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Apresentacao

Voltamos a nos encontrar em mais um COMAT - Congresso de Magistrados Trabalhistas da Bahia - €, no
ensejo lancamos a edi¢do n? 19 da nossa Revista “VISTOS ETC.”

Neste ano de 2023, quando a Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT completa oito décadas, assistimos
com certa perplexidade ataques de diversas origens ao arcabougo de protecdo e valorizagao do trabalho. Os
argumentos sdo de ordens varias. Desde a injusta acusacdo de que a CLT padece de vetustez até a falaciosa
argumentacdo de que sua existéncia reprime geracao de emprego!

O processo histdrico-legislativo trabalhista brasileiro, pode ser distinguido em periodos de fluxos e re-
fluxos no sistema de protec¢do ao trabalho assalariado, consideradas as seguintes fases: o periodo de institu-
cionalizacdo do Direito do Trabalho, dos anos 1930 a 1945; o periodo de expansao da legislacdo trabalhista,
de 1945 a 1988; o periodo de consolidagdo democratica constitucional do Direito do Trabalho brasileiro, com
a Constituicdo de 1988; e a fase de intensa flexibilizagio trabalhista, sobretudo com a denominada reforma
trabalhista, da Lein. 13. 467/2017.

0 ambiente reformista que estamos atravessando enseja consideragdes inovadoras que desafiam o sis-
tema de tutela do trabalho. Tais novas consideracdes produzem atos normativos e decisdes judiciais que
agridem a estrutura em que se ampara a rede de protecdo e valorizacdo do trabalho. Entre os exemplos, es-
tdo o direito a retroatividade nas negociacdes coletivas e a criagcdo de mecanismos de precarizagdo, como o
trabalho intermitente. Urge discutir a conformacao, legalidade e constitucionalidade desses atos normativos
e dessas decisoOes judiciais, por isso que no nosso COMAT teremos por tema central o “NOVO PARADIGMA
CONSTITUCIONAL DO TRABALHO”.

A edicdo n? 19 da nossa Revista “VISTOS ETC.” apresenta artigos de estudiosos desse mesmo tema.
A AMATRAS agradece a colaboragdo dos estimados articulistas.

Boa leitura a todos e todas.
Salvador, 21 de outubro de 2023.

LEONARDO DE MOURA LANDULFO JORGE
Presidente da Amatra 5

AGENOR CALAZANS DA SILVA FILHO
Diretor Cultural da Amatra 5






Homenagem (in memorian)
ao Dr. Lysandro Tourinho Costa

Paulo Viana de Albuquerque Juca*

“Nomeado para exercer o cargo de Juiz do Trabalho Substituto
pelo Decreto do Presidente da Republica, de 18/09/1978, publicado
no Diario Oficial da Unido, edi¢do de 19/09/1978, com posse e exer-
cicio em 03/10/1978. Promovido, por merecimento, em 03/08/1983,
para o cargo de Juiz do Trabalho Presidente da Junta de Conciliagdo
e Julgamento de Conceicdo do Coité, mediante Decreto Presiden-
cial de 02/08/1983, publicado no Diario Oficial da Unido, edi¢ao de
03/08/1983.

Removido, a pedido, para as seguintes Juntas: 32 Junta de Conci-
liacao e Julgamento de Camacari, a partir de 04/09/1990; 82 Junta de
Conciliagdo e Julgamento de Salvador, a partir de 12/08/1991; 72 Jun-
ta de Conciliacao e Julgamento de Salvador, a partir de 21/11/1991.

Promovido, pelo critério de merecimento para exercer o car-
go de Juiz Togado deste Egrégio Tribunal, mediante Decreto do Ex-
celentissimo Senhor Presidente da Republica, de 25/02/1993, pu-
blicado no Diario Oficial da Unido, de 26/02/1993, com posse em
26/02/1993.

Eleito Presidente da Quarta Turma para o biénio de 1993/1995,
na Sessdo Ordinaria de 26/10/1993; Presidente da Terceira Turma,
para o biénio de 1997/1999, na Sessao Ordindaria de 16/12/1997; Vi-
ce-Corregedor Regional, deste Egrégio Tribunal para o biénio de 1999/2001, com posse em 05/11/1999; pos-
teriormente foi eleito Vice-Presidente deste Tribunal para o biénio 2001/2003, com posse em 05/11/2001.”
(Registros do TRT - 52 Regiao)

Dr. Lysandro Tourinho Costa

Essa foi a trajetoria desse homem notavel no TRT da 5% Regido, colega e amigo de todos nés.
Contava eu com 13 anos ou pouco mais quando conheci Dr. Lysandro.
Morava com meus pais na casa do Rio Vermelho, no alto do morro, de vista para o mar.

De forma habitual, nos almocos de sabado, meu pai, auditor fiscal aposentado, recebia os amigos para
rodadas de uisque, ao som de voz e violao, e foi nesse espaco que conheci o meu saudoso mestre e amigo.

Na ocasido, eu era ainda mais timido e, se tinha inseguranca em puxar conversa com adultos em geral,
conversar com uma autoridade era de tremer as pernas. Afinal, era o inico juiz que conhecia.

Os sabados se repetiam na velocidade implacavel do tempo e, ja estando advogado e Dr. Lysandro de-
sembargador, fui convidado a ser seu assessor.

No gabinete, conheci um outro Dr. Lysandro, bem diferente daquele homem sorridente e atlético, de
camisa polo, bermuda e mocassim. Era um Dr. Lysandro de palet6 e gravata, sério e conscio da enorme res-
ponsabilidade de ser magistrado.

(*)  Juiz Titular da 72 vara de Salvador.
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A proposito, sua seriedade ja me havia sido revelada na casa de um cunhado por Dr. Joaquim Almeida,
que dizia: “Lysandro é o juiz mais sério que conhego”.

Na assessoria, recebi de Dr. Lysandro criticas, elogios e estimulos, todos mais do que suficientes a des-
pertar em mim o gosto pela magistratura.

Vi que estava diante de um homem inteligentissimo e de um juiz com pensamento licido, claro e conciso.
Utilizava, como poucos, seu poder de sintese e me dizia da objetividade das decisdes de Dr. Rosalvo Torres,
a quem apontava como paradigma.

Aproveitei as corregdes como se fossem aulas e, assim, reaprendi a pensar o direito.
Os elogios deram uma guinada na minha combalida autoestima. Como me fizeram bem!

Nao posso deixar de mencionar o quanto ele era querido por todos, sem exce¢do. No gabinete, era vene-
rado.

Com a sua aposentadoria em 2001, seguida do falecimento de meu pai em 2002, meu contato com Dr.
Lysandro foi ficando mais espagado, e, mais ainda, quando decidi fazer, eu préprio, as minhas declaragoes
de Imposto de Renda. Sim, Dr. Lysandro, além de tudo, dedicava parte do seu tempo ao preenchimento das
declaragdes de imposto de renda de amigos - e o fazia com grande prazer.

Nao posso concluir essas breves palavras sem ressaltar o homem assaz dedicado a familia, amoroso com
sua doce esposa Lygia e sempre orgulhoso do filhos Sergio e Claudio, das noras e netos. Uma curiosidade:
cada filho, na profissao, foi uma parte do pai - um auditor fiscal da Unido e o outro magistrado do trabalho.

Finalizo - ainda tendo muito a dizer -, que conhecer Dr. Lysandro foi um diferencial em minha vida e tra-
balhar com ele uma benc¢ao de Deus, a proporcionar-me a descoberta de uma vocagdo até entdo adormecida.

Senti muitissimo a sua perda.
Um grande homem.

Minha estima é eterna.



A Reforma da Previdéncia e os possiveis impactos no direito de
acrescer nas indenizagoes por acidente de trabalho

™)

)

Danilo Gongalves Gaspar*

Fabiano Aragao Veiga**

RESUMO: A Reforma da Previdéncia, efe-
tivada pela Emenda Constitucional n. 103/
2019, alterou diversos direitos sociais pre-
vistos na proépria Constituicdo da Repu-
blica de 1988, relacionados aos beneficios
previdenciarios e assistenciais, entre eles
os relacionados ao beneficio de pensao
por morte. A andlise do tema se faz neces-
saria, ante a edi¢do de normas que podem
impactar nas indenizac¢des decorrentes de
acidente de trabalho com morte do traba-
lhador.

ABSTRACT: The Pension Reform, effected
by Constitutional Amendmentn. 103/2019,
changed several social rights provided for
in the 1988 Constitution of the Republic,
related to social security and assistance
benefits, including those related to the
death pension benefit. The analysis of the
theme is necessary, in view of the edition
of norms that can impact on the indem-
nities resulting from work accident with
death of the worker.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Acidente de
trabalho: Conceito, caracterizagdo e con-
sequéncias. 2.1 Elementos caraterizadores
da responsabilidade civil em caso de aci-
dente de trabalho. 2.2 Fixacdo da indeni-
zacdo devida aos dependentes/sucessores
em caso de morte do trabalhador. 2.2.1
Noc¢des gerais. 2.2.2 Parametros da indeni-
zacdo: base de calculo da pensdo. 2.3 Novi-
dade da Reforma da Previdéncia: art. 23, §
12, da Emenda Constitucional n. 103/2019.
2.4 (In)aplicabilidade do art. 23, § 12, da
Emenda Constitucional n. 103/2019 as in-
denizagdes devidas pelo empregador em
decorréncia de acidente de trabalho. 3.
Conclusdes. 4. Referéncias

Juiz do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 052
Regido. Mestre em Direito Privado e Econdmico (UFBA).
Membro do Instituto Bahiano de Direito do Trabalho
(IBDT). Professor de Direito e Processo do Trabalho.

Juiz do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho da 052
Regido. Mestre em Constitucionalizagdo do Direito pela
Universidade Federal de Sergipe. Especialista em Direito
e Processo do trabalho pelo Instituto Exceléncia (Juspo-
divm). Especialista em Direito Constitucional pela Escola
Judicial do TRT da 52 Regiao (convénio com a Universidade
Federal da Bahia).

1. INTRODUCAO

Apoés intenso debate no meio politico, juridico
e econdmico, a Reforma da Previdéncia, promovida
pela Emenda Constitucional n. 103/2019, foi apro-
vada.

Trata-se, indubitavelmente, da aprovacdo de
um dos projetos legislativos mais polémicos dos
ultimos anos, decorrente da Proposta de Emenda
Constitucional n. 6/2019.

De acordo com a Exposicao dos Motivos da PEC
n. 6/2019', na parte que mais interessa ao presente
estudo:

() A presente proposta estabelece nova
l6gica mais sustentavel e justa de funcio-
namento para a previdéncia social, regras
de transicdo, disposi¢des transitérias e
da outras providéncias. A adogdo de tais
medidas mostra-se imprescindivel para
garantir, de forma gradual, a sustentabi-
lidade do sistema atual, evitando custos
excessivos para as futuras geragdes e com-
prometimento do pagamento dos benefi-
cios dos aposentados e pensionistas, e per-
mitindo a constru¢do de um novo modelo
que fortaleca a poupanca e o desenvolvi-
mento no futuro.

(.

O ajuste, ora proposto, busca maior equi-
dade, convergéncia entre os diferentes
regimes previdenciarios, maior separagdo
entre previdéncia e assisténcia e a sus-
tentabilidade da nova previdéncia, con-
tribuindo para a reduc¢do do elevado com-
prometimento dos recursos publicos com
despesas obrigatérias, o que acaba por
prejudicar investimentos em satde, educa-
¢do, segurancga e infraestrutura.

1.  https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mos
trarintegra;jsessionid=2CF1A903A12BC7ECD786EF10A0
EDDCO09.proposicoesWebExterno2?codteor=1712459&fi-
lename=Tramitacao-PEC+6/2019: Acesso em 12 de maio
de 2020.
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Percebe-se, pois, que a proposta teve como
principal justificativa a equalizagdo dos gastos pu-
blicos, evitando, segundo a referida exposicao dos
motivos, custos excessivos e possibilitando a cria-
¢do de um sistema previdenciario equilibrado, de
sorte a atender as geragdes futuras.

Nesse contexto, a reforma da previdéncia im-
plicou alteracao de diversos direitos sociais pre-
vistos na prépria Constituicio Federal de 1988,
quais sejam os direitos relacionados aos benefi-
cios previdenciarios e assistenciais, além de trazer
novos regramentos a determinados direitos até
entdo previstos apenas na legislacdo infracons-
titucional, notadamente nas Leis n. 8.212/91 e
8.213/91.

Como se sabe, o Direito é um todo unitario, dai
porque ha diversas criticas as classificacdes histori-
camente elaboradas, sendo certo que a alteracdo de
normas aparentemente especificas de determinado
ramo juridico podem impactar, consideravelmen-
te, na disciplina de determinado instituto de outro
ramo.

Ha muito que se reconhece uma intima relagdo
entre o Direito Previdenciario e o Direito do Traba-
lho, sendo nitido o carater social de tais disciplinas,
reconhecido pela prépria Constituicdo da Republi-
ca de 1988 (art. 62). Ambos os ramos juridicos sio,
desse modo, direitos fundamentais de segunda di-
mensao.

Essa relacdo entre tais disciplinas ndo passou
despercebida pela doutrina, tanto assim que, de
acordo com os ensinamentos de Mauricio Godinho
Delgado®:

Os vinculos do Direito do Trabalho com
o ramo previdenciario (ou de seguridade
social) sdo histéricos: os dois segmentos
juridicos praticamente nasceram do mes-
mo processo de intervencdo do Estado
no mercado de trabalho, a partir da se-
gunda metade do século XIX, na Europa
Ocidental.

Hoje tais vinculos preservam-se estreitos,
inclusive pelo fato de parte significativa
da arrecadagdo da Previdéncia Oficial, no
sistema brasileiro, originar-se da folha de
salarios das empresas, tomando como base
de calculo, no caso dos empregados, as ver-
bas de natureza salarial por eles recebidas,
inclusive as equiparadas aos salarios para

2. Delgado, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho.
142 ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, pg 84.

tais fins, como as gorjetas (arts. 29, § 1% e
457, caput. CLT).

Entre as multiplas alteracdes promovidas pela
Emenda Constitucional n. 103/2019, e com possivel
impacto no Direito do Trabalho, encontra-se a 23, §
12, segundo a qual, em caso de concessdo do benefi-
cio de pensdo por morte a mais de um beneficiario,
as cotas por dependente cessarao com a perda dessa
qualidade e ndo serdo reversiveis aos demais depen-
dentes.

Destarte, o presente estudo busca analisar pos-
sivel impacto de tal alteragdo legislativa no campo
do Direito do Trabalho, especialmente na fixacdo da
indenizacdo por danos materiais em caso de aciden-
te de trabalho, como morte do trabalhador, e con-
denacdo do empregador no pagamento de pensdo
mensal aos dependentes do falecido.

Vale dizer, busca-se analisar a possibilidade de
transporte da norma previdencidria para as rela-
cOes trabalhistas, em que se discute obrigacdo do
empregador de reparar o dano em beneficio dos fa-
miliares do trabalhador falecido, vitima de acidente
de trabalho.

2. ACIDENTE DE TRABALHO.
CONCEITO, CARACTERIZACAO
E CONSEQUENCIAS

O acidente de trabalho é tema que merece a
atencdo dos estudiosos, sobretudo do Direito do
Trabalho e do Direito Previdenciario, sendo um dos
assuntos que mostra a intima relacao entre tais ra-
mos juridicos, ambos caracterizados fortemente
pelo carater social.

E que, uma vez configurado o acidente de tra-
balho, incidem diversas normas que versam sobre
as multiplas consequéncias desse fato juridico, des-
tacando-se as seguintes: a) responsabilizacdo con-
tratual, com interrupg¢do do contrato de trabalho se-
guida de eventual suspensao contratual (art. 476 da
CLT; art. 59 da Lei n. 8.213/91); b) concessao de be-
neficio previdenciario pela Previdéncia Social (art.
476 da CLT; art. 59 da Lei n. 8.213/91); c) reconheci-
mento da estabilidade acidentaria (art. 118 da Lei n.
8.213/91; Simula n. 378 do TST); d) responsabiliza-
¢do civil do empregador, com a obrigagdo de reparar
os danos causados a vitima (materiais e imateriais).

Em termos conceituais, de acordo com defini-
¢do do art. 19 da Lei n. 8.213/91, com redagao dada
pela Lei n. 150/2015, acidente do trabalho é o que
ocorre pelo exercicio do trabalho a servico de em-
presa ou de empregador doméstico ou pelo exercicio
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do trabalho dos segurados especiais, provocando
lesdo corporal ou perturbacao funcional que cause
amorte ou a perda ou redugdo, permanente ou tem-
poraria, da capacidade para o trabalho. Trata-se,
aqui, do chamado acidente de trabalho tipico, carac-
terizado pela ocorréncia de fato inesperado e bem
delimitado no tempo, que surpreende o trabalhador
(ilustrativamente, caso do inforttinio de quedalivre,
em razdo do rompimento do sistema de sustentagdo
de um elevador).

A par dessa hipétese, h4, ainda, a possibilidade
de ocorréncia de doengas ocupacionais (art. 20 da
Lei n. 8.213/91), bem assim dos chamados aciden-
tes de trabalho por equiparacdo (art. 21 da Lei n.
8.213/91).

Especificamente quanto as doengas ocupa-
cionais, elas podem ser profissionais/tecnopatia/
ergopatia (produzida ou desencadeada pelo exer-
cicio do trabalho peculiar a determinada atividade
e constante de lista elaborada pelo Ministério da
Previdéncia Social, competéncia atualmente exerci-
da pelo Ministério da Economia) ou doencas do tra-
balho/mesopatia (adquirida ou desencadeada em
funcdo de condicdes especiais em que o trabalho é
realizada e com ele se relacione diretamente, cons-
tante da referida lista).

Importante destacar que as doengas ocupacio-
nais estdo listadas no anexo II do Regulamento da
Previdéncia Social (Decreto n. 3.048/99, com reda-
¢do dada pelo Decreto n. 6.957/2009), ressalvan-
do-se, contudo, que nio se trata de rol taxativo, na
medida em que o INSS, uma vez constatando que a
enfermidade, embora nao catalogada, resultou das
condigdes especiais em que o trabalho é prestado e
com ele se relaciona diretamente, devera considera-
-la como acidente de trabalho (art. 20, § 22, da Lei n.
8.213/91).

Ja os acidentes de trabalho por equiparagdo
legal (art. 21 da Lei n. 8.213/91) constituem deter-
minados eventos que tém na atividade laboral uma
causa indireta, quando, por exemplo, ainda que fora
do horario e local de trabalho, o empregado se aci-
denta, ao prestar servicos de forma espontanea a
empresa para lhe evitar prejuizos ou proporcionar
proveito.

2.1. Elementos caraterizadores
da responsabilidade civil em caso
de acidente de trabalho

Como visto, uma vez ocorrido o acidente de
trabalho, possivel o surgimento de uma série de

consequéncias, com a incidéncia de normas de con-
teddo previdencidrio, civel e trabalhista, decorren-
do dafi a possibilidade de responsabilizacao civil do
empregador em face de um acidente de trabalho so-
frido pelo trabalhador.

E que o Direito do Trabalho, enquanto conjun-
to de regras, principios e institutos, tem como fun-
cdo central a melhoria das condi¢des de trabalho,
realizando, assim, a dignidade do ser humano tra-
balhador (art. 12, IIl e IV e art. 79, caput, ambos da
CRFB/88).

Para sua materializacdo, contribui o Direito do
Trabalho com uma gama de direitos destinados a
protecdo da higidez fisica e mental do trabalhador,
de modo a permitir que o trabalho, mais do que ndo
seja tratado como uma mercadoria, seja um instru-
mento de dignificagdo do homem.

Assim, a preservagio do meio ambiente do tra-
balho (arts. 200, VIII e 225, da CRFB/88) e a redu-
cdo dos riscos inerentes ao trabalho (art. 72, XXII,
da CRFB/88) sdo medidas prioritarias na prevenc¢ao
dos riscos laborais.

Entretanto, se tais medidas nio forem sufi-
cientes e ocorra acidente de trabalho, com eventual
dano ao trabalhador, o ordenamento juridico bra-
sileiro langa mao de um conjunto de normas desti-
nadas a sua reparacdo, destacando-se, para tanto, o
disposto no art. 72, XXVIII, da CRFB/88.

Assim, além de contemplar regra de prevencao
(art. 79, XXII), a Carta Magna prevé também regra
de repressdo, garantindo ao trabalhador o recebi-
mento de indenizag¢do a cargo do empregador quan-
do da ocorréncia de acidente de trabalho.

Em linhas gerais, possivel afirmar que a res-
ponsabilidade civil pressupde a presenca dos se-
guintes requisitos (arts. 186, 187 e 927, todos Co6-
digo Civil de 2002): a) conduta humana (comissiva
ou omissiva); b) dano ou prejuizo; c) nexo de causa-
lidade; d) culpa ou dolo, salvo na hipdtese de reco-
nhecimento de responsabilidade objetiva, inclusive
em virtude de atividade de risco (por aplicagdo do
paragrafo tunico do art. 927 do CC/2002, conforme
tese firmada pelo STF no ambito do julgamento do
RE n. 828040).

Imprescindivel, pois, como regra, para con-
formar a responsabilidade civil, a agdo ou omissao
do lesante, ndo se podendo negar, porém, que na
maioria das vezes deve vir acompanhada do animo
(dolo de ofender o direito de outrem) lesivo ou da
chamada culpa stricto sensu, na qual o agente nao
visa causar prejuizo a vitima, mas de sua atitude
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negligente, de sua imprudéncia ou impericia decor-
re prejuizo a vitima.

Desse modo, uma vez ocorrido acidente de
trabalho, possivel o surgimento da responsabilida-
de civil do empregador, desde que preenchidos os
seus pressupostos, ganhando destaque a obrigacao
do causador do dano de indenizar os dependentes/
sucessores do falecido em caso de acidente de tra-
balho, ante a aplicagcdo do disposto no art. 948 do
Codigo Civil de 2002.

O dano material, vale lembrar, é composto dos
lucros cessantes (o que razoavelmente deixou de lu-
crar) e do dano emergente (prejuizo verificado de
plano, ilustrativamente, gastos com o tratamento.

Por oportuno, esclareca-se que com a morte do
trabalhador ocorre a transferéncia da titularidade
do crédito trabalhista para os dependentes/suces-
sores legais, a qual ndo se opera instantaneamente,
mas mediante procedimento préprio previsto na
Lei n. 6.858/80, com a apresentacdo do alvara pe-
los dependentes devidamente habilitados perante o
INSS, independentemente de inventario ou de arro-
lamento. Neste sentido também, inclusive, o art. 666
do CPC/2015.

Assim, apenas na auséncia de dependentes ha-
bilitados perante a Previdéncia Social, faz-se neces-
sario aferir os sucessores/herdeiros, de acordo com
0 CC/2002.

2.2. Fixacao da indeniza¢ao devida aos
dependentes/sucessores em caso de
morte do trabalhador

A morte do trabalhador em decorréncia de um
acidente de trabalho gera, se presentes os requisitos
necessarios para configuracdo da responsabilidade
civil, como visto, o dever de indenizar pelo empre-
gador.

2.2.1. Nogoes gerais

E obrigacio do empregador manter um meio
ambiente de trabalho saudavel e isento de riscos,
cumprindo e fazendo cumprir as normas de sau-
de, higiene e seguranca do trabalho (arts. 72, XXII,
200, VIII, e 225, da Constituicdo da Republica de
1988; arts. 157 e 158 da CLT; art. 19, § 19, da Lei
n? 8.213/91; art. 16 da Convencdo n2 155 da Or-
ganizacdo Internacional do Trabalho-OIT). Assim,
busca-se a prevencdo, evitando a ocorréncia de aci-
dente de trabalho, com o surgimento do dever de
indenizar.

Entretanto, ndo é qualquer acidente de trabalho
que tem o efeito de fazer surgir o dever de indenizar.

Na linha do ja mencionado, a responsabilidade
civil do empregador em caso de acidente de traba-
lho se configura desde que presentes agdo/omissao,
dano, nexo de causalidade e culpa ou dolo, sendo
certo que, diante do art. 72, XXVIII, da Constitui¢cdo
da Republica de 1988, ainda que a culpa seja leve, ha
a obrigacdo em indenizar. Superada, neste aspecto,
a simula n® 229 do STF.

Assim, no ambito da responsabilidade civil,
a existéncia de dano é pressuposto indispensavel
para o surgimento do dever de indenizar: se ndo ha
prejuizo ou lesdo, ndo ha o que reparar/indenizar.

No que tange ao conceito de dano, ele deve ser
entendido como o prejuizo efetivamente sofrido, po-
dendo ser material ou imaterial (ilustrativamente,
dano moral e dano estético).

Desse modo, apenas quando o acidente de tra-
balho, tal como caracterizado na Lei Previdenciaria
(Lei n. 8.213/91), provocar dano e preencher os de-
mais requisitos da responsabilidade civil, sera pos-
sivel falar em nascimento do dever de indenizar.

Em caso de acidente de trabalho com o evento
morte, tendo o trabalhador dependentes, esse dano
é indiscutivel, ante a presuncdo absoluta de depen-
déncia econémica.

Neste sentido, inclusive, os ensinamentos de
Sebastido Geraldo de Oliveira3:

Para o deferimento das indenizagdes ao
acidentado serd necessario conferir se
estdo presentes todos os pressupostos
da responsabilidade civil, quais sejam: o
dano, o nexo causal e a culpa do emprega-
dor. Se prevalecer a teoria da responsabi-
lidade objetiva abordada no Capitulo 5, a
comprovacdo do dano e do nexo causal ja
serd suficiente para a condenagdo.

Todavia, ndo é todo acidente do trabalho
que gera o direito a indenizagdo, ainda
que perfeitamente caracterizados o nexo
causal e a culpa do empregador. O ressar-
cimento sé ocorrera se o acidente causar
algum tipo de dano ao empregado, que
tanto pode ser material, moral, estético ou
qualquer outro prejuizo. Mesmo nao deta-
lhando todas as espécies de danos, o Codi-
go Civil reserva espago para incluir outras
reparagdes ou algum outro prejuizo que o
ofendido prove haver sofrido, ou seja, se

3. OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente
do trabalho ou doenga ocupacional. 7. ed. rev. ¢ atual. Sdo
Paulo: LTr, 2013. Pg. 230.
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ficar demonstrado qualquer dano juridica-
mente consideravel, causado pelo acidente,
pode ser cabivel o deferimento da indeni-
zacdo correspondente.

E indiscutivel que os acidentes fatais, a
invalidez, a perda parcial da capacidade
de trabalho ou o afastamento prolongado
provocam danos reparaveis. E facil tam-
bém perceber o dano quando o empregado
sofre alguma lesdo estética, mesmo que
isso ndo prejudique sua capacidade de tra-
balho, como, por exemplo, a perda parcial
de uma orelha. Nessas hipdteses, se os de-
mais pressupostos estiverem presentes, a
indenizagdo sera devida.

0 dano material, objeto de analise do presente
estudo, é o prejuizo financeiro decorrente da dimi-
nuicdo do patriménio do lesado.

Na linha do ja mencionado, o dano material, de
acordo com o art. 402, Codigo Civil de 2002, abran-
ge o que a vitima efetivamente perdeu (danos emer-
gentes) e o que razoavelmente deixou de lucrar (lu-
cros cessantes ou negativos).

0 dano emergente, prejuizo imediato da vitima,
nao serd objeto de andlise detalhada no presente es-
tudo. De todo modo, cabe destacar que se refere as
despesas necessarias em razdo do evento, no caso
de acidente de trabalho fatal, gastos com remocao
do corpo e com o funeral (art. 948, 1, do CC/2002).

J& os chamados lucros cessantes, objeto de
maior interesse ao presente estudo, dizem respeito
aos valores que a vitima deixou de ganhar, ou seja, a
perda patrimonial ao longo do tempo.

0 Cédigo Civil de 2002, no art. 948, trata dessas
duas hipoteses de dano:

Art. 948. No caso de homicidio, a indeni-
zacdo consiste, sem excluir outras repara-
¢oes:

I - no pagamento das despesas com o tra-
tamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia;

II - na prestacdo de alimentos as pessoas
a quem o morto os devia, levando-se em
conta a duragdo provavel da vida da vitima

Com efeito, os lucros cessantes mencionados no
art. 402, e indicados, no art. 948, II, ambos do Cddi-
go Civil, como “prestacdo de alimentos as pessoas
a quem o morto os devia”, se referem, desse modo,
a privacdo dos ganhos futuros, ou seja, aos valores
que ndo poderao ser auferidos pela vitima em virtu-
de do evento danoso.

Deve ser apurado com razoabilidade, ndo sendo
exigido, de um lado, certeza do ganho nem, de outro

lado, se contentando com a mera e hipotética possi-
bilidade de ganho. E preciso, pois, que o ganho seja
um fato provavel.

A respeito desse ponto, ensina ainda Sebastiao
Geraldo de Oliveira:

Além das perdas efetivas dos danos
emergentes, a vitima pode também ficar
privada dos ganhos futuros, ainda que
temporariamente. Para que a reparacao
do prejuizo seja completa, o art. 402 do
Cédigo Civil determina o computo dos lu-
cros cessantes, considerando-se como tais
aquelas parcelas cujo recebimento, dentro
darazoabilidade, seria correto esperar. Em
decorréncia desse comando, ndo deve ser
considerada a mera probabilidade de al-
guma renda, nem se exige, por outro lado,
certeza absoluta dos ganhos. O critério de
razoabilidade expresso na lei indica que a
apuracdo deverd ser norteada pelo bom-
-senso e pela expectativa daquilo que or-
dinariamente acontece. Com apoio nessa
diretriz, é correto prever que o acidenta-
do continuaria no emprego, recebendo os
seus saldrios normais com as devidas cor-
recdes alcancadas pela categoria profissio-
nal. E verdade que esse empregado pode-
ria vir a ser promovido recebendo salarios
mais elevados, nas também seria possivel
imaginar que poderia ficar desemprega-
do ou ser vitima de alguma doenga grave.
Para fugir dessas cogitagdes que estdo no
mundo do imponderavel deve o intérprete
procurar sustentagdo em dados mais con-
cretos e dentro da razoabilidade.

Nesse ponto, cumpre destacar que eventual
concessio, pela Autarquia Previdenciaria, de Benefi-
cio de Pensdo por Morte em decorréncia de acidente
de trabalho (B - 93) nao impede o reconhecimento
ao direito a indenizacao em virtude da responsabi-
lidade civil, de natureza auténoma e independente.

Vale dizer, é possivel a cumulagdo do beneficio
concedido pelo INSS com as indenizag¢des devidas
pelo empregador, de modo que nao ha falar nem
mesmo em compensac¢do entre os valores percebi-
dos a titulo de beneficio previdenciario e as inde-
nizacdes deferidas, na medida em que os fatos ge-
radores sdo diversos, sendo possivel o recebimento
simultaneo (inteligéncia da Simula n. 229 do STF).

E que a CRFB/88 (art. 72, XXVIII) dispée que
a responsabilidade civil do empregador independe
de recebimento do beneficio previdenciario, norma

4. OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente
do trabalho ou doenga ocupacional. 7. ed. rev. ¢ atual. Sdo
Paulo: LTr, 2013. Pg. 233.
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complementada pelo art. 121, da Lei n. 8.213/91, se-
gundo o qual “O pagamento de prestagdes pela Pre-
vidéncia Social em decorréncia dos casos previstos
nos incisos I e Il do caput do art. 120 desta Lei ndo
exclui a responsabilidade civil da empresa”.

Desse modo, a cobertura previdenciaria, decor-
rente inclusive de contribuicdo especifica para fazer
frente ao beneficios acidentarios, mediante o reco-
lhimento da contribui¢do adicional prevista no art.
22,11, da Lein. 8.212/91, conhecida como SAT, sobre
o total das remuneracgdes pagas, devidas ou credita-
das os segurados empregados e trabalhadores avul-
sos, com percentual de 1%, 2% ou 3%, a depender
do nivel de risco de acidente de trabalho cuja em-
presa se enquadrar com leve, médio ou grave, ndo
contempla indenizacdo ao trabalhador, mas apenas
visa garantir sobrevivéncia minima dos beneficia-
rios (segurados e/ou dependentes).

Nesse sentido, inclusive, caminha a jurispru-
déncia, sendo o tema pacificado pelo STJ, ainda na
época em que as questdes relativas a indenizagdo
por acidente de trabalho eram julgadas pela Justica
Estadual (STJ. 4- Turma. AgRg no Ag. n. 540.871/
PR, Rel.: Ministro Aldir Passarinho Junior, DJ 22
mar. 2004; REsp 823.137/MG, Relator Ministro Cas-
tro Filho, Terceira Turma, D] 30.6.2006).

Em idéntico sentido, o atual posicionamento do
TST:

AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLI-
CADONAVIGENCIADALEIN13.015/2014.
JUROS DE MORA. O e. TRT decidiu em con-
sonincia com a iterativa, notdria e atual
jurisprudéncia deste Tribunal, consubs-
tanciada na Sumula 439 do TST, segundo
a qual: "Nas condenagdes por dano moral,
a atualizacdo monetdria é devida a partir
da data da decisdo de arbitramento ou de
alteracdo do valor. Os juros incidem desde
o ajuizamento da agdo, nos termos do art.
883 da CLT". Incide, portanto, a Simula n®
333 desta Corte como 6bice ao prossegui-
mento da revista, a pretexto da alegada
ofensa aos dispositivos apontados. Agravo
nao provido. PENSAO MENSAL. CUMULA-
CAO COM BENEFICIO PREVIDENCIARIO.
POSSIBILIDADE. BASE DE CALCULO. Em
razdo de provavel caracterizagdo de ma
aplicac¢do do art. 950 do Cédigo Civil, da-se
provimento ao agravo para melhor exami-
nar o recurso de revista. Agravo provido.
AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO
DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA
VIGENCIA DA LEI N°13.015/2014. PENSAO
MENSAL. CUMULAGAO COM BENEFICIO
PREVIDENCIARIO. POSSIBILIDADE. BASE

DE CALCULO. Em razio de provavel ofen-
sa ao art. 950 do CC, da-se provimento ao
agravo de instrumento para determinar
o prosseguimento do recurso de revista.
Agravo de instrumento provido. RECURSO
DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA
VIGENCIA DA LEI N°13.015/2014. PENSAQ
MENSAL. CUMULAGAO COM BENEFICIO
PREVIDENCIARIO. POSSIBILIDADE. BASE
DE CALCULO. A jurisprudéncia desta Corte
firmou-se no sentido de que é permitida a
cumulacdo do pagamento de indenizagdo
por dano material decorrente de acidente
de trabalho ou de doenga ocupacional com
o recebimento pelo empregado de benefi-
cio previdenciario. Isso em razdo de referi-
das parcelas derivarem de fatos geradores
distintos. Precedentes. Ndo obstante, o Re-
gional condenou a reclamada no pagamen-
to, apenas, da diferenca entre o ultimo sa-
lario recebido pelo reclamante, quando em
atividade, e o beneficio recebido do 6rgao
previdenciario. Ao assim decidir, o incor-
reuviolagdo do art. 950 do Cédigo Civil. Re-
curso de revista conhecido e parcialmente
provido (ARR-179-96.2014.5.02.0442, 52
Turma, Relator Ministro Breno Medeiros,
DEJT 08/05/2020).

RECURSO DE REVISTA DO AUTOR. LEI
13.467/2017. INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS. REINTEGRACAO NO EM-
PREGO. CUMULAGAO. POSSIBILIDADE.
TRANSCENDENCIA POLITICA CONSTADA.
A jurisprudéncia desta Corte tem se mani-
festado no sentido de que a possibilidade
do exercicio de outra atividade laboral,
compativel com a limita¢do, ndo afasta o
direito a pensdo na forma prevista no ar-
tigo 950 do Cédigo Civil, na hipotese de
perda parcial da capacidade laborativa,
inexistindo incompatibilidade de cumula-
¢do da indenizag¢do por dano material com
a reintegracdo no emprego. Recurso de
revista conhecido e provido (RR-1000353-
96.2015.5.02.0719, 72 Turma, Relator
Ministro Claudio Mascarenhas Brandao,
DEJT 30/04/2020).

Como se vé, trata-se, de fato, de tema também
praticamente ja pacifico no ambito do TST.

2.2.2. Pardmetros da indenizagdo:
base de cdlculo da pensdo

Quanto aos parametros que devem ser levados
em consideracdo na fixacdo da “prestacdo de ali-
mentos as pessoas a quem o morto os devia” (art.
948, 11, Codigo Civil de 2002), trata-se de tema con-
trovertido, sem a existéncia de balizas legais espe-
cificas.
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Com a morte do trabalhador, ha extingdo do
contrato de trabalho, com a interrup¢do dos ganhos
até entdo auferidos. Desse modo, a indenizacgao civil
tem por escopo assegurar ao grupo familiar do fa-
lecido um padrao de vida semelhante ao até entdo
vivenciado.

O primeiro aspecto a ser considerado na fixa-
¢do do valor é que aindenizacdo deve levar em conta
a extensdo do dano, a renda do falecido, e ndo as ne-
cessidades do grupo familiar, nem tampouco a capa-
cidade econémica do lesado.

Ademais disso, entende-se que a indenizac¢do
deve se dar mediante o pagamento de pensao men-
sal, sendo inaplicavel, como regra, o disposto no art.
950, paragrafo unico, que faculta a vitima exigir que
a indenizagéo seja paga de uma tinica vez. E que tal
dispositivo regula a situacdo em que a vitima (que
permaneceu viva), e ndo os seus dependentes, pos-
tula a indenizacao.

Além disso, o pensionamento, em razdo da mor-
te do trabalhador, tem uma série de variaveis, como,
ilustrativamente, a limitacao temporal da obrigacao
e a possiblidade de alteracdo dos beneficiarios, as-
pectos que ficam prejudicados quando o pagamento
é realizado em parcela tnica.

Por fim, ainda quanto a este ponto, o pagamen-
to em parcela Unica, em determinadas situagdes,
pode gerar excessivo 6nus ao autor do dano, provo-
cando, inclusive, o comprometimento das atividades
empresariais, com prejuizo a outros trabalhadores,
considerando ser a empresa um polo de manuteng¢do
de empregos.

No célculo da indenizacdo, deve-se levar em
conta os efetivos rendimentos do trabalhador, a fim
de se fixar uma indenizacdo que esteja de acordo
com o principio da reparacdo integral (restitutio
in integrum), ou seja, a no¢do de que a indeniza¢do
deve ser medida pela extensdo do ano. De acordo
com Sebastido Geraldo de Oliveira®:

Pelo principio da restitutio in integrum,
que orienta o calculo da indenizagdo, de-
vem-se apurar os rendimentos efetivos
da vitima, computando-se o valor do seu
ultimo salario, mais a média das parcelas
variaveis habitualmente recebidas, tais
como: horas extras, adicional noturno, adi-
cional de insalubridade ou de periculosi-
dade, acréscimos previstos em convengdes
coletivas etc.

5. OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente
do trabalho ou doenga ocupacional. 7. ed. rev. ¢ atual. Sdo
Paulo: LTr, 2013. Pg. 289.

)

Compodem, ainda, o calculo da remunera-
¢do os valores correspondentes as utilida-
des fornecidas habitualmente pelo empre-
gador, tais como: alimentagdo, habitacao,
vestuario e outras prestagdes in natura,
salvo as exce¢cdes mencionadas (art. 458
da CLT).

Além das parcelas da remuneragio, cabe
acrescer a base de célculo o valor relativo
ao 132 salario, pelo seu duodécimo, ou de-
terminar que no més de dezembro de cada
ano haja uma prestacao adicionai equiva-
lente a tal vantagem. Se a vitima estivesse
viva, com certeza estaria recebendo, por
forca de lei, a gratificagdo natalina, razédo
pela qual nédo seria correto excluir do pen-
sionamento o referido valor.

Por outro lado, ndo cabe a integragcdo no
pensionamento da parcela referente as
férias porque tal direito ndo representava
aumento da renda anual do acidentado, ja
que seu principal objetivo era um repouso
mais prolongado.

E razoavel, todavia, computar o acrésci-
mo correspondente ao adicional de 1/3
sobre as férias, também pelo seu duodé-
cimo, porquanto esse valor compunha o
conjunto dos rendimentos ao longo do ano.
Também os valores do FGTS ndo devem ser
incluidos na base de calculo da pensao por-
que ndo faziam parte da renda habitual do
trabalhador.

O calculo da indenizagdo tem como obje-
tivo restaurar, do ponto de vista material,
a situacdo existente antes do 6bito. Para
atingir esse proposito, a apuragdo do quan-
tum da pensdo devera retratar com fideli-
dade os ganhos que efetivamente o aciden-
tado morto auferia, tomando-se o cuidado
para que a indenizac¢do ndo se transforme
em fonte de enriquecimento nem em causa
de empobrecimento dos beneficiarios.

A par disso, na fixacao da indenizacao, deve-se
considerar que o falecido utiliza parte dos valores
com seu proprio sustento, razdo pela qual é razoavel
deduzir o valor de um tergo (1/3) do valor corres-
pondente a sua remuneracao.

