrafo 44)".

2011, p. 13-14. Tradugdo livre do original. In PORTO, Lore-
na Vasconcelos; NETO, Silvio Beltramelli; RIBEIRO, Thiago
Gurjao Alves. Manual do Grupo de Trabalho de Controle de
Convencionalidade do Ministério Publico do Trabalho: “Te-
mas da Lei n. 13.467/2017 (“reforma trabalhista”) a luz
das normas internacionais. Brasilia: Procuradoria-Geral
do Trabalho, 2018.

15. GARCIA, Fernando Silva. Jurisprudencia interamericana so-
bre derechos humanos: criterios essenciales. México: Direc-
cion General de Comunicacion del Consejo de la Judicatura,
2011, p. 13-14. Tradugao livre do original. In PORTO, Lore-
na Vasconcelos; NETO, Silvio Beltramelli; RIBEIRO, Thiago
Gurjao Alves. Manual do Grupo de Trabalho de Controle de
Convencionalidade do Ministério Publico do Trabalho: “Te-
mas da Lei n. 13.467/2017 (“reforma trabalhista”) a luz
das normas internacionais. Brasilia: Procuradoria-Geral
do Trabalho, 2018.

16. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Integracdo das Conven-
¢oes e Recomendagoes Internacionais da OIT no Brasil e
sua aplicacdo sob a perspectiva do principio pro homine.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n.
43, p.71-94,2013,p. 92-93.

17. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
Opinién Consultiva 0C-27/21 de 5 de mayo de 2021 solicita-
da por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Derechos a la Libertad Sindical, Negociacién Colectiva y
Huelga, y su relacién con otros Derechos, con perspectiva
de Género. Disponivel em: <https://www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/seriea_27_esp.pdf>. Acesso em 16 fev.
2022. Tradugdo livre.

5. O REVIGORAMENTO DO CONTROLE
DE CONVENCIONALIDADE NA
PERSPECTIVA EUROPEIA

O controle de convencionalidade no Brasil detém
inquestionavel base constitucional. O seu desenvolvi-
mento e consolidacdo decorreram especialmente de
previsdes trazidas pelo constituinte origindrio no
texto da Constituicdo de 1988 e também derivado,
especialmente na Emenda Constitucional 45/2004.
Mas sua base é também internacional, de acordo com
compromissos assumidos nesse ambito.

A interdependéncia entre Constituicdo e tra-
tados internacionais, contudo, ndo significa confu-
sdo. O Supremo Tribunal Federal consagrou status
infraconstitucional e supralegal aos tratados in-
ternacionais sobre direitos humanos, mas alguns
esclarecimentos sdo necessarios para estabelecer
a diferenciacdo entre o plano da constitucionali-
dade, da convencionalidade e o da legalidade. Por
mais que se desenvolva a analise dessas normas no
campo da validade, ela se verifica muito mais no am-
bito da aplicacdo. Isso quer dizer que mais do que
conflito entre normas nacionais e internacionais,
elas se diferenciam e, em geral, se complementam.
As normas internacionais estabelecem padroes mi-
nimos a serem implementados e melhorados pelo
ordenamento nacional. Sdo ordens distintas, ainda
que a internacional seja incorporada formalmente a
nacional. O direito internacional mantém certo dis-
tanciamento, seja para impulsionar, seja para frear
o direito nacional, ou, sob o ponto de vista externo,
respaldar ou criticar o direito nacional.

Isso significa que o controle de convencionali-
dade ndo pode estar apenas nas maos do Supremo
Tribunal Federal, como esta o controle concentrado
de constitucionalidade, seja para evitar a confusao
entre constitucionalidade e convencionalidade, seja
porque a discussao geralmente envolve aplicagio e
ndo a validade da norma internacional.

Essa espécie de subversdo das normas interna-
cionais em relacdo a pronunciamentos sobre a Cons-
tituicdo poderia surpreender numa primeira abor-
dagem, mas ela encontra razdes plausiveis.

O Tribunal Constitucional da Espanha, em im-
portante procedente, estabeleceu a diferenca entre
constitucionalidade e convencionalidade, reconhe-
cendo que a convencionalidade esta fora do sistema
de controle daquele tribunal e a cargo dos 6rgaos
ordinarios do Poder Judiciario!®.

18. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA. Sentencia del
Tribunal Constitucional - STC 140/2018, de 20 de diciembre.
BOE n. 22, de 25 de enero de 2019.
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Nessa decisao, o Tribunal Constitucional de Es-
panha se deparou com a questdo sobre a compatibi-
lidade entre os tratados internacionais e a lei e se ela
seria resolvida no dmbito da constitucionalidade.
Em outras palavras, o ponto de discussdo é se uma
lei interna que contraria um tratado internacional
seria por esta razdo inconstitucional.

O Tribunal Constitucional de Espanha parte da
andlise da origem do controle de convencionalida-
de, na Corte Interamericana de Direitos Humanos,
na sentenc¢a proferida em 2006 no caso Almonacid
Areliano y otros v. Chile. Ali ficou estabelecido que,
ao ratificar um tratado internacional, os juizes do
Estado submetem-se a esse tratado, devendo exer-
cer o controle de convencionalidade em relacdo as
normas internas do ordenamento juridico.

Observa-se que, como no Brasil, na Constituicao
espanhola ndo ha dispositivo que trate da operacio-
nalidade do controle de convencionalidade. Da mes-
ma forma, os tratados internacionais na Espanha
possuem “superioridade hierarquica” em relacdo as
leis internas, nos termos do artigo 96 da Constituicao
espanhola. Contudo, essa superioridade ndo significa
que a aplicacdo das normas internacionais acarrete a
invalidade de leis nacionais divergentes. Isso quer di-
zer que o Tribunal Constitucional da Espanha adota
o entendimento de que a primazia das normas inter-
nacionais ndo significa a “exclusdo” da norma interna
do ordenamento juridico, mas sua inaplicagdo. Esse
entendimento foi, inclusive, adotado pelo Supremo
Tribunal Federal no passado. Como categoricamente
se pronunciou o Tribunal Constitucional da Espanha:

[A] constatagdo de eventual desajuste en-
tre um tratado internacional e uma norma
legal interna ndo supde um juizo de valida-
de da norma interna, mas sua mera aplica-
¢do, ndo se apresentando, dessa forma, um
problema de depuragdo de normas inva-
lidas, mas uma questdo de determinagao
da norma aplicavel na solu¢io de um caso
concreto, aplicagdo que deverd ser livre-
mente considerada pelo juiz ordinario.

Esta analise de aplicacdo de disposicdes nor-
mativas se verifica “extramuros da competéncia
do Tribunal Constitucional”, embora possa, even-
tualmente, ser por ele analisada em recurso de
amparo na perspectiva da garantia constitucional
do direito fundamental a tutela judicial efetiva.

Mencionada decisdo ndo aparece fora de con-
texto. Pelo contrario, alguns juizes de paises euro-
peus passaram a confrontar reformas liberais dos
ultimos tempos com a Carta Social Europeia. Essa
Carta e a Convencido Europeia de Direitos Humanos
constituem importantes tratados no plano europeu
internacional, produzidos pelo Conselho da Europa,

composto por quarenta e seis paises da regido. Esse
direito europeu interage com o direito comunitario
produzido pela Unido Europeia no ambito dos vinte
e sete membros. O direito comunitario promoveu as
liberdades para a consolidagdo da Unido Europeia,
com viés mais econémico do que social. Nos ultimos
tempos essa tendéncia vem sendo questionada.

Ficou conhecido o caso Laval em que uma em-
presa da Let6nia prestou servigos na Suécia, onde os
saldrios sdo determinados por negociagdo coletiva.
A empresa Laval se recusou a aplicar as normas co-
letivas da Suécia, levando a questdo ao Tribunal de
Justica da Unido Europeia. A empresa saiu vitoriosa
em 2007, sob o fundamento de que a aplicagao das
convengdes coletivas violava liberdades consagra-
das nos tratados constitutivos. Essa decisdo levou a
Suécia a aprovar legislagdo em 2010 para se ajustar
a decisdo do Tribunal da Unido Europeia. Ocorre que,
em 2013, sindicatos suecos apresentaram uma re-
clamacgdo ao Comité Europeu de Direitos Sociais, em
razdo de a “Lei Laval” contrariar os direitos de orga-
nizagdo sindical, negociagdo coletiva e greve assegu-
rados pela Carta Social Europeia. O Comité acolheu a
reclamacao e ressaltou que a decisdo do Tribunal de
Justica da Unido Europeia ndo tem o condao de afas-
tar preceito da Carta. Sendo assim, em 2017, nova Lei
Laval foi aprovada para acomodar as duas decisdes".

Em sintese, o fato de o tribunal encarregado de
resguardar as normas constitucionais se pronun-
ciar num determinado sentido quanto a constitucio-
nalidade de ato normativo nao inviabiliza o controle
de convencionalidade pelos juizes na analise de ca-
sos concretos.

6. CONCLUSAO

0 Direito do Trabalho é fruto da liberdade sin-
dical, ndo havendo verdadeira democracia, nem real
desenvolvimento socioeconémico, sem sindicatos
fortes e atuantes. A Constituicdo Federal de 1988
consagra o principio da liberdade sindical, o que
norteia a aplicacdo de todos os demais principios
constitucionais, tendo como fundamento a dignida-
de da pessoa humana.

No plano internacional, a liberdade sindical foi
reconhecida e protegida por diversos diplomas, tais
como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948; o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos

19. LAULOM, S. Le comité européen des droits sociaux condam-
ne la jurisprudence Laval. [s.1], 2014. Disponivel em http://
search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=ed-
sair& AN=edsair.dedup.wf.001..62d74599c196e47f2e31b-
524c35a0e24&lang=es&site=eds-live. Acesso em: 14 set.
2020.
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Sociais e Culturais (PIDESC) de 1966; a Constituicao
da OIT; as Convencgodes n. 87,98 e 135 da OIT; a Cartada
OEA; a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
de 1969; e o Protocolo Adicional a Conveng¢do Ameri-
cana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1988.

A aplicagdo da Opinido Consultiva 0C-27/21, da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, sobre a
liberdade sindical, sua relacdo com outros direitos
e sua aplicacdo com uma perspectiva de género, é
devida no dmbito doméstico, porquanto se trata da
interpreta¢do auténtica de normas do sistema inte-
ramericano que devem ser cumpridas por todos os
Estados-membros da OEA, entre eles o Brasil. Si-
tuagdes concretas envolvendo a violacao de dispo-
sitivos da CADH relativas a liberdade sindical, caso
ndo recebam a devida protecdo judicial no ambito
nacional, podem ser objeto de dentincia a Comissao
Interamericana, com a consequente responsabiliza-
¢do do Estado brasileiro no ambito do Sistema Inte-
ramericano de Protecdo dos Direitos Humanos.

O Poder Judiciario nacional, inclusive os juizes
de primeira instancia, tem a obrigacdo juridica de
realizar o controle de convencionalidade das leis
internas ex officio. Destaca-se a Recomendacgdo n.
123, de 07.01.2022, do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), dirigida aos 6rgdos do Poder Judiciario brasi-
leiro para a observancia dos tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos e o uso da juris-
prudéncia da Corte IDH. Desse modo, no ambito da
Justica do Trabalho, ha o dever de realizar o controle
de convencionalidade, inclusive de aplicar e obser-
var a Opinido Consultiva OC-27/21.

No direito comparado, o Tribunal Constitucio-
nal da Espanha estabeleceu a diferenga entre cons-
titucionalidade e convencionalidade, reconhecendo
que a convencionalidade esta fora do sistema de
controle daquele tribunal e a cargo dos 6rgaos or-
dinarios do Poder Judiciario. Assim, o fato de o tri-
bunal encarregado de resguardar as normas cons-
titucionais se pronunciar num determinado sentido
quanto a constitucionalidade de ato normativo nao
inviabiliza o controle de convencionalidade pelos
juizes na andlise de casos concretos.
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Acidentalidade Brasil e a protec¢ao do meio ambiente de trabalho como
principio fundamental da OIT: o caso dos frigorificos

™

Brazil accidentality and the protection of the work environment
as fundamental principle of the ILO: the case of meat packing industry

Luciana Paula Conforti*

RESUMO: O artigo dispde sobre a alta aci-
dentalidade no pais e acerca do trabalho se-
guro e saudavel como principio fundamen-
tal da OIT. Para demonstrar a importancia
da tematica, destaca-se o setor de frigori-
ficos, que apesar de ser um dos segmentos
mais rentaveis, face ao volume das expor-
tagdes, apresenta numero bastante signifi-
cativo de acidentes e doengas ocupacionais,
inclusive de contaminagao por Covid-19. O
estudo discorre, ainda, sobre a proposta de
alteragcdo da NR 36, queregula o trabalho no
setor de frigorificos e trata da decisao que
suspendeu o respectivo tramite, pela inob-
servancia da Convengao 169 da OIT, sobre
os povos indigenas.

ABSTRACT: The article disposes about the
high accidental rate in the county and about
safe and healthy labor as a fundamental
principle of ILO. In order to demonstrate
the themes importance, the meat packing
industry highlights in concern of high num-
bers of accidents and occupational diseases
including Covid-19 contaminations, even
being one of the most profitable sector in
face of the great export volume. The study
expatiate about a change proposition of the
NR 36 that regulates the labor on the meat
packing industry and the decision that sus-
pended the respective procedure by the
non-compliance of the convenction 169 of
ILO that treats about indigenous people.
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1. INTRODUCAO

No dia 28 de abril de 1969, a explosdo de uma
mina no estado norte-americano da Virginia viti-
mou fatalmente 78 trabalhadores. Em 2003, a Orga-
nizacgdo Internacional do Trabalho (OIT) instituiu a
data como o “Dia Mundial da Seguranca e Saude no
Trabalho” e no Brasil também houve a designacdo
da mesma data, pela Lei 11.121, de 25 de maio de
2005, como o “Dia Nacional em Memoria das Vitimas
de Acidentes e Doencas do Trabalho”*.