Estes e outros parametro utilizados na fixacao
da pensao mensal podem assim ser sintetizados:

a) a pensdo nio se compensa com o beneficio
previdenciario;

b) a pensdo mensal é devida a partir do afasta-
mento do trabalhador (morte);

¢) a pensao mensal sofre divisdo pelo nimero
dos herdeiros postulantes;



20

Danilo Gongalves Gaspar e Fabiano Aragdo Veiga

d) por se tratar de pensao mensal, para que ndo
haja defasagem, as parcelas vencidas e vin-
cendas devem ser anualmente reajustadas
de acordo com o percentual aplicavel a cate-
goria do “de cujus”;

e) vencimento mensal de cada parcela da pen-
sdo até quinto dia util de cada més;

f) deve-se autorizar a revisdo do julgado, na
forma do inciso I, do artigo 505, I do Cédigo
de Processo Civil - CPC de 2015;

g) o termo final do recebimento da pensao é a
data relativa a duragao provavel da vida vi-
tima, apurado de acordo com tadbua de mor-
talidade divulgado pela Fundagao Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE

h) os beneficiarios, a principio, sdo os relaciona-
dos como dependentes junto a Previdéncia
Social (art. 16 da Lei n. 8.213/91);

i) em caso de extingdo do direito a um cota, no
caso de haver mais de um dependente, o va-
lor sera destinado aos demais beneficiarios.

Sobre esse ultimo aspecto do acréscimo a cota
dos demais beneficidrios em virtude da extingdo
do direito por um deles (ilustrativamente, no caso
de morte ou atingimento da idade limite de um dos
beneficidrios), trata-se de instituto conhecido como
“direito de acrescer”. No Direito Previdenciario esta
previsto, expressamente, no art. 77, § 12, da Lei n.
8.213/91.

Tal direito decorre do fato de que é natural que
o individuo, a vitima, no caso, uma vez cessados os
gastos com um dos dependentes, direcionasse os va-
lores, em maior montante, para outro dependente.

Com efeito, o termo final da pensdo, em absolu-
to, como visto, ocorre na data da provavel duracio
da vida vitima, ainda que nesta data os familiares
ainda estejam vivos e satisfagcam os demais requisi-
tos para manutencao do direito. Mas, é possivel que
cada dependente, isoladamente, deixe de ter direito,
antes de se atingir a data limite da obrigagdo do de-
vedor (vinculada a data da provavel duracio da vida
vitima).

O direito de acrescer tem sido reconhecido pela
jurisprudéncia, na seara do direito civil e previden-
cidrio, nas causas julgadas pelo STJ:

EMBARGOS DE DECLARAGAO. AGRAVO
INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. MOR-
TE DA VITIMA. CULPA E NEXO CAUSAL.
REEXAME DE MATERIA DE FATO. PENSAO

MENSAL DEVIDA AO FILHO. DIREITO
DE ACRESCER. DESPESAS DE FUNERAL.
COMPROVACAO. DESNECESSIDADE. SU-
CUMBENCIA RECIPROCA. CONFIGURA-
CA0. SUMULA 7/ST]. ACOLHIMENTO DOS
EMBARGOS, SEM ALTERACAO NO RESUL-
TADO DO JULGAMENTO.

1. A adogdo de entendimento diverso por
esta Corte quanto a culpa e a existéncia de
nexo causal capaz de ensejar a responsabi-
lizacdo da embargante demandaria reexa-
me de fatos e provas, o que encontra 6bice
na Simula 7/ST].

2. A jurisprudéncia deste Tribunal orienta
que "cabivel o direito de acrescer a viiva
a parcela dos filhos, quando estes deixa-
rem de receber a pensao” (AgRg no REsp
777.889/R], Rel. Ministro LUIS FELIPE SA-
LOMAO, QUARTA TURMA, DJe 23.3.2011).

3. Entende ainda esta Corte ser desneces-
saria a comprovagdo das despesas de fune-
ral da vitima.

4. A sucumbéncia reciproca ou em parte
minima, estabelecida pelo Tribunal de ori-
gem, envolve contexto fatico-probatério,
cuja analise e revisdo revelam-se interdi-
tadas a esta Corte Superior, em face do dbi-
ce contido na Simula 7 do ST]J.

5. Embargos de declaragdo acolhidos, sem
alteragdo no resultado do julgamento.

(EDcl no AgRg no AREsp 151.072/SP,
Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI,
QUARTA TURMA, julgado em 21/08/2018,
DJe 11/09/2018)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RE-
GIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ES-
PECIAL. OMISSAO. AUSENCIA DE IMPUG-
NACAO ESPECIFICA. COMPROVAGAO DE
VINCULO ENTRE O AUTOR DO DANO E A
PESSOA DEMANDADA. BASE DE CALCULO
DA PENSAO. NECESSIDADE DE CONSTI-
TUICAO DE CAPITAL. QUESTOES DE FATO.

SUMULA N. 7 DO STJ. VALOR DOS DANOS
MORAIS ARBITRADOS. TERMO FINAL E
REVERSAO DO PENSIONAMENTO. DES-
PESAS COM SEPULTAMENTO DA VITIMA.
ONUS DA SUCUMBENCIA. SUMULA N. 83
DO STJ.

1. A alegacdo genérica da existéncia de
omissdo no acérddo recorrido nao é su-
ficiente para demonstrar a ofensa ao art.
535, 11, do CPC/1973, exigindo-se do re-
corrente a prova de que a Corte local, em-
bora provocada, ndo se pronunciou sobre
matéria relevante para a solugdo da con-
trovérsia.

2. Arevisdo do entendimento sobre a exis-
téncia de vinculo entre a pessoa juridica
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demandada e o motorista responsavel pelo
acidente, a base de calculo da pensao e a
necessidade de constituicdo de capital é
inviavel em sede de recurso especial. Inci-
déncia da Simula n. 7 do ST]J.

3. Mostra-se de acordo com os parametros
da jurisprudéncia do ST] a indenizagdo
estabelecida no equivalente a 450 (qua-
trocentos e cinquenta) salarios minimos a
familia de vitima fatal de acidente de tran-
sito.

4. No que se refere ao termo final da pen-
sdo, a jurisprudéncia do STJ firmou-se no
sentido de que deve ocorrer na data em que
o filho da vitima completa 25 (vinte e cin-
co) anos de idade, garantido o direito de a
vilva acrescer. Precedentes.

5.Sendo incontroverso o 6bito, as despesas
com o funeral sdo presumidas, de modo
que é adequada sua fixa¢do limitada ao mi-
nimo previsto na legislacdo previdencia-
ria, independentemente da comprovacgdo
dos gastos.

6. Conforme dispde a Simula n. 326 do ST]J,
"na ac¢do de indeniza¢do por dano moral, a
condenagdo em montante inferior ao pos-
tulado na inicial ndo implica sucumbéncia
reciproca”.

7. Agravo regimental a que se nega provi-
mento.

(AgRg no AREsp 113.612/SP, Rel. Minis-
tro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUAR-
TA TURMA, julgado em 01/06/2017, DJe
06/06/2017)

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
MORTE DE POLICIAL CIVIL. ACAO INDE-
NIZATORIA. PENSAO MENSAL AS FILHAS.
DANOS MATERIAIS. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO COM PENSAO PREVIDEN-
CIARIA. VALOR DE 2/3 DOS RENDIMEN-
TOS DA VITIMA ATE FILHAS COMPLETA-
REM 25 ANOS DE IDADE. PARA A VIOVA
ATE A IDADE PROVAVEL DO DE CUJUS.
PRECEDENTES. DIREITO DE A MAE/VIU-
VA ACRESCER O VALOR RECEBIDO PELAS
FILHAS.

1. A jurisprudéncia desta Corte é disposta
no sentido de que o beneficio previdencia-
rio é diverso e independente da indeniza-
¢do por danos materiais ou morais, por-
quanto tém origens distintas. O primeiro
assegurado pela Previdéncia; e a segunda,
pelo direito comum. A indenizag¢do por ato
ilicito é autonoma em relagdo a qualquer
beneficio previdenciario que a vitima rece-
ba. Precedentes.

2. Configurada a possibilidade de cumula-
¢do da pensdo previdencidria e os danos
materiais, bem como a dependéncia eco-
nomica das filhas e viiva em relacdo ao
de cujus, afirmada no acérdio recorrido,
o valor da pensio mensal deve ser fixado
em 2/3 (dois tergos) do soldo da vitima,
deduzindo que o restante seria gasto com
seu sustento proéprio, e é devida as filhas
menores desde a data do 6bito até o limite
de 25 (vinte e cinco) anos de idade. Prece-
dentes.

3. Quanto a vilva, a pensdo mensal de 2/3
do soldo da vitima a época do evento dano-
so devera ser repartida entre as filhas e a
viuva, sendo que para as filhas devera ser
pago até a data em que elas completarem
25 anos de idade cada uma, e para a vituva,
em consonancia com a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, até a data em
que a vitima (seu falecido conjuge) atingi-
ria idade correspondente a expectativa
média de vida do brasileiro, prevista na
data do 6bito, segundo a tabela do IBGE.
Precedentes.

4. Também é pacifico nesta Corte o enten-
dimento jurisprudencial de ser possivel
acrescer as cotas das filhas, ao completa-
rem 25 anos, a cota da mae. Precedentes.

Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1388266/SC, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 10/05/2016, DJe 16/05/2016)

E, também, quanto nas indeniza¢des decorren-
tes de acidente de trabalho, apreciadas pelo TST:

()

ACIDENTE DE TRABALHO COM MORTE
DO EMPREGADO. DANOS MATERIAIS.
PENSAO DOS HERDEIROS. TERMO FINAL
DO PENSIONAMENTO DE UM DOS BENE-
FICIARIOS. REVERSAO DA QUOTA PARTE
EM FAVOR DOS DEMAIS BENEFICIARIOS.

1 - Cinge-se a controvérsia a existéncia do
direito de acrescer a pensdo do beneficia-
rio remanescente (esposa do falecido) a
quota-parte da pensdo de outro beneficia-
rio que tenha atingido o seu termo final (fi-
lho menor de idade).

2 - E sabido que a reparagio por ato ilici-
to deve se revestir de carater compensa-
torio, punitivo e pedagodgico envolvida na
responsabilidade do ofensor em toda sua
extensao.

3 - No arbitramento da indeniza¢do cor-
respondente, conforme o art. 944 do
Cédigo Civil, devem ser observadas as
partes envolvidas na lide, a extensdo do
dano ocorrido e os seus efeitos, buscando
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quantia suficiente a reparar o sofrimento
do ofendido, sem, contudo, concorrer para
0 seu enriquecimento sem causa ou para o
empobrecimento do ofensor.

4 - No caso de acidente do trabalho em
que houve a morte do empregado, é im-
possivel o retorno ao status quo ante, e a
funcdo compensatoéria da indenizacdo so-
mente ndo se esvazia por completo ante
a transmissdo da pretensdo reparatoéria
aos seus sucessores. A seu turno, o carater
punitivo ja se encontra alcancado pela fi-
xacdo da indenizagdo que atinge a fungdo
de reprimenda. Por fim, tem-se a func¢do
pedagégica da sanc¢do, quando se busca
desestimular a conduta danosa praticada
pelo ofensor.

5 - Assim, em se tratando de dano mate-
rial por ato ilicito, como no caso, o mon-
tante do pensionamento devido nao
pode ser diminuido em razio da cessao
do pagamento da cota de um dos bene-
ficiarios. Havendo a cessacdao do paga-
mento de pensio a um dos beneficia-
rios, sua cota-parte deve ser acrescida a
pensao do outro. Nesse sentido o julgado
TST-ARR81300-53.2007.5.17.0191, de re-
latoria do Sr. Ministro Augusto César Leite
de Carvalho. Ha também julgados do ST]J.
(Processo: RR - 42500-56.2007.5.01.0043
- Fase Atual: AgR-E-ED - Tramitagao Ele-
tronica; Numero no TRT de Origem: RO-
42500/2007-0043-01; Orgdo Judicante:
Subsecao [ Especializada em Dissidios In-
dividuais; Relator: Ministro Breno Medei-
ros) (Grifos ndo originais)

()

3. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS.
PENSAO MENSAL VITALICIA DEVIDA A
VIOVA E AOS FILHOS DO EMPREGADO
FALECIDO EM ACIDENTE DE TRABALHO.
PARAMETROS DA CONDENACAO. JULGA-
MENTO EXTRA PETITA. Diante da presun-
¢do de que a vitima dispunha de 1/3 dos
seus rendimentos a titulo de despensas
pessoais, a apuragdo do valor mensal da
pensdo devida aos dependentes do empre-
gado falecido, calculada na proporgdo de
2/3 da ultima remunera¢do do empregado
falecido, computadas as verbas de carater
permanente, atende ao principio da repa-
racdo integral, consoante jurisprudéncia
desta Corte, ndo havendo que se falar em
inadequacdo do quantum arbitrado na ori-
gem. Precedente da SBDI-1. De outro lado,
a projecdo da expectativa de vida, fixada
na sentenc¢a e confirmada pelo Tribunal
Regional, segundo tabela do IBGE, adota-
da como justificativa para a imposicdo da
obrigacdo por 42,7 anos, quando somada a
idade do trabalhador a época do dbito (34

anos), acaba ultrapassando o limite de 72
(setenta e dois) anos estipulado na inicial,
a caracterizar desrespeito ao Principio da
Adstricdo (ou congruéncia). Nestes ter-
mos, também necessaria a observancia
da restricdo relativa ao limite da obri-
gacao destinada aos filhos, cujo imple-
mento da idade de 25 (vinte e cinco)
anos autoriza a reversao das respecti-
vas quotas-partes a genitora, vitiva do
de cujus, consoante jurisprudéncia des-
te Tribunal. Precedentes. Em caso analo-
g0, ja se pronunciou a SBDI-I deste Tribunal
no sentido de que a desconsideracgdo destes
parametros, quando suscitados na inicial/
contestacdo, enseja o reconhecimento de
julgamento extra petita, a motivar a inter-
vencdo desta Corte, no particular. Recur-
sos de revista conhecidos e providos. (...)
(RR-1080-91.2010.5.02.0446, 52 Turma,
Relator Desembargador Convocado Jodo
Pedro Silvestrin, DEJT 06/12/2019). (Gri-
fos ndo originais)

Fica evidente, portanto, que, até entdo, a juris-
prudéncia (ST] e TST) nacional encontra-se consoli-
dada no sentido de garantir, na ocasido da cessacao
do direito ao recebimento do pensionamento por
um dos dependentes (por exemplo, um filho que
completa 25 anos de idade), a reversdo da sua cota-
-parte do pensionamento para o(s) herdeiro(s) ain-
da habilitado ao recebimento (a viava, por exemplo,
cujo direito ao recebimento da pensdo se mantém
até a sua morte ou até a data da provavel duracao da
vida vitima, o que ocorrer primeiro).

2.3. Novidade da Reforma da
Previdéncia: art. 23, § 12, da Emenda
Constitucional n. 103/2019

Na linha do mencionado anteriormente, a Re-
forma da Previdéncia promoveu uma série de mu-
dancas no reconhecimento do direito aos beneficios
previdenciarios.

Entre tais mudangas, destaca-se a norma inser-
tano art. 23, § 12, da EC n. 103/2019, que, ao tratar
da pensar por morte, dispde que “As cotas por de-
pendente cessardo com a perda dessa qualidade e
ndo serdo reversiveis aos demais dependentes, pre-
servado o valor de 100% (cem por cento) da pensao
por morte quando o numero de dependentes rema-
nescente for igual ou superior a 5 (cinco).”.

Dessaforma,o§1°doart.77 daLein.8.213/91,
que previa o direito de acrescer, revertendo em fa-
vor dos demais beneficiados a cota daquele cujo di-
reito a pensio cessar, ndo foi recebido pela Emenda
Constitucional n. 103/2019, para os novos 6bitos.
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E justamente esta mudanga na legislagio pre-
videnciaria que favorece o debate acerca da manu-
tencdo ou nio do direito de acrescer as indenizagdes
devidas pelo empregador em decorréncia de aciden-
te de trabalho.

2.4. (In)aplicabilidade do art. 23, §
12, da Emenda Constitucional n.
103/2019 as indenizacdes devidas
pelo empregador em decorréncia de
acidente de trabalho

O tema é novo e ainda ndo foi amplamente
debatido. Todavia, diante da altera¢do da Lei Pre-
videncidria, hd discussdo, que ndo é meramente
tedrica, tendo importantes efeitos praticos, acerca
da possibilidade de se entender que, a partir da Re-
forma da Previdéncia, eventual indenizacdo devida
pelo empregador, em razdo de acidente de trabalho
fatal, deve ser impactada pela inovacao legislativa,
de modo a impedir o direito de acrescer.

Sucede que, pelo contexto exposto anterior-
mente, defende-se no presente texto ndo ser possivel
a aplicacdo do disposto no art. 23, § 12, da Emenda
Constitucional n. 103/2019, as indenizagdes devidas
pelo empregador em razao de acidente de trabalho.

Isto porque ndo se pode esquecer que, no par-
ticular, a Reforma da Previdéncia teve como princi-
pal fundamento a equalizacdo dos gastos publicos,
evitando, segundo a exposicdo de motivos proposta,
custos excessivos e possibilitando, segundo defen-
dido pelo Governo Federal, a criagcdo de sistema pre-
videnciario equilibrado, de sorte a atender as gera-
¢oes futuras.

Por conseguinte, houve uma restri¢cdo na con-
cessdo e pagamento de beneficios previdenciarios,
tendo em vista a necessidade de manutencao do sis-
tema previdenciario, calcado na ideia de solidarie-
dade, bem assim de seletividade e distributividade
na prestacdo dos beneficios e servico (arts. 32 e 194,
I11, Constituicdo Federal de 1988).

A toOnica restritiva encapada pela Reforma da
Previdéncia, entretanto, ndo se compatibiliza com a
esséncia da responsabilidade civil, calcada, confor-
me trabalhado ao longo do texto, na ideia de repara-
¢do da vitima.

Com efeito, de acordo com o principio da repa-
racdo integral (restitutio in integrum), a indenizacao
mede-se pela extensdo do dano (art. 944, CC/2002),
de modo que a reparagdo aos prejudicados deve ser
a mais completa possivel.

Destarte, enquanto durar a obrigacao, a princi-
pio, pelo tempo provavel de sobrevida da vitima, a
prestacdo mensal deve retratar os rendimentos efe-
tivos do falecido.

Registre-se que, ainda em momento anterior a
Reforma da Previdéncia, o fundamento para o re-
conhecimento do direito de acrescer sempre foi o
principio da reparacgdo integral, e ndo exatamente a
norma inserta no § 12 do art. 77 da Lei n. 8.213/91,
que, como dito, ndo foi recebida pela Emenda Cons-
titucional n. 103/2019.

Cabe ainda destacar, que, além do art. 944, o
art. 945, também do Cédigo Civil de 2002, aponta
no sentido da ampla protecao e reparacao da vitima,
de sorte que a obrigacdo de pagamento das despe-
sas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto
da familia, bem assim de prestacdo de alimentos as
pessoas a quem o morto os devia, levando-se em
conta a duragdo provavel da vida da vitima, nao ex-
clui outras reparagoes.

Nesse contexto, entdo, verifica-se que a inter-
pretacdo consentanea com as nog¢des de responsa-
bilidade civil sugere que o direito de acrescer sub-
siste na seara da responsabilidade civil, ndo sendo
impactado, portanto, pelo art. 23, § 12, da Emenda
Constitucional n. 103/2019.

3. CONCLUSOES

Na linha do quanto exposto, possivel concluir

que:

a) a Reforma da Previdéncia promoveu a alte-
racdo de diversos direitos sociais previstos
Constituicao Federal de 1988, criando res-
tricdes a concessdo e pagamento de benefi-
cios previdencidrios;

b) o direito de acrescer, no ramo do Direito
Previdenciario, previsto no art. 77, § 1°, da
Lei n. 8.213/91, ndo foi recebido pela Emen-
da Constitucional n. 103/2019;

c) a extingdo do direito de acrescer na orbita
do Direito Previdenciario, promovida pelo
art. 23, § 12, da Emenda Constitucional n.
103/2019, ndo tem impacto na seara da res-
ponsabilidade civil trabalhista, calcada na
ideia de reparacdo da vitima (principio da
reparacdo integral).
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos
e a protecdo ao acesso a justica

Leonardo de Moura Landulfo Jorge*

RESUMO: O direito fundamental ao acesso
a Justica é garantido ndo apenas pelas nor-
mas brasileiras, como também pelo sistema
internacional de prote¢do dos direitos hu-
manos. Esse artigo pretende analisar a clas-
sificagdo do direito ao acesso a justica como
norma de direito fundamental e o dever do
seu respeito pelos Estados signatarios do
Pacto de Sio José da Costa Rica, tendo em
vista que este diploma internacional criou
mecanismos de protecdo internacional (sis-
tema regional de protecdo de direitos hu-
manos). Estuda-se a sentenca prolatada
pela Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos no caso Empregados da Fdbrica de
Fogos de Santo Anténio de Jesus e seus fami-
liares vs. Brasil (sentenca de 15/07/2020)
que condenou a Republica Federativa do
Brasil por violagdo ao direito a protegdo
judicial (art. 25 da Convengdo) e por ndo
observar o dever de devida diligéncia e da
garantia judicial em prazo razoavel (art. 8
da Convengao).

PALAVRAS CHAVE: Direitos fundamentais
sociais. Protecdo internacional do direito
ao acesso a Justica. Corte Interamericana
de direitos humanos. Condenagao do Brasil.

ABSTRACT: The fundamental right to ac-
cess to Justice is guaranteed not only by
Brazilian rules, but also by the interna-
tional system for the protection of human
rights. This article intends to analyze the
classification of the right to access to jus-
tice as a fundamental right norm and the
importance of its respect by the signatory
states of the San José Pact of Costa Rica,
considering that this international diploma
created mechanisms of international pro-
tection (regional system protection of hu-
man rights). The sentence handed down by
the Inter-American Court of Human Rights
is being studied in the case of Employees
of the Santo Antdnio de Jesus Fire Factory
and their families vs Brazil (judgment of
07/15/2020) that condemned the Federa-
tive Republic of Brazil for violation of the
right to judicial protection (art. 25 of the
Convention) and for not observing the duty
of due diligence and judicial guarantee wi-
thin a reasonable period (art. 8 of the Con-
vention).

SUMARIOS: 1. Introdugio 2. Do direito fun-
damental ao acesso a justica 3.Da protecdo
internacional do acesso a justica 4. O caso

Juiz do Trabalho Substituto do TRT da 5a Regido. Presiden-
te da AMATRAS biénio 2023/2025. Mestrando em Direito
pela UFBA. Especialista em Direito e Processo do Trabalho
pelo JusPODIVM. Graduado em Direito pela Universidade
Federal da Bahia (UFBA).

empregados da fabrica de fogos de santo
Antoénio de Jesus e seus familiares vs Brasil
5. Conclusdes.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar a
aplicabilidade das normas internacionais de prote-
¢do ao acesso a Justica pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Para tanto, analisaremos a evo-
lugdo histérica dos direitos fundamentais e o direito
ao acesso a Justica.

Em seguida, pretendemos observar os meca-
nismos de protecdo internacional do direito fun-
damental ao acesso a Justica, inclusive as institui-
¢des que compodem o sistema regional de protecao,
sobretudo os 6rgdos de garantia dos direitos funda-
mentais que compdem o sistema interamericano.

Pretendemos analisar os precedentes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos que versam
sobre os direitos as garantias judiciais e a prote¢do
judicial previstos nos artigos 8 e 25 da Convengao,
especialmente a sentenca prolatada no caso Empre-
gados da Fdbrica de Fogos de Santo Antdnio de Jesus e
seus familiares vs. Brasil.

Por fim, buscaremos concluir quais medidas os
estados signatarios do Pacto Sdo José da Costa Rica
devem adotar para nio violarem tais direitos.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cida-
dado de 1789 é o marco na protec¢do dos direitos fun-
damentais. As suas previsdes passaram a serem in-
corporadas nas Constitui¢des nacionais, bem como
a servir de norte para as resolu¢des da Organizacao
das Nagoes Unidas.

A constitucionalizacdo da protecdo aos direi-
tos fundamentais é essencial para haver limitacao
de poder, respeito e desenvolvimento da dignidade
humana. A positivacdo deste direito é indispensavel
para o estabelecimento do Estado Democratico de
Direitos, pois desta forma ha maiores chances de
controle e efetiva aplicabilidade.

Inicialmente, a positivacdo dos direitos fun-
damentais visou proteger o cidadao do poder es-
tatal (reconhecimento dos direitos civis e politicos
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individuais). Com a Revolugdo Industrial (século
XVIII), impulsionada pelo surgimento da maquina
a vapor, agravou-se a situacdo de desigualdade e
miséria, fazendo com que a sociedade, que é forma-
da na sua grande maioria pela classe trabalhadora,
percebesse a importancia também da promogao dos
direitos sociais, marcando o inicio do constituciona-
lismo social.

Surge um Estado com postura ativa, fomentan-
do uma sociedade justa e solidaria, promovendo o
bem-estar social dos cidadios (reconhecimentos
dos direitos econdmicos, sociais e culturais).

Indaga-se se o direito ao acesso a Justiga, res-
ponsavel pela concretizacdo no mundo dos fatos
destes direitos, também deve ser classificado como
direito fundamental.

2. DO DIREITO FUNDAMENTAL
AO ACESSO A JUSTICA

As normas de direitos fundamentais sao con-
ceituadas por ROBERT ALEXY, um dos maiores es-
tudiosos sobre o tema, nos seguintes termos:

Ela é formulada de forma abstrata quando
se indaga por meio de quais critérios uma
norma, independentemente de pertencer a
um determinado ordenamento juridico ou
a uma Constituicdo, pode ser identificada
como sendo uma norma de direito funda-
mental. (ALEXY, 2008, p. 65)

O autor assevera que os Direitos Fundamentais
sdo posicdes juridicas do cidaddo, que devido a sua
relevancia, foram consagradas no texto da Consti-
tuicdo ou em normas internacionais, saindo da esfe-
ra de disponibilidade do Estado (fundamentalidade
formal), bem como as que, nada obstante ndo es-
tejam consagradas no texto constitucional formal,
pelo seu objeto e significado, possam lhe ser equi-
paradas.

As normas de direitos fundamentais sdo todas
as normas para as quais existe a possibilidade de
uma correta fundamentacdo referida a direitos fun-
damentais.

No que concerne ao Direito ao Acesso a Justi-
¢a, MAURO CAPPELLETTI e BRYANT GARTH, nada
obstante reconhecam que o conceito de acesso a
Justica é de dificil defini¢cdo, o resumem da seguinte
foma:

Serve para determinar duas finalidades
basicas do sistema juridico - o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar
seus direitos e/ou resolver seus litigios sob
os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema

deve ser igualmente acessivel a todos; se-
gundo, ele deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos™
(CAPPELLETTI, 1988, p.8)

A Constituicdo Federal da Republica do Brasil
de 1988 ja no seu preambulo ressalta que o seu ob-
jetivo é instituir um Estado democratico destinado
a assegurar os direitos sociais e individuais.

Nesta esteira, a Carta Magna brasileira, conhe-
cida como Constituicdo cidadd, além de garantir
direitos individuais, assegura também diversos di-
reitos sociais e econémicos, a exemplo o direito ao
trabalho, satide, educagio, moradia.

Em 2004, através da Emenda Constitucional n.
45 foi incluido no art. 5° o inciso LXXVIII: “a todos,
no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razodvel duragdo do processo e os meios que garan-
tam a celeridade de sua tramitagdo.”

Também, por expressa disposi¢do constitucio-
nal (art. 59, §22, CF), inclui-se igualmente no rol dos
direitos fundamentais os previstos nos tratados e
convengdes internacionais subscritos pelo Brasil,
naquilo que ndo reduzam o patamar de garantias ja
asseguradas.

Assim, ainda que haja caracteristicas distinti-
vas dos direitos sociais em comparagdo aos direitos
civis e politicos, verifica-se que estruturalmente
ndo ha uma fratura radical entre essas duas dimen-
soes de direitos fundamentais.

Assim, ndo ha justificativas relevantes para
fazer diferenciacdo entre esses direitos, seja no as-
pecto da loégica, nem no da formulagdo, nem no da
tutela, embora, nesta hipdtese, as dificuldades de
efetivacdo sejam superiores.

E cedico que as préprias normas internacionais
fomentam essa separagdo, como por exemplo, cita-
-se a dualidade do Pacto Internacional sobre Direi-
tos EconOmicos, Sociais e Culturais e de outro lado o
Pacto Internacional de Direitos civis e politicos.

No entanto, sabe-se que o objetivo principal dos
direitos fundamentais é assegurar de forma plena,
a todos os individuos, o direito a liberdade na mais
ampla acepcdo e de forma mais profunda.

N&o ha como assegurar liberdade ao individuo
sem lhe propiciar igualdade de condig¢des e sdo jus-
tamente os direitos sociais que fortalecem e refor-
cam a liberdade do individuo perante a sociedade.

Defender a minimizac¢do da dicotomia entre os
direitos fundamentais, ndo implica em desconhe-
cer as maiores dificuldades de implementacgdo dos
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direitos sociais, como se verifica no seguinte ensi-
namento de SASTRE IBARRECHE :

En efecto, constituye un lugar comun
afirmar que estos derechos dependen es-
trechamente de una previa estructura
socio-econdmica, presentandose, asi, con-
dicionados por factores externos al dato
puramente juridico. Asi, por un lado, apa-
recen las circunstancias sociales y el grado
de desarrollo econémico como limites de
hecho importantes. La efectiva realizacion
de los derechos sociales se ve subordinada
a las disponibilidades econémicas, entran-
do en juego el mas estticto posibilismo y
la demora de una puesta en practica obli-
gadamente progresiva. (SASTRE IBARRE-
CHE, 1996, p. 75)

Por outro lado, ndo se pode negar que para se
assegurar qualquer direito, sempre havera custos,
que podem ser de natureza financeira ou de nature-
za politica por escolhas de protecdo de pretensdes
juridicas que excluem outras.

A constatacdo de um direito ndo pode estar ba-
seada apenas em conceitos morais ou da natureza
humana. S6 é possivel se falar em direitos se houver
meios juridicos capazes assegura-lo, o que natural-
mente, gera custos.

A manutencdo das instituicdes que compoe o
aparato Estatal gera custos, a exemplo de funciona-
rios e recursos fisicos, logisticos, financeiros e téc-
nicos suficientes.

Para que hajaliberdade, ndo basta a auséncia de
indevida intervengdo estatal, é preciso que existam
instituicdes juridicas sérias e bem aparelhadas para
garantir efetivamente esse direito. Assim, é pressu-
posto que o Estado possa intervir para assegurar
direitos aos cidaddos para que se possa afirmar que
este direito de fato existe.

Conclui-se que do mesmo modo que os menos
favorecidos economicamente precisam do governo
para que haja redistribuicdo de rendas (direitos so-
ciais), os ricos precisam do Estado, através de suas
instituicdes, para defender o seu direito ao livre
gozo de suas propriedades (direitos civis) e ambas
atuacgoes estatais geram custos.

Nesta linha, a Carta Magna brasileira, conside-
rando a grande desigualdade social existente, ciente
que o sistema juridico influencia positiva ou nega-
tivamente no sistema econdmico, criando e distri-
buindo riqueza de maneira igual ou desigual, optou
por consagrar os direitos sociais e econdmicos como
direitos fundamentais.

E foi mais além, assegurando além da inafasta-
bilidade do Poder Judiciario para a garantia destes

direitos, o dever das autoridades entregarem a pres-
tacdo jurisdicional em um prazo razoavel.

O direito ao acesso a Justica, assim como os de-
mais direitos e garantias fundamentais, de qualquer
geracdo, encontram seu fundamento direto na dig-
nidade do ser humano, jA que remontam a ideia de
protecdo das pessoas:

Em cada direito fundamental se faz pre-
sente um contetido ou, pelo menos, algu-
ma projecdo da dignidade da pessoa. Essa
dignidade, na condi¢do de valor fundamen-
tal, atrai o contetido de todos os direitos
fundamentais de qualquer dimensdo (ou
geracdo). Como consequéncia, sem que se
reconhecam a pessoa humana os direitos
fundamentais que lhe sdo inerentes, em
verdade estar-se-a negando-lhe a prépria
dlgnldade (SARLET, 2004, p. 84)

Tratam-se de direitos e garantias fundamen-
tais com aplicabilidade imediata (art. 5°, §1> CF).
Exige-se que o Estado além de ndo violar direitos
individuais, também tenha uma postura ativa para
assegurar aos cidaddos os direitos sociais e econo6-
micos, crescendo a cada dia a importancia do efetivo
acesso a Justica.

De fato, é inutil garantir direitos aos cidadaos e
ndo lhe conceder meios para exigi-los de forma cé-
lere e eficaz. O principio da inafastabilidade do Po-
der Judiciario encontra-se assegurada no artigo 59,
XXXV na Constituicdo Federal. Contudo, conforme
leciona WILSON SOUZA o conceito de acesso a Jus-
tica € mais amplo:

Vale dizer, a inafastabilidade do controle
jurisdicional se limita a garantir o direito
de acdo, enquanto o acesso a justica é con-
ceito bem mais amplo, porquanto tem em
consideracdo também o direito a decisdo
mediante o processo devido em direito,
que, de sua vez, envolve o direito a uma de-

cisdo em tempo razoavel, fundamentada,
eficaz, e equitativa, (S0UZA 2013.p.166/167)

Nesta linha, o Pacto de Sado José da Costa Rica
também denominado de Conven¢do Americana so-
bre Direitos Humanos contemplou a garantia do
acesso a justica, nos artigos 8 e 25 da referida Con-
vengdo. Trata-se do primeiro diploma legal a reco-
nhecer a razoavel duragdo do processo como direito
fundamental.

Nada obstante toda a importancia de se assegu-
rar o acesso a Justica é certo que o Poder Judiciario
Brasileiro ndo vem desempenhando a contento o seu
dever, devido principalmente a sobrecarga proces-
sual ao qual é submetido, fazendo com que nao con-
siga responder adequadamente ao jurisdicionado, o
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que tem levado o Brasil a responder perante as cor-
tes internacionais.

3. DA PROTEGCAO INTERNACIONAL
DO ACESSO A JUSTICA

A Constituicio de Weimar na Alemanha inau-
gurou, em todo o mundo, a transformacgdo do estado
liberal-burgués para um estado social. Os direitos
fundamentais sociais sdo descobertos como um fa-
tor significativo de integracdo e como um meio de
desenvolvimento do Estado e da sociedade.

A internacionaliza¢do e extensdo da crescente
protecdo aos direitos sociais durante o século XX é
resultado da acdo de organizagdes internacionais,
especialmente, a ONU e a OIT.

O Tratado de Versalhes (1919) foi um acordo de
paz celebrado entre as poténcias vencedoras da Pri-
meira Guerra Mundial e a Alemanha derrotada. Nele
instituiu-se a Organizacdo Internacional do Traba-
lho (OIT), visando pacificar na sociedade interna-
cional o respeito aos direitos sociais do trabalhador
e a melhoria das suas condi¢6es de trabalho.

Assim, os direitos sociais deixaram de ser uma
questdo exclusivamente de direito interno, vindo
para o centro das discussdes internacionais logo
apos a primeira guerra.

E apods a Segunda Guerra Mundial, em 1945,
com a instituicdo da Organizagao Internacional das
Nagdes Unidas (ONU) e a assinatura da Declaragdo
Universal de Direitos Humanos (DUDH) de 1948 que
comeca a se desenvolver o chamado Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos, incluindo os direitos
sociais. Trata-se, segundo PIOVESAN, do “minimo
ético irredutivel a ser observado pela comunidade
internacional” (PIOVESAN 2008, p. 19)

Visando garantir mecanismos de exigibilidade
ao quanto assegurado nos referidos diplomas, em
1966, foram firmados os Pactos de Direitos Civis e
Politicos (PIDCP) e de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (PIDESC).

Como ja tratado anteriormente trata-se de uma
dicotomia desnecessaria que pode incentivar uma
ideia contraria a indivisibilidade dos direitos fun-
damentais, contudo a implementacio conjunta dos
referidos pactos se impde no mesmo grau de igual-
dade, pois ndo ha como haver pleno gozo de direitos
civis e politicos, sem a concomitante implementagdo
dos direitos econ0micos, sociais e culturais.

Essa aparente dicotomia tem o objetivo espe-
cifico de aumentar a capacidade de fiscaliza¢do do

cumprimento dos direitos econdmicos, sociais e cul-
turais. Inclusive o Protocolo facultativo ao PIDESC
criou o Comité de Direitos Economicos, Sociais e
Culturais da ONU que tem como fung¢do averiguar
as denuncias dos cidaddos de violagao aos referidos
direitos, reafirmando a universalidade, a indivisibi-
lidade, a interdependéncia e a inter-relacao de todos
os direitos fundamentais.

Registre-se que a Corte Internacional de Justica
(CIJ) é responsavel pela jurisdi¢do contenciosa inte-
restatal (excluido o peticionamento por cidadaos) e
por emitir opinides consultivas baseadas no Direito
Internacional.

Ao lado do referido sistema global, ha também
os Sistemas Regionais de protecdo dos Direitos Hu-
manos, a saber, os sistemas interamericano, euro-
peu e africano. Encontra-se em desenvolvimento os
sistemas arabe e asiatico.

0 sistema interamericano de promocéo e pro-
tecdo dos direitos humanos se iniciou com a criagao
da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), que
tem um dos seus propositos o estimulo ao desenvol-
vimento econdmico, social e cultural, e a erradica-
¢do da pobreza (art. 2° da sua Carta).

Em 1969, foi firmada a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos - CADH, também conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica, que prevé ex-
pressamente que os Estados-membros comprome-
tem-se a “fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas eco-
némicas e sociais” (art. 26)

A Comissao Interamericana de Direitos Huma-
nos (CIDH) tem o objetivo de promover a fiscaliza-
¢do e a defesa das normas no Sistema Interamerica-
no de Direitos Humanos e, ainda, servir como érgao
consultivo da OEA, sendo que atualmente, tem com-
peténcia inclusive para receber peti¢des individuais

de cidadaos sobre violagdes de direitos humanos.
(TRINDADE, 2014, p. 324).

A Comissdo ap6s as devidas apuragdes, bus-
ca uma solugdo conciliada para o conflito, fazendo
relatérios e recomendagdes ndo vinculantes aos
Estados. Se ndo houver conciliagdo e se a Comissao
entender que existem elementos suficientes para
considerar a existéncia de uma violacdo de direitos
humanos, encaminha a demanda a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos.

Nos termos do art. 46 do Pacto de San José da
Costa Rica, para que haja a admissibilidade da peti-
¢do apresentada a Comissdo Interamericana de Di-
reitos Humanos é preciso:
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a) o esgotamento dos recursos internos da ju-
risdigcdo interna do Estado-membro;

b) a observancia do prazo de seis meses a par-
tir da notificacido da decisdo definitiva acer-
ca do direito supostamente prejudicado;

c) inexisténcia de litispendéncia internacio-
nal;

d) a completa qualificacdo do denunciante.

Excepciona-se a necessidade de esgotamento
das vias internas se no Estado-membro ndo houver
mecanismos de protecao do direito violado ou o in-
teressado tiver sido impedido de utiliza-lo ou hou-
ver demora injustificada na solu¢do da demanda.

Ja a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos (Corte IDH) compete julgar os casos que lhe
forem submetidos pela Comissao (apds passarem
pelo filtro da admissibilidade), bem como as de-
nuncias que podem ser feitas diretamente pelos
Estados-membros (art. 61 do Pacto de San José da
Costa Rica).

Trata-se de um dos trés tribunais regionais de
protecdo dos direitos humanos em funcionamento
no mundo. Os demais sdo o Tribunal Europeu de Di-
reitos Humanos e a Corte Africana de Direitos Hu-
manos e dos Povos.

Compde-se de sete juizes, nacionais dos Esta-
dos-membros da Organizacdo dos Estados Ameri-
canos (OEA), eleitos a titulo pessoal entre juristas
com autoridade moral conhecimento em matérias
de direitos humanos, pelo voto da maioria absolu-
ta dos Estados Partes na Convengio, na Assembleia
Geral da Organizagdo, de uma lista de candidatos
propostos pelos mesmos Estados. Nao podendo ha-
ver dois juizes da mesma nacionalidade compondo
a corte (Art. 52 e 53 da Conveng¢do Americana sobre
Direitos Humanos).

As sentencgas da Corte sdo definitivas e irrecor-
riveis, além de serem vinculantes para os Estados
que aderiram a sua competéncia contenciosa.

A corte pode determinar que se assegure ao
prejudicado o gozo do seu direito violado, bem
como que sejam reparadas as conseqiiéncias da
medida ou situacdo que haja configurado a viola-
cdo desses direitos, assim como condenar o Esta-
do-parte no pagamento de indenizagdo justa a par-
te lesada (Art. 63 da Convenc¢do Americana sobre
Direitos Humanos).

H4 ainda uma atuacao consultiva da Corte, oca-
sido em que pode fazer a interpretacdo de Conven-
¢do ou de outros tratados concernentes a prote¢do

dos direitos humanos e até mesmo podera emitir
pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer
leis interna do Estado-membro e os mencionados
instrumentos internacionais.

4. O CASO EMPREGADOS DA FABRICA
DE FOGOS DE SANTO ANTONIO DE
JESUS E SEUS FAMILIARES
VS. BRASIL

A Convencgao Americana sobre Direitos Huma-
nos visando dar concretude aos seus preceitos pre-
vé direitos de garantias judiciais e a protegao judi-
cial (artigos 8 e 25 da Convengdo):

Artigo 8. Garantias judiciais

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, es-
tabelecido anteriormente por lei, na apura-
¢do de qualquer acusagdo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra na-
tureza.

Artigo 25. Protecdo judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso
simples e rapido ou a qualquer outro re-
curso efetivo, perante os juizes ou tribu-
nais competentes, que a proteja contra
atos que violem seus direitos fundamen-
tais reconhecidos pela constituicdo, pela
lei ou pela presente Convengdo, mesmo
quando tal violagdo seja cometida por pes-
soas que estejam atuando no exercicio de
suas fungoes oficiais.

Compete a Corte Interamericana de Direitos
Humanos cumprindo com seu mister de interpretar
e aplicar as disposi¢des do Pacto de San José da Cos-
ta Rica, notadamente na fun¢do contenciosa, julgar
os Estados-membros pela demora injustificada de
processos judiciais, especialmente por falta de atua-
cdo diligente por parte das autoridades judiciais.

Contudo deve evitar imiscuir-se em questdes
ainda pendentes de solu¢do pelos estados-membros
e concentrar-se em problemas de graves ofensas ao
sistema de protecao dos direitos humanos na regiao.

A primeira vez que a Republica Federativa do
Brasil foi condenada por descumprir com essas ga-
rantias judiciais foi no caso chamado “Trabalhadores
da Fazenda Brasil Verde versus Brasil” (sentenga de
20/10/2016).

Recentemente, no caso “Empregados da Fdbrica
de Fogos de Santo Anténio de Jesus e seus familiares
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vs. Brasil” (sentenca de 15/07/2020) houve nova
condenacao pelas mesmas violagdes.

Este ultimo caso foi submetido a jurisdicao da
Corte Interamericana porque a Comissdo, apos lon-
ga investigacdo, entendeu que houve violacdo dos
direitos as garantias judiciais e a protecdo judicial,
conforme trecho a seguir:

Pois nos processos civis, penais e traba-
lhistas conduzidos no caso, o Estado nio
garantiu o acesso a justica, a determinagdo
da verdade dos fatos, a investigacdo e pu-
nicdo dos responsaveis, nem a reparagao
das consequéncias das violagcdes de direi-
tos humanos ocorridas. (CORTE IDH, 2020,

p-4)

Trata-se da explosdo da fabrica de fogos de ar-
tificio Vardo dos Fogos em Santo Antonio de Jesus/
BA, ocorrida em 11 de dezembro de 1998, em que 64
pessoas morreram, entre elas 22 criangas, e apenas
seis sobreviveram.

A peticdo de representagdo das vitimas foi
apresentada na Comissdao em 03/12/2001, apos al-
gumas audiéncias publicas e reunides visando uma
tentativa de solucdo amistosa para o caso, em 2010
os requerentes solicitaram a suspensao do procedi-
mento de solugdo amistosa e requereram a emissao
do relatério de mérito por parte da Comissao. Pedi-
do que foi ratificado em 2015, alegando que as viola-
¢des continuam sem serem reparadas.

Em 2018, a Comissdo submeteu a jurisdicao
da Corte a totalidade dos fatos e supostas viola-
coes de direitos humanos descritas no Relatério de
n. 25/2018, objetivando-se a obtencao de justica e
reparacdo para as supostas vitimas e seus familia-
res. A Corte deliberou sobre a Sentenca, por meio
de uma sessdo virtual, nos dias 13, 14 e 15 de julho
de 2020.

A Corte rejeitou as trés preliminares apre-
sentadas pelo Brasil, a saber: inadmissibilidade da
apresentacdo do caso, em virtude da publicacdo do
Relatério de Admissibilidade e Mérito por parte da
Comissdo; incompeténcia ratione materiae a respei-
to das supostas violacdes do direito ao trabalho; fal-
ta de esgotamento de recursos internos.

Registrou-se que foram iniciados processos
civis, trabalhistas, penais e administrativos. Até a
data de aprovacdo do Relatério de Admissibilidade
e Mérito da Comissio, s6 haviam sido concluidos os
processos na via administrativa e alguns trabalhis-
tas, mesmo assim sem que se houvesse conseguido
a execucdo da reparacdo nestes ultimos. Os demais
processos, passados mais de 18 anos, se encontra-
vam pendentes em diversas etapas.

No entender da Comissdo, o Estado brasileiro
descumpriu o dever de investigar os fatos com a de-
vida diligéncia e em prazo razoavel. Defendeu que a
justica brasileira deveria assegurar, em um tempo
razoavel, o direito das supostas vitimas de conhe-
cer a verdade sobre o ocorrido, de receber as inde-
nizacdes devidas e verem os eventuais responsaveis
punidos.

Ressaltou que nada obstante alguns processos
trabalhistas tenham transitado em julgado, nem
todas as medidas possiveis foram adotadas para se
tentar a execucdo das indenizagdes devidas: “mais
de 20 anos transcorreram sem que se consiga essa
execugdo. Desse modo, apesar de ser o Uinico processo
com decisdo definitiva, esta terminou sendo, na pradti-
ca, iluséria.” (CORTE IDH, 2020, p. 60)

Ja o Estado Brasileiro se defendeu alegando que
inexiste violacdo dos artigos 8 e 25 da Convencdo,
pois na verdade o que ocorreu foi que os recursos
adequados e eficazes para a protecao dos direitos
foram impulsionados pelo Estado, seguindo o pro-
cesso regulamentar na jurisdi¢do interna. Ressaltou
que a interposicdo de recursos faz parte do contra-
ditério e que inexiste demora injustificada atribui-
vel ao Estado.

Inicialmente, a Corte Interamericana esclarece
que s6 ha efetivamente acesso a justica quando, em
um tempo razoavel, o Estado garante as vitimas o
direito de saber o que ocorreu, as reparagdes devi-
das e a punicdo dos responsaveis:

A Corte recorda que os artigos 8 e 25 da
Conven¢do também consagram o direito
de obter resposta as demandas e solici-
tacdes apresentadas as autoridades judi-
ciais, visto que a eficacia do recurso impli-
ca uma obrigacao positiva de oferecer uma
resposta em um prazo razoavel. (CORTE
IDH, 2020, p. 62)

Como o conceito de prazo razoavel é aberto, a
Corte esclarece que havera respeito a este direito
quando as autoridades competentes (juizes e mem-
bros do Ministério Publico) conduzirem o processo
de forma simples e rapida, identificando os agentes
que causaram os danos e efetivamente pagando as
indenizagdes das vitimas.

Para tal, a Corte analisa quatro elementos, a
saber, a complexidade do assunto, a atividade pro-
cessual do interessado, a conduta das autoridades
judiciais e o prejuizo a situacdo juridica da suposta
vitima.

Entende por processo complexo quando hou-
ver complexidade da prova; pluralidade de sujeitos




A Corte Interamericana de Direitos Humanos e a prote¢do ao acesso a justica 31

processuais ou o nimero de vitimas; o tempo trans-
corrido desde que se teve noticia da suposta viola-
¢do; as caracteristicas do recurso constante da le-
gislacdo interna; o contexto em que ocorreram os
fatos.

A Corte entendeu que em relagdo ao processo
administrativo instaurado e que culminou com o
cancelamento definitivo da autorizagio estatal para
a empresa explorar a atividade econémica que de-
sempenhava (fabricacdo de fogos de artificios) o
Estado brasileiro agiu com a devida diligéncia e em
prazo razoavel.

Com relagdo aos processos civis, a corte enten-
deu que ndo havia complexidade na acdo vez que as
vitimas e os responsaveis pela explosdo, suas cir-
cunstancias e causas ficaram bem esclarecidos no
processo administrativo.

Registrou que inexiste qualquer atividade dos
interessados que tenha retardado o feito. Por outro
lado, sustentou que houve um atraso injustificado
para que as autoridades judiciais proferissem as de-
cisoes que lhe eram afetas: dois anos para desmem-
brar os feitos, seis anos para prolacio de sentenca e
sete anos para aprecia¢do dos recursos.

Reconheceu que a falta de pagamento das in-
denizagdes gerou um grave prejuizo as vitimas que
nao dispuseram de condi¢des financeiras para arcar
com os custos dos tratamentos médicos e psicoldgi-
cos.

Assim, entendeu que o Estado brasileiro des-
cumpriu com a garantia do prazo razoavel na trami-
tacdo dos processos para que houvesse uma repara-
¢do adequada das vitimas.

Com relacdo aos processos trabalhistas, nada
obstante nestes as decisdes condenatorias tenham
transitado em julgado, a Corte também constatou
que houve violagdes ja que as verbas trabalhistas
devidas nao foram quitadas até a presente data.

Registrou que houve uma demora excessiva
das autoridades em reconhecer a responsabilidade
do socio oculto Sr. Osvaldo Prazeres Bastos, pai do
socio formal que nao tinha bens para garantir as
execugoes:

A conduta das autoridades judiciais foi in-
suficiente, na medida em que dispunham
dos elementos para ter reconhecido o pa-
pel de Osvaldo Prazeres Bastos na fabrica
e, portanto, ter ordenado o embargo de
seus bens anos antes. No entanto, houve
uma demora excessiva, pois somente 18
anos depois de iniciados os processos, foi
possivel embargar um bem que parece ser

suficiente para a execugdo das sentencgas:
(CORTE IDH, 2020, p. 68)

No entendimento da Corte, para que haja uma
protecdo judicial efetiva, é preciso haver pronuncia-
mento judicial sobre a controvérsia e que esta deci-
sdo se materialize no mundo dos fatos, sob pena de
haver na pratica a negacdo do direito envolvido:

A Corte concorda com o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos quando considera
que, para que a efetividade da sentenca
seja plena, a execugdo deve ser completa,
perfeita, integral e sem delonga. (CORTE
IDH, 2020, p. 69)

Concluiu que tendo passados mais de 21 anos
da explosdo, os culpados nao foram efetivamente
punidos e nem as vitimas foram ressarcidas dos
seus prejuizos, pelo que reconheceu que o Estado
brasileiro violou o direito a protecao judicial (art.
25 da Convencgdo), assim como o dever de devida di-
ligéncia e da garantia judicial ao prazo razoavel (art.
8 da Convencdo).

Nos termos do art. 63 da Convencido quando
houver a violagdo de algum de seus preceitos, a Cor-
te determinard que se assegure ao prejudicado o
gozo do seu direito, bem como podera determinar o
pagamento de indenizacgdo justa a parte lesada.

Nesta esteira, houve a condenacdo do Estado
brasileiro a pagar US$50.000,00 (cinquenta mil dé-
lares) a titulo de danos materiais e US$60.000,00
(sessenta mil dolares) a titulo de indenizagdo por
danos imateriais a cada uma das vitimas falecidas e
sobreviventes da explosdo. E US$10.000,00 (dez mil
dolares) a cada um dos familiares das vitimas.

Estabeleceu-se também a obrigacdo do Brasil
de dar continuidade aos processos judiciais, com a
devida diligéncia, para, em um prazo razoavel, con-
clui-los e, caso pertinente, promover a completa
execucdo com a entrega efetiva das somas devidas
as vitimas.

No ambito internacional, o reconhecimento por
um 6rgdo supraestatal de uma violacdo de direitos
humanos ja é considerado em parte reparacao as vi-
timas, além de um constrangimento para o Estado
infrator.

Por esta razdo, a Corte também determinou a
publicacdo da sentenca pelo Brasil no diario oficial,
em jornal de grande circulagdo e no sitio eletrdni-
co do governo. Deverd ainda elaborar e divulgar
um material de radio e televisdo sobre o contetido
da sentenca. Por fim, determinou a realizacdo de
um ato publico em homenagem as vitimas, no qual
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deverdo comparecer representantes do governo fe-
deral e estadual.

Estas determina¢des que buscam divulgar
as sentencas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos sdo de extrema importancia, pois desta
forma a sociedade brasileira comecara a ter conhe-
cimento da sua jurisprudéncia, aumentando o seu
potencial pedagégico.

Em verdade, a maioria da populagdo brasileira
sequer sabe da existéncia da Corte Interamericana,
muito menos que pode requerer eventuais indeni-
zagdes. Com a difusdo deste conhecimento, a Corte
Interamericana passa a ter mais influéncia no cena-
rio mundial e assim, espera-se que os Estados-mem-
bros aprimorem as suas politicas publicas internas
acarretando uma melhoria na protec¢do dos direitos
humanos.

No entanto, ndo é tarefa facil a regulagio e
atuacdo de uma jurisdicdo supraestatal. As decisdes
internacionais devem ser executadas de forma es-
pontanea, ndo havendo norma de direito internacio-
nal que possibilite a execuc¢do for¢cada dos julgados,
tendo em vista a soberania dos estados-membros.

Contudo, o pais que ndo cumprir com as deci-
sodes da Corte Interamericana pode ser responsabi-
lizado internacionalmente ja que reconheceu a legi-
timidade da Corte e se comprometeu a cumprir as
suas decisoes.

Registre-se que a Corte Interamericana deve
prestar contas anualmente dos seus julgados a As-
sembleia Geral da Organizacdo dos Estados Ameri-
canos. Desta forma, de alguma maneira, pelo menos
havera uma pressdo politica para o cumprimento
das decisoes.

Ha precedentes no direito internacional (art. 8°
do Estatuto do Conselho da Europa) de possibilida-
de de expulsdo do Estado-membro que descumprir
as decisdes do Tribunal Europeu de Direitos Huma-
nos.

A Carta da Organizacdo dos Estados America-
nos nao prevé expulsido de estado-membro, apenas
a suspensao no caso de algum governo eleito demo-
craticamente ser deposto pela forga.

Entretanto, como ja dito, a maior puni¢do para
um estado-membro é o constrangimento perante
a comunidade internacional. O reconhecimento de
violagdes de direitos humanos por parte de um Es-
tado-membro prejudica a sua imagem no cenario
internacional, enfraquecendo as suas relacdes di-
plomaticas.

Assim, ainda que a possibilidade de expulsao
do estado-membro possa ser um fator de coerc¢ado
para cumprimento das decisdes da corte interna-
cional, é certo que esta medida pode prejudicar o
objetivo maior que é proteger os direitos humanos
na regiao.

O mais eficaz para os propoésitos do organismo
internacional é a conscientizacido dos estados-mem-
bros da importancia da promogéo da cultura dos di-
reitos humanos.

5. CONCLUSOES

Por tudo exposto, constata-se que ainda que
haja caracteristicas distintivas dos direitos sociais
em comparacgio aos direitos civis e politicos, veri-
fica-se que estruturalmente ndo ha uma fratura ra-
dical entre essas duas dimensdes de direitos funda-
mentais.

Ao revés, ndo ha como assegurar liberdade ao
individuo sem lhe propiciar igualdade de condigdes
e sdo justamente os direitos sociais que fortalecem
e reforcam a liberdade do individuo perante a socie-
dade.

Nesta esteira, tendo em vista a desigualdade
que é propria do sistema capitalista, é de grande va-
lia os normativos e sistemas de protecio internacio-
nal dos direitos fundamentais sociais.

Regionalmente, cite-se o Pacto de San José da
Costa Rica, que buscando conferir efetividade aos
direitos que decorrem das suas normas econoémicas
e sociais, contempla também a garantia do acesso a
justica, nos artigos 8 e 25 do referido pacto.

De fato, é inutil garantir direitos aos cidadaos e
nao lhe conceder meios para exigi-los de forma céle-
re e eficaz. E preciso um sistema juridico que nio sé
proclame, também efetive os direitos de todos.

Registre-se que o Brasil além de ser signatario
do referido Pacto, em seu direito doméstico, através
da EC n. 45/2004 também passou a assegurar a du-
racdo razoavel do processo.

No entanto, o Poder Judiciario Brasileiro nédo
vem desempenhando a contento o seu dever, o que
se atribui principalmente a sobrecarga processual
ao qual é submetido. Esta situacao ja foi denunciada
perante a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos.

Recentemente, no caso “Empregados da Fdbrica
de Fogos de Santo Anténio de Jesus e seus familiares vs.
Brasil” houve condenag¢do do Brasil por violacdo do
dever de investigar os fatos com a devida diligéncia,
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condenar os responsaveis e efetivamente pagar as
indenizac¢des as vitimas em prazo razoavel.

Além do prejuizo financeiro de mais de
US$6.000.000,00 (seis milhdes de dodlares), esta
situacdo expde internacionalmente o Brasil como
violador de direitos humanos, sendo imperativo re-
desenhar a forma como o Poder Judiciario brasileiro
gerencia os processos em que se discute graves vio-
lagdes de direitos humanos.

Evidencia-se a reprimenda internacional aos
atos omissos dos paises em matéria de direitos hu-
manos. E dever do estado-membro no sé nio violar
direitos humanos, como também entregar jurisdi-
cionalmente uma resposta efetiva aos atos particu-
lares violadores de direitos humanos.

Nao se desconhece que o processo judicial deve
garantir o contraditério e a ampla defesa, se prolon-
gando minimamente no tempo, principalmente a
depender da complexidade do assunto.

Urge, no entanto, que os 6rgaos de controle do
Poder Judiciario implementem politicas publicas
de gestao dos processos que envolvem grave vio-
lacdo juridica da vitima, buscando conferir meios
para uma rapida entrega da prestagdo jurisdicional.
Inclusive, seria de grande valia, inovacgao legislati-
va que permita as autoridade judiciais conferirem
prioridade de tramitacido a estes processos.
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RESUMO: O presente artigo analisa as di-
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Internacional do Trabalho para a protegao
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INTRODUCAO

Considerando os reflexos transnacionais das
politicas globais de austeridade fiscais e seus im-
pactos no mundo do trabalho, a comunidade inter-
nacional, imbuida no propoésito de minimiza-los,
difundindo os principios da solidariedade social
para além das fronteiras nacionais, percebeu a
importancia do papel de organizagdes internacio-
nais que, cada vez mais, passaram a assumir tal
missdo, antes delegada aos Estados nacionais, iso-
ladamente.

A substituicdo do voluntarismo dos Esta-
dos pela atuacdo das organizagdes internacionais

(*) Mestra em Regulagdo Social do Trabalho pela Universida-
de Federal da Bahia. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa
Transformagdes do Trabalho, Democracia e Protecao So-
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permitiu uma interpretacdo mais eficaz e harmoni-
ca das normas de direito internacional, bem como
o desenvolvimento de sistemas de protecao dos di-
reitos sociais universais e de protecio dos direitos
humanos.

A Organizacdo Internacional do Trabalho man-
tém, pois, um sistema de Normas Internacionais
do Trabalho imbuidas no propésito de promover
o trabalho decente e produtivo, em condi¢cdes de
seguranca e dignidade, servindo como importan-
te marco referencial em tempos de crise, inclusive,
no contexto atual de enfrentamento a pandemia
da Covid-19 que atingiu, gravemente, o mundo do
trabalho.

O respeito as Normas Internacionais do Tra-
balho relacionadas a saude e seguranga no empre-
go, as modalidades de execucdo do trabalho, a ndo
discriminacdo, a seguridade social, a prote¢do do
emprego e da renda do trabalhador e a protegao de
categorias profissionais especificas é a garantia de
que mulheres e homens trabalhadores tenham con-
dicdes adequadas de trabalho, enquanto combatem
o virus durante a pandemia.

Diversas normas da Organizac¢do Internacional
do Trabalho tratam sobre protecdo social, preser-
vacao do salario e da renda do trabalhador e sobre
cooperacdo e nao discriminacdo no local de traba-
lho, orientando a comunidade internacional sobre
as medidas que podem ser adotados para a protegao
das pessoas que atuam na linha de frente do comba-
te a pandemia da Covid-19.

As diretrizes da OIT alcangam, pois, as catego-
rias de trabalhadores mais vulneraveis no contexto
atual, incluindo os (as) trabalhadores (as) dos “ser-
vicos publicos de emergéncia” - nomenclatura utili-
zada pela OIT, equivalente as “atividades essenciais”
da legislagdo brasileira.
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1. AS NORMAS INTERNACIONAIS DO
TRABALHO E OS MARCOS MiNIMOS
DE PADROES SOCIAIS

A “Declaracdo do Centenario do Futuro do
Trabalho”?, documento final do Centenario da OIT,
adotada em 2019, pela Conferéncia Internacional do
Trabalho, na 1082 Sessao, reafirmou a importancia
das Normas Internacionais do Trabalho como mar-
cos minimos de padrdes sociais, estabelecidos por
meio do didlogo entre representantes de Estados,
empregadores e trabalhadores, servindo de estimu-
lo aos Estados-membros no avanco para niveis mais
altos de protec¢do, notadamente em tempos de crise.

A observancia as Normas Internacionais do
Trabalho estimula, assim, o didlogo social e a coope-
racdo no trabalho, sendo fundamental na constru-
¢do de uma recuperacio sustentavel pds-pandemia.

Nessa esteira, destaca-se a Recomendacdo n?
205 sobre “Emprego e Trabalho Decente para Paz e
Resiliéncia”, adotada pela Conferéncia Internacio-
nal do Trabalho, em 2017, que exorta os Estados-
-membros a assimilarem o papel vital das organiza-
¢oes de empregadores (as) e de trabalhadores (as)
nas respostas as crises?, tal como previsto, tanto na
Convencdo n® 87 sobre “Liberdade Sindical e Pro-
tecdo ao Direito de Sindicalizacdo”, como na Con-
vencdo n? 98 sobre “Direito de Sindicaliza¢do e de
Negociacao Coletiva”. O Brasil, contudo, ndo tendo
ratificado a Convencgao n?® 87, tampouco adotou a Re-
comendacgdo n2 205 de 2017.

Referida Recomendacdo n? 205 enfatiza, em
seu preambulo e em seus paragrafos 7, b, e 43, que
as respostas as crises devem priorizar o respeito
aos direitos humanos, aos direitos fundamentais no
trabalho e as Normas Internacionais do Trabalho
que garantam o trabalho decente em contextos de
crise, prevendo, por exemplo, a necessidade de ma-
nutencdo dos meios de subsisténcia dos trabalha-
dores, por meio de medidas de protecdo social e de
preservacdo dos empregos, bem como o fomento ao
trabalho decente e ao desenvolvimento sustentavel,
com continua transicdo da economia informal para
a formal.

Dentre as diretrizes de enfrentamento as cri-
ses, encontra-se o estimulo a expansao de regimes

1.  Cf. Five questions about de ILO Centenary Declaration. In-
ternational Labour Organization, 2019. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/108/reports/text-
s-adopted/WCMS_711674/lang--en/index.htm>.

2. Paragrafos 7, k, 8, d, 24 e 25, da Recomendacéo n2 205 so-
bre “Emprego e Trabalho Decente para a Paz e Resiliéncia”.

abrangentes de seguridade social e de mecanismos
de protecao social e de acesso aos servigos sociais
basicos, em particular para os grupos que se tor-
naram, particularmente, vulneraveis por conta da
crised.

A Organizacdo Internacional do Trabalho esti-
ma que, por for¢ca da pandemia da Covid-19, cerca
de 25 milhdes de empregos podem desaparecer no
mundo. Diante dessa perspectiva, a promog¢ao de
politicas voltadas a promocio do pleno emprego,
como estabelecido na Convenc¢do n? 122 sobre “Po-
litica de Emprego”, deve priorizar medidas destina-
das a estabiliza¢do da renda do trabalhador, sendo
especialmente relevante a manutengao dos salarios
minimos, a fim de proteger trabalhadores (as) vul-
neraveis, contribuindo, assim, para a reducdo da
pobreza.*

Para o alcance de tais objetivos, a Organizacao
Internacional do Trabalho prevé, diversas medidas
para contenc¢do de crises. Dentre elas destaca-se a
concessao de subsidios, por parte dos governos, em
casos de suspensdes contratuais ou redugio de jor-
nada, tal como previsto na Conveng¢do n2 168 sobre
“Promocdo do Emprego e Protecdo Contra o Desem-
prego”®. Tal medida fora implementada no Brasil,
durante a pandemia, com previsao legal de suspen-
sdo dos contratos de trabalho e redugio da jornada
acompanhadas de subsidio governamental, ainda
que insuficiente para manutenc¢ao da renda origina-
ria do trabalhador.

N

Outra medida relevante diz respeito a ante-
cipacdo de férias, desde que sua antecipacdo, em
caso de necessidade de afastamento do trabalho
como precaucdo para evitar exposicdo ao conta-
gio pelo virus, seja acordada com o trabalhador. A
Convencgdo n? 132 sobre “Férias Remuneradas” es-
tabelece que o periodo de férias sera determinado

3. Os paragrafos 8, 9 e 21 da Recomendagido n® 205 sobre
“Emprego e Trabalho Decente para a Paz e Resiliéncia”
contém diversas orientagdes sobre as medidas imediatas
que podem ser adotadas no contexto de respostas as cri-
ses.

4. A Convengdo n? 122 sobre “Politica de Emprego” e a Reco-
mendac¢do n° 169 sobre “Politica de Emprego” (paragrafos
1, 6 e 10 e paragrafo 8 do seu anexo) apresentam medidas
destinadas a estabilizagcdo dos meios de subsisténcia dos
trabalhadores. A Convengao n® 131 sobre “Fixac¢do de Sa-
larios Minimos” e a Recomendagao n? 135 sobre “Fixacdo
de Salarios Minimos”, igualmente, fornecem orientagdo
quanto aos meios de fixagdo da renda minima. No mesmo
sentido, o documento “Pacto Global para o Emprego”, ado-
tado na 982 Sessao da Conferéncia Internacional do Traba-
lho, em 19 de junho de 2009.

5. Artigo 10 da Convencdo n? 168 sobre “Promog¢do do Em-
prego e Protecdo contra o Desemprego”.
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pelo (a) empregador (a), somente apds consulta ao
(a) trabalhador (a).® No Brasil, a Medida Proviséria
n2927/2020, editada durante a pandemia, possibili-
tou, contudo, a antecipagao de férias, mesmo que o
(a) empregado (a) ndo tivesse preenchido o periodo
aquisitivo de 12 (doze) meses, tampouco prevendo
qualquer tipo de anuéncia por parte do (a) empre-
gado (a).

Medida muito adotada por empresas e ins-
tituicdes publicas durante a pandemia, voltada a
impedir a propagacdo do virus, foi a conversdo do
trabalho para a modalidade teletrabalho. Ainda nao
h& Norma Internacional do Trabalho abordando, es-
pecificamente, o teletrabalho, no entanto, a Comis-
sdo de Peritos da OIT, no ambito da pesquisa inti-
tulada “Promovendo o emprego e trabalho decente
em um panorama em mudancga”’, ressaltou que, em
seu “Estudo Geral” sobre os instrumentos e tempos
de trabalho de 2017, se reconheceu a necessidade de
se conferir aos teletrabalhadores o mesmo patamar
de protecio e direitos conferido aos trabalhadores
que desenvolvem suas atividades nas empresas, res-
saltando o carater voluntario do teletrabalho, impe-
dindo, pois, sua imposi¢do ao trabalhador.

No Brasil, por sua vez, o Governo Federal edi-
tou a Medida Proviséria n? 927/2020 permitindo o
teletrabalho e o retorno as atividades presenciais,
independentemente de qualquer anuéncia por parte
dos (as) empregados (as).

Ja a Recomendacgio n® 116 sobre “Reducdo de
Jornada de Trabalho” destaca que as autoridades
competentes de cada pais podem definir circunstan-
cias em que as excec¢des a jornada normal de traba-
lho podem ser permitidas, tais como casos de forca
maior que ensejem aumentos anormais de trabalho,
calamidades ou situacdes de emergéncia nacional.?
No Brasil, as exce¢des a jornada normal de trabalho,
mesmo ja disciplinadas no capitulo II, secdo II, da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, também foram
objeto da referida MP n? 927/20, que permitiu a rea-
lizacdo de horas extraordinarias, prevendo em seu

6.  Artigo 10 da Convencgdo n? 132 sobre “Férias Remunera-
das”. A Comissdo de Peritos da OIT (CEACR), em seu “Es-
tudo Geral” de 1984, enfatizou que o objetivo das férias é
garantir ao trabalhador um periodo minimo de descanso e
de relaxamento, melhor cumprido quando as férias forem
concedidas nas datas convenientes para o trabalhador
(paragrafo 275).

7. “Promovendo o emprego e trabalho decente em um pa-
norama em mudanga”, paragrafos 614-623. Conferéncia
Internacional do Trabalho, 1092 sessdo, 2020. Tradugdo
livre.

8. Paragrafo 14, b, iii-vi, da Recomendagao n? 116 sobre “Re-
dugdo de Jornada de Trabalho”.

art. 14 a possibilidade de sua compensacdo por um
prazo de até 18 meses.

Ademais, em relagdo as rescisdes contratuais,
tanto a Convengdo n2 158, sobre “Término da Re-
lacdo de Trabalho por Iniciativa do Empregador”,
como a Recomendagdo n? 166 sobre “Rescisdo do
Contrato de Trabalho” estabelecem que a relacao de
trabalho ndo sera rescindida sem que haja para isso
uma causa justa, prevendo, inclusive, em relacao as
dispensas coletivas, que o empregador forneca, aos
representantes dos trabalhadores, informacoes re-
lacionadas aos motivos dos desligamentos.” Contu-
do, o Brasil, ainda, ndo é signatario da Convengao n®
158, e 0 que se viu no pais, durante a pandemia, foi,
ndo apenas o aumento das rescisdes dos contratos
formais de trabalho, como também inumeras dis-
pensas coletivas.

Segundo explica Vale, o entdo Presidente Fer-
nando Henrique Cardoso, influenciado pela corren-
te majoritaria da época no sentido de que “o art. 72,
[, da CRFB/88 necessitava de Lei Complementar
para a maxima executoriedade, e que a norma in-
ternacional ratificada possuia mero carater de Lei
Ordinaria”, publicou em 23/12/1996, o Decreto n®
2.100, denunciando a referida Convencdo n® 158
(VALE, 2015, p. 126).

Aqui, cabe um destaque as ligdes de Vale no sen-
tido de que:

[...] ndo ha direito potestativo de o empre-
gador despedir sem qualquer motivagéo,
ndo sé porque o art. 72, I, da Constituicao
da Republica ja garante a protegdo contra
a despedida arbitraria, mas, sobretudo (...)
porque sequer se analisou a constituciona-
lidade do art. 13 da Convengdo n® 158 da
OIT, que trata justamente da motivagdo
do ato patronal de resilicdo, assegurando-
-se aos representantes dos trabalhadores
interessados, a “informacdo pertinente,
incluindo os motivos dos términos previs-
tos”, significando (....) que a dentncia do
contrato de emprego ndo podera ser va-
zia, mas sim devidamente fundamentada.
(VALE, 2015, p. 135)

Ainda no contexto das medidas de enfrenta-
mento as crises previstas na Recomendacgdo n? 205,
destaca-se a alusdao a Convencgao n2 95 sobre “Pro-
tecdo do Salario”, que prevé que os salarios devem
ser pagos em intervalos regulares e, ap6s a rescisio
contratual, deve ser feito um ajuste final de todos
os salarios devidos. Ademais, em caso de faléncia ou

9.  Artigo 14 da Convencdo N2 158 sobre “Término da Relagdo
de Trabalho por Iniciativa do Empregador” e Paragrafo 19
da Recomendagdo n? 166 sobre “Rescisdo do Contrato de
Trabalho”.
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recuperacdo judicial das empresas - e mesmo que
resultante do impacto da pandemia da Covid-19 - os
trabalhadores devem ser tratados como credores
preferenciais no que se refere aos salarios.

Nao obstante, no caso brasileiro, o “Relatério
Geral da Justica do Trabalho” de 2020 apontou que
asreclamacdes trabalhistas, distribuidas no primei-
ro ano da pandemia da Covid-19, versaram, notada-
mente, sobre aviso-prévio e multa de 40% do FGTS,
verbas tipicamente rescisdrias, devidas apenas em
razdo da extingdo de vinculos de empregos.!°

Avancando, a Recomendag¢do n? 202 sobre “Pi-
sos de Protecdo Social” e a Convenc¢do n? 102 sobre
“Normas Minimas da Seguridade Social” servem de
fonte importante aos trabalhadores afetados pela
Covid-19, pois obrigam os Estados-membros a pro-
moverem o acesso dos(as) trabalhadores(as) a servi-
¢os de saude adequados, prevendo, ainda, o artigo 13
da Convengdo n? 155 sobre “Seguranca e Satde dos
Trabalhadores” que todo(a) trabalhador(a) tem o di-
reito de se retirar de uma situagdo de trabalho, quan-
do houver risco grave para sua vida ou sua saude.

Além da referida Conveng¢do n® 155, alguns
instrumentos tratam sobre medidas de protecdo
contra riscos bioldgicos e doencas infecciosas, en-
tre eles: a Recomendacdo n? 120 sobre “Higiene no
Comércio”, a Recomendac¢do n? 157 sobre “Pessoal
de Enfermagem”, a Conveng¢do n? 167 sobre “Segu-
ranca e Saude na Construcdo”, a Convengdo n2 176
sobre “Seguranca e Saude em Minas, a Convencgdo
n? 184 sobre “Seguranca e Saude na Agricultura”, a
Recomendacdo n? 192 sobre “Seguranca e Saide na
Agricultura” e a Convencgao sobre o Trabalho Mari-
timo de 2006.

Entre os tipos mais comuns de riscos biolégicos
estdo as infecgdes por bactérias e contaminacgdes
por virus. Embora milhares de trabalhadores (as)
desempenhem atividades consideradas essenciais
a coletividade nos setores de atencdo a saude, sa-
neamento, coleta de lixo, dentre outros, expondo-se
aos mais variados agentes bioldgicos, a prevencao
de doencas causadas pelos riscos biolégicos ainda
carece de regulamentacdo internacional, razao pela
qual a OIT, atualmente, examina propostas para o
desenvolvimento de um novo instrumento que con-
tribua para a consecucdo do objetivo central da po-
litica de sadde e seguranca no trabalho, prevenindo
acidentes e danos a integridade fisica e psiquica que

10. Cf. RELATORIO Geral da Justica do Trabalho. Tribunal Su-
perior do Trabalho, 2021. Disponivel em: <https://www.
tst.jus.br/web/estatistica/jt/relatorio-geral>.

sejam consequéncias do trabalho, reduzindo ao mi-
nimo as causas de riscos inerentes ao ambiente de
trabalho.!

2. AS NORMAS DA OIT E O COMBATE
A VIOLENCIA E AO ASSEDIO
NO TRABALHO, NO CONTEXTO
DA PANDEMIA DA COVID-19

Destaca-se que a Conferéncia Internacional da
OIT, em 21 de junho de 2019, adotou a Convencgao
n? 190 sobre a Eliminacao da Violéncia e do Assédio
no Mundo do Trabalho, que entrou em vigor, recen-
temente, em 25 de junho de 2021, ratificada por 6
paises: Argentina, Equador, Fiji, Namibia, Somalia e
Uruguai.

Referida Convengdo define o que se deve enten-
der por violéncia e assédio no mundo do trabalho,
além de especificar suas caracteristicas em contex-
tos de discriminacdo por sexo, género e raca, reco-
nhecendo o direito dos trabalhadores e trabalha-
doras a um ambiente de trabalho livre de assédio,
rechacando praticas comportamentais, sistemati-
cas ou isoladas, que afetem moral, fisica ou psico-
logicamente mulheres e homens em seus ambientes
de trabalho.

A Convengdo n? 190 e sua Recomendagdo n® 206
estdo amparadas na Declaragdo de Filadélfia (1944)
que afirma que todos os seres humanos, “indepen-
dentemente de raca, crenca ou sexo, tém o direito de
procurar tanto seu bem-estar material quanto seu
desenvolvimento espiritual em condi¢cdes de liber-
dade e dignidade, de seguranca economica e igual-
dade de oportunidades"'2.

Ambas priorizam o trabalho decente, ndo ape-
nas em relacdo aos aspectos de igualdade salarial
e de oportunidades e de qualidade do emprego,
mas avanc¢a em relacdo a nogdo do local de trabalho
ao tratar das agressdes, inclusive, quando ocorridas
durante o deslocamento entre casa-trabalho-casa.

Em 9 de marco de 2022, a Secretaria da Mulher
da Camara dos Deputados publicou Carta Aberta'3,

11. Quanto a Recomendacdo n® 3, que trata da prevengao do
“antraz”, ha proposta de revisdo mediante a elaboracgio de
um instrumento em que se abordem todos os riscos biold-
gicos possiveis ja conhecidos na atualidade.

12. Violéncia e assédio no mundo do trabalho: Um guia sobre
a Convencgdo N.2 190 e a Recomendagdo N.2 206 Escritério
Internacional do Trabalho - Genebra: OIT, 2021.

13. Cf. MPT assina carta em favor da ratificacdo da Conven-
¢30 190 da OIT. MPT, 2022. Disponivel em: <https://www.
prt24.mpt.mp.br/2-uncategorised/1551-mpt-assina-car-
ta-em-favor-da-ratificacao-da-convencao-190-da-oit>.
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solicitando ao Poder Executivo Federal celeridade
na ratificacdo da referida Convencgao, sob o funda-
mento de que ela protege o direito a um ambiente
de trabalho livre de violéncia e assédio e apresenta
diretrizes que podem ser adotadas - por empresas
e entidades publicas -, para a prevencio dessas con-
dutas que configuram uma ameaca para a igualdade
de oportunidades na esfera laboral.

Considerando, inclusive, a vulnerabilidade a
que estdo submetidas as trabalhadoras nas relacdes
de trabalho e que o assédio sexual é um dos grandes
entraves ao ingresso, manuten¢ao e ao desenvolvi-
mento das mulheres no mundo do trabalho, a Carta
aponta para a urgéncia da ratificacdo da Convencgao
190 que estda em perfeita harmonia com o direito
fundamental ao trabalho digno, previsto constitu-
cionalmente, e com diversos outros instrumentos
internacionais ratificados pelo Brasil, inclusive a
Convencado 155, sobre a protecdo do meio ambiente
de trabalho.

“Sintese Setorial” da OIT sobre a Conveng¢do n®
190, publicada em maio de 2020, destaca a rele-

vancia da referida Convencgdo, durante a pandemia,
apresentando exemplos de violéncia e assédio re-
lacionados com o trabalho que foram denunciados
em varios paises no contexto da Covid-19, indican-
do as disposic¢oes, tanto da Conveng¢do n® 190, como
da Recomendacio n? 206 que a complementa, que
podem ajudar a prevenir e a resolver essas situa-
coes.

No Brasil, por exemplo, assistiu-se a inumeros
episddios de violéncia contra profissionais de saide
nos transportes publicos, perpetrados por pessoas
que se recusavam a dividir o mesmo espago com su-
postos “disseminadores” do virus da Covid-19.1°

Nessa esteira, apresenta-se a seguir quadro re-
sumo, elaborado com base nos registros da referida
“Sintese Setorial”, com algumas razdes pelas quais a
ratificacdo da Convencédo n? 190 e a sua implemen-
tacdo, em conjunto com a Recomendagao n2 206, re-
velam-se de grande importancia para uma resposta
rapida e eficaz no combate a violéncia e ao assédio
no trabalho, agravados no contexto da pandemia da
Covid-19:

Quadro Resumo 1 — Razdes para Ratificagao da C. 190 e da R. 206 da OIT

OBJETIVOS DA OIT

EXEMPLOS DE VIOLAGOES

RESPOSTAS C. 190/R. 206

Prevenir e combater o
crescimento da violéncia e
do assédio que extravasa
as instalacdes fisicas do
local de trabalho, conside-
rando-se, que a pandemia
da Covid-19 modificou a
forma como muitas pes-
soas trabalham

Em muitos paises foram registrados casos de cloro lan-
cados em enfermeiras durante o trajeto casa-trabalho-
-casa, ou de trabalhadores no setor de comércio agre-
didos ou abusados verbalmente pelos clientes devido
a escassez de oferta. Ainda, o aumento do teletrabalho
incrementou a ciberperseguicdo (cyberbullying).

A Convencdo n? 190 protege
contra todas as formas de
violéncia e assédio no mun-
do do trabalho (artigo 39).

Combater a violéncia e
o assédio de uma forma
abrangente

Trabalhadores (as) migrantes, em situa¢des vulnera-
veis, denunciaram riscos acrescidos de violéncia e as-
sédio pelas autoridades responsaveis pelo controle de
fronteiras, quando abandonaram o pais de acolhimento
na sequéncia da perda do emprego.

A Convengdo n? 190 e a Re-
comendagdo n? 206 adotam
abordagem inclusiva, que
considera a dimensao de gé-
nero. (artigo 49)

Prevenir e combater o
crescimento da violéncia e
do assédio

sexual.

mulheres.

A Covid-19 exacerbou ainda mais os estereotipos de gé-
nero e as masculinidades violentas, conduzindo a um
aumento do trabalho ndo remunerado de prestacdo de
cuidados para as mulheres. Esta situagdo, associada a
uma maior inseguranca financeira e desemprego, con-
duziu a um aumento da violéncia e do assédio de género
e, mais especificamente, da violéncia doméstica contra

Convengdo n2 190 prevé me-
didas especificas para com-
bater a violéncia e o assédio
de género. (Preambulo, arti-
gos 12,49, 52¢e 102 C. 190, e
paragrafos 16-18 da R. 206).

14. Cf. A COVID-19 e a Convencgdo (n2190) sobre Violéncia e
Assédio. Organizacdo Internacional do Trabalho. Dispo-
nivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/temas/covid-19/
WCMS_760224/lang--pt/index.htm>.

15. Cf. GUIMARAES, Ligia. Coronavirus: profissionais de sat-
de relatam hostilidade no transporte ptblico de SP. BBC
NEWS Brasil, 2020. Disponivel em: <https://www.bbc.
com/portuguese/geral-51983987>.
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OBJETIVOS DA OIT

EXEMPLOS DE VIOLAGCOES

RESPOSTAS C. 190/R. 206

Atenuar o impacto da vio-
léncia doméstica no mun-
do do trabalho.