A Campanha da OIT para o dia 28 de abril de
2022 destacou a importancia do didlogo social para
a construcdo de politicas em seguranga e saude do
trabalho (SST), com o tema: “vamos agir em conjun-
to para construir uma cultura positiva de seguranca
e saude”. A campanha para o Dia Mundial da Segu-
ranga e Sadde no Trabalho deste ano foi motivada
pela crise sanitaria global, disparada pela pandemia
da Covid-19 e pelo enfrentamento de riscos conti-
nuos, a partir da ideia de que “uma cultura forte em
seguranca e saude no trabalho é aquela em que o di-
reito a um ambiente de trabalho seguro e saudavel é
valorizado e promovido tanto pela gestdo como pe-
los (as) trabalhadores (as)”. A mobilizagdo também
parte do principio de que:

Em um local de trabalho com uma forte
cultura de SST, os trabalhadores e as tra-
balhadoras se sentem a vontade para le-
vantar preocupagdes sobre possiveis ris-
cos ou perigos de SST no local de trabalho
e a administracdo é proativa em colabo-
rar com os trabalhadores para encontrar
solugdes adequadas, eficazes e sustenta-
veis. Isso requer comunicagdo e diadlogos

abertos baseados na confianga e respeito
mutuo’.

1. A autora publicou artigo com parte do presente estudo
no JOTA, com o titulo Acidentalidade no Brasil e a protecdo
do meio ambiente de trabalho. Disponivel em: <https://
www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/acidentalida-
de-no-brasil-e-a-protecao-do-meio-ambiente-de-traba-
1ho-28042022>. Acesso em: 31 jul.2022.

2. Disponivelem:<https://www.ilo.org/brasilia/noticias/ WCMS
_840789/lang--pt/index.htm>. Acesso em 30 jul.2022.
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E inegavel que a redugio dos acidentes de tra-
balho e doencas ocupacionais requer cultura de
prevencdo, o que exige politicas publicas claras de
esclarecimento de direitos, a ado¢do de medidas de
prote¢do coletivas para eliminagdo, sinalizagdo e
bloqueio e neutralizagdo dos riscos, além de fisca-
lizacao efetiva sobre o cumprimento das normas de
seguranca e saude no trabalho.

Outra data relevante é 27 de julho, que marca
o “Dia Nacional da Prevencdo de Acidentes de Tra-
balho”. O marco tornou-se oficial em 1972, depois
da regulamentacdo da formacdo técnica em Segu-
ranca e Medicina no Trabalho. Em 27 de julho de
1972, foram publicadas as portarias de n® 3236, que
instituiu o Plano Nacional de Valorizagdo do Traba-
lhador, e a de n? 3237, que tornou obrigatérios os
servicos de Medicina do Trabalho e de Engenharia
de Seguranca do Trabalho?.

Como se sabe, nadécada de 1970, o Brasil osten-
tava o titulo de campedo de acidentes de trabalho,
chegando ao apice em 1975, com quase 2 milhdes
de casos e a designacdo de tal data teve e tem por
objetivo alertar empregados, empregadores, gover-
nos e sociedade civil para a importancia de praticas
que reduzem o nimero de acidentes e doengas re-
lacionadas com o trabalho, promovam um ambien-
te seguro e praticas saudaveis em todos os setores
produtivos.

Segundo pesquisa apresentada por Glaucia Ve-
loso a Fundacentro:

[...] os altos indices de acidentes e doencgas
do trabalho, os quais repercutiam nega-
tivamente em niveis nacional e interna-
cional podendo comprometer a entrada
de investimentos no pais, associados aos
custos elevados desses infortinios para o
Estado, foram os principais fatores que im-
pulsionaram o Governo para a construgao
do arcabougo legal publicado na década de
1970*

Sobre a necessdaria prevencdo dos acidentes e
doengas ocupacionais, importante destacar, ainda,
as reflexdes de Raimundo Simdo de Melo. Segundo
o autor, a falta de conscientizacédo e prevencio ainda
causa muitos acidentes de trabalho no pais. Diante

3.  Disponivel em: <https://bvsms.saude.gov.br/27-7-dia-na-
cional-da-prevencao-de-acidentes-do-trabalho-4/>. Aces-
so em: 31 jul.2022.

4. VELOSO, GLAUCIA. Trabalhadores no Governo Ditatorial:
Legislacoes em Saude, Higiene e Seguranca do Trabalho
(1970-1980). Dissertacdo de Mestrado. Disponivel em:
<https://www.gov.br/fundacentro/pt-br/assuntos/noti-
cias/noticias/2017/6/pesquisa-analisa-legislacao-em-ss-
t-criada-na-decada-de-1970>. Acesso em: 31 jul.2022.

de tal quadro, afirma que a questdo “é de ordem pu-
blica”, o que “reclama urgente conscientizacao geral
dos empregados e respectivos sindicatos, dos em-
pregadores, do Estado e de toda a sociedade”.

2. ACIDENTALIDADE NO BRASIL
E SAUDE E SEGURANCA NO
TRABALHO COMO PRINCIiPIO
FUNDAMENTAL DA OIT

Segundo o Observatério de Seguranca e Sau-
de do Trabalho (MPT/OIT), “nos ultimos dez anos
(2012-2021), 22.954 pessoas morreram em aciden-
tes de trabalho no Brasil.” Ainda de acordo com pla-
taforma de pesquisa:

Entre 2012 e 2021, foram registradas 6,2
milhdes de Comunicacdes de Acidentes
de Trabalho (CATs) e o INSS concedeu 2,5
milhdes de beneficios previdenciarios
acidentdrios, incluindo auxilios-doencga,
aposentadorias por invalidez, pensdes por
morte e auxilios-acidente. No mesmo pe-
riodo, o gasto previdenciario ultrapassou
os R$ 120 bilhdes somente com despesas
acidentdrias.

Por ocasido da 1082 Conferéncia Internacional
do Trabalho, em 2019, evento que marcou o Cente-
nario da OIT, houve o reconhecimento de que a pro-
tecdo do meio ambiente de trabalho, representada
pela Convencao 155 da OIT, estd inserida entre os
principios fundamentais. Nesse sentido, constou da
Declaracgdo do Centenario que: “a seguranca e saude
no trabalho é um principio e direito fundamental no
trabalho, além dos enunciados na Declaragido da OIT
sobre Principios e Direitos Fundamentais no Traba-
lho (1998)".

No documento foi destacado que o Centendrio
da OIT era uma oportunidade “ndo apenas de olhar
para tras e celebrar a histéria e as conquistas” do
organismo internacional, mas, também, “de plane-
jar o futuro, para tracar um caminho para enfrentar
novos desafios no inicio do segundo século de exis-
téncia”.

Também constou da Declaracdo do Centenario,
que a OIT celebrava o marco no momento em que

5. MELO, Raimundo Simd&o. Falta de Prevengdo ainda causa
muitos acidentes de trabalho no Brasil. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2014-ago-22/falta-pre-
vencao-ainda-causa-acidentes-trabalho>. Acesso em: 31
jul.2022.

6.  Disponivel em: <https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---europe /---ro-geneva/---ilo-lisbon/documents/
publication/wcms_706928.pdf>. Acesso em: 30 jul.2022.
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“o mundo do trabalho apresentava mudangas pro-
fundas, impulsionadas por inovagdes tecnoldgicas,
oscilacdes demograficas, alteragdes climaticas e
globaliza¢do”, que colocam em questdo “a prépria
natureza e o futuro do trabalho, bem como o lugar
que as pessoas ocupam nesse mundo e a sua propria
dignidade”. Assim, houve o consenso de que a OIT
deveria seguir no seu “mandato a servigo da Justi-
¢a Social, com abordagem sobre o futuro do traba-
lho centrada no ser humano”, fazendo “dos direitos,
necessidades e aspiracdes das pessoas os objetivos
principais das politicas econdmicas, sociais e am-
bientais”.

O debate sobre a inclusdo do “trabalho seguro
e saudavel” como principio fundamental da OIT vem
ocorrendo ha anos, porém, s6 com a Declaragio do
Centendrio integrou formalmente a agenda de ini-
ciativas do organismo internacional e para que real-
mente pudesse ser considerado como integrante da
Declaracdo sobre Principios e Direitos Fundamen-
tais no Trabalho (1998), deveria passar por Assem-
bleia da OIT.

Inicialmente, conforme noticiado pela impren-
sa, o Brasil foi um dos poucos paises que se mostrou
contrario a inclusdo do trabalho “seguro e sauda-
vel” como um dos principios fundamentais da OIT.
De acordo com a noticia, “o gesto foi interpretado
por observadores internacionais como mais uma
demonstragdo de ameaca do governo brasileiro aos
direitos trabalhistas”’.

Segundo outro veiculo de comunicacdo, a pos-
tura do governo brasileiro, de se opor a inclusdo de
condigdes de trabalho seguras e saudaveis como um
dos principios fundamentais da OIT, “deixa o Brasil
praticamente isolado na cena internacional nessa
discussao, ja que somente a Colémbia ainda é vocal-
mente contra a iniciativa da Organizagdo Interna-
cional do Trabalho®.

Assim, em atendimento ao que constou na De-
claracdo do Centendrio, o assunto alcancou maxi-
mo destaque na 1102 Conferencia Internacional do
Trabalho, realizada em junho de 2022, quando foi
discutido na Assembleia realizada pelo Conselho de
Administracdo da OIT. Em decisdo histérica, houve

7. Disponivel em: <https://noticias.uol.com.br/colunas/ja-
mil-chade/2022/02/08/brasil-e-contra-incluir-principio-
de-trabalho-seguro-em-lei-internacional.htm>. Acesso em:
31jul.2022.

8.  Disponivel em: <https://valor.globo.com/brasil/noticia/
2022/02/08/brasil-se-ope-a-incluir-trabalho-seguro-e-
-saudvel-como-princpio-e-pode-ficar-isolado-na-oit.ght-
ml>. Acesso em: 12 jul.2022

a aprovacdo da inclusdo da seguranca e saide aos
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, o
que significa que todos os Estados membros da OIT
se comprometem a respeitar e promover o direito
fundamental a um ambiente de trabalho seguro e
saudavel, independentemente do nivel do desenvol-
vimento econdmico e de terem ou ndo ratificado as
Convengdes relevantes®.

Em termos praticos, a Assembleia realizada
pelo Conselho de Administracdo da OIT aprovou
Resolugdo para incluir na Declaracdo de Principios
e Direitos Fundamentais da OIT (1998) o quinto
principio, que é o “trabalho seguro e saudavel”, o
qual devera ser observado por todos os Estados-
-Membros, da mesma forma e com o mesmo nivel de
comprometimento que os outros quatro principios
originalmente incluidos na citada norma interna-
cional (liberdade sindical e de negociacado coletiva,
protec¢do contra o trabalho infantil e idade minima
para o trabalho, eliminagdo de todas as formas de
trabalho for¢cado ou obrigatério e protecdo contra a
discriminagdo em matéria de salario e emprego)™.

0 Brasil ratificou a Convenc¢ado 155 da OIT e foi
um dos fundadores da Organizacgdo Internacional do
Trabalho. Assim, de forma coerente, deixou de lado
0 posicionamento de ndo apoiar a inclusido da pro-
tecdo ao meio ambiente do trabalho como principio
fundamental a ser observado por todos os demais
Membros, ja que, como foi exposto, referido posicio-
namento era praticamente isolado entre os 187 pai-
ses que compdem o organismo internacional.

A decisdo adotada na 1102 Conferencia Inter-
nacional do Trabalho deve ser comemorada. O mun-
do do trabalho estd profundamente abalado pelos
efeitos da pandemia global da Covid-19, que além de
ameacar a saude publica, causou impactos economi-
cos e sociais que afetaram os meios de subsisténcia
e o bem-estar de milhdes de pessoas, resultando ndo
s6 no aumento dos adoecimentos das trabalhadoras
e trabalhadores, como também, da acidentalidade.

Como se sabe, entre os paises do G20, o Brasil
ocupa a segunda colocacdo em mortalidade no tra-
balho, ficando apenas atras do México'l. O G20 é
integrado por 19 paises e tem o objetivo de apoiar
o crescimento e o desenvolvimento mundial pelo

9. Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/noticias/
WCMS_848148/lang--pt/index.htm>. Acessoem: 12jul.2022.

10. Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/noticias/
WCMS_840097/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 12 jul.2022.

11. Disponivel em: <https://protecao.com.br/estatisticas/brasil
-e-20-pais-do-g20-em-mortalidade-por-acidentes-no-tra-
balho/>. Acesso em: 12 jul.2022.
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“fortalecimento da arquitetura financeira interna-
cional e oportunidades de didlogo sobre politicas
nacionais, cooperacdo internacional e institui¢des
econdmico-financeiras internacionais”*2.

O Brasil deve observar a Agenda 2030 da ONU
para o Desenvolvimento Sustentavel, que traca
acoes para a comunidade internacional (governos,
setor privado e sociedade civil), divididas em 17 ob-
jetivos (ODS) e 169 metas. Um desses compromissos
€ 0 Objetivo 8: “Promover o crescimento econdmico
sustentado, inclusivo e sustentavel, emprego pleno
e produtivo e trabalho decente para todos”.

De acordo com os dados do Observatoério de Se-
guranca e Saude no Trabalho (MPT-OIT), em 2021
o Brasil registrou 571,8 mil acidentes de trabalho
(30% a mais em relagdo a 2020), com 2.487 dbitos
e 153,3 mil concessdes de beneficios previdencia-
rios (auxilio-doencga por acidente do trabalho). Além
disso, consta o gasto de R$ 17,7 bilhoes em auxilios-
-doenca ndo acidentarios e R$ 70,6 bilhdes em apo-
sentadorias por invalidez®.

Assim, é necessario que o Brasil retome a sua
posicdo de vanguarda como membro fundador da
OIT e passe a atuar concretamente para a inclusdo
do trabalho seguro e saudavel como politica de Esta-
do prioritaria, para que muito além dos compromis-
sos internacionais assumidos, possa demonstrar a
protecdo da saude e seguranca das trabalhadoras
e trabalhadores como principio fundamental, tal
como inserido na Declaracido de Principios da OIT
(1998), bem como, que passe a adotar o dialogo so-
cial para a construcdo de politicas efetivas em segu-
ranca e saude do trabalho.