O isolamento imposto pela pandemia incrementou o te-
letrabalho, transformando, para muitos, a casa em seu
local de trabalho, o que implicou riscos acrescidos de
violéncia e assédio. Registaram-se, em muitos paises,
aumento de violéncia doméstica, especialmente contra
mulheres e pessoas com deficiéncia, mas também con-
tra homens. A violéncia doméstica tem um impacto em
termos de saude, seguranga e produtividade dos traba-
lhadores e trabalhadoras, bem como na sua capacidade
de integracdo, permanéncia e evolugdo no mercado de
trabalho.

A Convencao n? 190 reco-
nhece a relagdo entre a vio-
léncia doméstica e o mundo
do trabalho. (alinea f do ar-
tigo 102 e paragrafo 18 da
R. 206)

Prevenir e combater a ci-
berperseguicdo

Ainda que o teletrabalho possa reduzir as formas de
violéncia e assédio que exigem um contato pessoal, o
recurso generalizado ao teletrabalho pode implicar um
risco acrescido de violéncia e assédio por meios tecno-
l6gicos, conhecido como “ciberperseguicao”.

A Convencgdon? 190 também

se aplica a ciberpersegui-
¢do. (artigo 39).

Proteger as pessoas que
se encontram ainda mais
expostas a violéncia e ao
assédio em determinados
setores, profissdes e
modalidades de trabalho.

A Covid-19 intensificou a violéncia e o assédio em al-
guns setores e profissdes, como é o caso da saude e o
servico social, dos servigos essenciais, do trabalho do-
méstico, ou do trabalho noturno ou isolado, que ja apre-
sentavam elevados niveis de exposicdo mesmo antes da
pandemia.

A Convengao 190 reconhece
que alguns setores e pro-
fissdes, como saude, trans-
portes, educacdo e trabalho
doméstico, ou o trabalho
noturno ou em areas isola-
das, sdo mais suscetiveis a
exposicdo, a violéncia e ao
assédio. (artigo 82 da C. 190
e paragrafo 9 da R. 206)

Garantir a protecdo das
pessoas que trabalham na
economia informal.

A Covid-19 impactou os meios de subsisténcia e bem-
-estar de muitas pessoas que trabalham na economia
informal. O isolamento agravou o risco ja elevado de
violéncia e assédio por parte de clientes, terceiros ou
autoridades locais. Em muitos paises, feirantes e am-
bulantes denunciaram violentas represalias ou assédio
por parte da policia por se encontrarem em espacgos
publicos, ainda que em virtude de trabalho por neces-
sidade ou a prestar servigos essenciais a coletividade.

A Convengdo n? 190 amplia
a protecdo aos trabalhado-
res e trabalhadoras e outras
pessoas envolvidas na eco-
nomia informal, (artigo 82
da C. 190, e paragrafo 11 da
R. 206)

Garantir a igualdade e a

ndo discriminacdo das
pessoas em situacdo de
vulnerabilidade

A Covid-19 intensificou o estigma, discriminagdo, vio-
léncia e assédio de grupos vulneraveis. Populagdes
indigenas denunciaram a falta de informacgdo nas suas
linguas sobre as estratégias de prevencdo da pandemia
Covid-19 e sobre a forma de acesso aos servicos de sau-
de e apoio em caso de violéncia e assédio. Quando se
cruzam multiplas formas de discriminacdo com base
em diferentes carateristicas pessoais, o impacto da
pandemia é ainda mais grave.

A Convencdo n? 190 abarca
trabalhadores e trabalhado-
ras e outras pessoas de um
ou mais grupos vulneraveis
ou em situagdes de vulne-
rabilidade. (artigo 52 da C.
190 e paragrafos 10-13 da
R. 206).

Adotar, adaptar e imple-
mentar medidas no local
de trabalho em matéria de
violéncia e assédio.

A pandemia demonstrou que uma série de fatores pode
conduzir ou aumentar o risco de violéncia e assédio,
tais como mas condi¢Ges de trabalho, stress, estigma e
discriminagdo. Por exemplo, as pessoas que trabalham
no setor da saude e de cuidado foram assediadas devido
a sua exposicdo a Covid-19; simultaneamente, a escas-
sez de pessoal, de equipamento de prote¢do individual
e de instalacdes gerou um ambiente de trabalho tenso,
conduzindo a um maior risco de violéncia e assédio por
parte dos pacientes e suas familias, de colegas e da ad-
ministragao.

A Convencdo n? 190 apela a
adocdo de politicas em ma-
téria de violéncia e assédio
no local de trabalho e a ava-
liagdo de todos os fatores
associados como parte do
sistema de gestdo da segu-
ranca e saude no trabalho
(SST) e da avaliagdo dos
riscos de SST no local de
trabalho. (art. 92 da C. 190
e paragrafos 8 e 18 R. 206)
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OBJETIVOS DA OIT

EXEMPLOS DE VIOLAGCOES

RESPOSTAS C. 190/R. 206

Assegurar uma comunica-
¢do segura, justa e efetiva
e meios de recurso ade-
quados e eficazes.

A Covid-19 demonstrou que os servicos de apoio e o
acesso a justica para responder a violéncia e ao assé-
dio sdo essenciais e devem continuar a funcionar efi-
cazmente, mesmo durante o confinamento ou outras
formas de isolamento social.

A Convencgdo n2 190 apela a
aplicacdo da lei, aos meios
de recurso e a assisténcia
como componentes essen-
ciais de qualquer tentativa
de poOr termo a violéncia e
ao assédio. (artigo 102 da C.
190 e paragrafos 14-22 daR.

206).

Promover melhores dados.

A Covid-19 demonstrou que os dados sobre a violéncia
e o assédio sdo essenciais para responder eficazmente
a crise, nomeadamente, informagdes sobre os perpe-
tradores, as vitimas e os locais onde estas situagdes
ocorrem. A informacdo estatistica, entre outra, deve
ser desagregada por sexo, profissdo e setor de ativida-
de econémica, bem como por tipo de deficiéncia, etnia,
migracdo, estatuto sorolégico HIV e LGBTQIA+.

A Recomendacgdo n? 206 re-
conhece a importancia dos
dados estatisticos. (para-
grafo 22 daR. 206).

Fonte: Elaboragdo prépria a partir da analise do Relatdrio “Sintese Setorial” sobre a Convengao n? 190 publicada pela

OIT em maio de 2020.

No que diz respeito a vigilancia da satde, a Re-
comendacdo n2 171 sobre “Servigos de Satde Ocu-
pacional” indica que medidas devem ser tomadas
para protecdo da privacidade dos trabalhadores, ga-
rantindo que seus dados ndo sejam usados para fins
discriminatorios, prevendo, inclusive, disposi¢cdes
relativas a protecio de dados pessoais relacionados
a avaliacdo da saude do trabalhador realizada pelos
servicos de saide ocupacional.

Sabe-se que apds surtos de doengas infeccio-
sas, é possivel que ocorram incidentes de racismo e
xenofobia, em particular contra pessoas de grupos
étnicos e de paises onde o virus é mais prevalente.
Diversas foram as noticias divulgadas pela impren-
sa nacional e internacional, sobre agressdes sofri-
das pelos cidadaos da China, em varias partes do
mundo, tendo, até mesmo, alguns Chefes de Estado,
se referido, publicamente, ao sars-cov-2, como o “vi-
rus chinés”*®.

A raca, inclusive, é uma das razdes de discri-
minagdo listada na Convengdo n? 111 sobre “Dis-
criminacdo em Matéria de Emprego e Ocupacgio”,
que proibe, expressamente, a discriminagdo em to-
dos os aspectos do emprego e da ocupacao, proibi-
¢do, esta, também, presente em nossa Constituicdo
Federal, a exemplo do art. 32,1V, art. 52, caput e art.
79, XXX.

16. Cf. FELLET, Jodo. ‘Virus chinés’: como Brasil se inseriu em
disputa geopolitica entre EUA e China sobre pandemia.
BBC NEWS Brasil, 2020. Disponivel em: <https://www.
bbc.com/portuguese/brasil-51963251>.

Em muitos paises, a legislacdo nacional ainda
proibe a discriminacdo baseada no estado de sau-
de!” e essa protecdo contra a discriminacdo no em-
prego baseada no "estado de saude", incluindo casos
de infec¢do viral, também pode ser considerada co-
berta pela Convencdo n2 111, acaso contemplada no
quadro juridico interno dos Estados-membros que a
ratificaram, como motivo de discriminacao.

O Brasil, além de ter ratificado a referida Con-
vencdo n? 111, em 26 de novembro de 1965, dispde
no art. 12 da Lei n? 9.029/95 sobre a proibicdo de
“qualquer pratica discriminatéria e limitativa para
efeito de acesso a relagdo de trabalho, ou de sua ma-
nutencdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, es-
tado civil, situagdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo
profissional, idade, entre outros”.

Nessa esteira, o sistema interamericano de
direitos humanos também protege o trabalhador
contra ingeréncias arbitrarias em sua vida privada,
aspecto central no desenvolvimento da bioética dos
direitos humanos, diante do estigma social associa-
do a Covid-19 que atinge as pessoas contaminadas
pelo virus.!®

Os Estados tém, portanto, o dever de proporcio-
nar informacoes fidedignas sobre a pandemia, evi-
tando a propagacdo de desinformacdo e preservan-
do a privacidade e a protecdo de dados das pessoas

17. Crodcia, Franga, México, entre outros.

18. Resolugdo n? 4/2020 da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, adotada em 27 de julho de 2020, pela CIDH.
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com Covid-19, evitando, assim, a proliferacao de fer-
ramentas digitais e aplicativos que utilizem dados
pessoais da populacado, especialmente informagdes
sensiveis no contexto da pandemia.

No Brasil, ndo foram poucos os episodios de
vazamento de informacgdes sensiveis de seus cida-
daos, relacionados as carteiras de vacinagdo, por
exemplo, fruto de ataques aos sistemas informati-
cos do Sistema Unico de Satde, como o que ocorreu
em dezembro de 2021, quando milhares de brasi-
leiros (as) ficaram sem seus certificados de vaci-
nac¢do, inviabilizando, assim, o acesso a locais de
trabalho, a ambientes privados e reparticdes pu-
blicas, em um momento em que se discutia a neces-
sidade da exigéncia do “passaporte de vacinagdo”
no pais'.

A Recomendacgdo n® 205 sobre “Emprego e
Trabalho Decente para Paz e Resiliéncia” destaca,
ainda, a importancia da perspectiva de género na
andlise, pelos Estados-membros, das respostas a
crise, diante do fato de que as mulheres continuam
sendo as mais atingidas pelas crises e continuam
sendo maioria nos servicos de cuidados. Quando a
disseminag¢do do virus exige o fechamento de es-
colas, restringe a circulacdo e coloca em risco fa-
miliares mais idosos, sdo as mulheres, como antes
debatido, que arcam com maiores responsabilida-
des em seus lares, assumindo o apoio na educagio
a distancia dos filhos, o cuidado com os familiares
enfermos e garantindo que nao faltem as refeicdes
em casa?’.

Importante frisar, também, que existem exce-
coes relacionadas ao trabalho obrigatério durante
uma epidemia. Nas normas da OIT, em particular na
Convengdo n? 29 sobre “Trabalho Forgado ou Obri-
gatério”, a definicdo de trabalho compulsério ndo
inclui servicos em caso de emergéncia pandémica??,
sendo que nesses casos excepcionais, ndo podera ser
exigida a realizacdo de trabalho, sem uma supervi-
sdo das autoridades competentes e sem a limitacao

19. https://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/reda-
cao/2021/12/10/ministerio-da-saude-diz-que-pf-investi-
gara-ataque-hacker.htm

20. Paragrafo 9 da Recomendagio n® 205 sobre “Emprego e
Trabalho Decente para Paz e Resiliéncia”. Artigos 1 e 2 da
Convencdo n® 100 sobre “Igualdade de Remuneracdo de
Homens e Mulheres Trabalhadores por Trabalho de Igual
Valor”. Artigos 1 e 2 da Convengao n® 111 sobre “Discrimi-
nagdo em Matéria de Emprego e Ocupacdo” e artigos 1a 6
da Convencgao n? 156 sobre “Sobre a Igualdade de Oportu-
nidades e de Tratamento para Homens e Mulheres Traba-
lhadores: Trabalhadores com Encargos de Familia”.

21. Artigo 29,2, d, da Convengdo n? 29 sobre “Trabalho Forga-
do ou Obrigatério”.

da duracdo do servigo as estritas exigéncias da si-
tuacdo.??

Quanto a algumas categorias especificas de tra-
balhadores, ressalta-se a situacao dos profissionais
de satde, que correm um risco particular de exposi-
¢do a doencgas transmissiveis como a Covid-19.

A Convencao n? 149 sobre o “Emprego e Condi-
¢coes de Trabalho e de Vida do Pessoal de Enferma-
gem” insta os governos a se esfor¢arem para melho-
rar as disposi¢des legislativas existentes no campo
de seguranca e saude no trabalho, adaptando-as as
caracteristicas particulares do trabalho de enferma-
gem e ao ambiente em que é realizado. A recomen-
dacdo sobre pessoal de enfermagem n? 157 aborda
a protecdo a saude ocupacional no setor de enferma-
gem e exorta a ado¢do de medidas para garantir que
profissionais de enfermagem ndo sejam expostos a
riscos especiais. Caso os riscos sejam inevitaveis, a
recomendacdo exorta que medidas sejam adotadas
para minimizar esses riscos, incluindo o fornecimen-
to e o uso de EPIs, areducdo da jornada de trabalho e
pausas mais frequentes para descanso.”?

Nessa esteira, é importante registrar que nao
ha normas tratando sobre paralisacdes, greves ou
suspensdo de trabalho em atividades essenciais, no
ambito do Sistema de Normas Internacionais do Tra-
balho da OIT. Contudo, a Organizac¢do Internacional
do Trabalho prevé entre as limitagdes ao exercicio
do direito de greve por parte dos trabalhadores, os
servigos essenciais, definidos como “aqueles cuja in-
terrupc¢ao pode colocar em perigo a vida, a seguran-
¢a e a saude de parte ou de toda a populacdo”.

0 documento publicado em 2018, pela OIT, inti-
tulado “Diretrizes de Trabalho Decente nos Servicos
Publicos de Emergéncia” concluiu que:

22. Paragrafo 280, do “Levantamento Geral sobre as Conven-
¢oes Fundamentais relativas aos direitos do trabalho a luz
da Declaragdo da OIT sobre Justi¢ca Social para uma Glo-
balizagdo Justa”, da Comissdo de Peritos na Aplicagdo de
Convencoes e Recomendacdes da OIT (CEACR), 2012.

23. Paragrafo 49 da Recomendacio n2 157 sobre “pessoal de
enfermagem”. A publicacdo da OIT intitulada “Diretrizes
de Trabalho Decente nos Servigos Publicos de Emergén-
cia”, de 2018, aborda a necessidade de proteger os fun-
cionarios publicos de emergéncia da exposicdo a doengas
transmissiveis, incluindo profissionais de satde de emer-
géncia, declarando que "é importante monitorar e avaliar
o progresso dos planos de gerenciamento de respostas,
de politicas nacionais de seguranca e satde dos trabalha-
dores dos servigos publicos de emergéncia, medidas de
emergéncia para impedir a contagio por doencas trans-
missiveis (especialmente para profissionais de saude de
emergéncia), protocolos de investigagdo sobre violéncia e
assédio no trabalho e o fornecimento de equipamentos de
protecdo individual”.
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Além dos servigos policiais e das forgas
armadas, outros “servicos publicos de
emergéncia” podem ser considerados
servicos essenciais no que diz respeito as
restri¢cdes legais que podem ser impos-
tas ao exercicio dos direitos de liberdade
sindical de seus funcionarios, quando a
interrupc¢do do trabalho implicar em ris-
co a vida, a saude ou a seguranca pessoal
de parte ou de toda populagdo. Se forem
privados do direito de greve por forca da
legislacdo nacional, esses trabalhadores
devem ter acesso a procedimentos ade-
quados de conciliagdo e arbitragem, im-
parciais e rapidos quando surgem confli-
tos de interesse.?*

Nessa esteira, o Brasil ndo destoa das diretri-
zes da Organizacdo Internacional do Trabalho, pois
atrela asrestrigdes ao exercicio do direito de greve
pelos trabalhadores as atividades essenciais (“ser-
vigcos publicos de emergéncia” segundo nomencla-
tura utilizada pela OIT). Embora o direito de greve
seja tematizado na legislagdo nacional desde 1890,
as tensoes acerca dos limites do seu exercicio per-
duraram até a CF/88, sendo a ideia de atividades
essenciais um importante limitador do exercicio
desse direito, sobretudo em periodos de implan-
tacdo de regimes no pais, nos quais, a despeito de
uma admissdo formal do direito, seu exercicio pra-
tico era esvaziado por meio de inimeros subterfu-
gios.

Concluindo, em 27 de julho de 2020, a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos adotou a Reso-
lugdo n? 4 que dispde sobre “Direitos Humanos das
Pessoas com Covid-19” e estabelece diretrizes so-
bre os direitos das pessoas contaminadas durante a
pandemia, de acordo com o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, reconhecendo que o direito
a saude de todos os trabalhadores e trabalhadoras
deve ser resguardado, devendo o Estado assumir
seu papel de garantidor, oferecendo o melhor tra-
tamento possivel as pessoas contaminadas pela
Covid-19 que se encontrem sob a tutela das institui-
¢oes publicas de saude.

Com estas diretrizes, a CIDH continua desen-
volvendo os principios de direito internacional dos
direitos humanos para proteger as pessoas que,
hoje, estdo em maior situacdo de vulnerabilidade,
servindo de norte aos Estados na ado¢do de medidas
que priorizem os direitos humanos nos processos de

24. Reunido da Comissdo de Peritos da OIT para adogdo das
“Diretrizes sobre o trabalho decente nos servigos publicos
de urgéncia”. Genebra, 16-20 de abril de 2018. Tradugao li-
vre

tomada de decisdes. O documento representa, por-
tanto, uma contribui¢do que a CIDH coloca a dispo-
sicdo dos Estados e da sociedade civil para a defesa
dos direitos humanos no continente americano no
contexto da pandemia.?®

Diante da necessidade de prevencdo de riscos
aos sistemas de satde na atengdo das pessoas com
Covid-19, e do continuo monitoramento de outros
possiveis surtos epidémicos durante a pandemia da
Covid-19, a referida Resolu¢do n? 4 exorta como de-
ver dos Estados a necessidade de manutencao dos
servicos essenciais de diagndstico, tratamento, cui-
dados, reabilitacdo e servigos médicos essenciais
dirigidos as pessoas com Covid-19 e em situacdo de
maior vulnerabilidade na pandemia.

CONSIDERAGOES FINAIS

O enfrentamento da pandemia da Covid-19 pe-
los Estados requer, pois, a utilizagdo maxima dos
recursos disponiveis, inclusive em cendrios de es-
cassez de recursos e de austeridade fiscal, diante
do sistema de normas internacionais de direitos
humanos, devendo, os Estados, adotarem medidas
constantes para minimizar os riscos de contagio
pelo virus, incluindo politicas publicas dirigidas a
garantia de acesso aos servicos de saude por todos
os seus cidadaos.

O mundo testemunhou, em 30 de janeiro de
2020%, a 62 declaracdo de “Emergéncia de Sadde
Publica de Importancia Internacional (ESPII)” da
Organizacdo Mundial de Saude, desde sua consti-
tuicdo, em virtude do surto do novo coronavirus,
identificado, incialmente, na Republica Popular da
China. Este mais alto grau de alerta da OMS, segun-
do seu Regulamento Sanitario Internacional?’, visou
aprimorar a coordenacgdo e cooperacao internacio-
nais e a solidariedade global voltadas a interrupgao
da propagacao do virus.

O alerta “ESPII” indica um evento extraordina-
rio com potencial risco a satde publica dos Estados,

25. CIDH adopta Resolucion 4/20 que establce Directrices
Interamericanas sobre los “Derechos Humanos de las per-
sonas com COVID-19”. OEA, 2020. Disponivel em: <http://
www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/180.
asp>.

26. OMS declara emergéncia de saide publica de importan-
cia internacional por surto de novo coronavirus. OPAS,
2020. Disponivel em: <https://www.paho.org/pt/news/
30-1-2020-who-declares-public-health-emergency-novel-
-coronavirus>.

27. REGULAMENTO Sanitario Internacional (RSI). OPAS,
2020. Disponivel em: <https://www.paho.org/pt/regula-
mento-sanitario-internacional-rsi>.
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por meio da disseminacdo internacional da doenga,
exigindo-se grande exercicio de solidariedade in-
ternacional, por meio da cooperacgdo entre os povos
e da coordenacdo internacional na ado¢ao das res-
pectivas medidas de enfrentamento e contenc¢do da
contaminacdo pelo virus.

Registre-se que na reunido do Comité de
Emergéncia do Regulamento Sanitario Interna-
cional da OMS, seu diretor-geral, Tedros Adhanom,
ressaltou que o principal motivo da declaracdo nao
dizia respeito a descoberta do novo corona virus na
China, mas ao que estava acontecendo em outros
paises. Ressaltou, ele, que a maior preocupacdo é o
potencial do virus para se espalhar por paises com
sistemas de saide mais fracos e mal preparados
para lidar com ele. E, resumindo suas recomenda-
¢oes, conclamou o mundo a compartilhar dados, co-
nhecimentos e experiéncias com a OMS, afirmando
que

[...] a inica maneira de derrotar este sur-
to é ter todos os paises trabalhando juntos
em um espirito de solidariedade e coo-
peragdo. Estamos todos juntos nisso e s6
podemos paré-}o juntos. E tempo de fatos,
ndo de medo. E tempo da ciéncia, ndo de

rumores. E tempo da solidariedade, ndo do
estigma.?® (traducio livre)

A participacdo plena da comunidade interna-
cional no progresso cientifico e a respectiva distri-
buicdo dos beneficios a todos os seus membros é,
portanto, um direito humano reconhecido e prote-
gido internacionalmente, sendo fundamental para
a efetivacdo do direito humano a satde dos povos,
tanto para a prevencao de enfermidades, como para
seu tratamento e para a propria erradicacdo desta,
e de outras pandemias, a nivel global.

28. WHO Director-general’s statement on IHR Emergency
Committee on Novel Coronavirus (2019-nCov). OPAS,
2020. Disponivel em: <https://www.who.int/director-ge-
neral/speeches/detail/who-director-general-s-statemen-
t-on-ihr-emergency-committee-on-novel-coronavirus-(-
2019-ncov)>.
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Liberdade religiosa no ambiente laboral:
¢ licito ao empregador instituir no contrato de trabalho
clausula que proiba o proselitismo religioso?

Aloisio Cristovam dos Santos Junior*

RESUMO: O potencial conflituoso do pro-
selitismo religioso tem sido utilizado como
argumento para que se defenda a sua proi-
bicdo absoluta no ambiente de trabalho ja a
partir da celebragdo do contrato de empre-
go. O objetivo do presente artigo é justa-
mente examinar se a instituicdo de clausula
nesse sentido é compativel com o ordena-
mento juridico-constitucional brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade Religiosa;
Proselitismo religioso; contrato de traba-
lho.

ABSTRACT: The potential conflicts arising
from religious proselytism has been used as
an argument for defense its absolute pros-
cription in the workplace as early as the
conclusion of the contract of employment.
The aim of this paper is precisely to discuss
if the stipulation of a clause to that effect is
consistent with the Brazilian constitutional
system.

KEYWORDS: Religious Freedom; Religious
Proselytism; Employment Contract.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Uma impor-
tante discussdo semantica: o sentido da ex-
pressdo proselitismo religioso. 3. A eficacia
do direito fundamental aliberdade religiosa
narelacdo de emprego. 4. A raiz fasciculada
do proselitismo religioso: liberdade reli-
giosa e liberdade de manifestacdo do pen-
samento. 4.1. O proselitismo como posi¢do
juridica essencial a configuragdo do direito
fundamental a liberdade religiosa. 4.2. O
proselitismo como posicdo juridica nuclear
daliberdade de manifestacdo de pensamen-
to. 5. A (in)constitucionalidade de clausula
vedatoéria do proselitismo religioso. 6. Con-
clusoes. 7. Referéncias bibliograficas.

SUMMARY: 1. Introduction. 2. An impor-
tant discussion semantics: the meaning
of the term religious proselytizing. 3. The
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1. INTRODUCAO

As relagbes de trabalho constituem um campo
particularmente propicio para o desenvolvimen-
to de conflitos relacionados com a manifestacao
do fendmeno religioso. E natural que assim o seja.
Os seres humanos investem parte significativa do
seu tempo nas atividades por meio das quais bus-
cam obter o sustento préprio e familiar. A par dis-
so, a fé religiosa tem como trago caracteristico uma
inexoravel aptidao para exorbitar dos escaninhos
da consciéncia individual, na medida em que se faz
acompanhar de uma cosmovisdo que molda o com-
portamento das pessoas em todas as areas da vida,
incluindo, por 6bvio, as relagdes intersubjetivas.!

A exteriorizacdo das crencas religiosas, no en-
trechoque das ideias e das opinides difundidas no
ambiente de trabalho, vez por outra se apresenta
amalgamada com algum nivel de intolerancia que
compromete as relacdes pessoais. Isso é ainda mais
notoério nos dominios daquela relacdo de trabalho
qualificada pelo estado de subordinagdo de uma das
partes e cuja existéncia plasmou o desenvolvimento
do Direito do Trabalho: a relagdo de emprego.

De todos os conflitos que podem comparecer no
ambiente de trabalho tendo como pano de fundo o
fator religioso, aqueles motivados pelo proselitismo,

1.  Nas palavras de Sara Guerreiro (4s fronteiras da tolerdn-
cia: liberdade religiosa e proselitismo na convengdo euro-
péia dos direitos do homem. Coimbra: Edi¢oes Almedina,
2005, p. 20), “a religido surge associada a um conjunto de
valores e principios que condicionam o individuo na sua
actuagdo quotidiana”.
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se ndo sdo os que ocorrem com maior frequéncia?,
certamente sdo os mais desafiadores. Ao tempo em
que se trata de uma pratica indispensavel a afirma-
¢do da identidade do crente e constitui igualmente
uma concretizacdo da mais sagrada liberdade hu-
mana - a de manifestacdo do pensamento -, o pro-
selitismo, dependendo das circunstancias em que
é exercitado, pode representar, para quem foi es-
colhido como alvo, um atentado a sua liberdade de
consciéncia, da qual eventualmente ndo é possivel
fugir em virtude da subordinagdo hierarquica ou do
fundado receio de desagradar a equipe de trabalho,
dentre outros motivos.

A vista do potencial conflituoso que a pratica
proselitista carrega, ndo é de se admirar que haja
quem defenda um ambiente de trabalho asséptico
em relacdo ao fendmeno religioso. Estes sdo os que
propugnam por uma vedac¢do absoluta do proseli-
tismo religioso desde a celebragdo do contrato de
emprego, como uma medida que preveniria o sur-
gimento de conflitos intersubjetivos e os eventuais
prejuizos a atividade empresarial dai decorrentes.
O objetivo do presente artigo é justamente analisar
a compatibilidade de tal solugdo com o ordenamento
juridico constitucional brasileiro.

2. UMA IMPORTANTE DISCUSSAO
SEMANTICA: O SENTIDO DA
EXPRESSAO PROSELITISMO
RELIGIOSO

Todas as discussdes que envolvem a questido
religiosa apresentam-se permeadas por uma forte
carga emocional que afeta de modo significativo a
pré-compreensao do intérprete®. Trata-se, portanto,
de um locus onde a escolha das palavras tem uma
elevada importancia e ndo pode ser feita de modo
descuidado. Certas expressdes (sectarismo, por
exemplo) guardam um indelével sentido pejorati-
vo. Outras (fundamentalismo, por exemplo) experi-
mentaram ao longo da histéria - e ainda experimen-
tam na contemporaneidade - mutagdes de sentido
que podem conduzir a interpretacdes juridicas abis-
salmente distanciadas. E o que se da com a palavra
proselitismo, cuja significacdo costuma repercutir
no tratamento juridico que os estudiosos do direito

2. E possivel que os casos de discriminacgio religiosa sejam
ainda mais numerosos que os problemas relacionados es-
pecificamente com o proselitismo religioso, se bem que
costumam se apresentar entrelacados.

3. Sobreainevitabilidade da pré-compreensao na hermenéu-
tica, cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tradu-
¢do de Enio Paulo Giachini. 10. ed. - Petrépolis, R] : Vozes,
2008.

conferem ao fendomeno religioso. Dai por que a ado-
¢do de um acordo semantico em torno da expressao
proselitismo torna-se imprescindivel para a com-
preensdo deste texto. Para tanto, vale, inclusive,
buscar o seu significado a partir das suas raizes eti-
moldgicas.

O termo proselitismo tem origem etimoldgica
na palavra grega transliterada prosélytos que signi-
fica literalmente recém-chegado e, entre os judeus,
identificava alguém que, vindo de uma religido paga,
abragou o judaismo®. A expressio foi utilizada nesse
sentido por Jesus Cristo em veemente condenagao
ao comportamento hipécrita dos fariseus que, em-
bora se esforcassem para conquistar adeptos a fé
judaica, punham sobre o recém-chegado uma carga
de deveres religiosos que nem eles proprios seriam
capazes de suportar®. A conotacgido da palavra é, por-
tanto, originariamente religiosa, posto que hoje te-
nha se tornado comum falar em outras espécies de
proselitismo, dentre os quais o proselitismo politico
e o sindical.

A luz da raiz histérica da palavra, proselitismo
pode ser definido como a atividade que o crente de-
senvolve ao difundir, por quaisquer meios, as ideias
e crencas que professa com o objetivo de conquistar
novos adeptos a sua fé religiosa®.

Uma adverténcia de logo deve ser feita. A mera
exteriorizacdo do pensamento religioso ndo cons-
titui, por si s6, proselitismo, pois pode ser motiva-
da por razdes outras que nio a conquista de novos
adeptos, a exemplo de razdes estritamente apologé-
ticas’. Neste sentido é que Sara Guerreiro afirma que

4. O tedlogo James Strong na célebre obra Léxico Hebraico,
Aramaico e Grego de Strong. (Barueri, Sociedade Biblica
do Brasil, 2002) anota que os rabinos distinguiam duas
classes de prosélitos, prosélitos de retiddo, que recebiam a
circuncisao e se comprometiam em guardar toda a lei mo-
saica e cumprir todas as exigéncias do judaismo, e os pro-
sélitos da entrada, que habitavam entre os judeus, e mes-
mo incircuncisos observavam algumas leis especificas,
especialmente os preceitos de Noé contra os sete pecados
capitais: idolatria, blasfémia contra Deus, homicidio, lasci-
via, roubo ou saque, rebelido contra governantes, e o uso
de "carne com sangue".

5. Evangelho de Mateus, capitulo 23, versiculo 20, in verbis,
“Ai de vos, escribas e fariseus, hipdcritas, porque rodeais
o mar e a terra para fazer um prosélito; e, uma vez feito, o
tornais filho do inferno duas vezes mais do que vos!” (Ma-
teus 23:15 RA).

6.  Sobre a definicdo de proselitismo, inclusive chamando a
atenc¢do para a conotag¢do pejorativa e o preconceito que
pode estar associado ao termo, cf. Sara Guerreiro, Op. cit.
p-177.

7.  Aapologética pode caminhar de maos dadas com o proseli-
tismo, pois quem defende argumentativamente sua convic-
¢do religiosa o faz normalmente na esperan¢a de conven-
cer seu oponente a mudar de opinido e, consequentemente,
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A pratica do proselitismo faz, normalmen-
te, parte das exigéncias da propria religido
perfilhada, constituindo exercicio dessa
religido. Para além da simples manifesta-
¢do das suas convicgdes religiosas, quem
exerce o proselitismo empenha-se forte-
mente em tentar convencer o respectivo
“alvo” a aderir a sua fé.%

A atividade proselitista assumiu historicamen-
te diversas formas, incluindo, conforme lembram
Jean Rivero e Hugues Moutouh, “desde a intoleran-
cia ou mesmo a conquista até o testemunho silen-
cioso e o martirio”®. Entre os cristdos o proselitismo
é usualmente denominado de evangelismo ou evan-
gelizacdo.

A manifestacdo mais antiga e mais usual de
proselitismo é a oral'®. Todavia, o proselitismo
pode ser praticado na forma escrita e por meio de
simbolos e gestos. A evolugdo tecnoldgica, ademais,
permite que o proselitismo seja praticado a distan-
cia, merecendo destaque a utilizacdo de meios de
comunicacdo de massa, como evidenciado pelos
inimeros programas religiosos apresentados dia-
riamente nas emissoras de radio e de TV brasilei-
ras. Os sites da internet e a correspondéncia ele-
tronica também tém sido largamente usados com
essa finalidade.'!

Cumpre aqui, ainda, desfazer um equivoco mui-
to comum e que deve ser evitado, haja vista que tem
implicagcdes hermenéuticas desfavoraveis a efetivi-
dade do direito ao proselitismo religioso. Trata-se da
confusdo entre proselitismo e sectarismo, que ndo
sdo expressdes sindnimas e se referem a fendéme-
nos diferentes. A distincdo entre ambos os termos
pode ser percebida, por exemplo, no mais popular

aaderir a fé do apologeta. Mas a apologética pode ser exer-
citada mais restritivamente visando apenas ao combate
das idéias contrarias a fé do apologeta sem pretender a
conversao do oponente.

Op. cit., p. 277.

RIVERO, Jean e MOUTOUH, Hugues. Liberdades ptiblicas.
Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Pau-
lo: Martins Fontes, 2006, p.

10. Oscristdos conferem especial valor a forma oral de prose-
litismo, diante da afirmacdo paulina de que “a fé vem pela
pregacdo, e a pregacdo, pela palavra de Cristo” (Romanos
10:17).

11. No que tange ao alcance subjetivo do proselitismo, Paulo
Ferreira Cunha (A Constituicdo viva: cidadania e direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007,
p. 147-148) distingue trés formas pelos quais se reveste:
0 mediatico e de uma tnica e centralizada fonte para uma
pluralidade de alvos andénimos; o massivo, mas directo,
plural na emissdo (missionaria) como que porta-a-porta; e
o elitista, que visa apenas certos sectores sociais (como os
ricos, os pobres, ou os intelectuais).

dicionario de Lingua Portuguesa. O vocabulo sec-
tarismo é, na definicdo do Aurélio'?, sinénimo de
estreito espirito de seita, de intolerancia, de modo
que ja traz na sua esséncia uma conotagao pejorati-
va, um desvalor. O vocabulo proselitismo, no mesmo
dicionario, é definido como a atividade diligente em
fazer prosélitos, ndo carregando, portanto, a mesma
carga negativa que o vocabulo sectarismo.

Proselitismo religioso, portanto, deve ser en-
tendido neste artigo como se referindo a expressao
de fé religiosa do crente com o objetivo de conquis-
tar aadesao de outrem as suas crencas, independen-
temente da forma pela qual a pratica se manifesta.
Cuida-se aqui, portanto, ndo de uma simples ex-
pressdo de fé religiosa, mas de uma expressao de fé
qualificada por uma ag¢ao ou um discurso tendente a
persuadir alguém a tornar-se um adepto da crenca
religiosa professada por seu autor.

3. AEFICACIA DO DIREITO
FUNDAMENTAL A LIBERDADE
RELIGIOSA NA RELACAO DE
EMPREGO

Aliberdade religiosa, da qual o direito ao prose-
litismo constitui uma de suas posi¢des juridicas'?, é
inegavelmente um dos mais relevantes direitos fun-
damentais, inclusive sob o ponto de vista de sua pre-
cedéncia histérica'®. A sua concretiza¢do no 4mbito
darelagdo de emprego, que tem uma base contratual
e se estabelece ordinariamente entre particulares,
reclama, necessariamente, uma tomada de posicao
a respeito da vinculacdo dos direitos fundamentais
inter privatos.

O fendmeno do poder privado, que faz aflorar a
desigualdade em muitas das relagdes juridicas, é o
principal argumento para a reconsideragdo da dou-
trina tradicional dos direitos fundamentais como
oponiveis unicamente ao Estado. No preciso diag-
nostico de Ingo Sarlet,

12. DICIONARIO AURELIO BASICO DA LINGUA PORTUGUESA.
12 Edigdo (62 impressdo). Editora Nova Fronteira.

13. No particular, vale conferir o extenso catalogo apresen-
tado por Jayme Weingartner Neto, em obra recente que
ja se tornou classica (Liberdade Religiosa na Constitui¢do:
Fundamentalismo, Pluralismo, Crengas, Cultos. Livraria do
Advogado, 2007, p. 72-77).

14. Para Jellinek na luta pela liberdade religiosa esté a verda-
deira origem dos direitos fundamentais (JELLINEK, Georg.
La Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano
Traduccién y estudio preliminar Adolfo Posada; Segunda
Edicion, Serie Estudios Juridicos, Num. 12. México, D.F.:
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2003).



48

Aloisio Cristovam dos Santos Junior

Ponto de partida para o reconhecimento
de uma eficacia dos direitos fundamentais
na esfera das relacdes privadas é a consta-
tacdo de que, ao contrario do Estado clas-
sico e liberal de Direito, no qual os direitos
fundamentais, na condi¢do de direitos de
defesa, tinham por escopo proteger o indi-
viduo de ingeréncias por parte dos poderes
publicos na sua esfera pessoal e no qual,
em virtude de uma preconizada separagdo
entre Estado e sociedade, entre o publico e
o privado, os direitos fundamentais alcan-
cavam sentido apenas nas relagdes entre
os individuos e o Estado, no Estado social
de Direito ndo apenas o Estado ampliou
suas atividades e fung¢des, mas também a
sociedade cada vez mais participa ativa-
mente do exercicio do poder, de tal sorte
que a liberdade individual ndo apenas ca-
rece de prote¢do contra os poderes publi-
cos, mas também contra os mais fortes no
ambito da sociedade, isto €, os detentores
de poder social e econémico, ja que é nesta
esfera que as liberdades se encontram par-
ticularmente ameacadas. *°

De fato, se houve época em que os direitos fun-
damentais tinham como bandeira a prote¢do dos
individuos contra o Estado, ndo ha hodiernamente
por que negar sua eficacia vinculante nas relagdes
privadas, pelo menos naquelas em que hd uma subs-
tancial disparidade entre as partes, como é o caso
da relacdo de emprego. As bases dessa construgdo
tedrica, que foram definitivamente assentadas pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha, com especial destaque para o Caso
Liuth's, tém sido reafirmadas pela doutrina, tan-

15. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamen-
tais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na pers-
pectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. - Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2009. p. 377-378.

16. Osfatos que deram origem ao caso, na narrativa de Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins (Teoria geral dos direitos fun-
damentais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007,
p- 264), foram os seguintes: “O cidadao alemao Erich Liith,
conclamou, no inicio da década de cinqiienta (a época cri-
tico de cinema e diretor do Clube da Imprensa da Cidade
Livre e Portuaria de Hamburgo), todos os distribuidores
de filmes cinematograficos, bem como o publico em geral,
ao boicote do filme langado a época por Veit Harlan, uma
antiga celebridade do cinema nazista e co-responsavel
pelo incitamento a violéncia praticada contra o povo judeu
(principalmente por meio de seu filme “Jud SiiR”, de 1941).
Harlan e os parceiros comerciais do seu novo filme (pro-
dutora e distribuidora) ajuizaram uma ag¢do cominatdria
contra Liith, com base no § 826 do Cddigo Civil Alemao -
BGB. O referido dispositivo da lei civil alema obriga todo
aquele que, por agdo imoral, causar dano a outrem, a uma
prestacdo negativa (deixar de fazer algo, no caso, a concla-
macao ao boicote), sob cominagdo de uma pena pecunidria.
Esta acdo foi julgada procedente pelo Tribunal Estadual de
Hamburgo. Contra ela, ele interpds um recurso de apela-
¢do junto ao Tribunal Superior de Hamburgo e, ao mesmo

to nacional quanto estrangeira’. E de se registrar,
inclusive, que a doutrina da eficacia dos direitos
fundamentais perante terceiros nasceu justamente
na jurisprudéncia trabalhista alem3, tendo sido ori-
ginariamente formulada por Hans Carl Nipperdey,
Juiz do Tribunal Federal do Trabalho da Alemanha,
em decisao prolatada no ano de 1954 na qual sus-
tentou que os direitos fundamentais contém prin-
cipios ordenadores para a vida social, com carater
vinculante e com um significado imediato para o
trafico juridico privado®. Ndo sem razdo, portanto,
é que José Jodo Abrantes pontua:

Na relacao laboral, a eficacia dos direitos
fundamentais surge como absolutamente
“natural”.

Baseado na subordinagdo juridica de
uma das partes em relacdo a outra, o con-
trato de trabalho constituiu o ambito na-
tural para a Drittwirkung nascer e desen-
volver-se.

tempo, sua Reclamagdo Constitucional, alegando viola-
¢do do seu direito fundamental a liberdade de expressdo
do pensamento, garantida pelo art. 5, I, 1, GG. O Tribunal
Constitucional Federal julgou a Reclamagdo procedente e
revogou a decisdo do Tribunal Estadual. Trata-se, talvez,
da decisdo mais conhecida e citada da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal. Nela, foram lan¢adas as
bases, ndo somente da dogmatica do direito fundamental
da liberdade de expressdo e seus limites, como também
de uma dogmaética geral (Parte Geral) dos direitos fun-
damentais. Nela, por exemplo, os direitos fundamentais
foram, pela primeira vez, claramente apresentados, ao
mesmo tempo, como direitos publicos subjetivos de re-
sisténcia, direcionados contra o Estado e como ordem ou
ordenamento axiolégico objetivo. Também foram lancadas
as bases dogmaticas das figuras da Drittwirkung e Auss-
trahlungswirkung (eficacia horizontal) dos direitos fun-
damentais, do efeito limitador dos direitos fundamentais
em face de seus limites (Wechselwirkung), da exigéncia de
ponderagdo no caso concreto e da questdo processual do
alcance da competéncia do TCF no julgamento de uma Re-
clamagdo Constitucional contra uma decisdo judicial civil”.

17. Tratando especificamente sobre o tema, vale conferir os
seguintes livros: STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos
particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros,
2004; SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées
privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006; NOVAIS,
Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a maio-
ria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. Indispensavel, tam-
bém, a leitura das seguintes obras: ANDRADE, José Carlos
Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portu-
guesa de 1976. 3.ed. Coimbra: Almedina, 2004; CANOTI-
LHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos funda-
mentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004; SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitu-
cional. 10. ed. rev. atual. e ampl. - Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2009.

18. Cf.UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ;En qué medida vinculan a
los particulares los derechos fundamentales? In SARLET,
Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. 2. Ed. Rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006., p. 309.
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A distribuicdo desigual de poder eco-
némico e social entre trabalhador e em-
pregador e diferente posicdo que ocupam
na relacdo de trabalho representam riscos
potenciais para aliberdade e os direitos do
primeiro.*

E certo que, a despeito da crescente aceitagdo
pelos estudiosos da eficacia vinculante dos direitos
fundamentais na esfera privada, ainda persiste na
doutrina o debate quanto ao carater dessa vincu-
lacdo: se indireta, dependendo de um processo de
transmutac¢do caracterizado pela aplicacdo, inter-
pretacdo e integracdo das cldusulas gerais e con-
ceitos indeterminados do direito privado a luz dos
direitos fundamentais; se direta, reconhecendo-se a
sua aptiddo como norma de conduta a incidir ime-
diatamente no contetido das relagdes entre particu-
lares.

O posicionamento aqui adotado, em principio, é
favoravel ao reconhecimento da eficicia direta dos
direitos fundamentais na esfera das relagdes juridi-
cas entre particulares, rendendo homenagens a con-
cepcdo sustentada entre nds por constitucionalistas
de nomeada, dentre os quais o professor Ingo Sar-
let, que, contudo, nos adverte de que “as hipdteses
de um conflito entre os direitos fundamentais e o
principio da autonomia privada pressupdem sem-
pre uma analise topico-sisteméatica”?°.

Tal adverténcia sugere que, para além de toda
a discussio em torno do modo pelo qual se opera a
eficacia dos direitos fundamentais nas relacées en-
tre particulares, se direta ou indiretamente, sendo
a relacdo de emprego uma provincia onde ha um
enorme potencial para agressdes aos direitos fun-
damentais, haja vista o desequilibrio reinante entre
as partes, nada mais recomendavel que se busque
aferir em cada caso problematico se as eventuais
restricdes impostas em nome da autonomia privada
a pratica proselitista no ambiente de trabalho res-
peitam a dignidade do trabalhador.

4. A RAIZ FASCICULADA DO
PROSELITISMO RELIGIOSO:
LIBERDADE RELIGIOSA E LIBERDADE
DE MANIFESTAGCAO
DO PENSAMENTO

Como visto, o fendmeno religioso ndo se res-
tringe ao foro intimo do crente, uma vez que lhe

19. ABRANTES, José Jodo. Contrato de Trabalho e direitos Fun-
damentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. P. 17.

20. Op.cit. p.383.

fornece uma cosmovisdo que afeta diretamente a
sua conduta. Por isso, aliberdade de crenca também
compreende a liberdade de atuacdo conforme as
crengas. Como alerta Jénatas Machado,

As convicgoes religiosas, como também as
convicgdes de outra natureza, encerram,
frequentemente, a assunc¢do intima e vi-
tal de um compromisso existencial e éti-
co, com significativas repercussdes com-
portamentais nos planos politico, social,
cultural, econdmico, etc. Se assim §é, tais
convicgdes ndo podem ser artificialmente
desligadas daac¢do humana em que se con-
cretizam e manifestam, juntamente com a
qual se subsumem a uma realidade incidi-
vel: o fenémeno religioso. Daqui deriva, em
boa parte, o relevo juridico-constitucional
que este apresenta. Compreensivelmen-
te, em nome da proteccdo do individuo,
da unidade e integridade da sua persona-
lidade moral, a liberdade religiosa deve
proteger a conduta religiosa, a liberdade
de actuagdo e autoconformacio de acordo
com as proprias convic¢gdes, numa medida
tdo ampla quanto o permita uma pondera-
¢do de bens constitucionalmente saudavel.
Quer dizer, a protec¢do constitucional ndo
se limita ao foro intimo, cobrindo, ao invés,
as acgoes e as omissoes consideradas obri-
gatérias no quadro de uma autocompreen-
sdo religiosa.”

Dentre os comportamentos que derivam da
autocompreensao religiosa, a divulgacdo das cren-
¢as com o objetivo de conquistar novos adeptos, ou
seja, o proselitismo religioso, conta-se certamente
como um dos mais resistidos. Todavia, posto que
com intensidade diferente, quase todas as religides
buscam divulgar as suas crencas com o objetivo de
obter novas adesdes. Jonatas Machado observa, ain-
da, que

Nem todas as religides tém um igual im-
pulso proselitista. No entanto, para muitas
delas ele é um elemento caracterizador es-
sencial. O cristianismo, por exemplo, tem
como pedra de esquina o mandamento de
Jesus Cristo, “Ide, fazei discipulos em todas
as nagdes... até a consumacio dos séculos”.
As Testemunhas de Jeova e os Mormons
notabilizam-se pelo vigor e pela insistén-
cia dos seus esforgos proselitistas. Assim, a
protecgdo do fenémeno religioso ndo pode
deixar de abranger os comportamentos
idéneos a aquisicdo do consentimento e da

21. MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa
numa comunidade constitucional inclusiva: dos direitos
da verdade aos direitos dos cidadios. Boletim da Faculda-
de de Direito da Universidade de Coimbra, 1996, p. 223-
224.
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adesdo de outros a prépria e a comunidade
em que esta eventualmente se exprime.?

A fundamentalidade do direito subjetivo ao
proselitismo religioso na ordem constitucional bra-
sileira é indiscutivel. Radica tanto na compreensao
de que o tratamento dado a liberdade religiosa pelo
texto constitucional é flagrantemente refratario
a restri¢des a exteriorizacdo da fé quanto na iden-
tificacdo da divulgacdo das idéias religiosas com o
nucleo essencial da liberdade de manifestacdo de
pensamento??, sendo ambas as liberdades essenciais
ao livre desenvolvimento da personalidade.

4.1. O proselitismo como posicao juridica
essencial a configuragao do direito
fundamental a liberdade religiosa

A interpretagdo sistematica do preceito cons-
titucional que assegura a inviolabilidade da liber-
dade de crencga (art. 592, VI), por si s6, ja conduz a
conclusao de que o proselitismo juridico corporifi-
ca um direito subjetivo contemplado no acervo de
posi¢des juridicas do direito fundamental completo
da liberdade religiosa. Isso porque a referéncia a li-
berdade de crenga ndo pode ser compreendida como
se circunscrevesse ao foro intimo do individuo, até
porque a crenga que ndo é externada nem mesmo é
passivel de controle pelo direito, que sé se interessa
por comportamentos sociais.

A liberdade de crenca de que cogita o consti-
tuinte, por 6bvio, é aliberdade de manifestar a cren-
¢a, de exterioriza-la. Ademais, a liberdade de crenca
compreende também a liberdade de mudar de reli-
gido?*, uma faculdade que s6 se justifica na medida
em que sdo afastados os eventuais dbices a livre di-
vulgacdo das ideias religiosas.?®

22. Idem, p.225.

23. Como frisa Jénatas Machado (ibidem, p. 225), “implicando
a proteccao de multiplos comportamentos, o exercicio da
liberdade religiosa desdobra-se em multiplas posi¢cdes ju-
ridicas, algumas das quais compreendidas noutros direi-
tos fundamentais”.

24 Neste sentido, José Afonso da Silva, para o qual aliberdade
de crenca “a liberdade de escolha da religiao, a liberdade
de aderir a qualquer seita religiosa, e a liberdade (ou o di-
reito) de mudar de religido, mas também (...) a liberdade
de ndo aderir areligido alguma, assim como a liberdade de
descrenga, a liberdade de ser ateu e de exprimir o agnos-
ticismo” (SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitu-
cional positivo. 10. ed. nos termos da Revisdo Constitucio-
nal de 1994. Sdo Paulo: Malheiros, 1995)

25. E o que afirma Jénatas Machado (Op. cit., p. 225), para
quem a “liberdade religiosa compreende um direito a di-
vulgacdo das convicgdes religiosas (recht auf Ausserung
religioser Uberzeugung), sem a protecgio do qual a liber-
dade de mudar de religido ndo faz muito sentido”.

Mais do que isso, a propria concepgdo ideologi-
ca que subjaz ao texto constitucional no que se re-
fere a relacao entre o Estado e o fendmeno religioso
espanca qualquer duvida quanto ao fato de que o
proselitismo religioso é uma pratica constitucional-
mente protegida, como se vera.

Nossa Constituicdo adota um modelo de laici-
dade caracterizado por uma significativa abertura
para a expressao religiosa, inclusive no espaco pu-
blico. Com efeito, desde a referéncia a Deus no seu
preambulo?®, o texto constitucional aponta para
uma concep¢do de Estado que nutre indisfarcavel
simpatia pelo fenomeno religioso, ao qual tributa
ndo apenas o respeito absenteista, mas a valoriza-
cdo positiva, por meio de diversas disposi¢des cons-
titucionais.

A compreensio de que o modelo de laicidade
adotado atualmente pelo Estado brasileiro é do
tipo tendente ao favorecimento da expressao reli-
giosa — até mesmo no espaco publico - é, assim, a
primeira sinalizacdo de que a liberdade religiosa,
no nosso ordenamento constitucional, é assegura-
da da maneira mais ampla possivel, incluindo no
seu feixe de posi¢des juridicas o comportamento
proselitista?’.

Ha que se tomar em consideracdo que a expres-
sdo religiosa é um valor que integra o nosso siste-
ma juridico. Trata-se de um viés hermenéutico que
ndo pode ser menoscabado, sobretudo a partir da
constatacdo de que o Direito tem que ser interpre-
tado sistematicamente, compreendendo principios,

26. Vale registrar que ao julgar Acdo Direta de Inconstitucio-
nalidade movida pelo Partido Social Liberal, que susten-
tava que o preambulo da Constitui¢do do Estado do Acre
deveria reproduzir a invocacdo da protecdo de Deus, o Su-
premo Tribunal Federal negou for¢a normativa ao Pream-
bulo da Constitui¢ao Federal, nos seguintes termos: “I -
Normas Centrais da Constitui¢do Federal: essas normas
sdo de reproducdo obrigatéria na Constituicdo do Estado-
-membro, mesmo porque, reproduzidas ou ndo, incidirdo
sobre a ordem local. Il - Preambulo da Constitui¢ao: ndo
constitui norma central. Invocagdo da protecdo de Deus:
ndo se trata de norma de reproducdo obrigatéria na Cons-
tituicdo estadual, ndo tendo for¢a normativa” (ADI 2.076,
Rel. Min. Carlos Velloso, D] 08/08/03). Parece claro, contu-
do, que o Preambulo da CF, ainda que se lhe negue o carater
de norma central, evidencia uma indisfar¢avel simpatia do
Estado brasileiro pelo fato religioso, que vai ser confirma-
da em diversos dispositivos constitucionais com forg¢a nor-
mativa.

27. Consoante leciona Jayme Weingartner Neto (Op. cit., p.
28) “a Constituicao Federal sustenta a construgdo de um
direito fundamental a liberdade religiosa como um todo,
um feixe de posi¢des juridicas com dimensdes subjetiva e
objetiva, apto a resolver de modo coerente e previsivel os
conflitos decorrentes da coexisténcia de direitos funda-
mentais”.
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regras e valores?®. Neste quadrante, ndo é ocioso
mencionar um aspecto que tem passado desperce-
bido por muitos. Ndo apenas a liberdade religiosa
constitui um valor crismado pelo constituinte bra-
sileiro, mas o fendmeno religioso em si mesmo. Nao
é possivel outra conclusdo quando se acompanha a

evolucio histdrico-constitucional do Brasil. Obser-
ve-se o quadro seguinte, que se presta a comparar
as constituicdes brasileiras democraticas, ou seja,
aquelas que de algum modo foram produto da parti-

cipagdo popular?’:

Constituicdo de 1891

Constituicdo de 1934

Constituicdo de 1946

Constituicdo de 1988

Nio faz referéncia em
momento algum ao
nome de Deus.

Afirma, no seu Preambulo, a
confianca em Deus

Invoca a protecdo de Deus no
seu Preambulo

Invoca a protecdo de
Deus no seu Predmbulo

Determina a perda dos
direitos politicos dos
que alegarem motivo
de crenca religiosa com
o fim de se isentarem
de qualquer Onus que
as leis da Reptblica im-
puserem aos cidaddos
(art. 72, § 29), sem ad-
mitir a “escusa de cons-
ciéncia”.

Prevé a perda dos direitos po-
liticos pela “isencdo do 6nus
ou servico que a lei imponha
aos brasileiros, quando obti-
da por motivo de convicgdo
religiosa, filoséfica ou politi-
ca” (art. 111, b).

Prevé a perda dos direitos
politicos dos brasileiros que
invocarem a convicgdo reli-
giosa para se eximir de obri-
gacdo, encargo ou servico im-
postos pela lei aos brasileiros
em geral, ou recusem os que
ela estabelecer em substitui-
¢do daqueles deveres, a fim
de atender escusa de cons-
ciéncia.

Admite a “escusa de
consciéncia” ao bra-
sileiro que se recuse,
por motivos de crenga,
a cumprir obriga¢do a
todos imposta (art. 52,
VIII), somente estabe-
lecendo a perda dos di-
reitos politicos aos que
ndo aceitem cumprir
obrigacdo alternativa

Ndo prevé a prestagdo
de assisténcia religiosa
nas entidades de inter-
nacao coletiva.

Prevé que sempre que so-
licitada, serda permitida a
assisténcia religiosa nas ex-
pedi¢des militares, nos hos-
pitais, nas penitenciarias e
em outros estabelecimentos
oficiais, sem Onus para os
cofres publicos, nem cons-
trangimento ou coac¢do dos
assistidos. Nas expedicdes
militares a assisténcia reli-
giosa s6 podera ser exercida
por sacerdotes brasileiros
natos (art.113-6)

Prevé que “sem constrangi-
mento dos favorecidos, sera
prestada por brasileiro (art.
129, n? s [ e II) assisténcia
religiosa as forgas armadas
e, quando solicitada pelos in-
teressados ou seus represen-
tantes legais, também nos es-
tabelecimentos de internagao
coletiva” (art. 141, § 99)

Assegura, nos termos
da lei, a prestagdo de
assisténcia  religiosa
nas entidades civis e
militares de internagao
coletiva (art. 52, VII).

Rejeita  peremptoria-
mente quaisquer rela-
¢oes de dependéncia ou
alianca entre o estado
e as organizac¢des re-
ligiosas (art. 72, § 79),
ndo prevendo sequer a
colaboragdo em prol do
interesse publico.

No dispositivo que veda a re-
lacdo de alianga ou dependén-
cia do Estado com qualquer
culto ou igreja, prevé a cola-
boragdo reciproca em prol
do interesse coletivo (art. 17,
I11).

No dispositivo que veda a re-
lacdo de alianga ou dependén-
cia do Estado com qualquer
culto ou igreja, prevé a cola-
boragdo reciproca em prol
do interesse coletivo (art. 31,
I11).

No proéprio dispositivo
que estabelece o princi-
pio da separacdo entre
Igreja e Estado (art. 19,
), admite, como exce-
¢do ao principio, a “co-
laboragdo de interesse
publico”.

28. Sobre o assunto, é imprescindivel conferir A Interpretagao
Sistematica do Direito (32 Edi¢do. Malheiros: Sao Paulo,
2002), do Professor Juarez Freitas, que define o sistema
juridico como “uma rede axioldgica e hierarquizada topi-
camente de principios fundamentais, de normas estritas
(regras) e de valores juridicos cuja func¢do é a de, evitando
ou superando antinomias em sentido amplo, dar cumpri-
mento aos objetivos justificadores do Estado Democratico,

assim como se encontram consubstanciados, expressa ou
implicitamente, na Constituicdo”.

29. Nao vem ao caso aqui discutir a legitimidade dessa parti-
cipacdo, se foi mais ampla ou mais restrita do que deveria
ter sido, mas apenas salientar a circunstancia de que tais
cartas foram elaboradas por representantes da cidadania,

eleitos para tal finalidade.
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Constituicdao de 1891

Constituicdo de 1934

Constituicdo de 1946

Constituicdo de 1988

Prevé que é leigo o en-
sino ministrado nos
estabelecimentos  pu-
blicos (art. 72 - § 69),
nio abrindo excecgdo
alguma para o ensino
religioso.

Prevé ensino religioso de fre-
qliéncia facultativa, ministra-
do de acordo com os princi-
pios da confissdo religiosa do
aluno, manifestada pelos pais
ou responsaveis, constituin-
do matéria dos horarios nas
escolas publicas primarias,
secunddrias, profissionais e
normais (art. 153)

Prevé o ensino religioso como
disciplina dos horarios das
escolas oficiais, de matricula
facultativa e ministrado de
acordo com a confissdo reli-
giosa do aluno, manifestada
por ele, se capaz, ou pelo seu
representante legal ou res-
ponsavel (art. 168, V)

Dispde que o ensino
religioso, de matricula
facultativa, constituira
disciplina dos horarios
normais das escolas pu-
blicas de ensino funda-
mental (art. 210, § 19).

Nao prevé qualquer es-
pécie de beneficio tri-
butario em favor das
organizagdes religiosas

Ndo prevé qualquer espécie
de beneficio tributdrio em
favor das organizagdes reli-
giosas

Prevé a imunidade tributdria
quanto aos impostos sobre
templos de qualquer culto,
desde que as suas rendas se-
jam aplicadas integralmente
no Pais para os respectivos
fins (art. 31, b).

Estabelece imunidade
tributaria quanto aos
impostos incidentes so-
bre patrimonio, rendas
e servigos das entida-
des religiosas (art. 150,
VI, be§49).

Somente reconhece o
casamento civil (art.
72, § 49).

Atribui ao casamento cele-
brado perante ministro de
qualquer confissdo religiosa,
cujo rito nao contrarie a or-
dem publica ou os bons costu-
mes, o efeito civil, desde que,
perante a autoridade civil, na
habilitacdo dos nubentes, na
verificacdo dos impedimen-

Prevé que o casamento reli-
gioso equivalerad ao civil se,
observados os impedimentos
e as prescri¢des da lei, assim
o requerer o celebrante ou
qualquer interessado, con-
tanto que seja o ato inscrito
no Registro Publico (art. 163,
§19).

Atribui ao casamento
religioso o efeito civil
(art. 226, § 29)

tos e no processo da oposigdo
sejam observadas as disposi-
¢des da lei civil e seja ele ins-
crito no Registro Civil (art.
146).

Visualizados no seu conjunto, os dispositivos

constitucionais que se reportam a matéria religiosa
nao se limitam apenas a preservar a autonomia indi-
vidual dos crentes ou a autodeterminac¢do dos gru-
posreligiosos. O principal valor que o texto constitu-
cional pretende preservar é o fenomeno religioso em
si mesmo. Nao fosse assim e ndo se justificaria, por
exemplo, a instituicdo de imunidade tributaria em
favor dos templos de qualquer culto®, a previsdo de

30.

Sobre o assunto, afirmamos em artigo anterior (A Imuni-
dade Tributaria dos Templos de Qualquer Culto: Uma Abor-
dagem a Partir do Modelo Brasileiro de Laicidade Estatal,
publicado na Revista Juridica Tributaria) que “A partir da
compreensdo do modelo crismado por nossa Constituicdo
Federal no que tange ao relacionamento entre a organiza-
¢do politica e areligido, é forcoso admitir que a imunidade
tributdria dos templos de qualquer culto busca favorecer
a expressao religiosa e ndo apenas impedir que o poder
publico lhe ponha obstaculos. Ha que se ter em mente que
a expressao religiosa é um valor que integra o nosso sis-
tema juridico. Esse é um viés hermenéutico que ndo pode
ser desconsiderado, sobretudo a partir da constatacao de
que o direito tem que ser interpretado sistematicamen-
te, compreendendo principios, regras e valores. Sob tal

perspectiva, a interpretacao sistematica do preceito cons-
titucional que cria a imunidade tributaria, conjugando-se
com o dispositivo que assegura a protegdo aos locais de
culto e a suas liturgias (art. 52, VI) ja conduz a conclusado
de que o constituinte buscou nitidamente favorecer a di-
mensao coletiva da fé religiosa. O argumento de que nao se
poderia vislumbrar no fundamento do dispositivo consti-
tucional uma promocgao da expressao religiosa, em nome
da laicidade do Estado, conquanto atraente, mormente
para todos aqueles cuja pré-compreensdo é marcada pela
intolerancia as manifestagdes publicas da religiosidade,
ndo corresponde, como visto, ao modelo de Estado laico
adotado pela Constituicdo Federal. O fato é que, entre nds,
a imunidade tributaria dos templos de qualquer culto foi
instituida como mecanismo de protecdo a liberdade reli-
giosa coletiva, ndo apenas no seu aspecto negativo - forta-
lecimento do principio de separagdo -, mas no seu aspecto
positivo, visando mesmo ao favorecimento da pratica re-
ligiosa coletiva, o que se deduz de um modelo de laicidade
simpatico ao fendomeno religioso. A rigor, é até mais plausi-
vel visualizar no aspecto positivo certa preponderancia na
fundamentagdo constitucional da imunidade tributaria,
na medida em que nao se pode, rigorosamente, sustentar
que a tributacdo tenha como objetivo primordial embara-
car o exercicio de qualquer atividade. Muito embora ndo
se ignore a fei¢do extrafiscal que eventualmente acompa-
nha a tributacao, a razdo de ser dos tributos é o financia-
mento da esfera publica e dos direitos fundamentais e ndo
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assisténcia religiosa em estabelecimentos publicos
militares e, muito menos, a instituicao do ensino re-
ligioso como disciplina das escolas publicas.

Para se ter uma ideia mais clara do que se esta
a formular, basta dizer que a liberdade de conscién-
cia e de religido também protege aquele que nao cré,
mas o atefsmo nao é um valor constitucional. Ndo ha
qualquer medida de protecdo especifica para orga-
nizacdes que propaguem o ateismo ou o agnosticis-
mo, ja que o legislador constituinte ndo considerou
que tais visdes de mundo, em si mesmas, consti-
tuiriam valores dignos de protecdo. No que se lhes
refere o que se protege é tdo somente a liberdade
de consciéncia, de expressido e de associacdo, mas
sem que haja qualquer dispositivo constitucional
que vise a promocdo de tais sistemas filoso6ficos, ao
passo que, desde o preambulo, o texto constitucio-
nal consagra o fenémeno religioso como um valor
que reclama ndo apenas uma abstenc¢do do Estado,
mas igualmente um dever de promogao - é claro que
com a observancia de alguns limites impostos pela
necessidade de harmonizagao com outros valores
igualmente consagrados pelo constituinte como vi-
tais para a sociedade democratica e pluralista.

A compreensdo da dimensdo axiologica do fe-
nomeno religioso no campo constitucional tem
implica¢des praticas na resolucdo de questdes re-
lacionadas com a expressao religiosa em ambien-
tes coletivos, como o de trabalho. A mais notéria
consequéncia dessa compreensio € que no exame
dos conflitos relacionados com a questdo religio-
sa ndo se pode postular de plano a supressao da
expressdo religiosa no ambiente de trabalho sob o
pretexto de que seria o Uinico modo de evitar o fe-
rimento das suscetibilidades religiosas de algum
de seus frequentadores (trabalhador, empregador,
fornecedor, cliente etc.). Antes disso, devem ser tes-
tadas medidas outras que harmonizem a liberdade
religiosa com eventuais principios constitucionais
conflitantes sem que se ponha em causa a manifes-
tacdo do fendmeno religioso. Sob tal prisma, havera
certamente muitas situa¢des nas quais, em vez da
supressao da expressao religiosa, a solucdo mais
adequada a ideologia constitucional no que tan-
ge ao fendomeno religioso sera justamente conferir
uma maior amplitude subjetiva a tal expressao, de
modo a que abarque isonomicamente as tradi¢des
religiosas de todos os que diariamente militam no
ambiente de trabalho. De inicio, portanto, o dever de
acomodacdo da expressao religiosa no ambiente de

levantar 6bices ao livre desenvolvimento da atividade dos
particulares, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas.”

trabalho deve prevalecer sobre qualquer proposta
supressiva.

4.2. O PROSELITISMO COMO
POSICAO JURIDICA NUCLEAR
DA LIBERDADE DE MANIFESTACAO
DE PENSAMENTO

Afundamentalidade do direito subjetivo ao pro-
selitismo religioso é encontrada também na relacdo
indissociavel que ha entre tal pratica e a liberdade
de manifestacdo do pensamento?! consagrada pelo
art. 52,1V, e pelo art. 220 da Constituicdo Federal.?

O pensamento, como ensinam Jean Rivero e Hu-
gues Moutouh,

[..] abrange tanto a apropriacdo das
idéias prontas quanto a busca pessoal e a
criacdo original, e isso em todos os cam-
pos, arte, ciéncia, moral, filosofia, reli-
gido e sob todas as formas, desde o grito
elementar que traduz o entusiasmo ou a
hostilidade até a obra longamente amadu-
recida e elaborada.®

Neste sentido, é inegavel que a difusdao das
crencas constitui corolario da liberdade de manifes-
tacdo do pensamento, ndo diferindo essencialmente
do direito que qualquer cidaddo possui de externar
as suas opinides politicas ou ideoldgicas®, vale di-

31. Utiliza-se aqui a terminologia adotada pelo constituinte
brasileiro (art. 52, IV), mas ndo se desconhece que a liber-
dade de manifestagdo de pensamento pode ser alcunhada
como liberdade de opinido, como parece preferido por
franceses, ou como liberdade de expressdo, havendo quem
confunda e quem distinga os significados de cada uma des-
sas expressoes.

32. Art. 59 IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo
vedado o anonimato;
Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a ex-
pressdo e a informacgao, sob qualquer forma, processo ou
veiculo nao sofrerdo qualquer restricao, observado o dis-
posto nesta Constituicdo.

33. Op.cit., p.499.

34. Dissertando sobre a liberdade de opinido, que na doutrina
francesa corresponde ao que aqui chamamos de liberdade
de manifestacdo do pensamento, Jacques Robert define-a
como aliberdade de cada individuo de adotar, em qualquer
dominio, a atitude intelectual de sua escolha, quer se tra-
te de uma atitude interior, de um pensamento intimo ou
de uma tomada de posi¢do publica. Em suma, liberdade
para cada homem de pensar e de dizer o que ele acredi-
ta ser verdadeiro (ROBERT, Jacques. Droits de ’'homme et
libertés fondamentales. 6 ed. Paris: Montchrestien, 1996,
p- 528, apud Jean-Jacques Israel, Direito das liberdades
fundamentais, Tradugdo Carlos Souza. Sdo Paulo: Manole,
2005, p. 485. Curiosamente, as diferengas de opinido sdo
aceitas em qualquer campo (cientifico, politico etc.) como
algo saudavel e democratico. Todavia, quando se trata de
divergéncia no campo religioso, ha uma enorme resistén-
cia a considera-la democratica, como se o ideal fosse que
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zer, de se expressar livremente sobre qualquer as-
sunto. A diferenca reside tdo somente no objeto da
manifestacdo, pois o fato religioso é dotado de uma
mais-valia constitucional.

Ressalte-se, por oportuno, que a liberdade de
manifestacdo de pensamento, consensualmente
considerada como essencial ao funcionamento da
democracia, apresenta virtudes que independem da
natureza do assunto veiculado, pouco importando
seja politico, cientifico, filos6fico ou religioso. Basta
referir que se trata de uma condicdo da autonomia
de consciéncia e de um instrumento que educa para
a pratica da tolerancia®.

A conexdo necessaria da pratica de proselitismo
religioso com a liberdade de pensamento deixa mais
uma vez evidente que o seu exercicio também con-
cretiza o principio da dignidade da pessoa humana.
A manifestacdo proselitista afirma a identidade do
crente e, representando a tradugdo pratica de uma
convicgdo que reconduz ao transcendente, confere-
-lhe um sentido existencial®¢. Resulta dai que, num
Estado que se pretenda democratico, a pratica de
proselitismo religioso, em si mesma, ndo pode ser
proscrita. Uma proibicdo desta natureza somente
se concebe sob regimes autoritarios que, motivados
por uma ideologia antirreligiosa, pretendam confi-
nar a religido ao foro intimo das pessoas ou, moti-
vados pela rejeicao ao pluralismo religioso, tentam
impor a prevaléncia de uma religido tinica®’. Nosso

todos tivessem a mesma crenga (ou ndo tivessem crenga
alguma).

35. Cf. sobre o assunto Jodo dos Passos Martins Neto (Funda-
mentos da Liberdade de Expressdo. Floriandpolis: Insular,
2008, especialmente Capitulos 6 a 10).

36. Abuscaporsentido é referida por Viktor Frankl (Em busca
de sentido. 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 1992)
como o principal motor da existéncia humana. Conquanto
o sentido existencial possa ser buscado em outras fontes, a
religido certamente sempre foi a principal delas.

37. Curiosamente, a Constituicdo atual da Grécia (1976), pais
conhecido como bergo da democracia, mantém no seu tex-
to (art. 13) proibicdo expressa ao proselitismo, que nos
termos da legislagdo penal ¢, ainda, considerado crime. No
famoso caso Kokkinakis v. Grécia, porém, o Tribunal Euro-
peu de Direitos Humanos, embora ndo houvesse avancado
ao ponto de considerar inadmissivel a criminaliza¢do do
proselitismo, censurou os tribunais gregos pela conde-
nagdo do Sr. Minos Kokkinakis, Testemunha de Jeova, por
considerar que, no caso concreto, a medida tomada nédo
observou os requisitos da necessidade e da proporciona-
lidade. A corte européia, no entanto, ndo se deteve na ana-
lise da inadequagdo da norma constitucional grega com a
ordem juridica comunitaria, limitando-se a interpretar a
norma penal grega como se vedasse apenas o proselitis-
mo abusivo e nao todo e qualquer proselitismo. Antes do
pronunciamento da Corte, contudo, a Comissdo europeia
dos Direitos Humanos chegou a concluir, por unanimidade,
que a decisdo da Justica grega violava o direito a liberdade

ordenamento constitucional, ja vimos, consagra um
modelo que ndo se fecha as manifestacdes da fé. Ao
contrario, caracteriza-se por uma abertura ampla.

5. A (IN)JCONSTITUCIONALIDADE
DE CLAUSULA VEDATORIA
DO PROSELITISMO RELIGIOSO

A indagacao de cunho pratico objeto do presen-
te artigo diz respeito a possibilidade de estipulacao
no contrato de emprego de clausula que, a partida,
vede ao empregado o exercicio desse direito no am-
biente de trabalho, entendido este nao apenas como
espaco fisico onde os servigos sdo prestados, mas
também como locus onde relacdes intersubjetivas
sdo travadas®®.

A resposta a tal indagacdo, partindo da con-
cepgdo que reconhece a vinculagdo direta do direi-
to fundamental a liberdade religiosa na relacdo de
emprego, afigura-se, de logo, negativa. Negar ao tra-
balhador crente o direito de expressar a sua fé re-
ligiosa nas dependéncias da empresa ou em outros
locais onde exercita os servigos em proveito desta,
mesmo que com intuito proselitista, violenta a liber-
dade religiosa e de expressao garantidas pelo texto
constitucional e, em ultima analise, o principio da
dignidade da pessoa humana, considerando-se que
a manifestacdo da crenga é inclita a personalidade
e constitui uma afirmag¢do da identidade do obreiro.

Registre-se, ademais, que ao empregador tam-
bém é assegurado o direito de difundir suas crengas
religiosas e, portanto, a estipulacdo de tal cldusula
apenas em desfavor do empregado vulnera clara-
mente o principio da igualdade, sem que haja justi-
ficativa razoavel para tanto. Nesse caso, o principio
da protecdo é deixado de lado, fortalecendo o dese-
quilibrio entre as partes do contrato de trabalho®.

Por outro lado, se a estipulacao de tal clausula
proibitiva fosse feita com referéncia ndo ao ambien-
te fisico onde o trabalho é prestado, mas a utilizacao
do tempo destinado a efetiva execucdo de servicos,
ainda que ndo se possa vislumbrar ai uma ofensa a
liberdade religiosa do empregado, estar-se-ia com
certeza diante de uma medida que se erige como um

religiosa (cf. sobre o assunto, Jénatas Machado, Op. cit., p.
225-226, nota 747).

38. Areferéncia é necessaria porque o trabalho do empregado
ndo necessariamente é prestado no estabelecimento em-
presarial, podendo ser desempenhado externamente ou
mesmo no domicilio do trabalhador.

39. Refiro-me ao principio da prote¢do ao hipossuficiente, que
é apropriarazao de ser do Direito do Trabalho.
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monumento a inocuidade. E 6bvio que a pratica do
proselitismo religioso em substituicao as ativida-
des contratuais representa violacao do pacto e justo
motivo para a punicdo disciplinar, como ocorreria
com qualquer outra atividade desenvolvida pelo em-
pregado, no curso da jornada, que ndo corresponda
aquela para a qual se obrigou mediante contrato.

E possivel inquirir, ainda, sobre o carater abso-
luto ou ndo da proibicdo a que se estabeleca clausula
no contrato de emprego vedando o proselitismo re-
ligioso. Ela comportaria exce¢des? A pergunta nao é
irrelevante, especialmente quando se considera que
instituicdes religiosas, que desfrutam da liberdade
de autodeterminacio, principal faceta da liberdade
religiosa coletiva, também assalariam trabalhado-
res subordinados.

Quando o empregador é uma organizagio reli-
giosa, afigura-se legitima a estipulagdo de tal clau-
sula proibitiva, objetivando a que o empregado nao
exercite proselitismo em favor de credo antagonico
ao da instituicdo que o assalaria? A primeira vista,
a indagacdo atrai uma resposta afirmativa. O racio-
cinio pode fundar-se no fato de que, neste caso, o
que se pretende evitar € um ato de concorréncia a
instituicdo, com a difusdo de ideias que contrariam
os seus dogmas e que podem esvazia-la de fiéis. Mu-
tatis mutandi, a situacdo se assemelharia a negocia-
¢do habitual por conta prépria ou alheia praticada
por empregado como ato de concorréncia a empre-
sa que, nos termos do artigo 482, ¢, constitui justa
causa para a rescisao do contrato de trabalho pelo
empregador. O ato de proselitismo religioso nessas
condi¢des representaria uma violagdo do dever de
fidelidade. Esse entendimento esta de acordo com a
nocao liberal do mercado livre das ideias e o princi-
pio que lhe é consectario da defesa intransigente da
liberdade de expressdo numa ordem constitucional
livre e democratica®.

Outros, porém, podem objetar que a insercao
no contrato de trabalho celebrado por uma organi-
zacdo religiosa de cldusula proibindo o proselitismo
propagador de crencgas contrdrias a confissdo do
empregador seria até desnecessaria, pois tal clau-
sula ja estaria implicita no pacto, como uma das
condig¢des peculiares a natureza do contratante. O
argumento da desnecessidade é plausivel. S6 nao é
possivel sustentar satisfatoriamente que a estipula-
¢do contratual explicita fira a liberdade religiosa do

40. Cf. sobre o assunto a obra monumental de Jénatas Macha-
do “Liberdade de expressdo: dimensdes constitucionais da
esfera publica no sistema social”. Coimbra: Coimbra Edito-
ra, 2002.

empregado, considerando-se que a organizacao reli-
giosa também tem assegurada constitucionalmente
a liberdade de autodeterminagdo, outra importante
posicao juridica que compde a liberdade religiosa, e
a solugdo em tela harmoniza da melhor forma pos-
sivel a liberdade religiosa coletiva com a individual,
sempre lembrando que as organizagdes religiosas
sdo, em ultima andlise, canais de expressdo da fé de
individuos que adotam uma cren¢a comum e, por-
tanto, a protecdo da liberdade titulada por tais ins-
tituigdes concretiza, também, a liberdade dos seus
associados.

A argumentacdo aqui desenvolvida vale tam-
bém para as situa¢des em que o empregador é uma
organizacao confessional mantida por um culto ou
igreja e que se ocupe de atividades que se inserem
nos fins religiosos da instituicio mantenedora, a
exemplo de semindrios, centros de reabilitacdo para
usuarios em drogas, asilos, creches etc.”

O cerne da questdo é, no nosso sentir, a necessi-
dade de salvaguardar a coexisténcia das diferentes
concepgdes éticas no seio da sociedade, asseguran-
do-se o livre mercado das ideias como o Gnico meio
eficaz de evitar a tirania de uma determinada visdo
de mundo sobre as outras. Nao é porque num deter-
minado momento histérico a cosmovisao religiosa
impd6s-se como um poder tiranico (e em alguns luga-
res ainda se impde), que deve ser permitida agora a
tirania de uma visdo de mundo que lhe seja antago-
nica. O argumento de que a religido carrega enorme
potencial de intolerancia é insuficiente, pois a into-
lerancia humana se evidencia - e de forma bastante
clara - também na expressao de concepgoes ideold-
gicas de matrizes nao-religiosas (politica, economi-
ca, cultural, social etc.) ou até mesmo em situagdes
do cotidiano, como na preferéncia por clubes de fu-
tebol.

O melhor antidoto para o totalitarismo é a pre-
servacdo da livre expressdo das diferentes ideias,
quer sejam religiosas, quer ndo. A histéria demons-
tra que a tentativa de homogeneiza¢do de uma so-
ciedade sob uma mesma cosmovisdo, seja religiosa,
seja politica, constitui a forma mais cruel e mais efi-
caz de por fim a uma democracia ou de ndo permitir

41. E discutivel, porém, até que ponto deve ser dado igual
tratamento as organizagdes confessionais que desenvol-
vem atividades estatais por concessdo ou delegacdo do
poder publico (escolas e universidades, por exemplo). Até
que ponto a organizacdo religiosa mantenedora de uma
Universidade pode, por exemplo, interferir na liberdade
cientifica, considerando-se que a atividade desenvolvida é
estatal e ndo propriamente religiosa? A matéria reclama
uma maior aten¢ao, merecendo um estudo aprofundado.
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que ela floresca. Para prova-lo, basta a referéncia ao
nazismo, ao fascismo, ao stalinismo, ao polpotismo
e ainquisicdo. Sob tal prisma, afigura-se mais demo-
cratico permitir que as diferentes visdes de mundo
possam se expressar livremente, inclusive na ativi-
dade empresarial. As crises econdmicas que o mun-
do tem atravessado nas duas ultimas décadas, por
exemplo, mostraram que a busca pelo lucro a todo
custo, sem o compromisso com valores éticos - in-
dependentemente de sua raiz religiosa ou humanis-
ta - é sobremaneira prejudicial para toda a raca hu-
mana.

Por ultimo, ha que se fazer referéncia a situagdo
dos empregadores domésticos. Considerando-se
que o labor desempenhado pelo empregado domés-
tico se da no seio da familia e que os pais tém o di-
reito de ensinar os filhos na religido que lhes aprou-
ver*?, é razoavel que neguem ao trabalhador, desde
a contratacgdo, permissdo ao exercicio do proselitis-
mo religioso no ambito residencial, como também
é razoavel que preventivamente optem por admitir
apenas trabalhadores que partilhem das mesmas
crengas.

Merece registro aqui que ha respeitaveis pro-
nunciamentos contrarios a garantia do exercicio do
proselitismo religioso no ambiente de trabalho. Tal
posicdo é geralmente sustentada sob o argumento
de que o proselitismo instalaria no local de trabalho
um ingrediente de intolerancia que poderia causar
um profundo mal-estar entre os seus frequentado-
res, o que nos parece, em ultima andlise, uma aplica-
¢do ao microcosmo da relacdo de emprego do prin-
cipio da precaucao, segundo o qual deve ser evitada
qualquer ac¢do que crie o risco de dano.”

Ocorre, contudo, que, como ja foi dito, ten-
déncia a intolerancia nido apenas existe no campo

42. Cf. Declaragdo sobre a eliminagdo de todas as formas de into-
lerdncia e discriminagdo fundadas na religido ou nas convic-
¢oes, proclamada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas
a 25 de novembro de 1981, por meio da Resolugdo 36/55,
cujo art. V, § 12, dispde que “os pais, ou no caso os tutores
legais de uma criancga terdo o direito de organizar sua vida
familiar conforme sua religido ou suas convicgdes e devem
levar em conta a educagdo moral em que acreditem e quei-
ram educar suas criangas”.

43. Esta opinido é sustentada, por exemplo, por Manoel Jorge
e Silva Neto (2008:158), que assim se manifesta: E exata-
mente em razado de situagdes desta natureza e com lastro
na caracteristica de intolerancia conformadora da liber-
dade de crenga que ndo admitimos o exercicio da garantia
no ambiente de trabalho. A empresa é o local para onde se
dirigem os trabalhadores com o propdsito de realizagdo
profissional e material, mas é indiscutivel se tratar de co-
munidade altamente heterogénea, mais ainda quando for-
mada por diversas categorias profissionais.

religioso. Existe no campo das ideologias politicas
e mesmo - para repetir o prosaico exemplo ante-
riormente utilizado - na preferéncia por clubes de
futebol**. Sera que ha alguém que também defenda
que ao trabalhador ndo deva ser garantido o direi-
to de nas suas conversas no ambiente de trabalho
tentar conquistar o voto de seus colegas para sua
chapa nas elei¢des sindicais? No entanto, ndo raro
a campanha para a elei¢do da diretoria de um sin-
dicato carrega um potencial mais explosivo de in-
tolerancia que o proselitismo religioso. Nao se vé,
assim, razdo para que seja dado tratamento dife-
renciado a tais situacdes.