Essa mudanca de postura é essencial por parte
do Brasil, a fim de que o pafs nao fique isolado fren-
te aos demais membros da OIT, inclusive em termos
comerciais e para que ndo continue ostentando po-
sicdo negativa, de destaque internacional, em maté-
ria de Seguranca e Saude no Trabalho.

Para demonstrar com maior clareza a neces-
sidade de o Brasil melhorar a politica de Estado
relacionada com a seguranca e saide no trabalho,
destaca-se o setor de frigorificos!.

12. Disponivel em: <https://www.bcb.gov.br/rex/g20/port/
mencaog20.asp?frame=1#:~:text=0%20Grupo% 20con-
ta%20com%20a,Reino%20Unido%2C%20R%C3% BAs-
sia%20e%20Turquia>. Acesso em: 12 jul.2022.

13. Disponivelem: <https://smartlabbr.org/sst/localidade/0?
dimensao=despesa>. Acesso em: 12 jul.2022.

14. Estudo inicial sobre a matéria foi publicado pela autora
no Le Monde Diplomatique, intitulado “Frigorificos: mui-
tos acidentes e a necessaria preservacao legal”. Conforti,

3. ACIDENTES E DOENCAS
OCUPACIONAIS NO SETOR DE
FRIGORIFICOS E A PROPOSTA DE
ALTERAGAO DA NR 36

No periodo compreendido entre os dias 08 de
outubro e 08 de novembro de 2021, o Governo Fe-
deral, através do Ministério do Trabalho e Previ-
déncia Social, abriu consulta publica sobre a revisao
da Norma Regulamentadora 36, que trata da Segu-
ranca e Saude no trabalho em Empresas de Abate e
Processamento de Carnes e Derivados, com o rece-
bimento de 1.197 contribui¢des'.

No dia 16 de novembro de 2021, a Comissdo de
Assuntos Sociais do Senado Federal realizou audién-
cia publica para ampliar o debate relacionado com a
revisdo da norma, oportunidade em que quase to-
dos os participantes foram favoraveis a reabertura
da consulta publica, devido a alta relevancia da ma-
téria e controvérsia entre argumentos favoraveis e
contrarios a alteracdo, o que nao chegou a ocorrer?®.

No dia 26 de janeiro de 2022, em mandado de
seguranca impetrado pelo Ministério Publico do
Trabalho, a Justica do Trabalho da 102 Regido (DF-
-TO) concedeu liminar para suspender a revisdo
da NR 36", até o julgamento final, por considerar
o envolvimento de populacdo vulneravel, como in-
digenas. Na acdo, o Ministério Publico do Trabalho
alega que ndo houve a oitiva dos indigenas, o que
contraria a Convenc¢do n? 169 da Organizacdo In-
ternacional do Trabalho - OIT e precedentes do Su-
premo Tribunal Federal (ADPF 709), sobre o direito
dos povos indigenas de participar na formulacao e
execucdo de acoes de saude que lhes sdo destinadas,
sobretudo em razio da pandemia da Covid-19, face a
maior vulnerabilidade dos povos indigenas a doen-
cas infectocontagiosas, para as quais apresentam
baixa imunidade e taxa de mortalidade superior a
média nacional®®.

Luciana Paula. Disponivel em: <https://diplomatique.org.
br/frigorificos-muitos-acidentes-e-a-necessaria-preser-
vacao-da-protecao-legal/. Acesso em: 30 jul.2022.

15. Disponivel em: <https://www.gov.br/participamaisbra-
sil/consulta-publica-nr-36>. Acesso em: 30 jul.2022.

16. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/
materias/2021/11/16/frigorificos-debate-expoe-diver-
gencias-sobre-revisao-de-norma-de-seguranca-no-traba-
lho>. Acesso em: 30 jul.2022.

17. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/arquivos/
2022/1/093369E772D911_decisao-frigorifico.pdf>. Aces-
so em: 30 jul.2022.

18. Disponivel: <https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagi-
nador.jsp?docTP=TP&docID=754033962>. Acesso em: 30
jul.2022.
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Sobre a Convengao n? 169 da OIT, importante
destacar a inconstitucionalidade da Proposta de
Decreto Legislativo 177/2021'°, para autorizar o
Presidente da Republica a denunciar referida norma
internacional, como apontado pelo Ministério Publi-
co Federal, “por assegurar o direito das populagdes
tradicionais a consulta prévia, livre e informada so-
bre quaisquer medidas que as afetem”?°.

E qual seria arelacdo entre o interesse dos indi-
genas, a Covid-19 e os frigorificos?

A primeira morte em decorréncia da Covid-19
que se tem noticia entre os indigenas ocorreu com
uma funciondria da JBS, integrante da reserva in-
digena de Dourados - MS. Segundo pesquisador do
IPEA - Instituto de Pesquisa Economicas Aplicadas,
“os frigorificos se tornaram principais vetores da
doenca no Mato Grosso do Sul e no Oeste do Parana,
por provocarem o deslocamento de trabalhadores
entre diferentes municipios e aldeias”. Ernesto Ga-
lindo “estudou a proximidade entre terras indigenas
e os frigorificos no Centro Sul, além do deslocamen-
to intermunicipal dos trabalhadores entre cidades”,
constatando que o contagio é maior quando os esta-
belecimentos estdo mais proximos das aldeias?!.

Com relacdo a disseminacdo da Covid-19, im-
portante destacar, além do transporte dos trabalha-
dores, a “sindrome do edificio doente”, reconhecida
pela Organizacao Mundial da Saude (OMS), em 1982.
Trata-se de conjunto de doengas desencadeadas
pela proliferacdo de microorganismos infecciosos e
particulas quimicas em prédios fechados.

Como foi exposto, 0 modo como o trabalho é
organizado nos frigorificos atuou como grande ve-
tor de disseminac¢do da Covid-19. Pesquisa realiza-
da em frigorificos no Parana identificou aumento
significativo dos casos e destacou a importancia do
papel do Estado e de acdes coletivas??. Milhares de

19. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/propostas-
-legislativas/2279486>. Acesso em: 30 jul.2022.

20. Disponivel em <http://frenteparlamentarindigena.com.br/
denuncia-da-convencao-169-da-oit-e-inconstitucional-in-
valida-e-inocua-afirma-mpf/#:~:text=Segundo%200%20
MPF%2C%200%20Projeto,pr%C3%A9via%2C%20livr-
e%20e%20informada%20>. Acesso em: 30 jul.2022.

21. Disponivel em: <https://reporterbrasil.org.br/2020/06/
dos-frigorificos-as-plantacoes-de-cana-como-o-agrone-
gocio-expos-indigenas-a-covid-19/#:~:text=Dos%20fri-
gor%C3%ADficos%20%C3%A0s%20aldeias&text=Al%
C3%A9m%20de%20Dourados%2C%20onde %200,da
%20 Secretaria%20Municipal%20de%20Sa% C3%BAde>.
Acesso em: 12 jul.2022.

22. Disponivel em: <https://www.rbmt.org.br/details/1664/
pt-BR/covid-19-em-trabalhadores-de-frigorificos--rela-
cao-entre-saude-do-trabalhador-e-seguranca-alimen-
tar>. Acesso em 30 jul.2022.

trabalhadores foram contaminados com a doenca
nos momentos mais criticos da pandemia?. O setor
teve que se adaptar com a implantacao de protoco-
los de seguranca especificos, apés acordos firmados
com o Ministério Publico do Trabalho. Além dos
equipamentos de protecdo individual, tiveram que
estabelecer maior distanciamento entre os traba-
lhadores nas linhas de produgdo®*.

Apesar do exposto, julgamento da 42 Turma do
Tribunal Superior do Trabalho confirmou a decisao
do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao,
no sentido de que ndo havia qualquer prova sobre
0 nexo causal entre a contaminacio pela Covid-19
de auxiliar de producdo e o trabalho em frigorifico,
isentando a empresa de qualquer responsabilidade
a esse respeito?.

No que diz respeito a proposta de alteragdo da
NR 36, uma das principais controvérsias refere-se
ao risco de supressdo das pausas térmicas ou psi-
cofisioldgicas, previstas no art. 253, Caput da Con-
solidacdo das Leis do Trabalho - CLT, de 20 (vinte)
minutos, a cada 1 (uma) hora e 40 (quarenta) minu-
tos de trabalho, devido ao trabalho em ambientes
considerados frios, ponto de grande resisténcia na
norma por parte de entidades ligadas aos emprega-
dores do setor?®.

O direito ao trabalho, em condi¢cdes dignas,
salubres e seguras, estd assegurado em diversos
instrumentos internacionais, como na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, além da
Convencgao n?155 da OIT e a Constituicdo brasileira
designa a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho
como direito social fundamental (art. 72, XXVI).

A protecdo do meio ambiente inclui o meio am-
biente do trabalho, como preveem os art. 200, VIII

23. Disponivel em: <https://www.brasildefato.com.br/2020/
07/15/agronegocio-pode-ter-infectado-400-mil-traba-
lhadores-no-brasil-por-covid-19>. Acesso em 30 jul.2022.

24. Disponivel em: <https://globorural.globo.com/Noticias/
Empresas-e-Negocios/noticia/2021/03/descontrole-da-
-covid-19-preocupa-frigorificos-em-meio-alta-no-preco-
-das-carnes.html>. Acesso em: 30 jul.2022.

25. Disponivel em: <https://www.tst.jus.br/-/covid-19-sem-
-prova-de-contamina%C3%A7%C3%A30-no-trabalho-
-auxiliar-de-frigor%C3%ADfico-n%C3%A30-ser%C3%A-
1-indenizado>. Acesso em 30 jul.2022.

26. EstdemtramitagdonoCongressoNacionaloPL2363/2011,
que altera os requisitos para trabalhadores de ambientes
artificialmente frios acessarem a “pausa térmica”, com
o estabelecimento do teto de 42 C para as atividades em
camara frigorifica, o que, segundo o Ministério Publico
do Trabalho, retiraria o direito de 95% dos trabalhadores
do setor. Disponivel em: <https://www.brasildefato.com.
br/2021/03/29/pl-tenta-retirar-direito-a-pausa-termi-
ca-de-95-dos-trabalhadores-de-frigorificos>. Acesso em:
12 jul.2022.
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e 225, Caput, da Constituicdo, o que impde ao Poder
Publico e a coletividade a defesa do meio ambiente
e a sua preservacdo para as geragdes presentes e
futuras. Nesse quadro, essencial a manutengao das
normas existentes, que regulam as condi¢des es-
peciais de trabalho, para a protecdo da satde e se-
guranca dos trabalhadores, com a garantia de que
o0 meio ambiente do trabalho seja adequadamente
planejado e salubre.

Segundo dados da Empresa Brasileira de Pes-
quisas Agropecuarias- EMBRAPA, o Brasil é um dos
mais importantes produtores de carne bovina do
mundo, “resultado de décadas de investimento em
tecnologia”, o que levou “ndo sé a produtividade,
como também a qualidade do produto brasileiro e
sua competitividade no mercado internacional, che-
gando a atingir mais de 150 paises”. A exportacdo
de carne bovina ja representa 3% das exportacdes
brasileiras (6% do PIB) e um faturamento de bilhdes
de reais. O aumento do movimento do setor foi de
quase 45% nos ultimos 5 anos?’.

Dados de 2020 demonstram que o rebanho
bovino brasileiro foi o0 maior do mundo, represen-
tando 14,3% do rebanho mundial, com 217 milhdes
de cabecas e no mesmo ano, o pais foi considerado
0 maior exportador de carnes do mundo, com 2,2
milhdes de toneladas, o que representou 14,4% do
mercado internacional. Também em 2020, o Brasil
conquistou o titulo de maior exportador de carne de
aves, com 4,3 milhdes de toneladas (20,9%), com o
rendimento de US$ 6,6 bilhdes?e.

O setor de frigorificos emprega mais de 544 mil
trabalhadores no Brasil, verificando-se aumento do
numero de contratagdes nos ultimos anos. Assim,
o assunto em destaque é de alta relevancia, ndo sé
em razdo do excelente resultado econémico, como
também, face ao envolvimento de milhares de tra-
balhadores no pais e dos impactos sociais que pode
causar nas comunidades e familias, com reflexos na
saude publica e, em consequéncia, na Previdéncia
Social.

O destaque financeiro e internacional, lamenta-
velmente, contrasta com o alto adoecimento e aci-
dentalidade do setor.

27. Disponivel em: <https://www.embrapa.br/qualidade-da-
carne/carne-bovina>. Acesso em: 12 jul.2022.

28. Disponivel em: < https://www.embrapa.br/busca-de-no-
ticias/-/noticia/62619259 /brasil-e-o-quarto-maior-pro-
dutor-de-graos-e-o-maior-exportador-de-carne-bovina-
-do-mundo-diz-estudo>. Acesso em: 12 jul.2022.

Dados da Secretaria de Inspecdo do Trabalho,
vinculada ao Ministério do Trabalho e da Previdén-
cia, expostos no documento “Andlise de Impacto Re-
gulatério - NR 36 - seguranca e saide no trabalho
em empresas de abate e processamento de carnes
e derivados?®”, revelam que no periodo de 2017 a
2020, das 1.437 empresas fiscalizadas no setor, 917
(63,81%) foram autuadas por falta de observancia
da NR 36. Houve a constatagdo, ainda, da falta de co-
nhecimento das empresas sobre seguranca e saide
no trabalho, o que leva a ndo percep¢ao dos riscos
e na desconsideracdo da necessidade de investir
recursos financeiros na prevencdo de doencas e
acidentes relacionados com o trabalho. Entre janei-
ro de 2016 a dezembro de 2020, foram registrados
85.123 adoecimentos ocupacionais e acidentes tipi-
cos no setor frigorifico, dos quais 64 foram fatais.
Os acidentes do setor representam 4,59% do total
do pais e 6,48% de doengas ocupacionais. A maior
parte desses acidentes esta relacionada a cortes,
laceragdo, ferida contusa ou ferida aberta (35,39%)
e contusdo e esmagamento (18,93%). Nos frigorifi-
cos, a chance de desenvolver tendinite na desossa de
perna de frango é 743% superior a outros setores da
economia®’.

No citado documento, consta como objetivo
fundamental da revisdo da NR 36, conferir maior
efetividade as acdes de protecdo e de seguranca e
sadde do trabalhador em setor de frigorifico, porém,
como se sabe, nenhuma mudang¢a de norma, de for-
ma isolada, garante alteracdo no quadro de adoe-
cimento e acidentalidade de trabalhadores, sendo
necessaria ado¢do de medidas efetivas.

O préprio relatério apresentado pela Secreta-
ria de Inspecdo do Trabalho aponta a desconformi-
dade entre as normas e a observancia pelas empre-
sas, segundo as fiscalizacdes do Trabalho sobre o
cumprimento da NR 36 em todo o pais e as andlises
de acidentes graves e fatais, revelando nao sé a au-
séncia de aplicacdo da norma, como também, a bai-
xa efetividade das acoes de prevencao, o deficitario
investimento em medidas preventivas e a auséncia
de planejamento na drea de seguranca e satde no
trabalho.

Nesse sentido, ndo se vislumbra, concreta-
mente, como se pretende alcangar os resultados

29. Disponivel em: <https://www.gov.br/economia/pt-br/as-
suntos/air/relatorios-de-air/seprt/strab/sit/relatorio-
-air-nr-36.pdf>. Acesso em: 12 jul.2022.

30. Disponivel em: <https://www.gov.br/economia/pt-br/as-
suntos/air/relatorios-de-air/seprt/strab/sit/relatorio-
-air-nr-36.pdf>. Acesso em: 12 jul.2022.
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previstos com a revisdao da NR 36, que sdo: a) re-
dugdo dos acidentes de trabalho; e b) reducdo dos
custos decorrentes dos acidentes para a sociedade,
governos e organizagoes.

No tocante ao aumento da fiscalizagdo, é impor-
tante destacar que ha déficit de 1500 auditores fis-
cais do Trabalho e que sem a realizagdo de concurso
publico, torna-se vazio um dos objetivos especificos
darevisdo da norma.

Os trabalhadores do setor estdo expostos a va-
rios tipos de riscos, como os acidentes com cortes
e perfuracdes, além de riscos ergondomicos seris-
simos, por posturas inadequadas, servicos repeti-
tivos e peso; a ruidos, variagdes de temperatura, a
ambientes extremamente frios e alagados; a riscos
biolégicos, como bactérias, fungos, virus, etc., de-
vido ao contato com carne, sangue, visceras, entre
outros excrementos de animais.

Todos esses riscos, como exposto, levam ao
elevado adoecimento e a alta acidentalidade dos
trabalhadores, com o gasto de milhdes de reais no
pagamento de beneficios previdenciarios, o que tem
levado a Procuradoria Geral Federal ao ajuizamento
de agdes regressivas (de 2008 a 2010 foram ajuiza-
das 1021 agdes, com uma margem de procedéncia
de 92%). Em 2015, por exemplo, um dos frigorificos
foi condenado ao pagamento de indenizag¢do no va-
lor de R$ 1 milhdo, em acdo regressiva coletiva, pela
exposicdo dos trabalhadores a frio, ruido, agentes
bioldgicos, poeiras, mas condi¢cdes ergondmicas e
psicossociais, em desacordo com a legislacao traba-
lhista.

Outro ponto relevante a ser abordado, é a au-
séncia de qualquer limitacdo da jornada de traba-
lho ou controle do ritmo, intensidade e da carga de
trabalho no setor, o que seria fundamental para o
alcance dos objetivos pretendidos. Embora a legisla-
¢do trabalhista imponha limites a jornada de traba-
lho e estabeleca pausas e intervalos, a NR 36 parte
do principio de que havera horas extraordinarias,
uma vez que, quando dispde sobre as pausas, preveé
jornadas superiores a 9 horas e 58 minutos, o que
deveria ser impensavel nesse tipo de atividade, com
tantos riscos aos trabalhadores.

A CLT prevé jornada, em regra, de no maximo 8
horas diarias (art. 58), com a possibilidade de acrés-
cimo de, no maximo, duas horas extras (art. 59). O
diploma legal traz, ainda, o descanso obrigatério de
11 horas entre uma jornada e outra (art. 66). Além
disso, o setor possui ambientes insalubres e de acor-
do com o art. 60 da CLT, qualquer prorrogacdo de
jornada em ambiente insalubre deve ser precedida

de licenca prévia das autoridades competentes em
matéria de higiene do trabalho, que analisardo os
métodos e processos do trabalho (a inica excecao a
essaregra € a jornada de 12 por 36 horas, prevista
no paragrafo unico do citado dispositivo).

Assim, ndo se pode prescindir das pausas, com
a adoc¢do de medidas alternativas como rodizio, por
exemplo, e impoe-se clara limitagdo da jornada de
trabalho, da intensidade, do ritmo e da carga de tra-
balho, o que nao é objeto de discussao na revisdo da
NR 36.

Existe grande disparidade no porte das empre-
sas do setor (80 mil empresas com até 200 empre-
gados e mais de 450 mil com mais de 200 empre-
gados), o que afasta a possibilidade de previsado de
gerenciamento dos riscos pelos proprios estabele-
cimentos, uma vez que, de antemao, sabe-se que as
normas de seguranga, em regra, ndo sdo observadas
pelas empresas.

Nao se pode continuar a fechar os olhos para a
necessaria modificacdo dos processos produtivos,
afastando-se o que Vincent de Gaulejac chamou de
“gestdo como doenga social”3!,

4. CONCLUSAO

Devido aos altos indices de adoecimento e aci-
dentalidade no pafs, é necessario o didlogo social e
o estabelecimento de politicas de conscientizacao,
prevencdo dos acidentes e doencas e a eliminagao
dos riscos nos ambientes de trabalho.

O pais ndo pode ostentar elevados niveis de
producdo e exportagdo no mercado internacional
e apresentar resultados alarmantes em termos de
adoecimento e acidentes de trabalho, como “celeiro
do mundo” na area de prevencdo em satde e segu-
ranca do trabalho.

Sem medidas concretas para barrar o adoeci-
mento e a acidentalidade das trabalhadoras e tra-
balhadores, as previsdes nesse sentido nao passam
de boas intengdes, sem a densidade necessaria para
gerar mudancas nesse quadro.

E necessario romper essa logica, voltada ape-
nas a produgdo, sem a consideragdo do elemento hu-
mano, para que revisdes e reformas nao signifiquem
desintegracao em termos de organizacdo do traba-
lho e o0 aprofundamento da degradacao do meio am-
biente de trabalho.

31. GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como Doenca Social: ideolo-
gia, poder gerencialista e fragmentacgdo social. Sdo Paulo:
Ideias e Letras, 3. ed. 2007.
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Nesse sentido, espera-se que a adog¢do da pro-
tecdo do meio ambiente de trabalho como principio
fundamental da Organizacdo Internacional do Tra-
balho possa trazer mudanca efetiva nos processos
produtivos e na organizac¢do do trabalho como um
todo, a fim de que os indices de acidentalidade e
adoecimento sejam reduzidos.
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Racismo estrutural e reparacao civil:
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RESUMO: Como resultado da populariza-
¢do do debate sobre racismo estrutural,
vislumbra-se o aumento do nimero e com-
plexidade de demandas de reparagdo civil
por danos causados por condutas racistas.
Assim, o Poder Judiciario precisara se capa-
citar para gerir e solucionar essas deman-
das, oferecendo uma tutela adequada as
vitimas e superando os artificios que ser-
vem a perpetuacdo do racismo na sociedade
brasileira.

ABSTRACT: As a result of the populariza-
tion of the debate about structural racism,
there is an increase in the number and com-
plexity of demands for damages caused by
racist conducts. Thus, the Judiciary will
need to be enabled to manage and resolve
these demands, offering adequate protec-
tion for the victims and overcoming the ar-
tifices whichserve to perpetuate the racism
in Brazilian society.
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1. INTRODUCAO

A adaptacdo a novas realidades é um exercicio
ciclico para o Direito que se molda continuamente
as transformacdes sociais. Assim, pensar o futuro
do Direito é antever desafios, solucdes e tendéncias
a partir das celeumas presentes ou iminentes.

Guiando-se por essa premissa, a analise aqui
proposta vislumbra o futuro do Direito Civil ante a
intensificagcdo do debate acerca do racismo estrutu-
ral e crescente clamor social pelo seu enfrentamen-
to. 0 ano de 2020 é assinalado como marco temporal
da ampliacdo desse debate, pois foi palco de densa
cobertura jornalistica de casos emblematicos de
racismo e, principalmente, porque esses casos gera-
ram uma onda de protestos e agdes que conferiram
novo alcance a pauta antirracista.

Para oferecer fundamento a afirmagao de atua-
lidade e progressao do interesse pelo tema, a titulo
de amostragem e, portanto, sem pretensdo exau-
riente, serdo apresentados, neste trabalho, epis6-
dios recentes de racismo e seus desdobramentos,
bem como iniciativas populares e institucionais de
combate a essa pratica.

Uma vez demonstrada a ampliacdo do debate
sobre o racismo estrutural, ponderar-se-ao os efei-
tos desse processo sob as demandas de reparacao
civil, notadamente as que versam sobre indenizagdo
por danos morais, tendentes ao crescimento em vo-
lume e complexidade.

Conquanto se reconheca o dever de esforgo
conjunto dos Poderes Legislativo, Executivo e Judi-
ciario no combate ao racismo, destacar-se-a o papel
do Judiciario na aplicagdo do Direito, com énfase nos
desafios a serem enfrentados para a oferta de uma
tutela juridica adequada e alinhada ao novo cenario
que se desenha em torno de velhas reivindicagdes.

2. RACISMO ESTRUTURAL NO BRASIL

Conforme elucidagdo esculpida por Silvio Luiz
de Almeida, o racismo é uma “forma sistematica de
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discrimina¢do que tem a raga como fundamento”'.
Adjetiva-se essa pratica como estrutural, porque
o racismo se relaciona com a estrutura social sem
representar traco de anomalia, naturalizando-se
como elemento de conformacdo das relagdes politi-
cas, econOmicas e sociais. Sob a perspectiva estru-
tural, compreende-se o racismo como processo po-
litico, na medida em que é esta a natureza do poder
que oferece ao grupo racial privilegiado meios para
impor a discriminacdo sistematica aos grupos ra-
ciais desfavorecidos, e como processo histoérico, na
medida em que a dindmica do racismo reflete par-
ticularidades proéprias da formacdo social de cada
Estado.?

A formacao social brasileira foi marcada por
um regime escravocrata, arrimado na objetifica-
¢do, exploracdo e subalterniza¢do de povos negros.
Nesse momento histérico, o racismo ja era um fator
presente na sociedade em formacgdo e funcionava
como elemento legitimador das praticas prdprias do
escravismo colonial, a exemplo do trafico negreiro
e da submissao a trabalhos for¢ados, maus-tratos e
castigos fisicos aos individuos escravizados. A de-
sumaniza¢do do negro autorizava a sua reducdo a
condi¢do de mercadoria, bem como a exploragdo de
sua forc¢a de trabalho.

A despeito da abolicdo formal da escravatura,
em 1888, as bases da estratificagdo social ja esta-
vam delineadas e associadas a categorizacao racial.
Os projetos politicos que sucederam a esse marco
nao conduziram a sociedade brasileira em outra
direcdo, e a experiéncia da vida em comunidade as-
sumiu uma feicdo prépria para a parcela negra da
populacdo, a qual acumula desvantagens de ordem
politica, econémica e social. O racismo abrigou-se
de tal forma na sociedade brasileira, que resistiu
até mesmo a ruina da ideia de racas humanas como
classificagdo revestida de cientificidade.

Apés a Segunda Guerra, a comunidade cienti-
fica foi tomada pela aversao a atribuicdo de identi-
dades raciais, em razdo do uso desse critério pelo
regime nazista para identificacdo de alvos a serem
perseguidos e violentados.® Com efeito, desde o ma-
peamento do genoma humano, comprovou-se que a

1. ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Belo Horizon-
te: Letramento, 2018, p. 25

2. ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. Belo Horizon-
te: Letramento, 2018, p. 38, 42 e 43.

3. GUIMARAES, Antonio S. A. Como trabalhar com "raga" em
sociologia. Educagdo e Pesquisa, Sdo Paulo, v.29, n.1, p. 93-
107,jan./jun. 2003. Disponivel em: https://www.scielo.br/
pdf/ep/v29n1/a08 v29n1l.pdf. Acesso em 15 mar. 2021, p.
95-96.

sequéncia base do DNA dessa espécie possui varia-
bilidade diminuta e alheia as classifica¢des raciais
disseminadas*, o que implica auséncia de funda-
mento cientifico para subdivisdo da espécie huma-
na em ragas.