Ainda que se viesse a sustentar que a vedagio
ao proselitismo religioso deveria ser dirigida tanto
ao empregador quanto ao empregado, se a ratio da
clausula proibitiva é evitar a intolerancia, como jus-
tificar tratamento diferenciado quando o elemento
potencialmente desagregador também é encontra-
do na manifestacdo de proselitismo politico ou até
quando se externa uma preferéncia fanatica por um
time de futebol? Um torcedor apaixonado pelo Pal-
meiras que tenha como colega de trabalho (ou como
empregador) um torcedor fanatico do Corinthians
- e vice-versa - sabe bem o quanto a relacao inter-
pessoal no ambiente de trabalho pode ser conflituo-
sa logo apds a disputa de um jogo decisivo entre as
duas equipes*.

Conquanto ndo se ignore o potencial conflituo-
S0 que a pratica carrega, impedir prima facie que o
empregado exercite o proselitismo religioso consti-
tui um precedente muito mais perigoso do que lhe
garantir tal possibilidade. O argumento baseado na
necessidade de evitar constrangimentos no ambien-
te de trabalho poderia facilmente vir a ser utiliza-
do pelo empregador para impedir a manifestacao
de pensamento de seus empregados a respeito de
diversos outros assuntos, como, por exemplo, 0s
relacionados as deliberagdes sindicais, o que cer-
tamente ndo é recomendavel porque pode causar

44. Umaindagacdo singela, mas honesta, é um desafio a refle-
xdo: a partir das noticias veiculadas pela midia, morrem,
no Brasil, mais pessoas vitimas da intolerancia religiosa,
da intolerancia politica ou da intolerancia dos torcedores?

45. O mesmo vale para os classicos GRE-NAL, Flamengo vs.
Vasco, BA-VI, dentre outros. Ndo se desconhece que o ar-
gumento é bem simples, mas had que se considerar que os
textos juridicos devem ser escritos de um modo didatico, a
fim de que possam ser entendidos por leigos e ndo apenas
por um grupo seleto de estudiosos que tém acesso ao juri-
diqués. Direito é, sobretudo, vida, e ndo um saber esotérico
que impoe que seus principios e conhecimentos nio pos-
sam ser "vulgarizados" a fim de que sejam compartilhados
apenas por um nimero bem restrito de discipulos escolhi-
dos.
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uma erosao na luta dos trabalhadores por condigdes
mais dignas de sobrevivéncia.

James Madison*® - referindo-se as facgdes po-
litico-partidarias, mas tracando um preciso diag-
noéstico que vale para as outras espécies - ja alerta-
va que a destruicao da liberdade para remediar os
maleficios das fac¢gdes constitui um remédio pior do
que a doenca.

H4 [...] dois processos para remover as cau-
sas das fac¢des: um, pela destruicdo da li-
berdade, que é essencial a sua existéncia;
outro, fazendo com que todos os cidaddos

tenham as mesmas opinides, os mesmos
sentimentos e 0s mesmos interesses.

Nada seria mais verdadeiro do que
afirmar que o primeiro remédio é pior do
que a doenga. A liberdade é para as facgdes
o que o ar é para o fogo, um elemento sem o
qual elas instantaneamente se extinguem.
E suprimir aliberdade - condicdo essencial
avida politica - porque ela alimenta as fac-
¢des, seria um erro ndo menor do que de-
sejar a eliminacdo do ar, condigdo também
essencial a vida animal - porque assegura
ao fogo seu poder destruidor.

0 argumento de Madison ¢, a um sé tempo, sin-
gelo e eloquente. Na mesma linha de pensamento, é
impossivel ndo concluir que uma exegese das nor-
mas constitucionais que asseguram o direito ao pro-
selitismo religioso formulada em termos que torne
possivel tolher de modo absoluto o seu exercicio
no ambiente de trabalho constitui um remédio que
cura a doenca matando o doente. Trata-se de uma
solucdo que impde sacrificio exagerado a liberdade
de manifestacdo do pensamento, lastreada em ra-
z0es meramente contingenciais radicadas na sub-
jetividade humana. A solucdo constitucionalmente
adequada para o problema, que preserva a unidade
do sistema juridico, é garantir a liberdade, estabe-
lecendo, porém, restricdes ao seu exercicio quando
esteja a colidir com outros valores constitucionais,
notadamente num pais cujo texto constitucional
consagra o fendmeno religioso, em si mesmo, como
valor a ser ndo apenas respeitado, mas, em certa
medida, promovido.

6. CONCLUSOES

Em sintese, as conclusdes extraidas do presen-
te artigo sdo as seguintes:

192) O proselitismo religioso constitui uma po-
sicdo juridica que, conquanto componha
o nucleo essencial do direito fundamental

46. O Federalista n®. 10.

completo da liberdade religiosa, também
esta compreendida no direito fundamental
aliberdade de expressao;

292) A estipulacdo de cldusula no contrato de
emprego que vede de modo absoluto a pra-
tica de proselitismo religioso no ambiente
de trabalho vulnera, como regra geral, a
Constituicdo Federal, pois afronta o princi-
pio da igualdade e atenta contra a dignida-
de do trabalhador;

39) A estipulagdo da clausula vedatoéria é ad-
missivel quando o empregador é uma orga-
nizacao religiosa, conquanto seja uma for-
malidade supérflua, pois a especificidade
de sua finalidade justifica que se exija do
candidato ao emprego a adesdo aos valo-
res que constituem a razdo de ser da insti-
tuicdo, o que deve valer, também, paras as
instituicdes mantidas pelos cultos e igrejas
que constituam sua longa manus;

49) A clausula proibitiva também deve ser
admitida quando se trata do emprego do-
méstico, considerando-se que os pais tém
o direito de ensinar e educar seus filhos de
acordo com as suas convicgdes religiosas
ou antirreligiosas.
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O salario por “tarefa” digital: o assalariamento
praticado pelas plataformas digitais de trabalho

Murilo Carvalho Sampaio Oliveira*

RESUMO:No debate sobre a regulacdo e
protecdo diante das relagdes assimétricas
entre trabalhadores e plataformas digitais,
defende-se que ha trabalho dependente (ou
subordinado) no caso das plataformas clas-
sificadas como dirigentes, mas pela forma
de salario por “tarefa”. O texto inicia situan-
do, de modo panoramico, os elementos con-
ceituais do trabalho plataformizado. Recor-
re as categorias dogmaticas do Direito do
Trabalho, apresentando as formas salariais,
com o objetivo de evidenciar que o assa-
lariamento ndo se da apenas pelo modelo
de saldrio por tempo. Conecta os aportes
conceituais anteriores, examinando como
a precificacao feita por algumas platafor-
mas é uma renovacao do salario por tarefa.
Entendida a forma de assalariamento pela
direcdo econdmica, prossegue referencian-
do como a regulacgdo ja existente na CLT é
adequada e compativel com a “autonomia e
flexibilidade” ja praticadas pelas platafor-
mas. O método dialético e uma abordagem
conceitual transdisciplinar foram as refe-
réncias metodolégicas, além de terem sido
empregadas técnicas de pesquisa bibliogra-
fica e documental sobre julgados e termos
de uso das plataformas digitais. A conclu-
sdo indica que diversos dispositivos da CLT
albergam essa (aparente) flexibilidade e
liberdade de trabalho a partir da caracteri-
zagdo da forma salarial por “tarefa”.

PALAVRAS-CHAVE: Plataformas digitais
de trabalho. Salario por “tarefa”. Salario por
peca. Vinculo de Emprego. Protecdo Traba-
lhista.

TITLE: Task-based pay in digital platfor-
ms: the methods of employment pay of
digital labor platforms

ABSTRACT: In the debate about regulation
and protection in regards to the asymme-
trical relationships/relations between wor-
kers and digital platforms, it is sustained
that there is dependent work in platforms
classified as controlling/leading, but in the
form of task-based pay. This work, at first,
overviews the conceptual elements of work
in platforms. It resorts to dogmatic catego-
ries of Labor Law, presenting the methods of
employment pay, with the objective of evi-
dencing that a labor relationship is not only
defined by the time-based wage model. It
connects the previous concepts, examining

Juiz do Trabalho na Bahia. Professor Associado da Facul-
dade de Direito e do PPGD - UFBA. Doutor pela UFPR e
estagio pds-doutoral pela UFR]. Pesquisador do Grupo
Transformagdes do Trabalho, Democracia e Prote¢do So-
cial (TTDPS/UFBA). E-mail: murilosampaio@yahoo.com.
br.

how the price-setting done by some compa-
nies is renewal of piecework remuneration.
Once the form of wage earning through eco-
nomic direction is understood, it goes on to
refer to how the regulation already existent
in the Consolidation of Brazilian Labor Law
(CLT) is adequate and compatible with the
“autonomy and flexibility” already practi-
ced by the platforms. Using the dialectical
method and a multidisciplinary approach,
bibliographic and documental research te-
chniques were conducted on jurisprudence
and terms of use of digital platforms. The
conclusion of this work indicates that se-
veral articles of CLT include this (apparent)
flexibility and liberty of work by characteri-
zing it as piecework wage.

KEY-WORDS: Digital labor platforms. Pie-
cework pay. Task-based pay. Employment
Relationship.. Labor protection.

1. INTRODUCAO

Notrabalho em plataformas digitais por deman-
dal!, diversas pesquisas identificam uma percepg¢ao
ou um reconhecimento por parte dos trabalhadores
de que vivem em uma condi¢cdo de autonomia e de
flexibilidade?. Encontra-se até a afirmacdo enfatica
de que os préprios trabalhadores ndo querem o vin-
culo empregaticio. As causas detectadas para o dis-
curso de recusa do vinculo empregaticio sdo princi-
palmente duas: temor em perder a flexibilidade no
tocante aos horarios de trabalho; imediata remune-
racdo auferida por semana e ganhos expansivos e
proporcionais a jornada disponibilizada.

Estes argumentos sdo muito importantes por-
que embaralham as concepgdes juridicas sobre su-
bordinacao classica e anoc¢do de trabalho autonomo.

1. DE STEFANO, Valerio. The rise of the "just-in-time workfor-
ce": on-demand work, crowdwork and labour protection
in the "gig-economy". International Labor Office, Inclusive
Labour Markets, Labour Relations and Working Condi-
tions Branch, Conditions of work and employment series,
n. 71, Geneva, 2016. Disponivel em: http://www.ilo.org/
wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---tra-
vail/documents/publication/wcms_443267.pdf.

2. ABILIO, L. C. et al. Condigées de trabalho de entregadores
via plataforma digital durante a Covid-19. Revista Juridica
Trabalho e Desenvolvimento Humano, Campinas, Edi¢ao
Especial - Dossié Covid-19, p. 1-21, jun. 2020. Disponivel
em: <http://revistatdh.org/index.php/Revista-TDH/arti-
cle/view/74/37>. Acesso em: 30 ago.2022.
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Isto porque a subordinagdo classica € normalmente
referenciada como uma situacao de jornada infle-
xivel para o trabalhador e com padrdo de uma re-
muneracdo fixa e mensal e a no¢do de trabalho au-
ténomo nido se conecta com situacdes de controle,
precificacdo e direcdo por parte do tomador dos
servicos. Este embaralhamento - nem subordina-
¢do juridica classica e nem a tradicional autonomia
- explica, de certo modo e do ponto de vista abstra-
to, porque se cogita uma regulacio intermediaria -
nem empregado, nem auténomo -, embora isto seja
um equivoco politico social como ja comprovado no
caso italiano da parassubordinagio®.

A hipdtese aqui articulada é que esta confusio
ou inadequacdo destas categorias juridicas ao tra-
balho em plataformas digitais decorre de premissas
inconsistentes e de reducdes conceituais nas formas
ou modos de afericdo do saldrio. No caso das con-
cepgOes que circunscrevem o Direito do Trabalho
como um sistema regulatorio circunscrito ao mode-
lo de gestdo fordista centrado na forma de salario
por tempo, é bem dificil entender como um traba-
lhador, nestas empresas, tem certa margem de ex-
pandir ou diminuir a jornada e consequentemente
o salario. No caso da concepgao de trabalho autono-
mo, causa estranhamento reconhecer que apenas a
(parcial) autogestdo da jornada representaria a ca-
racterizacdo fiel de autogoverno empresarial, mes-
mo quando ha padronizagdo do servigo, vigilancia,
programacdo, puni¢cdo e sobretudo um dirigismo
econdmico como precificagdo unilateral sobre o tra-
balho alheio.

Acredita-se que ha sim assalariamento, no sen-
tido de trabalho dependente ou subordinado no caso
das plataformas classificadas como dirigentes* mas
pela forma salarial conhecida, inclusive recorrente
nos modelos produtivos capitalistas pré-fordistas,
que € o salario por “peca”®. Entdo, a proposta do tex-
to é percorrer as formas salariais (por tempo, por
resultado e por tarefa) com o objetivo de associa-las

3. PORTO, Lorena Vasconcelos. A parassubordinagdo: aparén-
cia x esséncia. Revista Magister de direito trabalhista e
previdenciario. Editora Porto Alegre, v. 5, n.27,2008.

4. OLIVEIRA, Murilo; CARELLI, Rodrigo; GRILLO, Sayonara.
Conceito e critica das plataformas digitais de trabalho. Re-
vista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2609-2634, dez. 2020.
http://dx.doi.org/10.1590/2179-8966,/2020/50080. Dis-
ponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php
/revistaceaju/article/view/50080.

5. OLIVEIRA, Murilo. Dependéncia econémica e plataformas
digitais de trabalho: desvendando as estruturas da pre-
cificagdo e assalariamento por meios digitais. Revista do
Programa de Pds-Graduagdo em Direito, UFBA, v. 31, n.
1, 2021. Disponivel em https://periodicos.ufba.br/index.
php/rppgd/article/view/45523.

ao sistema de precificacio do trabalho feito por al-
gumas plataformas digitais de trabalho.

Para tanto, este texto inicia situando, de modo
panoramico, os elementos conceituais do trabalho
plataformizado. Recorrendo as categorias dogmati-
cas do Direito do Trabalho, apresenta as formas sa-
lariais, com o objetivo de evidenciar que o assalaria-
mento ndo se da apenas pelo modelo de salario por
tempo. Conectando os aportes conceituais anterio-
res, examina como a precificacao feita por algumas
plataformas é uma renovacao do salario por tarefa.
Entendida a forma de assalariamento pela direcao
econdmica, prossegue referenciando como a regu-
lacdo ja existente na CLT é adequada e compativel
com a “autonomia e flexibilidade” ja praticadas pe-
las plataformas.

0 método dialético e uma abordagem concei-
tual transdisciplinar sdo as referéncias metodolégi-
cas na construgdo da pesquisa® que da sustentacdo
a este texto. Em particular, foi feita uma pesquisa
exploratéria, de carater sociojuridica-critica com
problematizagdo das formas juridica-normativa-
s’e empregadas técnicas de pesquisa bibliografica
e documental sobre julgados e termos de uso das
plataformas digitais, além da mencgdo as pesquisas
etnograficas e qualitativas de trabalhadores plata-
formizados.

2. CONTEXTUALIZANDO O TRABALHO
EM PLATAFORMAS DIGITAIS

A compreensao mais ampla e critica sobre o tra-
balho em plataformas digitais demanda uma con-
textualizagdo a partir de abordagens conceituais in-
terdisciplinares que tentam explicar o conjunto de
fendmenos ora designado por “trabalho por aplica-
tivos”8, por “sharing econmoy”?, por “uberizagido”'?,

6.  Projeto de pesquisa disponivel em https://ppgd.ufba.br/
sites/ppgd.ufba.br/files/projeto_de_pesquisa_ppgd_2021
_a_2022_versao_2021_0.pdf

7. FONSECA, Maria Guadalupe Piragibe. Iniciagcdo a Pesquisa
no Direito: pelos caminhos do conhecimento e da invengao.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 52-55.

8. CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende. Direito do
trabalho 4.0: controle e alienidade como operadores con-
ceituais para a identificagdo da relagdo de emprego no
contexto dos aplicativos de trabalho. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido, Sdo Paulo, n. 22, p. 36-
51, 201.

9. CALDAS, Josiane. A Economia Compartilhada e a Uberiza-
¢do do Trabalho: utopias do nosso tempo? Porto Alegre, RS:
Editora Fi, 2020.

10. MACHADO, Sidnei et al. O trabalho controlado por platafor-
mas digitais: dimensdes, perfis e direitos. Clinica Direito
do Trabalho (Universidade Federal do Paranad), 2022
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por “gig economy”!!, por induastria 4.0 ou por ca-
pitalismo de plataformas. Em razdo dos limites e
da proposta diversa deste ensaio, trata-se de uma
panoramica contextualiza¢do, cabendo a remissao
a outros artigos'? e textos'?, os quais pormenoriza-
ram os caracteres e elementos da plataformizacao
do trabalho.

A par da miriade de concep¢bes expostas na
ampla revisdo bibliografica feita por Kalil**, consi-
dera-se que a descricdo mais ampla e critica do fe-
noémeno é a caracterizacdo deste como “capitalismo
de plataformas”, na proposta de Srnicek?®. Para este
autor, essas empresas sdo infraestruturas digitais
que viabilizam a interagao de mais de um grupo, as-
sumindo, inicialmente, a posi¢do de intermediarias
que conectam usudrios, sejam eles clientes, anun-
ciantes, provedores, produtores e distribuidores. A
caracterizacao disto como capitalismo de platafor-
ma se explica, porque ndo se trata de mera “cone-
x30” entre grupos, mas a estruturacdo de modo de
interacdo capitalista de compra e venda de diver-
sas mercadorias, no qual a plataforma digital pode
governar e delimitar as possibilidades de a¢do dos
seus usudrios, ja que é a criada (e modificadora) do
ecossistema.

A grande distingdo deste modelo empresarial
- em especial com os modelos fordista ou toyotis-
ta - é a estruturacdo “digital”, entendida como las-
treada na “dataficagdo”. Daf que as novas TICS como
algoritmos, “big data”, “data mining” e “inteligéncia
artificial” sdo elementares, além do indispensavel
uso de internet e aplicativos. Seguindo o padrao
capitalista, esses dados sdo tratados como tipicas

11. ROCHA, Claudio Jannotti da; OLIVEIRA, Marcos Paulo da
Silva. A quarta revolugdo tecnoldgica e o trabalho na gig
economy: limites e fronteiras do direito do trabalho na
protecdo dos trabalhadores em aplicativos = The fourth
technological revolution and work at gig economy: limits
and boundaries of Labor Law in the protection of workers
in applications. Revista de direito do trabalho e seguri-
dade social, Sdo Paulo, v. 47, n. 216, p. 145-159, mar./abr.
2021.

12. OLIVEIRA, Murilo; CARELLI, Rodrigo; GRILLO, Sayonara.
Conceito e critica das plataformas digitais de trabalho. Re-
vista Direito e Praxis, v. 11, n. 4, p. 2609-2634, dez. 2020.
http://dx.doi.org/10.1590/2179-8966/2020/50080. Dis-
ponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php
/revistaceaju/article/view/50080.

13. CARELLI, Rodrigo; OLIVEIRA, Murilo. As Plataformas Di-
gitais e o Direito do Trabalho: como entender a tecnologia
e proteger as relagdes de trabalho no Século XXI. Editora
Dialética, 2021.

14. KALIL, Renan. A regulagdo do trabalho via plataformas di-
gitais. Sao Paulo: Blucher, 2020.

15. SRNICEK, Nick. Capitalismo de plataforma. Trad. Aldo Gia-
cometti. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Caja Negra,
2018.

mercadorias, inclusive Srnicek!® denuncia que a
atuacdo digital de consumidores e trabalhadores
em plataformas é constitutiva de dados que sao fon-
te de valor para aquele modelo de negocio. Afirmar
este distintivo digital ndo implica renegar que nes-
ta cadeia global de producio, conforme Fuchs'’, ha
muitas etapas de trabalho fisico com intensa explo-
racdo de trabalhadores com expedientes coloniais e
raciais.

Nestes ambientes, ha mais possibilidade técni-
ca de controle sobre os sujeitos que ali atuam. Vallas
e Schor®® descrevem as plataformas como “gaiolas
digitais”, tendo em vista que o mapeamento permi-
tido pelos dados viabiliza uma cartografia total da
dindmica empresarial de uma atividade e o perfil
dos seus personagens. “As plataformas, assim, exer-
cem uma governanca (privada) e de certa forma
oculta nos seus algoritmos sobre os seus parceiros
e usuarios”’. H4 ainda usos de técnicas de gamifica-
¢do como aponta Casilli?°, com “gatilhos” e “alertas”
para estimular os usuarios a agir do modo desejado
pelas plataformas, o equivalente, segundo o autor, a
uma subordinacao técnica digital.

Na dimensédo politica e econdmica, a platafor-
mizac¢do do trabalho é expressao da financeirizacao
econdmica em conjun¢ao com subjetividade neoli-
beral, conforme delineia Grohmann?'. A sistematica

16. SRNICEK, Nick. Capitalismo de plataforma. Trad. Aldo Gia-
cometti. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Caja Negra,
2018.

17. FUCHS, Christian. Theorising and analysing digital labour:
From global value chains to modes of production. The Poli-
tical Economy of Communication, [S.1.], v. 1, n. 2, jan. 2014.
ISSN 2357-1705. Available at: <http://www.polecom.org/
index.php/polecom/article/view/19>. Date accessed: 13
jul 2021

18. VALLAS, Steve; SCHOR, Juliet. What Do Platforms Do? Un-
derstanding the Gig Economy. Annual Review of Sociology,
v. 46, n. 1, 2020. Disponivel em: https://www.annualre-
views.org/doi/abs/10.1146/annurev-soc-121919-054857.
Acesso em: 05 maio 2022.

19. OLIVEIRA, Murilo. Dependéncia econémica e plataformas
digitais de trabalho: desvendando as estruturas da pre-
cificacdo e assalariamento por meios digitais. Revista do
Programa de Pds-Graduagdo em Direito, UFBA, v. 31, n.
1, 2021. Disponivel em https://periodicos.ufba.br/index.
php/rppgd/article/view/45523.

20. CASILLI, Antonio A. Da classe virtual aos trabalhadores
do clique: a transformacdo do trabalho em servigo na era
das plataformas digitais. MATRIZes, v. 14, n. 1, p. 13-21,
10 maio 2020. Disponivel em: https://www.revistas.usp.
br/matrizes/article/view/169579/160674. Acesso em: 26
maio 2022.

21. GROHMANN, Rafael. Plataformizagdo do trabalho: entre
dataficagdo, financeiriza¢do e racionalidade neoliberal.
Revista Eptic, Sdo Cristévao (SE), v. 21, n. 1, p. 106-122,
2020. Disponivel em: https://revec.revistas.ufs.br/index.
php/eptic/article/view/12188. Acesso em: 16 dez. 2022.
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da “nota individual” do plataformizado implica em
autocobranga, resultado que aparentemente sé de-
pende do trabalhador, riscos do negécio impostos ao
trabalhador?? sdo manifestacoes desta perspectiva
do neoliberalismo e da financeirizagdo neste mode-
lo empresarial.

Apesar das propagandas lastreadas em ideolo-
gia de empreendedorismo, é perceptivel a antagoni-
ca situacdo de intensa inovagdo tecnolégica com a
consectaria hipervalorizacdo da empresa-platafor-
ma e simultaneamente condi¢des precdrias e duras
de trabalho, a exemplo de jornadas superiores a
doze horas, auséncia de repouso semanal ou anual,
pagamentos liquidos inferiores ao saldrio ao sala-
rio minimo, entre outras situacgdes. A fim de ocultar
este lado precario (para os trabalhadores), as pla-
taformas digitais constroem, com meios politicos,
ideolégicos e muita propaganda, invisibilidades,
como afirma Cherry?. A principal invisibilidade, no
campo juridico, é a estipulacdo unilateral que trans-
forma trabalhador em “parceiro”, com inicial exclu-
sdo da protecdo trabalhista.

Ante a diversidade das plataformas digitais de
trabalho e sua variedade de organizacao, a utiliza-
cdo de classificacoes auxilia na exata compreensao
de como a regulagdo trabalhista pode ser aplicada.
Uma das primeiras e mais conhecida, foi aquela pro-
posta por De Stefano?*:

a) “trabalho em multidao” (“crowdwork”),
bastante variado indo de projetos, tarefas
ou até microtarefas, embora todas caracte-
rizadas por serem executadas via rede mun-
dial de computadores (internet);

b) atividades também variadas (transportes,
entregas, limpeza, servicos administrati-
vos e juridicos), que sdo prestadas presen-
cialmente mediante demanda por meio de
aplicativos, denominado de trabalho sob de-
manda (“work-on-demand via apps”).

22. ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddo. Sio Paulo:
Boitempo, 2018.

23. CHERRY, Miriam A., People Analytics and Invisible Labor
(July 18, 2017). Saint Louis University Law Journal, 61,
1, 2016-2017. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract
=3004797. Acesso em: Acesso em: 16 dez. 2020.

24. DE STEFANO, Valerio. The rise of the "just-in-time workfor-
ce": on-demand work, crowdwork and labour protection
in the "gig-economy". International Labor Office, Inclusive
Labour Markets, Labour Relations and Working Condi-
tions Branch, Conditions of work and employment series,
n. 71, Geneva, 2016. Disponivel em: http://www.ilo.org/
wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---tra-
vail/documents/publication/wcms_443267.pdf.  Acesso
em: 18 mar. 2022.

Carelli, Oliveira e Grillo?® apresentam uma
classificagdo para fins trabalhistas, também em
dois grupos. Primeiro, plataformas puras que ape-
nas mediam a relagdo entre os consumidores e os
tomadores do servigo, sem qualquer controle e in-
geréncia sobre o trabalho. Segundo, as plataformas
hibridas que, além da fungio estrita de aproxima-
cdo de pessoas, exercem controle e direcao sobre
os trabalhadores. Em termos gerais, a GetNinjas si-
tua-se no primeiro grupo?®, enquanto a Uber e a
Ifood no segundo agrupamento. Plataformas hibri-
das, entdo, constituem-se como dirigentes porque
ordenam e governam os servicos oferecidos pelos
trabalhadores, em tipica situacao de manifestacao
de poder diretivo que insere estes em situacdo de
dependéncia, inclusive oriunda da precificagdo im-
posta.

3. FORMAS (TIPOS) SALARIAIS
NA RELACAO DE EMPREGO

0 salario calculado com base no tempo a dispo-
sicdo, embora seja muito frequente e bem tipico do
padriao fordista de gestdo empresarial, ndo é a inica
forma de se remunerar empregados. Relembre-se
que, na dogmatica do Direito do Trabalho, ha uma
certa tradicao em classificar as formas salariais em
critérios como resultado, condi¢do, entre outros.
Visualizar que o empregado é somente quem esta
sob fiscalizacdo de horario e recebe com base nesse
tempo de trabalho é, por 6bvio, um equivoco concei-
tual de facil percepcdo, sobretudo na pragmatica do
mundo do trabalho diante de empregados que rece-
bem por “comissao”, porcentagens, prémios, acoes e
outras modalidades de retribui¢cdo ao trabalho en-
tregue.

Logo, a primeira redugdo conceitual que pre-
cisa ser desfeita € rememorar que a forma salarial
por tempo que demanda uma jornada fiscalizada
ndo é a Unica maneira de um empregador estabe-
lecer a remuneracao dos seus trabalhadores. Nas
outras formas salariais, o fator tempo nao se mos-
tra tdo relevante, como ocorre no saldrio por resul-
tado ou obra.

25. OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio; CARELLI, Rodrigo
de Lacerda; GRILLO, Sayonara. Conceito e critica das plata-
formas digitais de trabalho. Revista Direito e Praxis, v. 11,
n. 4, p. 2609-2634, dez. 2020. http://dx.doi.org/10.1590/
2179-8966/2020/50080. Acesso em: 10 dez. 2022.

26. Oliveira, Murilo et al. O trabalho na plataforma digital Get-
ninjas: vitrine de pessoas, moedas virtuais e leildo rever-
so. In Teoria Juridica Contemporanea, 6. Disponivel em ht-
tps://revistas.ufrj.br/index.php/rjur/article/view/41812
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Em geral, a doutrina trabalhista brasileira mais
classica - a exemplo de Gomes - ou mais atual - a
exemplo de Martinez?’ - divide as formas de quan-
tificagcdo da retribuicao pelo trabalho em trés crité-
rios: salario por tempo (com as subdivisdes de sa-
lario por més, por quinzena, por semana, por dia ou
por hora); salario por resultado ou obra, como sdo
o salario por peca, por producdo, por comissao; sa-
lario fixado por atividade e por tempo, a qual cor-
responde uma composicdo dos critérios tempo e
resultado.

Martinez?® designa essa tipologia de formas
salarias como “férmulas de afericdo” da retribuicdo
ao trabalho, pelos critérios de tempo despendido ou
producgido. Salario por unidade de obra é também de-
nominado, na pragmatica e de modo inapropriado -
como leciona Santos?’, como empreitada, no sentido
de realgar a vinculagdo entre o resultado do traba-
lho com a sua remuneracgao.

Nascimento®® prefere a denominacéo de salério
por producdo e qualifica essa forma salarial é quan-
tificada ndo pelo tempo laborado e sim pelo rendi-
mento do trabalho. Dentro dessa expressao género
- salario por producdo -, encontra-se as espécies de
salario por peca, salario incentivo, saldrios varia-
veis, salarios por resultados, saldrios por interme-
diacdo de vendas. O quadro abaixo alinha as diver-
sas caracteristicas:

Forn?a Caracteristica Exemplos
salarial
Salario - Quantificada pelo - Por més;
por tempo gasto ou a - por quinzena;
tempo disposicao; - por semana;
- Nao consideraore- | - pordiaou
sultado do trabalho. | - por hora
Salario - Quantificada pelo - Por peca;
por resultado efetivo do por resulta-
resultado labor; dos;
- Nao considera o - por producio;
tempo efetivo ou - por comissao,
a disposicao. - percentagens.

27. MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2018.

28. MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho. 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2018, p. 518.

29. SANTOS, José Aparecido dos. Curso de Cdlculos de Liquida-
¢do Trabalhista: dos conceitos essenciais a elaboragdo das
contas. 5. ed. Curitiba: Jurua, 2018, p. 146.

30. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Saldrio: conceito & prote-
¢do. Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 123.

Forn}a Caracteristica Exemplos
salarial
Salario - Mescla um certo - Viagem ou
por resultado entrega com
tarefa e considera o tempo pagamento
como critério de variavel con-
quantificagdo forme o
deslocamento
e tempo
despendido.

Delgado®! esclarece que o salario por unidade
de obra é normalmente adotado em situa¢des em
que ha dificuldade de exercicio do controle do em-
pregador sobre execucdo do trabalho, e, por tal ra-
zdo, seria mais frequente nas situagdes de trabalho
no domicilio, a distancia (como no teletrabalho) ou
trabalho externo sem possibilidade de controle de
jornada.

Nas formulas salariais baseadas no resultado,
ha claro objetivo de propiciar o engajamento do
trabalhador pela seguinte formula: mais resultado
do trabalho, maior remuneragdo. O engajamento se
da porque estimula economicamente o interesse do
empregado em se esfor¢ar mais para, produzindo
mais, receba maior remuneracgio.

0 mesmo Mascaro ja criticava essa forma sala-
rial que, sendo o salario imposto pelo empregador
que define o valor da peca ou atividade, perdura,
em termos socioldgicos, o classico assalariamento
e exploracao, porque “Esse preco jamais se eleva a
ponto de trazer a melhoria da condicao salarial do
trabalhador. Para a economia, o salario por produ-
¢do é uma forma de incentivar o aumento da produ-
tividade”32.

0 salario por resultado revela-se, entdo, como
uma forma salarial que transfere ao trabalhador os
riscos da atividade, porque nio se houver efetivo re-
sultado, obra ou produc¢ao ndo haveria pagamento, o
que, na pratica, ofenderia ao principio da alteridade
que atribui ao empregador os riscos do negécio, in-
clusive nos termos do art. 22, caput da CLT. Por tal
razdo, Delgado®® elucida que a legislagdo (como a

31. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho:
obra revista e atualizada conforme a lei da reforma traba-
lhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posterio-
res. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p. 884

32. NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Saldrio: conceito & prote-
¢do. Sao Paulo: Ltr, 2008, p. 123.

33. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho:
obra revista e atualizada conforme a lei da reforma traba-

lhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posterio-
res. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019.
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garantia do salario minimo em caso de remunera-
cdo variavel conforme art. 72, VI da CRFB ou aregra
do art. 78 da CLT, previsdo de rescisdo indireta se
reduzida excessivamente a quantidade de “pecas”
ou “tarefas” como disposto no art. 483, g, da CLT) e
igualmente a jurisprudéncia (a exemplo da Orienta-
¢do Jurisprudencial n. 235 da SDI-1 que protege es-
pecialmente o cortador de cana com o direito pleno
as horas extraordindrias mesmo no sistema de sa-
lario por producio) estabelecem limites a tal modo
salarial, com o objetivo de proteger o empregado.

H4 ainda e numa posicdo intermediaria ou hi-
brida, uma forma mista entre saldrio por unidade
de tempo e por unidade de resultado que é nomeada
como “saldrio por tarefa”. Nesta modalidade de sala-
rio, exige-se uma produ¢do minima do trabalhador
acoplada a um certo parametro temporal3.

No salario por tarefa (forma mista entre ativi-
dade e tempo), Saad, Saad e Branco® apontam que
pode o trabalhador sair antes do horario normal se
ja concluida a tarefa. Em verdade, isso significa, lo-
gicamente, que o tempo projetado para a conclusao
da tarefa é irrelevante, porque basta a conclusdo da
atividade e ndo o transcurso do lapso temporal.

Dai conclui-se que pode ser caracterizado o as-
salariamento (e a consectdria relacdo de emprego)
por empresas que, dirigindo a prestagdo dos ser-
vicos dos trabalhadores, impdem mecanismos de
controle e fixacdo da remuneracdo, de modo que
pouco relevante se fiscalizar a jornada realizada,
como também que se admita que o préprio traba-
lhador, em total semelhan¢a com a figura do em-
pregado intermitente, recuse a convocagdo para o
trabalho, como literalmente previsto pela CLT no
art. 452-A, §3°.

4. O SALARIO POR TAREFA
EM PLATAFORMAS DIGITAIS

A par das diversas formas salariais que podem
ser praticadas - por escolha de quem exerce o po-
der organizativo, corolario do poder empregaticio
- é necessario perquirir se as plataformas digitais
que definem o sistema de precificacdo dos trabalha-
dores e se isso seria, concretamente, expediente de
assalariamento tipico de empregados (CLT, art. 22,
caput).

34. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho:
obra revista e atualizada conforme a lei da reforma traba-
lhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posterio-
res. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p. 887.

35. SAAD, Eduardo; SAAD, José Eduardo; BRANCO, Ana Maria.
CLT Comentada. 51. ed. Sdo Paulo: Ltr, 2019, p. 300.

Ao desenhar um ecossistema digital que o
trabalhador tem certa margem de flexibilidade de
definir seus dias e hordarios de trabalho, as empre-
sas-plataformas dirigentes afastam a classica for-
ma de salario por tempo disponivel e registrado em
controles de jornada. Aqui, cabe enfatizar que esta
flexibilidade é, sobretudo, uma escolha da proépria
plataforma digital, ou seja, é a empresa-platafor-
ma quem escolheu e arquitetou no seu modelo de
negobcios a inser¢do de trabalhadores eventuais ou
mesmo conectados a outras empresas-plataformas
concorrentes no mesmo periodo de disponibilidade.

Dessarte, a flexibilidade de horarios é um ca-
ractere facultado pela plataforma e nédo estrutural
ou inerente a posi¢cdo do trabalhador naquele mo-
delo. Ademais, essa flexibilidade - articulada falsa-
mente como a prova cabal da autonomia de trabalho
-ndo é impune. Carelli e Oliveira3® argumentam que
o exercicio darecusa ou o absenteismo implicam em
reducdo de notas, que gera menos chamadas e até
puni¢cdes temporais ou mesmo a exclusdo do siste-
ma. No particular de em uma empresa de entregas
de alimentos, ha trabalhadores com “horarios fixos”
(turnos)®’, o que mostra que ha entregadores que
ndo gozam dessa flexibilidade de gestdo de horarios.

De qualquer modo, ha relativa inovagdo deste
modelo empresarial com a ado¢do de mecanismos
de assalariamento que ndo passam pela forma “sa-
lario por tempo”. Conforme categorias salariais
articuladas por Marx®?, o salario por peca é mode-
lo de remuneracdo baseado no resultado em si do
labor, normalmente executado de modo distante
da fiscalizagdo da empresa, como nas situacdes de
“putting-out-system” e “fac¢do”*. Isto é, o assalaria-
mento por peca se associa a processos de externa-
lizagdo e incorpora uma subjetiva¢do por parte do

36. CARELLI, Rodrigo; OLIVEIRA, Murilo. As Plataformas Di-
gitais e o Direito do Trabalho: como entender a tecnologia
e proteger as relagdes de trabalho no Século XXI. Editora
Dialética, 2021.

37. DESGRANGES, N. Os algoritmos do empreendedorismo: A
plataformizacdo do trabalho de entregadores de iFood.
Pensata, [S. 1], v. 9, n. 2, 2021. DOI: 10.34024/pensata.
2020.v9.11136. Disponivel em: https://periodicos.unifesp.
br/index.php/pensata/article/view/11136. Acesso em: 30
dez.2022.

38. MARX, Karl. O Capital: Critica da Economia Politica. Livro
I: O Processo de Circulagao do Capital. Sdo Paulo: Boitem-
po, 2009. p. 525.

39. COLLI, Juliana Marilia. O 'saldrio por peca’ e sua reposicdo
nas novas formas de trabalho a facdo. Estudos de Sociolo-
gia, Araraquara, v. 3, n. 5, p. 75-86, 2008. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/268361593
_0_'salario_por_peca'_e_sua_reposicao_nas_novas_for-
mas_de_trabalho_a_facao. Acesso em: 28 nov. 2022. p. 76.
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trabalhador no aumento da intensidade e na maior
extensdo do tempo de trabalho*’.

Segundo Wolff*! e Colli*?, as novas tecnologias
de informacao e comunicag¢ao viabilizam, atualmen-
te, um novo feitio aos antigos “putting-out-system”
e “faccdo”, respectivamente. Alids, os modelos em-
presariais pos-fordistas sdo recorrentes em adotar
a externalizar e terceirizagdo, como uma estratégia
de acumulacdo flexivel do capitalismo. Por isso, en-
contra-se diversos autores que sustentam que as
plataformas digitais adotam o modelo do salario
por peca no padrio digital, como Dubal* e seu argu-
mento de “digital piecework” ou Castro** que quali-
fica essa forma salarial como “unidade de obra”.

Inicialmente, o entendimento aqui acolhido
também era que a forma salarial das plataformas
digitais é, em termos gerais, o “salario por pega™®.
Contudo, uma reflexdo mais pormenorizada no
campo da dogmatica trabalhista permite refinar
esta compreensdo para, doravante, tentar caracte-
rizar que a precificagdo do trabalho alheio praticada
pelas empresas-plataformas é a ado¢ao da forma sa-
larial mista: o salario por tarefa.

A principio, a denominagdo “peca” e sua tradi-
cional semantica de objeto produzido distancia-se
dessas atividades de entregas ou viagens. Estas
sdo atividades - acdo - no sentido de conduta e cujo

40. GUANAIS, Juliana Biondi. Salario por pieza y superexplo-
tacion del trabajo. Sociologia del Trabajo, n. 92, p. 67-85,
12 abr. 2018. Universidad Complutense de Madrid (UCM).
http://dx.doi.org/10.5209/stra.59579. Disponivel em: ht-
tps://recyt.fecyt.es/index.php/sociologiatrabajo/article/
view/64289. Acesso em: 03 nov. 2022.

41. WOLFF, S. 4s Startups na perspectiva das cadeias globais de
valor: financeirizagdo dos trabalhos de inovagdo e a rein-
veng¢do do salario por peca. Revista de ciéncias sociais -
politica & trabalho, v. 51, p. 90-107, 13 maio 2020. p. 97.

42. COLLI, Juliana Marilia. O 'saldrio por peca' e sua reposigdo
nas novas formas de trabalho a facdo. Estudos de Sociolo-
gia, Araraquara, v. 3, n. 5, p. 75-86, 2008. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/publication/268361593
_0_'salario_por_peca'_e_sua_reposicao_nas_novas_formas_
de_trabalho_a_facao. Acesso em: 28 nov. 2020. p. 75.

43. DUBAL, Veena. The Time Politics of Home-Based Digital Pie-
cework. Ssrn Electronic Journal, p. 1-17, 2020. Elsevier BV.
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3649270. Acesso em: 21
dez. 2020.

44. CASTRO, Viviane Vidigal de. As ilusées da uberizacdo: um
estudo a luz da experiéncia de motoristas Uber. 2020. 303
f. Dissertacdo (Mestrado). Universidade Estadual de Cam-
pinas, Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Campi-
nas, 2020.