Contudo, a afirmacao de inexisténcia de racas
humanas, ainda que correta sob o ponto de vista
cientifico, dissona da realidade. O racismo é um fe-
nomeno concreto e o uso de critérios de raca para
distingdo de grupos humanos lhe é um pressupos-
to. Assim, negar a existéncia da raca como cons-
tructo artificial de base histérica, politica e social,
tem como resultado necessario a invisibilizacdo do
racismo. Nessa esteira de reflexds, assim sintetiza
Ronald Dworkin:

Temos, todos nos, inteira razao ao descon-
fiarmos das classificagdes por raca. Elas
tém sido usadas para negar, em vez de res-
peitar, o direito a igualdade, e todos nés
estamos conscientes da injustica que dai
decorre. Mas se entendermos mal a natu-
reza dessa injustica, ao ndo estabelecer-
mos as distingdes simples que sdo neces-
sarias para seu entendimento, estaremos
correndo o risco de cometer ainda mais
injusticas.®
Por sua vez, no mesmo sentido, esclarece
Kabengele Munanga:
0 no central do problema néo é raca em si,
mas sim as representagdes dessa palavra
e a ideologia dela derivada. Se até o fim do
século XIX e inicio do século XX, o racismo
dependeu da racionalidade cientifica da
raca, hoje ele independe dessa variante
bioldgica.®
O Supremo Tribunal Federal (STF) aderiu a essa
concepc¢do, sustentando, em mais de uma oportuni-
dade, o reconhecimento da raca como um construc-
to politico-social. Essa premissa lastreou a amplia-
¢do do rol de grupos passiveis de protegao sob a Lei
n? 7.716/89, que define os crimes resultantes de
preconceito de raca ou cor. Através do julgamento

4 BOVE, Lorenza Coppola. Cémo los huesos acabaron com las
razas humanas. The conversation, 2 Jul. 2020. Disponivel
em: https://theconversation.com/como-los-huesos-aca-
baron-con-las-razas-humanas-141222. Acesso em 28 abr.
2021.

5. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson
Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 369.

6 MUNANGA, Kabengele. Teoria social e relagdes raciais no
Brasil contemporaneo. Cadernos Penesb, Niterdi, n. 12, p.
169-203, 2010. Disponivel em https://www.yumpu.com/
pt/document/read/12590172/cadernos-penesb-12-uff.
Acesso em 28 abr. 2021, p. 193.
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do Habeas Corpus 82.424/RS’, em 2004, essa prote-
cdo foi estendida a comunidade judaica e, em 2020,
as vitimas da transfobia e homofobia, no bojo do jul-
gamento da Ac¢do Direita de Inconstitucionalidade
por Omissdo 26/DF®.

Conforme aduz Humberto Bersani,“as racas
existem em fun¢ao do racismo enquanto ideologia”™.
Esse é um dado fundamental a compreensao da es-
trutura e funcionamento da sociedade brasileira
na qual se evidencia a marginalizagdo dos grupos
racialmente discriminados e o consequente parale-
lismo entre desigualdade racial e desigualdade so-
cial. Muitos sdo os dados estatisticos que ilustram
tal realidade e, a titulo de exemplo, elucida-se que os
negros menores indices de escolaridade, renda e re-
presentacdo politica e, também, os maiores indices
de desemprego e subocupario laboral®. Ler esses
dados como manifestagdes do racismo estrutural
é crucial para o enfrentamento da questdo em seu
amago e, conforme serd demonstrado, essa tomada
de consciéncia esta em expansio, de forma tardia,
porém ainda necessaria.

3. AAMPLIAGCAO DO DEBATE ACERCA
DO RACISMO ESTRUTURAL

Seguramente, a luta contra o racismo nio teve
inicio recente e muito - se ndo tudo - do progresso
que se teve nessa seara até o momento é resultado
dos movimentos antirracistas. Assim, sem deixar de
perceber e reverenciar as realizagdes que precede-
ram o ano de 2020, reconhece-se neste marco tem-
poral um cendrio de especial ampliacao do debate
sobre o racismo estrutural, em razdo da notorieda-
de galgada pelo tema nas discussdes e agdes popu-
lares, bem como na midia e no ambito dos 6rgaos
internacionais, das igrejas, das instituicdes publicas
e privadas, enfim, no mundo.

7. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 82.424/RS, Rel. Min.
Moreira Alves, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003, D]
19/ 03/2004.

8.  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO 26/DF, Rel. Min.
Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2019, D]
06/10/2020.

9. BERSANI, Humberto. Racismo estrutural e direito a deses-
tratificacdo: um estudo a partir das relagdes de trabalho.
Belo Horizonte: Casa do Saber, 2020, p. 60.

10  INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA.
Desigualdades Sociais por Cor ou Raca no Brasil. Estudos e
Pesquisas - Informagdo Demografica e Socioeconémica
n.41. Diretoria de Pesquisas, Coordenagao de Populagdo e
Indicadores Sociais, 2019. Disponivel em: https://bibliote-
ca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livli01681_informati-
vo.pdf. Acesso em 30 abr. 2021.

Em maio de 2020, ganhavam as manchetes dos
principais jornais de todo o mundo a noticia do as-
sassinato de George Floyd, ocorrido na cidade esta-
dunidense de Minneapolis. A vitima, morta por asfi-
xia durante uma abordagem policial, era um homem
afro-americano e as condi¢des de sua morte inten-
sificaram a problematizacio do racismo estrutural
e, especialmente, da violéncia policial perpetrada
contra a populacdo negra. Apesar da precedéncia
de episoddios semelhantes, o assassinato de Floyd
repercutiu de tal forma que se tornou emblematico
e catalisou uma sucessio de protestos ao redor do
mundo. Nesse contexto, ganhou especial visibilida-
de o movimento Black Lives Matter, indicado ao Pré-
mio Nobel da Paz em 2021.

O referido epis6dio provocou, ainda, a reagdo
de diferentes instituicdes, induzindo desde o pro-
nunciamento de lideres religiosos, a exemplo do
Papa, até a mobilizacao do Conselho de Direitos Hu-
manos das Nagoes Unidas que, ao retomar sua 432
sessdo, em Genebra, pautou o debate em torno do
racismo e da violéncia policial. Assim, observou-se
gradual ampliacdo do interesse e discussdo sobre
o tema, disseminando-se, na midia e na Academia,
termos que, algum tempo, estiveram mais restritos
aos nucleos de militdncia, como “racismo estrutu-
ral”, “racismo institucional”, “racismo recreativo”,
“necropolitica”, “interseccionalidade”, “discrimina-
¢do indireta” entre outros.

BN

O Brasil nao permaneceu alheio a ampliacao
desse debate. Em Agosto de 2020, a pesquisa pelo
termo “racismo”, na plataforma Google, atingiu ni-
veis recordes no pais'l. Além de repercutir a polé-
mica internacional, o Brasil concentrou seu foco na
atuacdo policial em seu territério, bem como nas
outras formas de manifestacao do racismo estrutu-
ral. Esse processo, alias, vem desvelando o racismo
ocultado em manifestagdes menos 6bvias, nas quais
o critério racial ndo é anunciado, mas integra o cer-
ne da ocorréncia.

Sem o desenvolvimento desse olhar mais sensi-
vel e apurado, casos como o de Miguel Otavio, Jodo
Pedro e de Jodo Alberto, ocorridos em 2020, nio se-
riam lidos como manifesta¢des de racismo. Miguel
Otavio, criang¢a negra de5 anos, ndo resistiu ao cair
de um edificio em Recife. A vitima fora deixada pela
mae, empregada doméstica, aos cuidados da patroa

11 BERNARDES, Thais. Google: Pesquisa por racismo quadru-
plica no més de agosto e bate recorde. Noticia Preta, 07 set.
2020. Disponivel em:https://noticiapreta.com.br/google-
-pesquisa-por-racismo-quadruplica-no-mes-de-agosto-e-
-bate-recorde/. Acesso em 28 abr. 2021.
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que, conforme dados da pericia'?, o abandonara no
elevador do prédio, apds pressionar o botdo que o
conduzia a cobertura. Jodo Pedro Mattos Pinto, jo-
vem negro de 14 anos, foi morto a tiros durante uma
operacdo policial, em Sdo Gongalo (R]). E Jodo Al-
berto, homem negro de 40 anos, foi espancado até a
morte, na véspera do Dia da Consciéncia Negra, por
segurancas de uma grande rede de supermercados,
no interior de uma de suas unidades mercantis, em
Porto Alegre. Nesses casos, como em muitos outros,
a tensdo racial somente pode ser percebida a partir
da compreensdo de que o racismo da forma as rela-
¢Oes sociais.

Esses episédios, entre outros ocorridos em
2020, ganharam destaque da midia e repercutiram
na intensificacdo do debate sobre o racismo estru-
tural no Brasil, desencadeando a¢des do Ministério
Publico, Defensorias Publicas, Tribunais, Casas Le-
gislativas, érgaos de classe, instituicdes privadas
etc.

O Poder Legislativo, de igual modo, voltou o
olhar a tematica e o Congresso Nacional aderiu a
discussdo em destaque. Em Dezembro de 2020, a Ca-
mara dos Deputados aprovou, por maioria qualifica-
da, a Convencao Interamericana contra o Racismo, a
Discriminag¢do Racial e Formas Correlatas de Into-
lerdncia, aprovada, em igual condi¢do, também pelo
Senado, posteriormente.'* Em Janeiro de 2021, a Ca-
mara inaugurou, ainda, um grupo de trabalho, com-
posto por vinte juristas negros e presidido pelo Min.
Benedito Gongalves, do Superior Tribunal de Justica
(ST]), com o escopo de produzir instrumentos para
conter o encarceramento em massa da populacdo
negra, a violéncia policial e violéncias que intersec-
cionam racismo e outras formas de discriminagdo!*.

0 Poder Judiciario nio ficou adstrito a inicia-
tivas desenvolvidas em parcerias e protagonizou
acdes autdnomas, como o 42 Encontro Nacional
de Juizas e Juizes Negros (ENAJUN) e 12 Férum

12 G1PEeTVGlobo.CasoMiguel:laudo pericial aponta que ex-
-patroaapertou botdo do elevador paraa cobertura de pré-
dio. G1 Pernambuco, 30 jun. 2020. Disponivel em: https://
gl.globo.com/pe/pernambuco/noticia/2020/06/30/ca-
so-miguel-laudo-pericial-aponta-que-ex-patroa-apertou-
-botao-do-elevador-para-a-cobertura-de-predio.ghtml.
Acesso em 28 abr. 2021.

13. A Convencdo foi ratificada e depositada em Maio de 2021,
quase oito anos ap6s a assinatura.

14 CAMARA DOS DEPUTADOS. Grupo de trabalho discute nes-
ta quinta-feira criminalizagdo do racismo. Agéncia Camara
de Noticias, 21 abr. 2021. Disponivel em: https://www.
camara.leg.br/noticias/751969-grupo-de-trabalho-discu-
te-nesta-quinta-feira-criminalizacao-do-racismo/.Acesso
em 28 abr.2021.

Nacional contra o Racismo e todas as formas de
Discriminacdo (FONAJURD), ambos premiados e
ocorridos em 2020. O Conselho Nacional de Justi-
¢a (CNJ), por sua vez, realizou, em Agosto de 2020,
uma reunido publica virtual, com a tematica “Igual-
dade Racial no Judiciario”, visando a construgdo de
politicas judiciarias voltadas a promocao da igual-
dade racial.

Em 2020, a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), paralelamente a continua atuacdo das Co-
missoes de Promoc¢do da Igualdade Racial, realizou
diversos ciclos de palestras e eventos online volta-
dos a tematica. No mesmo ano, o Conselho Federal
aprovou a Resolugcdo 5/20, que alterou o Regula-
mento Geral do Estatuto da Advocacia e da Ordem
(art. 131)*°, para prever a aplicagdo imediata de cota
racial de 30% na composi¢do da chapas que concor-
reram as eleicdes para preenchimento dos cargos
de diretoria do Conselho Federal, do Conselho Sec-
cional, da Caixa de Assisténcia dos Advogados e das
Subsecdes, dos conselheiros federais, conselheiros
seccionais e dos conselheiros subseccionais.

1. No Ambito do Ministério Publico, destaca-se
o Movimento Afro Presenga’®, cuja primeira edicdo
ocorreu entre Setembro e Outubro de 2020 e foi rea-
lizada pelo Ministério Publico do Trabalho (MPT)
em parceria com o Pacto Global da Organizac¢do das
Nac¢des Unidas. O evento propunha um encontro vir-
tual com a participacdo do Poder Publico, do setor
privado e de organizagdes nacionais e internacio-
nais com o objetivo de gerar uma rede de prevencao
e combate a discriminacgao racial nas relacdes de
trabalho, bem como de valorizacdo da diversidade
racial nos espagos empresariais. Merece relevo, ain-
da, o Grupo de Trabalho Interinstitucional contra o
Racismo na Atividade Policial, instituido pelo Minis-
tério Publico Federal (MPF), para identificar e com-
bater praticas de racismo institucional no ambito
das forcas de segurancga publica federais e fomentar
o debate publico sobre essa questido'’.

15. ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Regulamento Geral
doEstatutodaOrdemedaOAB,de06novembrode 1994.Dis-
ponivel em: https://www.oab.org.br/content/pdf/legis-
lacaooab/regulamentogeral.pdf. Acesso em 30 abr. 2021.

16. MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO. Afro presenga. Dis-
ponivel em: https://afropresenca.com.br/. Acesso em 30
abr. 2021.

17  MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. MPF abre vagas para
formacdo de Grupo de Trabalho Interinstitucional contra o
Racismo na Atividade Policial,22 fev. 2021. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/mpf-abre-vagas
-para-formacao-de-grupo-de-trabalho-interinstitucio-
nal-contra-o-racismo-na-atividade-policial. Acesso em 28
abr. 2021.
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Os Ministérios Publicos Estaduais também rea-
lizaram campanhas, estudos, programas e eventos
visando assumir posicdo no combate ao racismo.
A titulo de exemplo, em 2020, o Ministério Publico
da Bahia (MP/BA) criou um grupo de trabalho para
elaboracdo de um programa de enfrentamento ao
racismo institucional, voltado para seu préprio qua-
dro profissional®,

Existiram também iniciativas por parte das
institui¢des privadas, sendo a de maior repercussao
a edicdo do programa de trainees da Magazine Lui-
za, dedicada exclusivamente a contratacdo de can-
didatos negros. Conquanto a constitucionalidade
das agoes afirmativas seja matéria ja pacificada, o
programa gerou debates e ensejou o ajuizamento de
acdo civil publica, com tutela de urgéncia, no bojo da
qual a Defensoria Publica da Unido (DPU), lamenta-
velmente, requereu a condenacdo da rede varejista
ao pagamento de indenizagdo por danos morais co-
letivos, em razdo de suposta discriminagdo contra
candidatos ndo-negros.

Os fatos enunciados, ao lado de outros tantos
ocorridos no ano de 2020, demonstram a pujan¢a do
debate racial, sinalizando um momento propicio a
ampliacdo da demanda social por mudancas nesse
ambito. A problematizacdo do racismo estrutural,
aliada a novas ferramentas de enfrentamento a essa
pratica, tende a despertar maior consciéncia da in-
justica e dos maleficios perpetrados por condutas,
até entdo, socialmente toleradas, a exemplo do ra-
cismo recreativo - politica cultural caracteristica
da sociedade brasileira que expressa hostilidade
racial através do humor?®.

4. RACISMO ESTRUTURAL
E REPARAGAO CIVIL

A desnaturalizacao das manifestagdes do racis-
mo estrutural faz crescer o repudio a essas condu-
tas, o que é externado, entre outras formas, através
da judicializacdo. O Direito é contemporizador de
tensoes sociais, logo o Poder Judiciario, ao qual cabe
interpretar e aplicar o direito, vem sendo desafiado
a desempenhar uma fung¢io cada vez mais proficua
no combate ao racismo, oferecendo respostas as de-
mandas concretas de modo a contemplar, na mais

18. MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA BAHIA. MP/BA tra-
balha na elaboragdo de um plano de combate ao racismo
institucional, 22 mar. 2021. Disponivel em https://www.
mpba.mp.br/noticia/56367. Acesso em 28 abr. 2021.

19. MOREIRA, Adilson. Racismo recreativo. Sao Paulo: Sueli
Carneiro; Pélen, 2019, p. 115.

elevada medida, a efetividade dos valores constitu-
cionais.

A responsabilidade civil requer aten¢do nesse
contexto, pois as condutas que refletem o racismo
estrutural tém grande potencial para gerar danos,
notadamente de ordem moral. Isso porque tais con-
dutas quase sempre resultam em prejuizo ou lesdo a
direitos de contetido ndo pecuniario e impassivel de
reducdo a pectnia, por meio de transa¢do comercial,
como sdo os direitos da personalidade?. O racismo,
conforme o meio e circunstancias através dos quais
é praticado, pode macular a integridade fisica, mo-
ral e psiquica das vitimas, dando origem a danos in-
denizaveis.

Ademais, o racismo atinge uma coletividade,
pelo que ndo se olvida seu potencial para configura-
¢do de dano moral coletivo que se caracteriza, con-
forme entendimento do STJ?, quando o fato trans-
gressor goza razoavel significancia e gravidade,
desafiando os limites da tolerabilidade e infligindo
sofrimento, intranquilidade social e tribulagdes a
ordem extrapatrimonial coletiva. Observe-se que a
tolerabilidade é um limiar variavel, que, em relacido
a condutas racistas, esta em processo de paulatina
diminuicao.

Note-se, ainda, que, assim como o bullying, a
pratica do racismo pode ensejar a configuracdo de
dano existencial, entendido como “dano a um proje-
to pessoal, que causa ‘vazio existencial’ (perdas de
relacdes sociais, familiares, etc.) impedindo o sujei-
to de se comportar ou agir de acordo com os seus
sentimentos e expectativas”’?2. Com efeito, a cons-
trucdo dos projetos pessoais dos individuos negros
na sociedade brasileira é continuamente obstruida
pelo racismo.

Do quanto ja exposto, conclui-se que o racismo
gera danos e compete ao Direito Civil impor as repa-
ragOes correspondentes. Diferentemente, entretan-
to, do que pode parecer a primeira vista pela simpli-
cidade dessa deducio, esta ndo é uma tarefa facil.

Um dos grandes desafios que se impde ao Direi-
to Civil é que, na maioria dos casos, o racismo se ex-
trai das circunstancias, ndo sendo necessariamente

20. GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo
Curso de Direito Civil V. 3: Responsabilidade Civil. 172 ed.,
Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2019, p. 102.

21. STJ,REsp 1221757/R], Rel. Min. Massami Uyeda, 32 Turma,
DJe 10-2-2012.
22. GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo

Curso de Direito Civil V. 3: Responsabilidade Civil. 172 ed.,
Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 104 e 105
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a motivacdo racial anunciada por quem pratica a
conduta da qual decorre o dano. Em verdade, na so-
ciedade brasileira, o racismo enraizou-se de manei-
ra tal, que atravessou a construcao da subjetividade
dos individuos, fazendo com que, muitas vezes, a
reproducdo de condutas racistas seja inconscien-
te, o que nao elimina o dever de reparacao. Assim,
é necessario ao operador do direito esforgo inter-
pretativo para desvelar as formas menos dbvias de
racismo a partir de uma compreensao contextuali-
zada, pautada em uma leitura histérica, estrutural e
institucional.

Um olhar sistémico é essencial a punicdo da
discriminacdo indireta, caracterizada quando “um
dispositivo, pratica ou critério aparentemente neu-
tro tem a capacidade de acarretar uma desvanta-
gem particular para pessoas pertencentes a um
grupo especifico”®. Essa forma de discriminagio
é especialmente nociva, porque oculta o critério
racial, quando ndo o trata como reflexo natural e
inevitavel, favorecendo discursos que conduzem a
impunidade.

A titulo ilustrativo, vislumbra-se uma anali-
se exitosa do Tribunal Superior do Trabalho (TST)
no julgamento do Recurso de Revista n? 1000390-
03.2018.5.02.0046 - caso de responsabilidade civil
por pratica de discriminagdo indireta no ambiente
de trabalho. A recorrente narrou discriminagdo em
razdo da edicdo pela empregadora de um guia ins-
titucional de padroniza¢do que ndo contemplava a
estética de funciondrios negros, o que fazia com que
seus superiores hierarquicos se sentissem autoriza-
dos a censurar o uso de cabelo Black Power. Nessas
circunstancias, assim decidiu o Tribunal:

[..] T - RECURSO DE REVISTA INTERPOS-
TO NA VIGENCIA DA LEI 13.467/2017. DIS-
CRIMINACAO. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. Consoante se infere do acor-
dio do Tribunal Regional, a reclamada
possui um guia de padronizacgdo visual
para seus empregados, no qual nado
constam fotos de nenhum que repre-
sente a ra¢a negra. Qualquer distingdo,
exclusdo, restricdo ou preferéncia baseada
exclusivamente na cor da pele, raga, nacio-
nalidade ou origem étnica pode ser con-
siderada discriminacgdo racial. No caso, a
falta de diversidade racial no guia de
padronizaciao visual da reclamada é

23 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencéo
Interamericana contra o Racismo, a Discrimina¢do Racial
e Formas Correlatas de Intolerancia. Disponivel em: ht-
tps://www.oas.org/en/sla/dil/docs/inter_american_trea-
ties_A-68_Convencao_Interamericana_racismo_POR.pdf.
Acesso em 30 abr. dez. 2021.

uma forma de discriminacao, ainda que
indireta, que tem o condao de ferir a
dignidade humana e a integridade psi-
quica dos empregados da raga negra,
como no caso da reclamante, que ndo se
sentem representados em seu ambiente
laboral. Cumpre destacar que no atual
estagio de desenvolvimento de nossa
sociedade, toda a forma de discrimina-
¢do deve ser combatida, notadamente
aquela mais sutil de ser detectada em
sua natureza, como a discriminacgio
institucional ou estrutural, que ao in-
vés de ser perpetrada por individuos,
é praticada por instituicdes, sejam elas
privadas ou publicas, de forma intencio-
nal ou nao, com o poder de afetar nega-
tivamente determinado grupo racial. £
o que se extrai do caso concreto em exame,
quando o guia de padronizagdo visual ado-
tado pela reclamada, ainda que de forma
nao intencional, deixa de contemplar pes-
soas da raga negra, tendo efeito negativo
sobre os empregados de cor negra, razdo
pela qual a parte autora faz jus ao pa-
gamento de indenizagcido por danos mo-
rais, no importe de R$ 10.000,00 (dez mil
reais). Recurso de revista conhecido e pro-
vido. (RR-1000390-03.2018.5.02.0046, 22
Turma, Relatora Ministra Delaide Miranda
Arantes, DEJT 04/12/2020).

Com igual acerto, procedeu a 212 Vara do Tra-
balho de Recife no julgamento de A¢do Civil Pablica
ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho, ante
a morte de Miguel Otavio, contra os empregadores
da genitora da vitima, pleiteando indenizacdo por
dano moral coletivo. Entre os fundamentos da agdo
estava a discriminacdo que permeia as relagdes de
trabalho doméstico e os fatos indicativos de racismo
estrutural. Em resposta, o juizo de primeiro grau
deferiu o pleito do Parquet e, na decisdo, delineou
paralelos entre o tratamento atualmente dispensa-
do as empregadas domésticas e aquele atribuido aos
escravos domésticos nos tempos de escravismo co-
lonial; ademais, consignou: “ndo teria a ré o mesmo
comportamento com o menor Miguel se ao seu lugar
estivesse um parente ou filho de mesma idade de
uma de suas amigas”?*. A decisdo, embora passivel
de recurso, ilustra, com acerto, esforgo interpretati-
vo para identificar o racismo estrutural onde ele, de
fato, existe, ainda que ndo anunciado.

Outro aspecto desafiador para o Poder Judicia-
rio é o necessario combate ao racismo em sua pro-
pria estrutura institucional. A escassez da ocupacio

24. BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido. Acdo
Civil Publica Civel 0000597-15.2020.5.06.0021 (Sentenca).
Data de publicagdo: 16/03/2021.
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de espacos de poder por pessoas negras comprome-
te o enfrentamento ao racismo na medida em que
impede esse grupo de contribuir para a tomada de
decisdes, imprimindo sua perspectiva e necessida-
des nesse processo. Um Judiciario cuja composi¢do
observa a diversidade racial permite uma analise
mais plural das tensdes raciais que atravessam as
relacdes sociais, tendendo a construgao de solucdes
mais acertadas.

Por fim, outro fator a ser contemplado pelos ma-
gistrados no tratamento de demandas de reparagao
civil é o dominio do crescente nimero de instrumen-
tos normativos que funcionam como fontes de direito
em matéria étnico-racial. Nesse sentido, a titulo ilus-
trativo, os municipios vém envidando esforcos para
aprovar estatutos municipais de igualdade racial (a
exemplo de Salvador que o aprovou em 2019), e a
Convengao Interamericana contra o Racismo, a Dis-
criminacdo Racial e Formas Correlatas de Intoleran-
cia tem avangado no processo de ratificacao.

5. CONCLUSAO

O racismo se naturalizou na sociedade bra-
sileira mesmo constituindo pratica atentatéria a
dignidade humana, a igualdade e a cidadania e a
concretizacdo dos objetivos do Estado, quais sejam:
a construcdo de uma sociedade livre justa e solida-
ria; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo;
a reducdo das desigualdades sociais e regionais; a
promocg¢ao do bem de todos; e a garantia do desen-
volvimento nacional®. O combate ao racismo atra-
vés daimposicao de reparacgado civil é, portanto, uma
medida de compatibilizagdo do Direito Civil com a
Constituicado.

Por ser danoso em esséncia, o racismo precisa
ser observado sob a perspectiva da responsabili-
dade civil, em relacdo a qual se vislumbra um futu-
ro desafiador, sobretudo em vista da tendéncia de
crescimento do volume e complexidade das deman-
das judiciais desse viés. Assim, sintetizam-se, ao
menos, trés grandes desafios a serem enfrentados
pelo Poder Judiciario nessa seara: o esforco inter-
pretativo demandado para identificar e combater,
mediante fundamentacdo, as formas menos 6bvias
de racismo; a necessidade de dominio de um nime-
ro crescente de fontes normativas patrias e interna-
cionais sobre a matéria e a promocao da diversidade
racial na composicdo do Poder Judiciario.

25  BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:ht-
tp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicdo/consti-
tuicao.htm. Acesso em 30 abr. 2021.

O enfrentamento desses desafios reverbera ndo
apenas na observancia da Constituicdo e concreti-
zacdo de seus propoésitos, mas também na forma
como o Estado brasileiro se posicionara em relagdo
a comunidade internacional na qual o racismo es-
trutural tem se tornado uma preocupagio crescen-
te. O fracasso interno na conducdo dessa demanda,
inclusive por falha na concessao das reparagdes ca-
biveis as vitimas, tende a culminar em censuras e
condenagdes perante as cortes internacionais, nota-
damente perante a Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos.

Condutas racistas ofendem bens juridicos de
elevada importancia, por vezes, até mesmo o tdo
essencial direito a vida. Ante os danos decorrentes
disto, a reparacdo civil se apresenta como caminho
para a compensacdo da vitima e a puni¢do do ofen-
sor, bem como promover o desencorajamento social
da conduta lesivaZ®®.

Assim, o Direito Civil desempenha relevante
funcdo nas transformagdes sociais em ebulicdo e
deve vislumbrar o futuro guiando-se pelo bom cum-
primento da dificil tarefa que lhe cabe.
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Acerca da citacao editalicia no procedimento sumariissimo:
uma garantia constitucional na processualistica trabalhista
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RESUMO. O presente artigo tem como ob-
jetivo basico demonstrar que o regramen-
to processual radicado no inciso II, do art.
852-B c/c 0 § 12, do art. 840, da CLT, reve-
la-se incompativel com o ordenamento
constitucional patrio, na medida em que
cerceia o acesso do trabalhador a Justica do
Trabalho, pelo que, em conformidade com o
principio da acessibilidade ampla ao poder
judiciario, reputa-se possivel e valida a ci-
tacdo editalicia no procedimento sumariis-
simo. Inteligéncia do inciso XXXV, do art. 52,
da Constituicio Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Processo do Trabalho.
Procedimento sumariissimo. Citagao edita-
licia. Acessibilidade. Prestagdo jurisdicio-
nal constitucional.

ABSTRACT. The basic objective of this ar-
ticle is to demonstrate that the procedural
rules based on item II of art. 852-B with § 1
of art. 840, of the CLT, proves to be incom-
patible with the country’s constitutional
order, insofar as it restricts the worker’s
access to the Labor Court, so, in accordance
with the principle of broad accessibility to
the judiciary, it is considered possible and
valid, the public notice in the summary pro-
cedure. Intelligence of item XXXV, of art. 5
of the Federal Constitution.