45. OLIVEIRA, Murilo. Dependéncia econdmica e plataformas
digitais de trabalho: desvendando as estruturas da pre-
cificagdo e assalariamento por meios digitais. Revista do
Programa de Po6s-Graduagdo em Direito, UFBA, v. 31, n.
1, 2021. Disponivel em https://periodicos.ufba.br/index.
php/rppgd/article/view/45523.

resultado ndo_produz um bem ou objeto - peca.
Logo, a designacdo “saldrio por peca” perde signifi-
cacdo, porque sua principal semantica ndo remete a
“acdo” e nem a “produto-resultado”. Intitular, entao,
salario por tarefa viabiliza um maior encontro se-
mantico: viagem ou entrega ou outros servicos sdo,
concretamente, tarefas demandadas por comunica-
¢do viabilizada por aplicativos.

No sistema de trabalho precificado pela plata-
forma digital, o principal elemento justificador da
remuneracao pelo labor prestado é, efetivamente,
o cumprimento da atividade demandada pelo apli-
cativo, seja uma viagem ou um entrega. “Se obser-
varmos o trabalho nas empresas-aplicativos é um
trabalho por pega, conforme descrito acima por Marx.
O trabalhador recebe por cada mercadoria que ele en-
trega...™. Se a viagem nio for finalizada ou a entre-
ga nao for realizada, ndo se paga por isto. O tempo
para a execucgdo desta “produc¢do” é um critério se-
cundario, mas igualmente importante para se obter
a quantidade final de salario.

No caso da empresa Uber, a analise dos termos
de uso dos motoristas*” indica que para cada “via-
gem” ha “preco”, cujo calculo é baseado na “.. distdn-
cia e/ou quantidade de tempo... sendo que a distdncia
e/ou a quantidade de tempo poderdo ser pré-determi-
nados em certas situagées... e podem variar dependen-
do da oferta e demanda local” (item 7, a). Com isso,
constata-se que a propria montagem do algoritmo
o preco é exatamente o resultado, pela escolha da
plataforma, de uma remuneracao primeiro baseada
numa ag¢do (viagem) em uma certa quantidade de
tempo.

No caso da Ifood*®, oitem 7.1. dos seus termos de
uso esclarece que para o calculo do valor da entrega
“... 0 algoritmo poderd levar em conta, sem limitagdo:
(i) ponto(s) de coleta(s); (ii) ponto(s) de entrega(s); (iii)
distdncia percorrida; (iv) tempo para deslocamento;
(v) condigées de transito e (vi) oferta...”. Novamente,
infere-se que a quantificacdo da remuneracao desta

46. GONTIJOI, Laura Valle. Os efeitos da produtividade e da in-
tensidade do trabalho sobre a subjetividade dos trabalha-
dores, 2022, p. 10. Disponivel em https://www.academia.
edu/ 441 89211/0s_efeitos_da_produtividade_e_da_in-
tensidade_do_trabalho_sobre_a_subjetividade_dos_tra-
balhadores. Acesso em 22/01/2022

47. Na versao disponivel neste enderego https://uber-regu-
latory-documents.s3.amazonaws.com/reddog/country/
Brazil/p2p/TERMOS%20E%20CONDICOES%20GERAIS
%20D0S%20SERVICOS%20DE%20INTERMEDIACAO%
20DIGITAL%20-%2025.06.2018.pdf

48. Na versdo disponivel neste enderego https://entregador.
ifood.com.br/wp-content/uploads/2020/03/TERMOS-E-
-CONDICOES-DE-USO.pdf
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“acdo” (realizar a entrega) é uma composicdo pre-
ponderantemente entre a distancia percorrida e o
tempo gasto.

Nestes exemplos, entende-se que se trata de
uma nova forma de saldrio por tarefa (forma sala-
rial eclética do salario por tempo e por resultado).
Todavia, este resultado nao é corporificado em um
bem (como é um cal¢ado para um sapateiro ou uma
vestimenta para uma costureira), mas sim uma ati-
vidade realizada: o transporte de pessoas em veicu-
lo individual, uma entrega efetuada via motocicleta
ou bicicleta.

No caso das plataformas digitais dirigentes,
a adocdo desse salario por tarefa enseja também
transferéncia do risco do negdcio porque sé haveria
pagamento se primeiro a produ¢do minima (viagem
ou entrega) for cumprida. Neste caso, o fator tempo-
ral tem um carater secundario na composicdo desta
forma salarial, exatamente porque sé é aplicado se o
primeiro fator - a viagem/entrega - fosse alcangado.

Diante desta férmula salarial que prioritaria-
mente exige que a tarefa seja cumprida como pri-
meira condi¢do para o pagamento, a fiscalizacdo da
jornada se torna desnecessaria, exatamente porque
somente se paga quando o trabalho final (a tarefa de
entrega ou transporte) seja concluida com éxito. Tal
como anteriormente no sistema do salario por peca
praticado para trabalhadores que ficavam fora do
ambiente empresarial, é desnecessaria a busca pelo
controle de jornada, porque o controle ja se estabe-
leceu anteriormente no preco da peca. Precificar de
modo habitual entdo o trabalho alheio é um meca-
nismo de controle e assalariamento que dispensa o
tradicional controle da jornada dos trabalhadores.

Alias, este modelo de jornada “livre” - desde
que acoplado ao controle por precificacdo - propi-
cia mais eficacia nos resultados, porque forja uma
subjetividade no trabalhador de mais intensidade e
produtividade. Sendo o trabalhador o gerente e fis-
cal de si mesmo, que diz que quanto mais trabalho
concluido com éxito, maior sera seu pagamento, a
empresa que dirige e precifica ndo carece de ter “ge-
rentes” ou “fiscais” desse trabalhador.

Essa féormula salarial baseada na produtivida-
de justifica, legitima e estimula que o trabalhador
intensifique seu labor. Caracteriza-se uma “captura
da subjetividade do trabalhador”°[49], porque ha

49. GONTIJOI, Laura Valle. Os efeitos da produtividade e da in-
tensidade do trabalho sobre a subjetividade dos trabalha-
dores, 2022, p. 8. Disponivel em https://www.academia.
edu/44189211/0s_efeitos_da_produtividade_e_da_inten-

relacdo direta entre majoracdo da produtividade e a
percepcdo de satisfagcdo deste trabalhador.

Esta percepc¢do de recebimento de mais sala-
rio por mais trabalho é sagaz, porque ao tempo
que estimula mais produgdo também oculta que a
o mecanismo de assalariamento: ao fixar o preco da
“peca” ou tarefa, este comprador “exclusivo” exerce
controle econdmico total sobre o trabalhador, o qual
termina vendendo ndo uma produgao ou resultado,
mas apenas a forca de trabalho, aferida por resulta-
do e ndo por tempo.

Como o tempo ndo é tdo relevante nesta for-
mula salarial, o exercicio do controle, normalmente
presencial e frequentemente hierarquico via geren-
te ou encarregado (outra o “capataz”) mostra-se até
desnecessario, embora nas plataformas haja diver-
sas situacdes de controle intenso e onipresente via
instrumentos tecnolégicos.

Isto é, o assalariamento por peca é uma forma
ardil que promove uma percep¢ao de autonomia
(pouco controle), flexibilidade de jornada (trabalhe
quando quiser), dispensa um chefe presencial, mas,
na sua estrutura, prossegue como trabalho alienado
e expropriado como é o assalariamento no capitalis-
mo: quem diz o seu salario é o contratante ao impor
o preco da pecga ou tarefa.

Anote-se, ainda, que a falta de transparéncia
dos critérios praticados pela precificacdo via algo-
ritmos reforca esses expedientes de controle e alie-
nacdo. Se o dirigismo econdomico é internalizado
pela plataforma digital de trabalho tecnicamente
por seus algoritmos, é necessario conforme aspec-
tos mais gerais do Direito Privado e seus deveres de
boa-fé e direito de informacao, ter muita clareza e
precisdo na férmula adotada para precificar o tra-
balho alheio. No particular, a legislagdo nacional de
protec¢do de dados (Lei 13.706/2018, art. 62, VI) im-
poe a necessidade de “transparéncia algoritmica”®°,
pela qual deve-se explicar como os dados utilizados,
o que inclui os critérios de aferi¢cdo dos precos das
atividades e os percentuais de desconto e cobran-
cas em favor das plataformas. Ademais, este dever
de transparéncia é também fundamental para se
diagnosticar programagdes nos algoritmos que

sidade_do_trabalho_sobre_a_subjetividade_dos_trabalha-
dores. Acesso em 22/ 01 /2022

50. PARREIRA, Ana Carolina. Revolugdo digital e a relevdncia
da transparéncia algoritmica nas relacées de trabalho. Re-
vista do Trib. Rev. do Trab. da 3A Regido, Belo Horizonte, v.
66,n.102, p. 322, 2020. Disponivel em: https://www.trt3.
jus.br/publicacoes_ej/revista_102/. Acesso em: 18 jan.
2022.



O saldrio por “tarefa” digital: o assalariamento praticado pelas plataformas digitais de trabalho 67

propiciem ou potencializem discriminag¢des injus-
tas ou ilegais.

Com isso, extrai-se que a precificacdo algorit-
mica criada e governada por algumas plataformas
digitais revela-se como pratica de assalariamento,
por meio da dire¢do econémica que impoe aos tra-
balhadores a obrigacdo de aceitar o salario por “ta-
refa” como condi¢do de atuar naquele ecossistema.
Caracterizado o assalariamento por dirigismo eco-
ndmico, o trabalhador situa-se, entdo, na situacdo de
labor “sob dependéncia”.

5. TRABALHO DEPENDENTE
E PROTEGAO TRABALHISTA

Ao contrario da argumentacgio académica® ou
jurisprudencial®® que sustentam que nido ha regula-
¢do na ordem juridica brasileira para estes traba-
lhadores em plataformas que nao estariam enqua-
drados como empregados por falta da subordinagao
juridica classica, sustenta-se neste texto que ha in-
cidéncia da regulacao da CLT para estes trabalha-
dores. Trata-se de rememorar que sdo empregados
todos aqueles trabalhadores que, na forma do art. 32
da CLT, que estejam “sob dependéncia”, em dissen-
so com as redugdes doutrinarias e jurisprudenciais
que ignoram dolosamente a literalidade do amplo
conceito legal e se apegam uma versao reduzida de
“dependéncia” como apenas subordinagio classica.

Ndo ha muita davida de que as plataformas
digitais classificadas como dirigentes impde aos
seus trabalhadores a condigdo de “dependentes”.
A dependéncia tecnolégica do acesso a plataforma
digital como condicdo de trabalhar neste sistema
é inclusive qualificado academicamente como “su-
bordinagdo disruptiva” para Gaia®® e como subor-
dinagdo algoritmica para Pires®. Ramalho® (2022,

51. ZIPPERER, André Gongalves. A intermediagdo de trabalho
via plataformas digitais: repensando o direito do trabalho
a partir das novas realidades do século XXI. LTr Editora,
2019.

52. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo n? TS-
T-AIRR-10575-88.2019.5.03.0003. Relator: Ministro Ale-
xandre Ramos. Brasilia: DEJT, 09 set. 2020. p. 1-14.

53. GAIA, Fausto Siqueira. Uberizagdo do trabalho: aspectos da
subordinacdo juridica disruptiva. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019.

54. PIRES, Victéria Régia Batista. Subordinacdo por padroniza-
¢do na empresa Uber: um novo olhar sobre a subordinagao
juridica. In: ROCHA, Andréa Presas; LEAL, Erica Ribeiro
Sakaki; OLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio (org.). Direi-
to do trabalho e tecnologia: aspectos materiais e proces-
suais. Salvador: Escola Judicial TRT-5, 2022. p. 299-322.
ISBN 978-65-88862-18-6. Disponivel em: https://por-
talpje.trt5.jus.br/node/60553. Acesso em: 11 jan. 2023.

55. RAMALHO, Maria do Rosdario Palma (org.). Autonomia,

p. 315) caracteriza que o labor em plataformas di-
gitais é demarcado pela dependéncia. Rocha e Mei-
reles®® também verificam uma ampla concepcio de
dependéncia no modelo de trabalho na precursora
decisdo espanhola que reconheceu o vinculo de em-
prego, adotando o conceito de ajenidad.

O argumento central aqui é que a precificacdo
por “tarefa” - no sentido de salario dependente de
uma acdo (viagem ou entrega) em um certo tempo
- implica dependéncia do trabalhador nessas pla-
taformas digitais. A precificagdo das plataformas
é, entdo, o método de gestdo do trabalho que causa
a dependéncia econdmica, haja vista que impde, de
modo unilateral, quanto o trabalhador ira auferir
pelo trabalho prestado, em tipica situagdo de “assa-
lariar”. Se o modelo da plataforma digital fosse ba-
seado no real trabalho auténomo, caberia ao traba-
lhador empreendedor fixar qual o valor do seu labor.

No entanto, a imposicdo do preco pelas empre-
sas-plataformas revela-se como forte evidéncia de
que estas ndo sdo apenas intermediadoras entre
trabalhadores e clientes solicitantes de servigo. De-
certo que se a plataforma é apenas uma intermedia-
dora que ndo governa (ou controla) os trabalhado-
res, o pagamento por esta intermediacdo deveria
ser quantificado por essa aproximagdo via servigo
tecnolégico e ndo baseado no valor final do trabalho
prestado. Se fossem meramente intermediadoras,
tal como agem empresas de corretagem e agéncia,
ndo poderiam impor precos pelos servicos feitos pe-
los intermediados, pois quem media ndo estabelece
o valor do trabalho alheio. Como as plataformas de
trabalho estabelecem os padrdes remuneratdrios,
elas exercem direcdo econdémica da atividade sob
o trabalhador, sujeitando-lhe a uma dependéncia
igualmente econémica®’[56].

Com isso, quando a plataforma digital de tra-
balho precifica o labor do trabalhador, configura-se
a caracteristica tipica e exclusiva do empregador
que “assalaria” (art. 22 da CLT) e, por consequéncia,

subordinacdo juridica e dependéncia econdémica no traba-
lho em plataformas digitais (breves reflexdes). In: RAMA-
LHO, Maria do Rosario Palma (org.). Trabalho na Era Digi-
tal: que Direito?. Lisboa: Funda¢do Calouste Gulbenkian,
2022.p.307-324.

56. DA ROCHA, Claudio Jannotti; MEIRELES, Edilton. A uberi-
zagdo e a jurisprudéncia trabalhista estrangeira. Conheci-
mento Livraria e Distribuidora, 2021.

57. OLIVEIRA, Murilo. O Trabalho Uberizado: dilemas da su-
bordinacdo juridica e a retomada da dependéncia econd-
mica In: direito do trabalho no século XXI.1 ed. Belo Ho-
rizonte: UFMG, 2020, v.1, p. 46-53. Disponivel em https://
www.conpedi.org.br/wp-content/uploads/2020/12/Li-
vro-2-Direito-do-Trabalho.pdf
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impde a situacdo fatica de prestacdo de servigos
“sob dependéncia” (art. 32 da CLT). A literalidade
destes artigos da CLT permite a qualificagao juri-
dica desses trabalhadores como empregados, natu-
ralmente desde que afastada a visdo doutrindria e
jurisprudencial que, desconsiderando a literalidade
dalegislacdo, somente concebe a ideia de subordina-
¢do juridica como a dimensdo “classica” e subjetiva
com fiscalizacdo de jornada e controle presencial
por um superior (hierarquia). A verificacao do labor
dependente, no plano fatico, enseja, por coeréncia e
integridade da ordem juridica, o afastamento a pre-
sungdo de labor por conta prépria para fins previ-
denciario advinda da previsdo do Art. 11-A da Lei n®
12.587/2012,redagao dada pela Lein?13.640/2018.

Ressalta-se que, como consta na legislacao bra-
sileira que define empregador e empregado, ndo
se exige que haja exclusividade. Isto torna juridi-
camente inécua e irrelevante a alegacido de que os
trabalhadores que laboram em plataformas digitais
podem prestar servicos para diversas empresas, o
que impediria a caracterizacdo do vinculo empre-
gaticio. Tanto empregados como auténomos podem
ter multiplicidade de empregadores e tomadores
dos servigos.

Por forca da mudan¢a advinda da Lei n®
12.551/2011 que incluiu o paragrafo Unico no art.
62, a CLT foi ajustada para explicitar que os meios
informatizados - incluidos logicamente os meios
digitais baseados em conexao com a internet - tam-
bém se inserem como expedientes de manifestacao
da subordinagdo juridica. Isto é, a CLT encontra-se
atualizada para permitir que o poder diretivo do
empregador se manifeste por “meios telematicos e
informatizados”, exatamente como ocorre na orga-
nizacao via algoritmos das plataformas digitais de
trabalho.

Em que pese a configuracao do vinculo empre-
gaticio decorrer da simples aplicacdo dos artigos 29,
32 e do paragrafo unico do 62 da CLT, o mais forte
argumento contrario centra-se na ideia de que o
trabalhador nas plataformas digitais tem liberdade
de horarios e possibilidade de recusar o labor. Cabe,
entdo, recorrer a propria CLT para mostrar que es-
tas duas circunstancias ja estdo previstas e permiti-
das na legislacdo.

Desde 1943 com a vigéncia da CLT, sabe-se que
o horario fixo e fiscalizado ndo é uma caracteristica
constitutiva darelacdo de emprego, pois ha diversos
empregados que, na forma do art. 62, ndo se sujei-
tam a fiscalizagdo do trabalho. Ter flexibilidade de
horarios, definir os dias que vai laborar, escolher

quando repousar ou definir o horario de término da
jornada é, entdo, faculdade que nao é impeditiva da
condicdo de empregado, pois é a propria legislacao
reconhecem empregados que tém essa liberdade de
jornada.

Por outro lado, a recusa a “chamada” para uma
viagem ou uma entrega também nio é, sozinha, ele-
mento cabal da caracterizagdo do trabalho autono-
mo. A Lei n? 13.467/2017, ao alterar a CLT, estabe-
leceu que “A recusa da oferta nio descaracteriza a
subordinacgdo para fins do contrato de trabalho in-
termitente” (art. 452-A, §29). Estaregra, por simples
analogia, justifique que, no modelo de muitas plata-
formas digitais que decidem ndo exigir jornada fixa
(permanente) que o trabalhador tenha o direito de
recusar a tarefa solicitada via aplicativo.

Assim, a flexibilidade e liberdade atribuida aos
trabalhadores das plataformas digitais ja se encon-
tram permitida pelas regras da CLT dos seus artigos
62 e 452-A, §22. Ressalve-se que ha controvérsia se
essas liberdades podem, concretamente ser mane-
jas sem efetiva punicdo ou discriminacgao, porque a
recusa de viagens ou a falta de login implicam em
reducdo de notas com a consectdria diminui¢cdo de
novas demandas e até exclusdo do ecossistema.

Independente deste debate sobre a efetivaliber-
dade dos trabalhadores plataformizados, o modelo
de assalariamento por peca e por tarefa ja explica
que pode o empregado dispor de relativa autonomia
sobre o tempo de trabalho e a quantidade de pro-
ducgdo a ser alcangada. Também desde 1943, consta
na CLT que os empregados podem ser remunerados
por outros critérios diversos da jornada. A redagao
do art. 78 da CLT estabelece “Quando o saldrio for
ajustado por empreitada, ou convencionado por tare-
fa ou peca, serd garantida ao trabalhador uma remu-
neragdo didria nunca inferior a do saldrio minimo...”.
Em complemento, o art.83 da CLT valida o trabalho
feito pelo empregado em seu domicilio, asseguran-
do-lhe o salario minimo mesmo que esta remune-
racdo variavel seja por peca ou tarefa. Destarte, na
remuneragdo por pecga ou tarefa, o empregado que
labora externamente ja poderia definir os horarios
de trabalho, aceitando ou ndo novas demandas, tal
como os trabalhadores das empresas plataformas.

No caso das plataformas digitais que fazem ser-
vicos de transporte individual ou entregas, a leitura
atenta da CLT propicia ainda que se encontre uma
regulacdo especial para a atividade desses traba-
lhadores “motoristas”. Ou seja, as singularidades do
trabalho de motoristas em veiculos ou em motoci-
cletas ja se encontra inscrita na CLT, inicialmente
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pelaLein®12.619 de 2012, com redacdo alterada Lei
n? 13.103/2015, conforme se¢do 1V-A que cuida ex-
clusivamente do “Servigo do Motorista Profissional
Empregado” e abrange os artigos 235-A até 235-H.

E importante ressaltar que esta regulagio es-
pecial do trabalhador motorista comporta a atual
formula de trabalho do salario por “tarefa” pratica-
do pelas plataformas digitais. A precificacdo da “ta-
refa” de fazer uma viagem ou entrega esta devida-
mente autorizada pelo art. 235-G, o qual estabelece:
“E permitida a remuneracdo do motorista em fungdo
da distdncia percorrida, do tempo de viagem ou da
natureza e quantidade de produtos transportados,
inclusive mediante oferta de comissdo ou qualquer ou-
tro tipo de vantagem...”.

Para a situa¢do em que o trabalhador se en-
contra disponivel para o trabalho - ou seja, logado
e online aguardando a demanda - o art. 235-C ins-
titui o pagamento de uma indenizagdo por esta dis-
ponibilidade, dispondo que “...As horas relativas ao
tempo de espera serdo indenizadas na proporcéo de
30% (trinta por cento) do salario-hora normal”.

A liberdade de definir o inicio, o intervalo ou fi-
nal da jornada - razao alegada por muitos trabalha-
dores plataformizados como justificativa para recu-
sa do vinculo empregaticio - é igualmente situacao
prevista na CLT para os motoristas empregados. Es-
tes sdo alcancados pela protec¢do trabalhista da CLT
e tem horarios livres, como estabelece o art. 235-G,
§ 13: “Salvo previsdo contratual, a jornada de traba-
lho do motorista empregado ndo tem hordrio fixo de
inicio, de final ou de intervalos”.

No entanto, uma adverténcia conceitual se im-
poe. A argumentacao deste texto indica que a preci-
ficacdo unilateral das plataformas caracteriza, por
si, a situacdo de dependéncia (econdmica) e subor-
dinacdo do trabalhador, ensejando a caracterizagdo
do vinculo empregaticio como regra. Todavia, se no
caso concreto, ocorrer trabalho eventual ou espo-
radico, nao havera a qualificacdo da relagdo como
empregaticia, por forca do requisito da “ndo-even-
tualidade” do art. 32 da CLT.

6. CONCLUSOES

A compreensao critica do modelo empresarial
das plataformas digitais propicia reconhecer que al-
gumas destas exercem governo e controle sobre os
trabalhadores, embora com elementos distintos dos
indicios da tipica subordinagdo juridica do modelo
fordista. Ao manifestar poder diretivo e dirigismo
econOmico pela precificacao unilateral do trabalho

alheio, as plataformas digitais sujeitam seus traba-
lhadores a condicdo de trabalho “sob dependéncia”
e mediante salario por “tarefa”, assumindo assim a
posicdo legal de empregadores, caso presentes os
demais requisitos do art. 32 da CLT.

Para isto, é indispensavel fugir das redugdes
conceituais que operam na dogmatica trabalhista e
nas posi¢des jurisprudenciais. O conceito literal de
empregado na CLT ndo estd adstrito a subordinacao
juridica, porquanto, repita-se, o legislador elegeu
um critério amplo e indeterminado de trabalho “sob
dependéncia”. Da mesma forma, a subordinacao ju-
ridica nio se restringe a condi¢do de trabalhar com
jornada fiscalizada e sujeita a geréncia presencial
por um encarregado, haja vista a existéncia de ou-
tras dimensdes de subordinacgdo juridica como a ob-
jetiva ou estrutural. Visualizar o empregado apenas
como aquele que se insere na subordinagio classica
é uma reducgao conceitual injustificavel, cujo propé-
sito hermenéutico (e ideol6gico) é reduzir a aplica-
¢do dalei que sempre foi ampla.

Justamente pela recuperacio da ampla e literal
concepcdo consagrada na legislacdo trabalhista na-
cional, é factivel reconhecer que o trabalhador cujo
preco do trabalho é fixado unilateralmente pela pla-
taforma digital é um tipico empregado, todavia com
salario ndo fixado por tempo. Realizar uma viagem
ou uma entrega, a partir de uma tarifa variavel e
quantificavel pela distancia percorrida e ponderada
em um certo tempo, é receber salario por “tarefa”,
como féormula de afericdo da retribuicio ao trabalho
baseada primordialmente no resultado e secunda-
riamente no tempo.

0 assalariamento por “tarefa” - concepcao dog-
matica mais precisa do que o salario por “pega” - é
previsto na CLT desde sua origem, conforme dic¢ao
dos seus arts. 78 e 83. Do mesmo modo, o emprega-
do é aquele labora sob dependéncia (art. 32), inclusi-
ve por meios informatizados (art. 62, paragrafo tini-
co) e mediante assalariamento (art. 29). Este mesmo
empregado pode estar sujeito a jornada livre (art.
62) e recusar a chamada do empregado para o labor
(art. 452-A, §29). No caso de motoristas de veiculos
ou motocicletas, a CLT viabiliza que o horario de tra-
balho néo seja fixo (art. 235-G, §13), que o salario
seja por esta tarefa de transportar pessoa ou coisa
(art. 235-G), indenizando-se o tempo de espera com
30% (art. 235-C). Ainda, é direito destes trabalha-
dores plataformizados com saldrio por “tarefa” o
direito ao salario minimo, conforme art. 83 da CLT.

Este esforco em fazer remissdo a um conjunto
de dispositivos que estdo na CLT demonstra que,
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superadas reducdes conceituais doutrinarias e
axiologia liberal que vem reverberando na politica
trabalhista, indica que a regulamentagdo para as
mais conhecidas plataformas digitais de trabalho ja
existe. Nao falta, portanto, legislacdo para os prin-
cipais aspectos protecionistas diante da assimetria
daquela relacdo de trabalho, sem prejuizo da vin-
doura criacdo de nova legislacao mais especifica ou-
tras questoes, a exemplo dos bloqueios e exclusdes.
Falta, decerto, a vontade e a concretizagdo do com-
promisso constitucional de proteger os trabalhado-
res dependentes.
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RESUMO: Com inspiracdo no direito ita-
liano, o ordenamento patrio incorporou a
normatividade vigente o dano existencial
como categoria auténoma de dano extrapa-
trimonial. O artigo aborda essa modalidade
de dano na esfera trabalhista e os desafios
que sua adogdo oferece aos intérpretes e
aplicadores do direito, na medida em que
o dispositivo incorporador ndo delimitou
seus contornos, deixando essa drdua tarefa
a doutrina e a pratica dos tribunais. Depois
de desenvolver algumas reflexdes sobre
a responsabilidade civil em sua dimensao
mais ampla, o estudo se debrugou na sua
analise, seus elementos constitutivos, di-
mensdo probatéria e parametros para arbi-
tramento da sua reparacao.
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caracterizadores do dano existencial. 3.1.1
Dano a um projeto de vida. 3.1.2. Dano a
vida relacional. 3.2. Algumas distin¢des
conceituais. 3.3 Prova. 3.4. Fixacdo do valor
reparatodrio. 4. Consideracdes finais. Refe-
réncias bibliograficas.

INTRODUCAO

O direito da responsabilidade civil atravessa
um periodo de fecunda produgio doutrinaria e ju-
risprudencial. Para tanto, inegavel foi a influéncia
da Constituicdo de 1988, do Cédigo de Defesa do
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Consumidor e do Cédigo Civil de 2002, que, refle-
tindo os anseios e as mudangas ja ocorrentes na so-
ciedade, deram-lhe nova configuracdo, libertando-o
do enclausuramento imposto pelo legislador civil de
1916. Isso ocorreu, porque, entre outras inovacgoes,
tais diplomas normativos asseguraram a plena re-
parabilidade dos danos morais, ampliaram as hip6-
teses de responsabilizacao objetiva, aumentaram o
rol dos danos indenizaveis e fixaram critérios para
balizamento das indenizag¢des.

Além de conter disposi¢des mais amplas na sua
parte geral acerca da responsabilidade civil, o C6-
digo Civil de 2002 dedicou-lhe titulo proprio, reco-
nhecendo-a como modalidade autonoma de obriga-
¢do ao disciplina-la do art. 927 ao art. 954, para nao
dizer de outras disposi¢des esparsas relacionadas a
seu regramento normativo, a exemplo das normas
que tratam dos direitos da personalidade e das inu-
meras previsoes encontradas na parte especial (di-
reito das obrigacoes, direitos das coisas, direito de
familia) as quais, igualmente, contém dispositivos
especialmente relacionados a tematica.

A aceleracao do processo historico, as profun-
das mudangas econdémicas e sociais e a atuagdo
de um Judicidrio mais critico e criativo justificam
uma permanente revisdo dos conceitos juridicos.
A codificagao civil de 2002 ja foi objeto de diversas
reformas pontuais, porque, enfim, tudo ocorre em
velocidade nada desprezivel. Até mesmo a vetusta
Consolidacdo das Leis do Trabalho foi intensamen-
te reformulada, e outras alteracdes sdo prometidas
apesar de ainda estarem em curso os esforgos de
compreensdo do alcance e significado das recentes
modificagdes. As novas previsdes normativas desa-
fiam a argucia dos operadores juridicos, haja vista
os inimeros obstaculos interpretativos que ofere-
cem.

Dentro desse contexto, o artigo abordara uma
tematica em constante modificagdo em conceito
e em extensdo: o dano extrapatrimonial na esfera
trabalhista. Para isso, depois de desenvolvidas al-
gumas reflexdes acerca da responsabilidade civil
na sua dimensao mais ampla, o artigo se dedicara
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especificamente a analise do chamado dano exis-
tencial, seus elementos constitutivos, dimensdo
probatoéria e parametros para arbitramento da sua
reparacgao.

1. ACRISE DOS PARADIGMAS
CLASSICOS DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

Ao refutar o pensamento tradicional, Thomas
Kuhn! sustentou a tese de que a evolucdo do conhe-
cimento cientifico ndo se operaria por intermédio
de um processo de acumulagdo sucessiva e linear
dos saberes, mas, sim, por rupturas dos paradig-
mas dominantes. Esse processo, que denominou de
“revolucdo cientifica”, manifesta-se quando o para-
digma dominante ja ndo consegue dar respostas sa-
tisfatérias aos novos problemas que naturalmente
surgem.

No caso especifico da experiéncia juridica, dada
a sua natureza de saber dogmatico, era imperante a
ideia de que o direito criaria as suas proprias rea-
lidades e definiria os seus préprios conceitos para
sobre eles falar com mais precisdo. Esta autossufi-
ciéncia seria refor¢cada pela concepgdo normativista
kelseniana da Ciéncia do Direito, que a visualizava
a partir de uma postura metodoldgica formalista, a
ponto de reduzi-la ao estudo das estruturas logicas
da norma juridica.?

No entanto, como ensina José Eduardo Faria, “a
impressionante rapidez com que muitos dos concei-
tos e categorias fundamentais até agora prevalecen-
tes na teoria juridica vdo sendo esvaziados e pro-
blematizados pelo fendmeno da globalizagdo, seus
cédigos interpretativos, seus modelos analiticos e
seus esquemas cognitivos revelam-se cada vez mais
carentes de operacionalidade e funcionalidade”. 3

E evidente, por conta do que se disse, que as
“certezas” claudicam e as “verdades” ja ndo dao con-
ta de interpretar a dindmica deste processo. A so-
ciedade mundializada e os avangos tecnolégicos tém
produzido um contingente avassalador de dados e
informacdes. Meditar sobre a crise da racionalidade
juridica representa um esfor¢o de compreendé-la
num horizonte mais amplo da crise da racionalidade

1.  KUHN, Thomas. A Estrutura das Revolugées Cientificas. 3.
ed. Trad. Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Perspectiva, 1992.

2. Cf. CARVALHO JUNIOR. P.L. 4 lesdo consumerista no direito
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

3. FARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada.
Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 39.

ocidental, sem, porém, perder de vista seus elemen-
tos especificos, porquanto o direito, encarado como
subsistema social, possui um nucleo de autonomia
com atributos inconfundiveis.

O momento é de grandes transformacdes. Afi-
nal, na sociedade contemporanea, diria Lévinas, “o
ontem agoniza e o amanhd balbucia™. Nas socie-
dades hipercomplexas da atualidade o direito dos
danos também atravessa uma fase de mudanca
paradigmatica, como bem descrita por Anderson
Schreiber® em Novos paradigmas da responsabilida-
de civil, que, ao abordar a erosao dos filtros da re-
paracio, a relativa perda da importancia da culpa e
da prova do nexo causal como obstaculo a obtencao
dareparacdo dos danos, considera que caminhamos
em um terreno “movedico, caracterizado pela incer-
teza e pela mutabilidade”. Para ele:

A sociedade contemporanea assiste a uma
dupla expansao, que compreende ndo ape-
nas os meios lesivos, mas também os inte-
resses lesados. Sob o primeiro aspecto, a
evolugido tecnoldgica assegurou aos parti-
culares um potencial danoso que, antes, s6
se vislumbrava no Estado. Danos de abran-
géncia significativa que somente podiam
ser produzidos pela maquina publica deri-
vam, cada vez mais, da atuagdo empresa-
rial e também do comportamento adotado
por individuos comuns [...]. De outra parte,
também os interesses lesados se expandi-
ram consideravelmente. O reconhecimen-
to da normatividade dos principios cons-
titucionais e a definitiva consagracao da
tutela de interesses existenciais e coletivos
conquistas da ciéncia juridica contempo-
ranea, ampliaram imensamente o objeto
protegido pelo direito em face da atuagdo
lesiva. [...] E, na esteira do conteudo inevi-
tavelmente aberto da dignidade humana,
novos danos vém sendo invocados, susci-
tando acesas controvérsias no que tange a
sua ressarcibilidade (...) A revolugao, con-
tudo, é falha, porque meramente parcial.
Os tribunais desconsideram a culpa (todos
somos culpados) e a causa (todos somos cau-
sadores) dos danos, mas concluem o pro-
cesso judicial de responsabiliza¢do langcan-
do o 6nus sobre um Unico - e, muitas vezes,
randémico - responsavel.

Como esclarece no mesmo texto, em diver-
sos paises hd uma tendéncia em se avangar para a

4. LEVINAS, Emmanuel apud SOUZA, Ricardo Timm de. In-
quieto pensar. Filosofia ciéncia e vida. Sdo Paulo, ano II, n.
13.p. 6-13, set. 2007.

5. SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabili-
dade civil: da erosdo dos filtros da reparacdo a dilui¢do dos
danos. Sdo Paulo: Atlas, 2007. pp. 3-7.
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securitizacdo dos riscos e despatrimonializacao da
reparacdo, no pressuposto de que, em sociedades de
alta complexidade sistémica, a nova fung¢do da res-
ponsabilidade civil ndo estaria em “encontrar o cul-
pado, mas em gerir os danos que, inevitavelmente,
decorrem da convivéncia social”®. Ademais, defende
anecessidade de que se encontrem mecanismos nao
patrimoniais para ressarcimento dos danos morais,
com o objetivo de serem identificadas formas es-
pecificas que assegurem solugdes distanciadas da
pura e simples monetizagdo da reparacgio da injdria
perpetrada.’

E nesse cenario que se deve refletir sobre os
danos extrapatrimoniais na esfera juslaboral. A
tematica da responsabilidade civil é transversal e,
por isso, percorre territérios de distintos ramos do
direito, de modo que o repensar dos seus alicerces
epistemoldgicos é tarefa da qual o jurista ndo pode
se distanciar.

2. CONCEITO DE DANO. DANOS
PATRIMONIAIS E DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS

Dano é uma violagdo a bem ou interesses juri-
dicos tutelados.® Quando passiveis de aferi¢do eco-
ndmica direta, dizem-se “danos patrimoniais”. Se a
ofensa atinge interesses ou direitos ndo dotados da
mensuracdo econémica imediata, tem-se os “danos
extrapatrimoniais”’

SCHREIBER, Anderson. 0b. cit, p. 8.

7. Cf. BALAZEIRO, Alberto Bastos; ROCHA, Afonso de Paula
Pinheiro. Apontamentos sobre a responsabilidade traba-
lhista contemporanea. Rev. TST, Sdo Paulo, vol. 88, no 2,
abr/jun 2022, p. 44.

8.  CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade
civil. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 103.

9.  Essa classificacdo entre “danos patrimoniais” e “danos
extrapatrimoniais” esta longe de ser um ponto pacifico
na doutrina. Apesar disso, ela representa a opg¢do do le-
gislador trabalhista (vide art. 223-A e seguintes da CLT),
razdo pela qual serd aqui adotada. Em rigor, porém, ha
realmente certa impropriedade nessa diade “patrimo-
nial” e “extrapatrimonial”. Quem parte dessa perspectiva
estd estreitando o conceito de “patrimdnio”, tomando-o
apenas na sua dimensdo contdbil, nos estritos termos
constantes da escrituracdo empresarial. Sustenta-se isso
porque o dano imaterial é, em verdade, um dano ao pa-
trimonio intangivel do sujeito lesado. Apesar de inseri-
do no plano meramente sensivel e, por isso, intangivel, o
objeto violado ¢, sem duvidas, um patrimonio, etimologi-
camente identificado como tudo aquilo que é adquirido
em intergeracional agdo (-ménium significa acdo), de pai
(patri- provém de pater, raiz da palavra pai) para filho. O
texto constitucional, alias, reconhece a existéncia de pa-
trimonio imaterial no seu art. 216, como a intangivel ex-
pressdo de vida recebida de ancestrais e repassada para
descendentes. Nesse sentido: MARTINEZ, Luciano. Curso

Os danos patrimoniais englobam os danos
emergentes, vale dizer, aquilo que se perdeu, e os
lucros cessantes, o que razoavelmente se deixou de
lucrar, conforme os ditames do art. 402 do Cddigo
Civil. A esses danos, como terceiro género ou moda-
lidade de dano emergente, agrega-se a perda de uma
chance,*® como a perda da possibilidade de se atingir
uma posicdo mais vantajosa em razdo da conduta de
outrem.

Sob outra perspectiva, é relevante anotar que
as expressdes “danos morais” e “danos extrapatri-
moniais” ndo sdo sindénimas, ainda que a forca da
tradicdo pretenda insistir na sua equivaléncia ver-
nacular. Ha entre elas uma relacdo de continente e
conteuido. A categoria “danos extrapatrimoniais”
na esfera trabalhista engloba, entre outros, o “dano
moral individual”, o “dano moral coletivo”, o “dano
existencial”, o “dano-morte” e o “dano estético”.

Ainda que exista grande divergéncia tedrica
quanto a categorizacdo dos danos extrapatrimo-
niais, em relacdo a compreensio exposta, o critério
utilizado foi, a um s6 tempo, as diretrizes legais e
jurisprudenciais consolidadas, bem como, e fun-
damentalmente, a possibilidade de cumulacio das
distintas modalidades dos danos extrapatrimoniais

apontadas.

Reconheca-se, no entanto, que ha uma critica
reiterada entre os doutrinadores quanto a expansao
exagerada dos chamados “novos danos” !, os quais,
em boa parte dos casos, ndo seriam propriamente

de direito do trabalho. 132 ed. Sdao Paulo: Saraiva, 2022,
p.312.

10. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
13.015/2014. INDENIZACAO POR DANO MORAL. PERDA
DE UMA CHANCE. PROFESSORA. DISPENSA NO IN{CIO DO
ANO LETIVO. De acordo com a teoria da responsabilidade
civil pela perda de uma chance, o prejuizo material inde-
nizavel é aquele decorrente de uma probabilidade séria e
real de obtencdo de um resultado positivo legitimamente
esperado pela vitima que é obstado por ato ilicito pratica-
do pelo ofensor. A despedida de empregado sem justa causa
encontra-se dentro do poder potestativo do empregador,
ndo caracterizando, por si s6, ato ilicito ou abuso de direi-
to. No presente caso, todavia, conforme se depreende do
acérdao do Tribunal Regional, restou demonstrado o uso
abusivo do exercicio do direito de rescisio contratual por
parte do reclamado. Com efeito, a dispensa da reclamante
no inicio do ano letivo, quando ela ja tinha a expectativa
justa e real de continuar como professora da institui¢ao de
ensino reclamada e auferir dai os ganhos corresponden-
tes, evidencia o abuso do poder diretivo do empregador de
dispensa, notadamente pela dificuldade que a reclamante
teria em lograr vaga em outra institui¢ao de ensino, tendo
em vista o inicio das aulas. Recurso de revista nao conhe-
cido. (TST - RR: 2466520135040531, Relator: Delaide Mi-
randa Arantes, Data de Julgamento: 04/10/2017, 22 Turma,
Data de Publicagdo: DEJT 13/10/2017).

11. Ver, por todos, SCHREIBER, Anderson. Op. cit.
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“novos”, mas, sim, “antigos” danos caracterizados
por uma especificagcdo e detalhamento exagerados.
Os exemplos se multiplicam. Ha referéncias, por
exemplo, a dano biolégico, dano sexual, dano social,
dano por abandono afetivo, dano por desvio produ-
tivo, dano de nascimento indesejado, dano de férias
arruinadas, entre outros tantos. Nesse contexto, ha
quem, como Guido Alpa, tenha iniciado uma catalo-
gacdo das muitas subespécies, o que, segundo a sua
perspectiva, chegou a 32 (trinta e duas) variaveis de
danos encontraveis em discussdo nas cortes italia-
nas.?

Mas a critica ndo pode obscurecer a dimensao
pragmatica do direito, enquanto saber aplicado. Ele,
enfim, nutre-se das experiéncias concretas e, por
meio delas, constréi alternativas antes ndo imagi-
nadas. Nesse sentido, esses novos enquadramentos
justificam a apresentac¢do e a cumulacdo de pleitos
reparatorios autdbnomos em uma mesma demanda.