KEYWORDS: Work Process. Summary pro-
cedure. Public notice. Accessibility. Consti-
tutional jurisdictional provision.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Processo e Pro-
cedimento. 3. Do procedimento sumariissi-
mo no processo do trabalho. 4. Considera-
¢oes finais. 5. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Em homenagem aos principios da ampla defe-
sa e do contraditério, a citacdo se revela ato de co-
municag¢do indispensavel para dar ciéncia ao réu da
existéncia de acdo movida contra si a fim de que ele
integre a relagdo processual, e ofereca, querendo, a
competente contestacdo.

Via de regra, a citacdo é realizada diretamen-
te na pessoa do réu. Pode, contudo, se dar de modo

(*)  Juiza Titular da Vigésima Terceira Vara do Trabalho de
Salvador (TRT5)

(**) Juiz Auxiliar da Vara do Trabalho de Valenga (TRTS5).

indireto ou ficticio, como séi ocorrer com a comuni-
cacdo feita por edital. Com efeito, de acordo com o
codigo de processo civil, a citacdo, por edital, tera
lugar nos casos em que o réu seja ignorado, incerto,
ou inacessivel o lugar em que possa ser encontrado,
ou ainda nos casos expressos em lei.

A processualistica trabalhista conhece da co-
municacdo editalicia somente nos casos em que a
litis contestatio fluir pelo procedimento ordinario.
Sendo, porém, sumariissimo o procedimento, o le-
gislador consolidado veda expressa e peremptoria-
mente a possibilidade de ato processual de comu-
nicacdo, situacdo que implica manifesto cerceio ao
direito obreiro de acesso a prestacao jurisdicional.

Ora, ao contrario do que pensa parte da doutri-
na e da jurisprudéncia favoraveis a tal racionalidade
juridica, defende-se, aqui, a hipétese de ser juridica-
mente possivel e valida, no processo do trabalho, a ci-
tacdo editalicia no procedimento sumarissimo, dado
que o texto constitucional vigente assegura ao traba-
lhador plena e irrestrita acessibilidade a Justica.

Para demonstra-la, os articulistas recorrem a
um texto explicativo e discursivo a partir da herme-
néutica de dispositivos processuais insertos na Con-
solidacao das Leis do Trabalho (CLT, no Cédigo de
Processo Civil (CPC) e na Constituicdo Federal (CF),
seguida sempre do aporte da boa doutrina e reman-
sosa jurisprudéncia pretoriana.

2. PROCESSO E PROCEDIMENTO

Processo' constitui operacdo ou complexo de
atos combinados para consecucdo de um fim deli-
berado, a saber: composicdo da lide, traduzida na

» o« » ou

1. Processo significa “marcha avante”, “caminhada”, “seguir
adiante” (do latim, procedere: pro- (para adiante) e -cade-
re (cair, caminhar, um pé levando o outro para frente), de
modo que, “durante muito tempo, foi ele confundido com
a simples sucessdo de atos processuais (procedimento),
sendo comuns as defini¢des que o colocavam nesse plano.
” (CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pel-
legrini; DINMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do pro-
cesso. - 182 Ed., revista e atualizada. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2001-2002, p. 277).
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solucdo de conflito segundo a ordem juridica esta-
belecida. Por conseguinte, o meio pelo qual se faz
atuar a lei a espécie é o que se chama processo, que,
insista-se, consiste numa série de atos coordenados,
tendente & atuagado da lei, tendo por escopo a compo-
sicdo da lide. Processo, portanto, é meio ou instru-
mento ou operacgdo de que os sujeitos processuais se
valem para obtenc¢do da composicdo da lide, admi-
nistrando justica®.

Um dos elementos constitutivos do processo
é o procedimento comum, que nada mais é que a
regulacdo do processo quanto as pegas escritas, a
oralidade, a tramitacgdo, as etapas processuais, aos
prazos, entre outros atos®.

O procedimento é apenas o meio extrinseco
pelo qual se instaura, desenvolve-se e termina o
processo; é, por assim dizer, a manifestacio extrin-
seca do processo; a sua realidade fenomenolégica
perceptivel*.

A nocgdo de processo é essencialmente te-
leolégica, porque ele se caracteriza por sua
finalidade de exercicio do poder (no caso,
jurisdicional). A nogdo de procedimento é
puramente formal, ndo passando da coor-
denacgdo de atos que se sucedem. Conclui-
-se, portanto, que o procedimento (aspecto
formal do processo) é o meio pelo qual a ei
estampa os atos e formulas da ordem legal
do processo (Ibidem).

Por definicao legal, Naufel sentencia que o pro-
cedimento comum se subdivide em ordindrio e su-
mariissimo, e aplica-se a todas as causas, salvo re-
gramento contrdrio estatuido no c6digo ou na lei
especial. Nessa linha, ambos os procedimentos se
regem por disposicdes proprias, aplicando-se-lhes,
subsidiariamente, quando sejam, as determinagdes
gerais do procedimento comum ou ordindrio.

Pontes de Miranda adverte que se tem de in-
terpretar procedimento sumarissimo como o pro-
cedimento que, diante do procedimento ordinario,
é o outro polo do ritual processual (Naufel, ob. cit.).
Vale dizer, o procedimento sumariissimo €, por as-
sim dizer, o procedimento extraordinario do proce-
dimento ordindrio.

Diz-se extraordindrio o procedimento sumariis-
simo, exatamente pela necessidade de a estatalidade

2. SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito proces-
sual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, pp. 9-13.

3. NAUFEL, José. Novo diciondrio juridico brasileiro. - 72. Edi-
¢do. Sao Paulo: Parma, 1984, p. 758.

4. CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pelle-
grini; DINMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do proces-
so, p.277.

ter de oferecer resposta breve e célere ao autor da
acao, como soi ocorrer nos dissidios individuais
entre empregados e empregadores, cujo legislador,
sensibilizado com a natureza alimentar da coisa
litigiosa objeto de pretensdo obreira e resisténcia
patronal, quis por nas maos do jurisdicionado me-
nos um procedimento ordinario, ou sumario, mas,
antes de mais, um procedimento superlativo - é di-
zer: sumariissimo: um procedimento que deve ser
distanciado de toda viciosa morosidade processual,
que, muita vez, concorre para ineficacia, ineficién-
cia e inefetividade da prestacio jurisdicional. E esse
procedimento sumariissimo que o legislador conso-
lidado deve garantir ao processo do trabalho.

3. DO PROCEDIMENTO SUMARISSIMO
NO PROCESSO DO TRABALHO

José Augusto Rodrigues Pinto® conceitua o direi-
to processual do trabalho como conjunto de doutrina,
normas e principios destinados a regular a atividade
dos 6rgaos jurisdicionais do Estado, com vistas a so-
lucdo dos dissidios (individuais e/ou coletivos) entre
empregados e empregadores, bem assim outras con-
trovérsias oriundas da relacio de trabalho.

Nos exatos termos da processualistica da conso-
lidagdo das leis trabalhista®, recebida e protocolada a
reclamacio, o escrivdo ou secretario, dentro de qua-
renta e oito horas, remetera a segunda via da petigdo
a parte reclamada, notificando-a, a0 mesmo tempo,
para comparecer a audiéncia de julgamento, que sera
a primeira desimpedida, depois de cinco dias.

A notificagdo é, pois, nada mais nada menos que
a citagdo no procedimento comum. Trata-se de cha-
mamento de alguém, ordenado por juiz competente,
e a requerimento da parte processual interessada;
ou ainda ex officio, para vir a juizo, em dia e hora cer-
tos, ou dentro em determinado prazo, falar a acao
que lhe é proposta, ou responder sobre o objeto que
lhe é indicado’.

Na consolidacao das leis do trabalho, nas dis-
posicoes enquadradas no procedimento ordindrio®, a
citacdo/notificacdo serd realizada em registro pos-

5. PINTO, José Augusto Rodrigues. Processo trabalhista de
conhecimento: direito processual do trabalho, organizagdo
judicidria trabalhista brasileira. - 62 ed. Sdo Paulo: LTR,
2001, p. 32.

SANTOS, Moacir Amaral. Primeiras linhas de direito proces-
sual civil. Sao Paulo: Saraiva, 1985.

Capute § 12, do art. 841 da CLT.

NAUFEL, José. Novo diciondrio juridico brasileiro, p 259.

At.256,do CPCc/co § 12 do art. 841, da CLT.
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tal com franquia. Mas se a parte reclamada destina-
taria criar embaracos ao recebimento, ou nao for en-
contrada, far-se-a a notificagdo-por-edital inserto no
jornal oficial ou naquele que publicar o expediente
forense, ou, na falta, afixado na sede da Vara.

Diz-se por-edital a notificacdo/citacdo que se
faz por meio de publicacdo ou afixagdo na sede do
juizo, quando desconhecido ou incerto o réu; igno-
rado, incerto o inacessivel o lugar em que ele se en-
contre, e nos casos expressamente indicados em lei’.
Moniz de Aragao aduz que, de um modo geral, impe-
rativa e multimilenar é fazer a citacao a prépria pes-
soa do citando; e, apenas por exce¢ao, a lei tolera que
seja feita por edital, através do qual se supde que a
noticia chegue ao seu conhecimento?.

Ja nas disposig¢des trabalhistas enquadradas no
procedimento sumariissimo (onde os dissidios indi-
viduais tém, na data do ajuizamento da reclamacao,
valor-da-causa abaixo de quarenta vezes o salario
minimo legal'!), o pedido constante da pega proe-
mial deve ser certo e/ou determinado, além de vir
acompanhado do correspondente valor.

No procedimento sumariissimo, a citacdo tam-
bém sera realizada por servigo postal. Sucede que,
curiosamente, o legislador reformista entendeu por
prescrever a impossibilidade da citacdo editalicia,
devendo, por isso, a parte postulante indicar, correta-
mente,onomeeoenderecodapessoa(fisicaoujuridica)
reclamada'?, sob pena de nulidade e/ou arquivamen-
to da reclamatoria, e de ser condenado ao pagamento
de custas processuais incidentes sobre o valor-da-
-causa. Eis como vem decidindo a jurisprudéncia:

A citacdo por edital, ficta ou presumida
deve ser utilizada em carater excepcional,
uma vez que ela dificilmente chega ao co-
nhecimento da parte interessada, dai por
que o nosso ordenamento juridico enume-
ra expressamente as hipoteses em que ela
é cabivel. Desse modo, tem-se por nula a
notificacdo inicial quando se verifica que o
reclamante, a despeito de ter pleno conhe-
cimento do correto endereco da empresa
reclamada, ainda assim postulou e teve
atendido o seu requerimento para que a

9. NAUFEL, José. Novo diciondrio juridico brasileiro, p. 260.

10. ARAGAO, Ergas Dirceu Moniz de. Comentdrios ao Cédigo
de Processo Civil, lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973, vol.
II: arts. 154-269. 52 ed. Rio de Janeiro: Companhia Editora
Forense, 1987, p. 283.

11. Art.852-A,daCLT.

12. Art. 852-B da CLT (Decreto-Lei no 5.452, de 1° de maio de
1943). Acrescentado a Consolidagdo das Leis do Trabalho
pela Lei n. 9.957 de 12 de janeiro de 2000, instituindo o
procedimento sumarissimo no.

sua citacgdo fosse realizada por edital.

Rebela-se o recorrente contra a decisdo que
determinou o arquivamento do presente
feito sob o fundamento de que no rito su-
marissimo descabe a citagdo por edital, nos
termos do art. 852-B, 11, § 12 da CLT. Alega
que o posicionamento do Julgador origina-
rio importou em cerceamento do seu direito
de agir e de amplo acesso ao Poder Judicia-
rio. Persegue a nulidade da decisdo de ori-
gem, com a conversdo do rito processual su-
marissimo para o ordindrio e consequente
citagdo por edital das acionadas. Sem razao.
Agiu com acerto o Julgador originario ao ex-
tinguir o processo sem julgamento de mé-
rito, na medida em que o comando do art.
852-B, inciso II, § 1° da CLT é taxativo ao
estatuir que: “ndo se fara citagdo por edital,
incumbindo ao autor a correta indicagao do
nome e endereco do reclamado”. Importa
salientar que a incompatibilidade da cita-
¢do editalicia com o rito sumarissimo ndo
traduz negativa de prestagdo jurisdicional
ou violacao ao principio do contraditério
e da ampla defesa, posto que a hipétese se
encontra expressamente prevista em lei.
Ademais, nada impede que o ora recorren-
te, posteriormente, ajuize nova agdo contra
amesma parte passiva, tdo logo diligencie a
obtencdo de seu correto endereco para efei-
to de notificagdo. Mantenho a decisdo. DOU
PARCIAL PROVIMENTO ao recurso para
conceder os beneficios da justica gratuita
ao reclamante'.

Como visto, analisada desde uma empiria pro-
cessual trabalhista, a jurisprudéncia vinha enten-
dendo que, nos casos em que o endereco, ou paradei-
ro, da parte reclamada seja incerto, ou nao sabido,
ou ndo conhecido, a viabilidade da citagdo por edital
dever recair sobre o cetro do juiz, a quem cabera
perfeitamente transmutar o rito sumarissimo para
o ordinario.

0 procedimento do processo pode ser con-
vertido do sumarissimo para o ordinario,
quando aquele ndo pode ser observado
durante todo o seu trajeto, aplicando os
principios da celeridade processual, efe-
tividade e acesso amplo a Justica. Posicio-
namento majoritario da 32 Turma deste
Tribunal®®.

13. Processo 0000038-52.2010.5.05.0016 AP, Origem LEGA-
DO, Relatora Desembargadora DALILA ANDRADE, 22 TUR-
MA, DJ 09/11/2016. (Grifos nossos)

14. Processo 0021000-47.2007.5.05.0131 RecOrd, Origem LE-
GADO, Relatora Desembargadora SONIA FRANCA, 32.
TURMA, D] 20/07/2009. (Grifos nossos).

15 Processo 0010442-88.2013.5.05.0039. Terceira Turma/
TST. D] 23/05/2015. Disponivel em www.planalto.gov.br
Acesso: 12.05.2022.
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Malgrado a razoabilidade, porque animada
pelo principio processual da celeridade na entrega
da tutela jurisdicional, é forcoso dizer, com a licen-
ca devida, que tal racionalidade vai na contramao
da efetividade da prestagdo jurisdicional, pois que,
com a reforma, veio a necessidade da formulacio de
pedido seguido do valor correspondente, sob pena
de o siléncio implicar seu arquivamento, com extin-
¢do do processo, sem resolucdo meritoria'®.

Cumpre lembrar que o valor atribuido a causa
deve corresponder a soma dos valores de cada pe-
dido da reclamatéria. Nesse marco regulatério, pa-
rece intuitivo que a tentativa de transmutacdo do
rito sumariissimo para o rito ordinario ndo tem o
condio de alterar, mecanica e automaticamente, o
valor da causa da reclamacgdo inicialmente aforada
sob aquele rito, pelo que a futura reclamatoéria, afo-
rada sob o rito ordindrio, necessariamente devera
registrar o valor primario da causa, a saber: inferior
a quarenta salarios minimos.

Donde segue que eventual transmuta¢do do
procedimento com vistas a citacdo por edital cons-
titui manejo inadequado para garantia do direito
obreiro a prestacdo jurisdicional, mormente quando
o valor da causa quedar inferior ao limite legal.

De fato, independentemente do rito adotado, o
valor da causa ndo sofre alteracdo. Ora, a seguir o
regramento processual da norma consolidada, o jul-
gador ndo poderia autorizar a notificacdo editalicia;
e, por conseguinte, transmudar, arbitrariamente, o
rito sumarissimo em ordinario para justificar a ci-
tacdo por edital - ainda que o fizesse velado pelos
principios processuais da celeridade e efetividade, e
constitucional da acessibilidade a Justica.

Impde-se a negativa, especialmente, para aque-
les juizes que, tendentes a extinguir o processo, sem
resolucdo do mérito, sobremaneira naqueles casos
em que a queixa trabalhista formula pedido sem
o valor correspondente. Indubitavel que, em casos
que tias, o ndo-poder-mais-transmutar-o-procedimen-
to-sumariissimo-para-o-ordindrio significa coerén-
cialégico-juridica.

Mas, perguntar-se-do: que fazer? Qual a solu-
¢do a ser capturada: arquivamento com extingdo
do processo sem resolu¢cdo do mérito? Admitida tal
hipotese, qual o remédio a ser ministrado ao recla-
mante, que, malgrado indmeras diligéncias (oficio-
sas e inoficiosas), ndo lograsse encontrar o endereco

16. Capute § 32 do art. 840, da CLT. [...] e § 30. Os pedidos que
ndo atendam ao disposto no § 12 deste artigo serao julga-
dos extintos sem resolucdo do mérito.” (NR).

ou saber do paradeiro da parte reclamada: teria que
abandonar o seu direito de a¢do e, em consequéncia,
perder o constitucional direito de acesso a presta-
¢do jurisdicional?

Essas aporias nao sao novas, tampouco, por as-
sim dizer, incontornaveis. As respostas, sensitiva ou
racional, a essas questdes revelam-se menos apa-
rente que real, ja que possivelmente encontradas
na economia interna do proéprio procedimento su-
mariissimo, mas desde que haja uma hermenéutica
juridica de tessitura eminentemente constitucional.

De efeito, considerando que o regramento do
inciso II, do art. 852-B c/c 0 § 12, do art. 840, da CLT,
é incompativel com o ordenamento constitucional,
precisamente porque coloca em xeque o principio
fundamental do acesso a Justica (inciso XXXV, do
art. 52, da CF/88), reputa-se juridicamente possivel
e valida a citacdo editalicia no processo do trabalho,
seja no rito ordinario ou no rito sumariissimo.

Anote-se que, nessa validez, ndo ha necessidade
de transmutacgdo do rito ordinario para o sumariis-
simo, pois que toda norma infraconstitucional (v.g.,
a CLT) carece de legitimidade juridica para excluir
da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou
ameaca a direito, ou bem da vida que se encontrar
sob a protecdo do ordenamento constitucional’’,
conformemente se vé do Predmbulo da Constituicao
Federal de 1988; em especial, na parte que dispoe
sobre a garantia e o exercicio de direitos sociais in-
dividuais, como aqueles com fluxo no direito subs-
tancial e instrumental trabalhistas.

Nés, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembleia Nacional Consti-
tuinte, para instituir um Estado Democra-
tico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvi-
mento, a igualdade e a justica como valo-
res supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na or-
dem interna e internacional, com a solu¢do
pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protec¢do de Deus, a seguinte Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil”.

Acresca-se que a inteligéncia radicada no prin-
cipio constitucional do amplo acesso a Justica subli-
ma outros dois principios imanentes e balizadores
do procedimento sumariissimo na processualis-
tica trabalhista, a saber: o da efetividade e celeri-
dade. Nada obstante, ndo sem certa razoabilidade,

17. Inteligéncia do inciso XXXV, do art. 52, da Constituicao Fe-
deral.
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replicar-se-a: ndo estaria a citagdo editalicia, sob o
rito sumariissimo, na contramao de sua genealogia
teleoldgica, a saber: efetivar a prestagdo jurisdicio-
nal com maior celeridade e brevidade, ja que a noti-
ficacdo editalicia parece implicar manifesta dilagao
prazal com consequente fracionamento da audién-
cia una?

A objecdo é razoavel. Todavia, ao contrario do
que se possa acreditar, a efetividade da citacio edi-
talicia, amalgamada aos principios da celeridade e
efetividade processuais, sugere percurso temporal
menos odioso que aquele dispensado a absurda de-
cretacdo de arquivamento e extingdo do processo,
porque, na hipoétese, inescapavelmente implicara
manifesto obstaculo a prestacgdo jurisdicional; sem
levar em conta a odiosa perda de tempo na espera da
realizacdo da nova audiéncia designada; outrossim,
e antes, em virtude da necessidade de aforamento
de nova demanda, que, por lei, certamente seguira
o rito ordinario.

Some-se a isso tudo, o fato de sua concretu-
de somente poder ser exitosa pelo fluxo ou reflu-
xo de uma ndo-verdade, ja que, na hipotese, o au-
tor, necessariamente, tera que alterar o valor da
causa, indicando-o para além do limite legal, haja
vista que, para subsumi-la ao novo procedimento,
a transcendéncia do valor seminal é inevitavel, si-
tuacdo em que o reclamante, na inquietude ética,
pode ser determinado ou autodeterminado a prati-
ca imoral da acepg¢do de pessoa, que, levada a cabo,
constituiria manifesta absurdidade ao dom da jus-
tica maitscula.

EXTINGAO DO PROCESSO SEM RESOLU-
CAO DO MERITO. RITO SUMARISSIMO.
ENDERECO DA RECLAMADA. MUDANCA
DE RITO. Nao subsiste, até porque nao pa-
rece razoavel que o magistrado promova
a extingdo do processo sem resolugdo do
mérito por auséncia de indicagdo do ende-
rego correto de uma das reclamadas, uma
vez que, procedendo dessa forma, ofende
frontalmente ao principio do amplo aces-
so aJustica (CF, art. 52, LV), tendo em vista
que o reclamante ndo pode ser apenado
em virtude da ndo localizacdo da parte de-
mandada no enderego em que ja havia sido
notificada anteriormente, diante do que o
Magistrado poderia ter determinado, de
oficio, a alteragdo do rito processual com
a citagdo da 12 acionada e de seu sdcio por
edital®.

18. Processo0001117-69.2015.5.05.0023, Origem PJE, Relato-
ra Desembargadora MARGARETH RODRIGUES COSTA, 22
Turma, DJ 20/08/2020.

CONVERSAO RITO SUMARISSIMO PARA
ORDINARIO. AUSENCIA DE PREJUIZO AS
PARTES. POSSIBILIDADE. E permitido ao
orgdo julgador, mediante a comprovada
impossibilidade de obten¢ao do novo en-
dereco da reclamada pelo reclamante, de-
terminar a conversdo do rito processual
sumarissimo em ordinario, possibilitando
a citacdo por edital, em observancia aos
principios da celeridade, da economia pro-
cessual e da instrumentalidade das for-
mas, considerando que tal procedimento
néo resulta em prejuizo as partes®.

E certo que a absurdidade avulta menos pela
alteragdo do procedimento sumariissimo que pelo
acodado decreto de arquivamento. E que, na altera-
cdo procedimental, a simplicidade e informalidade
(instrumentalidade e/ou fungibilidade) sdo vetores
principiol6gicos imanentes que animam a proces-
sualistica trabalhista a serem incondicionalmente
respeitados, sem que a observancia concorra para
alteracdo do valor original dado a causa.

Paradoxalmente, na segunda absurdidade, va-
loriza-se mais a forma que a matéria; valoriza mais
o procedimento (instrumento) que a substancia; va-
loriza mais o meio que o fim objetivado pelo Estado
Constitucional, a saber: a essencialidade enraizada
na composicdo dos conflitos de interesses resisti-
dos, seja a tutela positiva, ou negativa.

Pois bem. De acordo com Canotilho?’, a efetivi-
dade do direito ao processo nao equivale, necessa-
riamente, a uma decisdo favoravel: basta que a de-
cisdo seja fundada no direito, seja favoravel ou ndo
as pretensdes deduzidas em juizo. Noutros termos:
a emissdo do acesso a justiga inclui o direito a emis-
sdo de pronuncias sobre o mérito das pretensées”, de
modo que:

[.] o direito a tutela jurisdicional ndo pode
ficar comprometido em virtude da exigéncia
legal de pressupostos processuais desneces-
sdrios, ndo adequados e desproporcionados.
Compreende-se, pois, que o direito ao pro-
cesso implique: (1) a proibicdo de requisitos
processuais desnecessdrios ou desviados de
um sentido conforme ao direito fundamental
de acesso aos tribunais [...]*.

A vista de todo o exposto, obstar a citacio por
edital, quando a demanda se encontra sob o fluxo e

19. Processo 0001002-95.2017.5.05.0017, Origem PJE, Relato-
raJuiza Convocada ANA PAOLA SANTOS MACHADO DINIZ,
42 Turma, DJ 15/07/2019.

20. CANOTILHO, ].J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo - 72. Ed. Coimbra-Portugal: Almedina, 1941,
p. 498.

21.  Ibidem, pp. 498-499.
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refluxo do procedimento sumariissimo, inevitavel-
mente fere de morte a garantia constitucional de
acesso a Justica, situacdo que certamente autoriza
postulacdo de declaragdo concreta ou incidental de
inconstitucionalidade do inciso II, do art. 852-B, da
CLT, ante a ofensa a regra insculpida no inciso XXXV,
do art. 52, da CF/88, cujo controle difuso de constitu-
cionalidade recai sobre partes, o Ministério Publico
e, ex officio, o juiz - inteligéncia das letras “a” usque
“d”, do inciso 111, dos arts. 97 c¢/c o art. 102, e alineas
“a” e “b”, doinc. I, do art. 105, ambos da CF/88).

O Controle de constitucionalidade concre-
to ou incidental, tal como desenvolvido no
Direito brasileiro, é exercido por qualquer
o6rgdo judicial, no curso de processo de sua
competéncia. A decisdo, “que ndo é feita
sobre o objeto principal da lide, mas sim
sobre questdo prévia, indispensavel ao jul-
gamento do mérito”, tem o conddo, apenas,
de afastar a incidéncia da norma viciada?

Nessa quadra analitica, desde que o Estado
avocou o dever de bem prestar a jurisdicao, forgo-
so ¢ intuir que citacdo editalicia, no procedimento
sumariissimo, constitui garantia constitucional as-
segurada a processualistica trabalhista, ndo impor-
tando se o procedimento a ser observado é o ordina-
rio ou o sumariissimo.

4. CONSIDERACOES FINAIS

No procedimento sumariissimo com fluxo no
processo do trabalho, a citacdo por edital constitui
garantia fundamentalmente constitucional irredu-
tivel e inescapavel ao trabalhador.

O arquivamento dareclamagdo e ou a transmuta-
¢do do procedimento sumariissimo em procedimen-
to ordinario, fundado na defesa da impropriedade da
citacdo editalicia, revelam manufaturas casuisticas
ja que olvidam do imperativo constitucional garanti-
dor do acesso a prestacdo jurisdicional.

A diatribe a pretensa impossibilidade de citagdo
de citacdo por edital nas reclamagdes trabalhistas
conformadas ao rito sumarifssimo no processo do
trabalho, impde-se de forma plenamente justifica-
da enquanto contraponto a concepg¢do doutrinaria e
jurisprudencial que defende o arquivamento da de-
manda e/ou a transmutacdo do procedimento, nos
casos em que a parte reclamante desconhece o ende-
reco da parte reclamada; e que certamente perma-
necera arquivado até que o trabalhador possa, num
golpe de sorte, dele conhecer n'algum tempo e lugar.

22. MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional.
- 62 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 1132.

A critica se justifica menos por deleite acadé-
mico (ou realismo, ou pragmatismo, ou ativismo ju-
dicial) que pelo espirito juridico-filoséfico-pds-posi-
tivista-constitucional radicado no imperativo dever
categorico de extrema observancia e vigilancia pa-
noéptica da aplicacdo dos canones constitucionais
fundamentais e assecuratérios do direito obreiro a
acessibilidade ao Poder Judiciario; e isso indepen-
dentemente do rito processual adotado.

O cume axiomatico da Justica do Trabalho nao
deve ser aferido somente na medida do procedimen-
to eleito para solucdo da coisa litigiosa, mas, e acima
de tudo, na solu¢do-em-si-e para-si, enquanto ato final,
que, certamente, ndo deve alijar-se da celeridade visa-
da pelo bom intérprete e aplicador da norma juridica.
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