3. DANO EXISTENCIAL E DIREITO DO
TRABALHO

A reforma trabalhista de 2017 trouxe mudan-
cas de relevo na disciplina dos danos extrapatrimo-
niais ao dedicar-lhe um titulo especifico. Com o ob-
jetivo de incorporar ao direito patrio o denominado
“dano existencial”, enquanto modalidade de dano
extrapatrimonial, a Lei 13.467/2017 estabeleceu
um conjunto de diretrizes quanto a titularidade do
direito a reparacdo, ao conjunto dos bens tutelaveis,
a definicdo dos responsaveis pela reparacao, a pos-
sibilidade de cumulacdo dos pleitos reparatorios,
aos parametros para dimensionamento do “quan-
tum” reparatoério e aos seus limites quantitativos.

Diante de tal horizonte normativo, tornou-se
necessaria a apreciagdo dos elementos que caracte-
rizam os danos existenciais, a prova judiciaria que
lhe diz respeito e os parametros para fixacdo dos
valores reparatoérios, o que se fara nos topicos sub-
sequentes.

3.1 Elementos caracterizadores
do dano existencial

A Constituicao Federal de 1988 considera a
dignidade humana como um dos seus fundamentos
(art. 12, III) e, para além disso, os artigos 62 e 72 es-
tabelecem os direitos minimos dos trabalhadores,
os denominados direitos fundamentais e direitos
sociais.

12. ALPA, Guido. La responsabilita civile. Parte generale. Tori-
no: UTET, 2010, p. 617 e segs.

E preciso sempre reiterar: o trabalhador nio
deixa de ser pessoa e, portanto, titular de direitos
fundamentais, pelo fato de se encontrar integrado
na empresa. A celebragdo de um contrato laboral
ndo subtrai do empregado todos os direitos que a
Constituicdo Federal reconhece aos cidadaos e cuja
protecdo esta garantida por inimeros preceitos le-
gais, mesmo porque as empresas ndo formam um
mundo a parte da sociedade. Realmente, as liber-
dades publicas se constituem em um conjunto de
prerrogativas que devem ser respeitadas tanto no
ambito publico quanto privado.'

O direito a reparagao por danos sofridos encon-
tra agasalho no texto constitucional, conforme se
pode constatar dos incisos V e X do art. 52 da CF/88,
que assegura o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além da indenizacao por dano material,
moral ou a imagem, ao tempo em que considera in-
violaveis, a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a inde-
nizacdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo.

Para dar materialidade a esses comandos, o
legislador infraconstitucional previu no art. 223-B
da CLT que “causa dano de natureza extrapatrimo-
nial a agdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou
existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sao
as titulares exclusivas do direito a reparacido”. Com
manifesta inspiracdo no direito italiano, o ordena-
mento patrio incorporou a normatividade vigente
o dano existencial como modalidade auténoma do
dano extrapatrimonial.

O dispositivo, no entanto, ndo fixou seus con-
tornos, mas deixou essa ardua tarefa aos intérpre-
tes e aplicadores do direito.

Se poderia cogitar entao do uso do direito com-
parado para superar tais dificuldades, especialmen-
te diante da rica experiénciaitaliana no trato da ma-
téria. A questdo ndo é simples, todavia, em razao das
consideraveis diferencas existentes entre os dois or-
denamentos juridicos: a Italia adota um modelo fe-
chado em relagdo a garantia aos interesses merece-
dores de tutela na esfera da responsabilidade civil*,
diferentemente do nosso pais, que, nos artigos 186

13. CARVALHO ]UNIOR, P.L; CUNHA, G. L. O direito a imagem
do empregado e sua dimensao constitucional. In: GUIMA-
RAES, Ricardo Pereira de Freitas; MARTINEZ (coord).
Desafios da reforma trabalhista - De acordo com a MP
808/2017 e com a Lei 13.509/2017. Sdo Paulo: RT, 2017.

14. FARIAS, Cristiano Chaves; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto;
ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Responsabilida-
de civil. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 336.
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e 927 do Cédigo Civil, consagra um modelo aberto, a
partir do uso de clausulas gerais.'®

A doutrina do dano existencial na Italia surgiu
exatamente para contornar as dificuldades impos-
tas pelos regramentos normativos existentes neste
pais, os quais estavam dificultando o ressarcimen-
to de determinados danos nao patrimoniais, como
observa Bruno Bom Ferreira, ao pontuar que nao se
pode “perder de vista que a criagdo e todo o debate
doutrinal e jurisprudencial em torno da figura do
dano existencial ( e do supra abordado dano bioldgi-
co) é fomentado pelos limites apertados do ressarci-
mento dos danos nio patrimoniais, decorrentes do
artigo 2059 do Codice Civile.”¢

A partir do empenho de autores como Paolo
Cendon, Patricia Ziviz e Luigi Gaudino', a doutrina
dos danos existenciais ganhou folego na Italia desde
o inicio dos anos 90, com reflexos na esfera jurispru-
dencial. Mas grassa uma enorme controvérsia em
relacdo a seus contornos, seu fundamento normati-
Vo, sua autonomia e a ameaca de que ensejaria uma
overcompensation’®, o que poderia gerar mais inse-
guranca do que assegurar a tutela de bens juridicos
dignos de protegdo.'?

No caso brasileiro, legem habemus.

E relevante aproveitar a experiéncia de outros
paises, mas sempre tendo como norte as peculia-
ridades do ordenamento juridico patrio. O dano
existencial mereceu acolhimento expresso na or-
dem trabalhista normativa vigente. Cabe valorizar
esse avanco e buscar, sim, construir uma doutrina
propria do dano existencial que, sem descurar das
contribui¢cdes da experiéncia juridica alienigena, va-
lorize o esforco do nosso pensamento juridico e da
pratica dos tribunais juslaboralistas brasileiros em
fixar seus contornos.

A CLT distinguiu o dano moral do dano exis-
tencial, englobando-os na categoria ampla de

15. Ver: MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 273.

16. BOM FERREIRA, Bruno. Dano da morte: compensagao dos
danos ndo patrimoniais a luz da evolu¢do da concepgdo de
familia. Coimbra: Edigdes Almedina, p. 93. Grifos no origi-
nal.

17.  BOM FERREIRA, Bruno. Op. cit., p. 91.

18. Com riscos de legitimar um verdadeiro enriquecimento
ilicito.

19. Conferir no particular o interessante estudo de Carlos An-
tonio Agurto Gonzales e Sonia Lidia Quequejana Mamani:
0 dano existencial como contribuicdo da cultura juridica
italiana. Tradugdo de Fabiano Coulon, publicado na revista
Eletronica Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.6, n. 1, 47-58,
mai. 2018. Disponivel em: https://revistas.unilasalle.edu.
br/index.php/redes/article/view/4352. Acesso em: 26 fev
2023.

danos extrapatrimoniais. A luz da norma expressa,
nao nos parece razoavel insistir na tese de que o
dano existencial seria tdo somente uma modalida-
de de dano moral,?° sem ostentar qualquer autono-
mia conceitual. Isso ndo quer dizer que o aplicador
da norma deva limitar seu horizonte hermenéutico
ao critério gramatical, algumas vezes enxergado
com alguma ma vontade entre determinados ope-
radores do direito.

Pois bem. Ndo é possivel fugir do ébvio: a inter-
pretacdo parte sempre do sentido literal do texto e
avanc¢a na direcdo a outras regras interpretativas
(l6gica, sistematica, teleoldgica, histérica e compa-
rativa etc). Assim, sob pena de abrir as portas a vo-
luntarismos e decisionismos - para usar expressdes
tdo caras a Lenio Streck?!, desarrazoada seria qual-
quer interpretacdo que simplesmente negasse vi-
géncia ou esvaziasse o conteido de texto expresso e
de manifesta clareza (salvo exce¢des, como eventual
inconstitucionalidade), mesmo porque, “obedecer ‘a
risca o texto da lei’ democraticamente construido
(ja superada a questdo da distingdo entre direito e
moral) ndo tem nada a ver com a ‘exegese’ a moda
antiga (positivismo primitivo)”.?

Rubia Zanotelli de Alvarenga e Jorge Cavalcanti
Boucinhas Filho entendem que o dano existencial na
esfera trabalhista é um evento violador que “impos-
sibilita o empregado de se relacionar e de conviver
em sociedade por meio de atividades recreativas,
afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais e
de descanso, que lhe trarao bem-estar fisico e psi-
quico e, por consequéncia, felicidade; ou que o impe-
de de executar, de prosseguir ou mesmo de recome-
car os seus projetos de vida, que serdo, por sua vez,
responsaveis pelo seu crescimento ou realizagdo
profissional, social e pessoal” 23

20. Invoca-se Lampedusa: sera que foi preciso mudar, para
que tudo continuasse como estava? Deseja-se que nao.
“Tutto deve cambiare affinché tutto rimanga come pri-
ma”. Fala de Tancredi para seu tio, Principe Fabrizio Salina,
no romance O Gattopardo, de Giuseppe Tomasi di Lampedu-
sa. Tradugdo de Marina Colasanti, Editora Record.

21. STRECK, Lenio. O que € isso: decido conforme minha cons-
ciéncia? 2. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
p. 29.

22. STRECK, Lenio. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positi-
vista? Revista NEJ - Eletronica, Vol. 15-n.1 - p. 158-173 /
jan-abr 2010. Disponivel em: www.univali.br/periodicos.
Nessa passagem, foram reproduzidos alguns argumentos
expostos em texto anterior de um dos coautores, cf. CAR-
VALHO JUNIOR, P.L. A sucessio anémala na esfera traba-
lhista: apontamentos acerca da lei n® 6.858/80. MIESSA,
Elisson; CORREIA, Henrique (Org.). Estudos aprofundados
do MPT -v. 2. Salvador: JusPodivm, 2022.

23. ALVARENGA,R.Z.; BOUCINHAS FILHO, ]J.C. Rev. TST, Brasi-
lia, vol. 79, no 2, abr/jun 2013, p. 243.
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Esclarecedoras, igualmente, sio as reflexdes de
Agra Belmonte, para quem dano existencial é “o pre-
juizo imaterial decorrente dos impedimentos causa-
dos pelo empregador a possibilidade de o trabalha-
dor realizar um projeto de vida ou de ter uma vida
regular de relagdes familiares e sociais”. E arremata
com a assertiva de que esse peculiar dano “decorre
da conduta do ofensor de privar o ofendido de suas
aspiragdes de realizacdo pessoal, familiar e social, e
de melhora de sua condicdo pessoal, que envolve a
progressdo espiritual e profissional”.?*

Como se vé, o dano existencial se manifesta
em dois eixos fundamentais, de acordo com enten-
dimento que se consolidou na doutrina: a ofensa a
um “projeto de vida” e o prejuizo a “vida de relagio”,
que ndo precisam estar simultaneamente presentes
para configuréa-lo.

Diante desse conjunto de informagdes, é pos-
sivel afirmar que o dano existencial é a violacao
que afeta um concreto projeto de vida e/ou a
dimensao relacional e intersubjetiva da vitima,
impedindo-a ou dificultando-a de alcanga-los, e
que, em qualquer das situacées, produz o apaga-
mento de um futuro idealmente esbog¢ado.

Pela importancia de que se revestem, é mister
uma analise pormenorizada desses alicerces que o
embasam.

3.1.1. Dano a um projeto de vida

A perspectiva do ser humano como senhor do
seu destino pressupode a existéncia de uma esfera de
liberdade de agdo e de agéncia humanas. Trata-se
de questdo metafisica muito intrincada quanto aos
seus lineamentos, pois em debate temas como de-
terminismo versusliberdade, mas, qualquer que seja
o enfoque, sem o livre arbitrio e sem que se reco-
nhec¢a a capacidade de deliberacao, a ética e as cién-
cias normativas enfrentariam, em muitas situagoes,
dificuldades intransponiveis para impor e justificar
seus ditames.2®

Lan¢ado ao mundo, o homem esta condenado a
ser livre, diz Sartre em seus diversos escritos. Por

24. BELMONTE, Alexandre Agra. Danos extrapatrimoniais nas
relagées de trabalho. 2. ed. Salvador: Edi¢des Juspodivm,
2021, p. 328.

25. FROTA, Hidemberg Alves da. No¢des fundamentais sobre o
dano existencial. Revista eletrénica do Tribunal Regional do
Trabalho do Parand, Curitiba, v. 2, n. 22, p. 62-78, set. 2013,
p. 62 e segs. Disponivel em: https://juslaboris.tst.jus.br/
handle/20.500.12178/95532. Acesso em: 23 fev 2023.

26. TAYLOR, Richard. Metafisica. Rio de Janeiro: Zahar Edito-
res, 1969, p. 53 e segs.

maiores que sejam as condicionantes que confor-
mam sua vida, ele ensina que “o essencial ndo é o
que fizeram do homem, mas o que ele faz daquilo
que fizeram dele”.?” Para determinadas correntes
do existencialismo filoséfico, o ser do homem é a li-
berdade, o constituir-se a si préprio e, “no processo
dessa autoconstituicao existencial, o homem pode
gerar o ambito de inteligibilidade que lhe permiti-
ra compreender-se a si mesmo, e sua situagdo com
os demais e no mundo”.?® Sartre diz, nesse sentido:
“o homem de inicio ndo é nada: s6 posteriormente
sera alguma coisa e sera aquilo que ele fizer de si
mesmo”.?

O fazer-se a si mesmo engendra um projeto
existencial, uma dire¢do que vai se construindo no
cotidiano das pessoas, a busca de determinados ob-
jetivos, a partir de ambicdes, desejos e expectativas.
A liberdade traz em si a aptidao para desenhar um
futuro, como descreve Carlos Fernandez Sessarego:

Liberdade é projeto, vive-se projetando,
repita-se, projeta-se para viver. Viver, ser
livre, supde cumprir um projeto que pode,
também, frustrar-se, retardar-se, cum-
prir-se, parcial ou totalmente, na cotidia-
nidade do existir. E projetar, ser livre, sig-
nifica, ndo apenas, possuir uma dimensdo
de temporalidade, mas, também, a concer-
nente a coexisténcia dos seres humanos,
pois, nenhum projeto pode realizar-se sem
contar com o outro, com os estimulos e
meios provenientes do mundo exterior, do
entorno no qual se vive.?®

O projeto de vida merece a tutela do direito.**
Ele compde um espaco de afirmacdo da proépria
dignidade do ser humano, da sua capacidade de

27. Sartre, J-P. Critique de la raison dialectique. Paris: Galli-
mard, 1960. Tomo I. p. 369 apud Colette, Jacques. Existen-
cialismo. Porto Alegre: LM Pocket, p. 62.

28. FERRATER MORA, ]. Diciondrio de filosofia. Sdo Paulo: Edi-
¢oes Loyola, p. 962.

29. SARTRE, ].P. O existencialismo é um humanismo. Colegio Os
pensadores. 3. Ed. Sdo Paulo: Nova Cultura, p. 6.

30. SESSAREGO, Carlos Fernandez: E possivel proteger, juridi-
camente, o projeto de vida? Tradugiao de Marcos Jorge Ca-
talan, publicado na revista Eletronica Redes: R. Eletr. Dir.
Soc., Canoas, v.2, n. 2, 41-57, nov. 2017. Disponivel em: ht-
tps://revistas.unilasalle.edu.br/index.php/redes/issue/
view/200. Acesso em: 27 fev 2023.

31. Pondera Roberto Mangabeira Unger que “entre as regras
técnicas e as abstragdes filoso6ficas, estd o nivel interme-
didrio em que se colocam as questdes cruciais da organi-
zagdo e da reorganizacdo da sociedade. Neste nivel esta a
vantagem comparativa do jurista. O direito é o lugar pri-
vilegiado onde praticas e instituicdes se encontram com
interesses e ideais, com toda a riqueza de uma realidade
histérica e singular”. In: UNGER, R. M. Uma nova faculdade
de direito no Brasil. Cadernos da FGV. Rio de Janeiro: R], p.
36,2006.
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impor-se como sujeito da sua existéncia. No particu-
lar, ja existem precedentes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, em especial o emblematico
caso de Maria Elena Loayza Tamayo. Essa professo-
ra foi injustamente presa por cinco anos e tortura-
da durante o governo de Alberto Fujimori, no Peru.
Ela perdeu emprego, teve de abandonar o curso de
direito que frequentava, privou-se do convivio da
familia e, em especial, dos filhos.

Constatada a sua inocéncia, o julgado da Corte
reconheceu ser “perfeitamente admissivel a preten-
sdo de que se repare, na medida do possivel e com
os meios adequados, a perda de op¢des por parte da
vitima, causada pelo ilicito. Dessa maneira a repa-
racdo aproxima-se da situacdo desejavel e satisfaz
as exigéncias da Justica: plena atencido os prejuizos
causados ilicitamente, ou bem, posto em outros
termos, aproxima-se ao ideal da restitutio in inte-
grum”.®

Nesse ponto, é relevante lembrar que a Carta
constitucional brasileira de 1988, sensivel as vio-
lagdes existenciais produzidas pela prisdo injusta,
prevé, em seu art. 52, LXXV, que “o Estado indeni-
zard o condenado por erro judiciario, assim como o
que ficar preso além do tempo fixado na sentenga”.
O constituinte de 1988, mesmo quando nao se falava
ainda em dano existencial, considerou essa dimen-
sdo e uma responsabilidade especial dada ao Estado
diante das tantas frustracdes que um erro judiciario
produz nos projetos de vida das pessoas.

No exercicio de sua liberdade, as pessoas
costumam acalentar ambi¢des e sonhos, desejam
trilhar caminhos e buscar realizacdes pessoais e
profissionais, de maneira que a frustragdo desses
projetos3?, por ato imputavel ao empregador, pode,

32. SESSAREGO, Carlos Fernandez. Op. cit.

33. Afrustragdo de um projeto pode ter variadas causas e dife-
rentes causadores. Aqui se analisa, evidentemente, o dano
ao projeto de vida que tem a relagdo de emprego como ce-
nario e o empregador como causador. Por certo, ha situa-
¢des em que os projetos de vida sdo ceifados por atos de
terceiros em relagdes civis, sendo exemplos notérios disso
o acidente de carro produzido por um terceiro, em 1981,
que levou Jodo do Pulo - um dos mais carismaticos atletas
brasileiros - a amputar uma das suas pernas, justamente
a parte do corpo que o notabilizou no atletismo mundial.
Igualmente, por ato de terceiro, refere-se aqui o acidente
nautico ocorrido com o medalhista olimpico Lars Grael em
1998: uma lancha invadiu a area de competigdo e bateu no
barco de Grael, que teve a sua perna mutilada pela hélice
da embarcagao.

Ha situagdes em que a causa da frustra¢do de um proje-
to de vida se da por ato da prépria vitima, sendo disso exem-
plo o acidente de esqui sofrido pela ex-ginasta Lais Souza
durante a preparagdo para os Jogos Olimpicos de Inverno de
2014.

em ultima analise, configurar o dano existencial
aqui em estudo.

Imagine-se a situagao do trabalhador que reali-
zava tratamento em suas gonadas para engravidar
a sua esposa, mas que, no exercicio de suas ativida-
des, foi violentamente atingido por ferramenta de
trabalho justamente na bolsa escrotal, levando-o a
orquiectomia®¥; suponha-se, ademais, um obreiro,
professor de danca, que perdeu movimento em suas
pernas em razio de acidente de trabalho.** Consi-
dere-se, ainda, as ocorréncias de trabalhadoras do-
mésticas submetidas a condi¢des analogas a escra-
viddo,3¢ as quais laboram por décadas a fio sem fazer
jus ao conjunto de direitos laborais ou as protegdes
previdenciarias, conforme noticiado pela impren-
sa,’” o que tem merecido a firme atuacio do Minis-
tério Publico do Trabalho. Em boa parte das vezes,
sdo mulheres pretas e pardas: uma triste heranca
escravista associada a discriminagdo racial de sem-
pre. Sdo vidas consumidas e esvaziadas de qualquer
projeto existencial digno de assim ser denominado.

34. Essecaso éreal e foijulgado em primeira instancia por um
dos coautores deste artigo, Luciano Martinez. O processo
tramitou sob o nimero 0000992-46.2015.5.05.0009. O
demandante do referido processo fora contratado para
exercer a funcdo de Agente de Limpeza, que, entre outras
atividades, realizava a desobstrugdo de tubulagdo de dgua
e esgoto nas vias publicas através do uso de mangueiras
de alta pressdo. Assim é que, durante o exercicio de suas
atividades, e em razdo delas, o empregado sofreu acidente
de trabalho. Ao realizar a desobstru¢do de uma tubulagao,
a mangueira que manuseava estourou, soltou-se do "bico"
a qual fica acoplada e bateu de forma violenta em sua bol-
sa escrotal. Por conta desse evento, o demandante perdeu
a capacidade reprodutiva. Por uma coincidéncia nefasta,
esse trabalhador atingido estava a realizar tratamento em
suas gonadas para engravidar a sua esposa. Eis, portanto,
um projeto de vida que foi inviabilizado.

35. TRT-3-R0:00104803520195030043.

36. Noticias do TST. Empregada doméstica que viveu 29 anos
em situagdo aniloga a escravidio recebera R$ 1 milhio.
Disponivel em: https://www.tst.jus.br. Acesso em: 27 fev
2023. Para o relator, Ministro Augusto César, a situagdo é
grave, pois a “empregada foi levada aos sete anos de idade
e, durante quase 30 anos, ndo frequentou escolas e, em par-
te deles, ndo recebeu nada pelos servigos domésticos que
realizava”. Na avaliagdo do Ministro Lélio Bentes, a empre-
gada teve limitada sua cidadania e tolhido o seu direito de
sonhar, de esperar algo para o futuro. E acrescentou: “E se
alguém, a essa altura, pensa que é piegas essa ponderagdo,
peco que se lembrem dos proprios filhos e filhas, porque os
nossos filhos tém direito de sonhar. Nés tivemos direito de
sonhar, nds fomos a escola, fomos tratados com amor e ca-
rinho. O que se espera e o que se impde como dever ético de
uma sociedade que se pretende minimamente civilizada e
desenvolvida é que esse direito a um tratamento digno e
afetuoso se estenda a todas as crianc¢as do nosso Pais”. Ver:
Processo n® TST-RR-1002309-66.2016.5.02.0088.

37. Disponivel em https://gl.globo.com/jornal-nacional/noti-
cia/2022/10/10/aumentam-denuncias-de-trabalhadores-
-domesticos-tratados-como-escravos.ghtml. Acesso em:
27 fev 2023.
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Todos os casos citados sdo extremos. A gravi-
dade é manifesta, porque os atingidos pela violagdo
ndo conseguem mais ver o futuro que lhes parecia
palpavel, mas apenas frustracdo ou preferem nem
mesmo pensar no futuro que poderiam ter por que
a dor se acentua a cada instante de andlise e de re-
flexao.

De todo modo, cabe cautela nas andlises reali-
zadas e uma adicional atuacdo fundamentadora. O
campo da “existencialidade”, enfim, é por demais
alargado. A verificacdo das projecdes de vida esta
bem além das meras frases de efeito. Deve-se vi-
sualizar com muita clareza as atividades, as preten-
soes e as relagdes que o pretendente a reparacio foi
obrigado a abandonar ou a restringir por conta da
ofensa alegada. A frustracdo de um projeto de vida
se constata, por vezes, retrospectivamente, a partir
da compreensdo de eventos desencadeantes que a
configurou.

Para além da cautela, caberd a evidéncia das
particularidades de cada causa. E que algumas pes-
soas acalentam um projeto de vida mais claramente
definido do que outras, e o fazem em momentos e
conjunturas distintos. Se a reparacdo tem esse fun-
damento, é indispensavel sejam consideradas tais
circunstancias animicas. Sao dificuldades que exis-
tem para o aplicador do direito, mas que podem ser
superadas, por manifesto respeito a singularidade
de cada vida humana.

3.1.2. Dano a vida relacional

A mesma légica pode ser considerada quando a
“vida em relagdo”, ou seja, ao ato de coexistir. A vida
fora do trabalho exige reconhecimento e respeito.
Trata-se aqui do direito a vida social, ao convivio fa-
miliar, a vida afetiva, a participacdo na comunidade,
ao cultivo da religiosidade, do lazer, do esporte, da
atividade politica, e a tudo que, em suma, esteja para
além da atividade laboral e que respeite a condicao
humana do trabalhador enquanto sujeito integrado
a coletividade.

Tao legitimo quanto se dedicar a uma ativida-
de pratica seria a opg¢do pelo 6cio: o trabalhador
que teve abusivamente privado seu tempo que seria
dedicado ao “dolce far niente” é digno de ter reco-
nhecido eventual dano existencial, pois o tempo do
trabalho ndo pode contaminar todas as esferas da
vida. Assim, é preciso cuidado na exigéncia de que o
tempo comprometido haveria de estar vinculado a
determinada atividade. O direito ao lazer encontra
fundamento constitucional, nos termos do artigo 62,
caput, artigo 72, 1V, artigo 217, § 32, e artigo 227, da

CF/88, 0 qual abrange o direito a agradavel ociosida-
de, alids indispensavel para uma sadia vida mental.

Um exemplo candente de prejuizo a vida de re-
lacdo se da em hipéteses nas quais o empregado se
vé privado do convivio dos seus familiares, o que
pode ganhar contornos mais graves em se tratando
de filhos, nos termos do art. 227 da CF/88:

E dever da famfilia, da sociedade e do Esta-
do assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito
avida, a saude, a alimentacdo, a educacio,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a con-
vivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negli-
géncia, discriminacdo, exploragdo, violén-
cia, crueldade e opressao.

A negligéncia parental em relacdo a prole pode
configurar situacao de abandono afetivo, ensejando
reparagdes pecuniarias. Nesse sentido farta doutri-
na3® e jurisprudéncia, inclusive do STJ, na medida
em que o “dever juridico de exercer a parentalidade
de modo responsavel compreende a obrigacdo de
conferir ao filho uma firme referéncia parental, de
modo a propiciar o seu adequado desenvolvimento
mental, psiquico e de personalidade, sempre com
vistas a ndo apenas observar, mas efetivamente
concretizar os principios do melhor interesse da
crianca e do adolescente e da dignidade da pessoa
humana”, como se 1é do voto da Ministra Nancy An-
drighi no RE n? 1.887.697 - R] (2019/0290679-8).

Ora, o empregado que é privado da adequada
convivéncia com os filhos por varios anos em de-
corréncia de abusivas exigéncias patronais tem,
decerto, razdes juridicas para alegar violacdo a
sua existencialidade. Se ele foi irremediavelmente
privado, sob ameacas de despedimento, de acom-
panhar esses mesmos filhos em momentos tnicos
como aniversdrios, formaturas, apresentacdes es-
colares, campeonatos esportivos, entre outros, tan-
to pior serd, pois o trabalhador tera inegavelmente
comprometida a sua vida relacional de natureza
familiar. Eliminar ou desconsiderar - por auséncia
de empatia - a vida relacional do empregado sob o
argumento de que a ateng¢do Unica deve ser dirigi-
da ao empreendimento, é algo que manifestamente
excede os limites do poder diretivo. Desestimar a
possibilidade da acomodacgéo razoavel nos assuntos

38. Ver, nesse sentido: ROSENVALD, Nelson. Por uma tipologia
aberta dos danos extrapatrimoniais. Disponivel em: https://
www.nelsonrosenvald.info/single-post/2020/05/12/
por-uma-tipologia-aberta-dos-danos-extrapatrimoniais.
Acesso em: 26 fev 2023.
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que envolvem a “familia” é uma das mais encontra-
das manifestacdes de insensibilidade patronal. Nao
faria sentido, afinal, o ordenamento juridico exigir
o dever de cuidado e atengdo dos pais e, a0 mesmo
tempo, deixar livre de san¢des quem efetivamente
deu causa a negligéncia constatada.

Outra situagdo preocupante que compromete
a vida relacional é a referente a violagdo ao deno-
minado direito a desconexdo. O teletrabalho é uma
realidade cada dia mais presente em empresas e or-
ganizacgdes, mas é preciso que haja limites e contro-
les rigidos na sua rotina. Ndo se pode permitir que
o trabalhador fique submetido a uma continua dis-
ponibilidade, que compromete seu bem-estar fisico
e emocional e prejudica suas interagdes sociais e fa-
miliares. Em outra perspectiva, ha casos, inclusive,
de empresas que desenvolveram programas para
bloquear o acesso aos seus sistemas, em determina-
dos dias e horarios (finais de semana, por exemplo),
para impedir que obreiros extrapolem tais limites,
0 que ndo é raro acontecer. Em uma demonstragdo
da relevancia do direito a desconexao, o Cédigo do
Trabalho portugués é um exemplo a ser seguido na
medida em que, entre os deveres especiais impostos
ao empregador para evitar a invasdo do tempo livre
do empregado, estd, no art. 1692-B, o de “abster-se
de contactar o trabalhador no periodo de descanso”.
Assim, ndo basta aos portugueses - e assim deveria
ser no Brasil - que o empregado ndo leia o arquivo
encaminhado em dias destinados ao descanso: para
eles é essencial que esse arquivo sequer seja envia-
do em dia reservado ao lazer.

Por fim, é relevante salientar que os dois ei-
x0s que configuram o dano existencial (projeto de
vida e vida relacional) se interpenetram. Ndo ha
uma fronteira clara e rigida que os separe. Assim,
se um operario sofre um acidente de trabalho que o
incapacita a manter o cultivo de determinada ativi-
dade esportiva a qual vinha se dedicando ao longo
dos anos, é manifesto, ai, para além dos danos na-
turalmente evidenciaveis, um dano existencial, au-
tonomo, decorrente ndo apenas da privacao dessa
atividade e do circulo comunitario que a envolve,
mas também do inegavel reflexo negativo em um
projeto de vida.

3.2. Algumas distingdes conceituais

Nido é tarefa facil, em algumas situacdes, dife-
renciar com precisdo o “dano existencial” do “dano
moral” ou da “perda de uma chance”. De todo modo,
apesar das sutilezas emergentes, a distin¢ado é pos-
sivel.

Perceba-se que, em relacdo ao “dano moral”, ha
manifesta remissdo a dimensdo interna, psicolégica
de quem sofre agressao a direitos da sua personali-
dade.?? H4, nele, um espectro claramente subjetivo.*
0 “dano existencial”, por sua vez, é objetivamente
constatavel, a partir da frustracdo de um projeto de
vida ou do comprometimento da vida relacional.*

Exige-se, para a constatacdo do “dano existen-
cial”, ademais e em regra, uma sucessao temporal de
eventos capazes de configurar o comprometimento
das atividades cotidianas do lesado,** de tal maneira
que ele habitualmente se apresenta a partir de uma
visdo retrospectiva de fatos e situagdes idoneos a
enseja-lo.

Essa distincdo foi muito bem esclarecida em
precedente do TRT da 32 Regido:

ACIDENTE DE TRABALHO. DANO EXIS-
TENCIAL. O dano existencial pode ser
entendido como espécie autonoma em
relacdo ao dano moral, vez que aquele é
tido como o dano que prejudica a realiza-
¢do pessoal do trabalhador, piorando sua
qualidade de vida. Consiste na violagdo
dos direitos fundamentais da pessoa, di-
reitos estes garantidos pela Constituicdo
da Republica de 1988, que resulte algum
prejuizo no modo de viver ou nas ativida-
des inerentes a cada individuo. O projeto
de vida do trabalhador sofre um desmonte,
obrigando-o a seguir uma rota que exclui
as possibilidades por ele anteriormente
projetadas, impondo-se uma realidade que
ja ndo possibilita a realizacdo de antigos

39. Por 6bvio o dano moral resulta de ofensa a direitos da per-
sonalidade: dores e padecimentos sdo consequéncias.

40. ALVARENGA, R.Z.; BOUCINHAS FILHO, ].C. Op. cit., p. 254.

41. Emregra, a pratica do assédio moral enseja o pagamento
de reparacgdo por danos morais, mas, a depender do caso
concreto, também autoriza a reparagdo por danos existen-
ciais, umavez demonstrada a violacdo a um projeto de vida
e/ouavidarelacional. Nesse sentido deve-se fazer referén-
ciaa Convencdo 190 da OIT, que trata da eliminagdo da vio-
léncia e do assédio no mundo do trabalho, ja encaminhada
ao Congresso Nacional pela Presidéncia da Republica para
fins de ratificagao.

42. Cf. SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil
por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. Em determinadas situagdes, todavia, um fato unico,
mas de efeitos permanentes (acidente de trabalho), pode
ensejar um dano existencial. O dano moral, na maioria das
vezes, tem consequéncias que se esgotam no ato pratica-
do ou tem duragdo temporal limitada, diferentemente do
dano a um projeto de vida, cujas marcas costumam gravar
indelevelmente a vitima para todo o sempre, conforme as
licdes de Carlos F. Sessarengo. In: FERNANDEZ SESSA-
REGO, C.: Deslinde Conceptual entre "Dafio a la Persona”,
"Dafio al Provecto de Vida" y "Dafo Moral”. Foro Juridico,
(02), 15-51. Recuperado a partir de https://revistas.pucp.
edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18280, p. 50.
Acesso em: 10 fev 2023.
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planos profissionais ou de projetos pes-
soais, comprometendo seriamente a rea-
lizagdo do individuo, o que pode decorrer
de ato ilicito. Tal situagdo é o que marca o
dano existencial, de forma a destaca-lo do
dano moral em si, permitindo a cumulagio
dasindeniza¢des por dano moral e existen-
cial, vez que o dano moral estd ligado a an-
gustia, a dor e a humilhac¢do da ocorréncia
em si de fato, inclusive acidente, enquanto
o dano existencial decorre da dificuldade
criada para que a vitima possa prosseguir
com seus projetos profissionais e pessoais,
0 que acarreta vazio existencial por ela
experimentado. No caso em apreco, o re-
clamante, que exercia atividades bracais
e ainda era professor de dancga, perdeu os
movimentos de suas pernas em fungio do
acidente de trabalho, com intimeros refle-
x0s sobre a vida pessoal e profissional, sen-
do nitido o grave comprometimento de seu
projeto de vida em decorréncia do inforta-
nio ocorrido em atividade de risco, desen-
volvida, ademais, sem a ado¢io de medidas
de seguranca, pelo que cabivel a fixacdo
de indenizacdo por danos existenciais.
(TRT-3 - RO: 00104803520195030043 MG
0010480-35.2019.5.03.0043, Relator: Ju-
liana Vignoli Cordeiro, Data de Julgamento:
28/02/2021, Decima Primeira Turma, Data
de Publicagdo: 01/03/2021).

Imagine-se empresa que desenvolve ativida-
de de risco (art. 927, paragrafo tnico, do CC). Caso
um dos seus empregados sofra acidente laboral e se
afaste por um més do trabalho, podera fazer jus a
danos morais e materiais, mas, se ndo houve seque-
las do acidente, em principio, ndo ha dano existen-
cial a ser reparado, pois ndo se comprometeu a vida
de relagdo/projeto de vida com intensidade que jus-
tifique a reparacdo. Nada impede, entretanto, res-
peitado os prazos prescricionais e os principios da
actio nata, que ele os vindique em outro momento,
se determinada patologia aflorar posteriormente e
guardar nexo de causalidade com o evento, carac-
terizando-o.

E a “perda de uma chance”? Diferentemente do
dano moral, ela esta relacionada a uma oportuni-
dade concreta que é desperdicada por conta de ato
do lesante, que, por isso, fica obrigado a indenizar
um prejuizo quantificavel. H4 possibilidade de repa-
racdo integral, a partir da no¢do do que seria uma
“chance”.*?

43. Nesse ponto, é relevante destacar que “perder uma chan-
ce” é ndo mais do que perder o direito de tentar quando
se tem condi¢des de ganhar. O caso do "Show do Milhdo"
(RESP 788.459/BA), um leading case nesse particular, per-
mite concluir que, para a quantificagdo do dano decorrente

0 “dano existencial”, por sua vez, é constatavel
a partir da arruinagdo completa de um projeto de
vida ou de uma potencialidade, sem que se possa fa-
lar em reparacdo integral, mas unicamente em com-
pensacdo possivel*.

Tais distingdes sdo importantes pela razdo
fundamental de que os bens juridicos violados sao
distintos e autonomos, como distintas, autdonomas
e cumulaveis podem ser - e normalmente sdo - as
reparacgoes respectivas, **conforme ilustram Rubia
Zanotelli de Alvarenga e Jorge Cavalcanti Boucinhas
Filho:

As duas figuras podem, eventualmente,
ser cumuladas. Imaginemos o exemplo de
um maratonista de alto nivel que sofre um
acidente de trabalho que o impossibilita de
correr para o resto de sua vida as véspe-
ras de uma corrida cuja premiacgado era de
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). Nesse
caso, se esta diante de hipdteses de dano
moral, existencial e perda de uma chance.
0 dano moral pela frustragdo, pelo dissa-
bor e pela dor provocada pelo ocorrido, a
perda da chance de aumentar o patriménio
em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), de-
corrente da ndo participacao da corrida, o
dano existencial por ndo mais poder se de-
dicar a essa atividade esportiva.*®

Além disso, caso o trabalhador tenha sofrido
a amputacdo de uma das pernas, terd a legitimida-
de para postular, ainda, cumulativamente, o dano
estético, em razao da alteracdo morfoldgica visivel
que lhe causa dissabor e altera a sua funcionalidade
corporal (sumula n® 387 do STJ).

da perda da chance, ndo se pode premiar a vantagem frus-
trada na sua integralidade, mas a fragdo correspondente a
chance perdida.

44. De referéncia a perda de uma chance, invocam-se mais
uma vez as ligdes de Alvarenga e Boucinhas Filho “a dis-
tingdo a ser feita entre o dano existencial e a perda de uma
chance parte da premissa de que, nesta se perdeu uma
oportunidade concreta e se sofreu um prejuizo quantifica-
vel, a partir da probabilidade de éxito no desiderato frus-
trado, e naquele o que deixou de existir em decorréncia foi
direito a exercer uma determinada atividade e participar
de uma forma de convivio inerente a sua existéncia, que
ndo pode ser quantificado, nem por aproximagao, mas ape-
nas arbitrado”. Op. cit., p. 258.

45. Em relagdo a privagao do convivio com os familiares - a
exemplo do trabalhador que ndo teve como acompanhar
a criagdo dos filhos - tal hipdtese poderia ensejar uma re-
flexdo acerca da caracterizagdo de eventual dano por rico-
chete. Da mesma forma, é importante pensar a respeito da
plausibilidade de eventual transmissdo do direito a repa-
racdo por danos existenciais em favor dos herdeiros, nos
moldes da sumula n. 642 do STJ, por analogia. Sdo temas
palpitantes, cuja analise acurada ultrapassaria os limites
e intengdes desse artigo.

46. ALVARENGA, R.Z.; BOUCINHAS FILHO, J.C. Op. cit., p. 258.
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Mas e se o demandante nido esclarecer se esta
a postular “dano moral” ou “dano existencial”’? Se
ele pedir unicamente o “dano moral”, o magistrado
podera entender que o prejuizo sofrido tem dimen-
sdo existencial para atribuir algo diverso do que foi
postulado?

Nado nos parece possivel que assim seja, pois
aqui sustentamos a tese de que os danos “morais”,
“existenciais”, “estéticos” e de “perda de uma chan-
ce” sdo distintos, autbnomos e cumulaveis entre si.
Pode ocorrer, dessa forma, que, em um pedido de in-
denizagdo por danos morais cumulado com pleito de
repara¢do por danos existenciais, oriundos de um
mesmo fato gerador, o juiz, mesmo deferindo danos
morais, eventualmente nao acolha o segundo pedi-
do, caso ausentes os elementos caracterizadores do
dano existencial. Por outro lado, caso a parte formu-
le pedido genérico de reparacdo por danos extrapa-
trimoniais (usando ai a expressdao mais ampla, sem
restringir o alcance a uma determinada espécie),
descrevendo fatos que justifiquem a reparacdo, por
exemplo, por danos morais, nada impede o acolhi-
mento do pleito, com o deferimento dessa modalida-
de especifica.*’

3.3 Prova

Em um sentido formal, “prova” é o meio legal e
moralmente legitimo de demonstracdo da verdade
de determinado fato, entendida como atividade vol-
tada para esse objetivo. A palavra deriva do latim
probus, daquilo que é correto, no sentido de sua au-
tenticidade.*®

Em relacdo as demandas que envolvem a acu-
sacdo da pratica de dano existencial, a regra geral
é atribuir ao acionante o 6nus probante, nos ter-
mos do art. 818 da CLT, uma vez que se considera

47.  PEDIDO DE INDENIZAGAO POR ASSEDIO MORAL. DEFERI-
MENTO POR DANO MORAL. O TRT concluiu néo ter sido
caracterizado o assédio moral, na medida em que as agres-
soes verbais ofensivas a honra e a dignidade da reclaman-
te ndo foram praticadas com a reiteragdo necessaria para
caracterizar assédio moral. Ao valorar os fatos e provas,
a corte de origem inferiu tratar-se de hipotese ensejado-
ra de indenizacdo por dano moral, porquanto as expres-
soes de baixo caldo foram direcionadas a reclamante, em
publico, enquanto encontrava-se gravida, caracterizando
nitido tratamento discriminatério e humilhante. Nao se
configura julgamento extra petita, porquanto o tribunal
apenas procedeu ao adequado enquadramento juridico
dos fatos, ndo se divisando ofensa aos arts. 128, 293 e 460
do CPC.”(TST; AIRR 618/2007-097-03-40.2; 12 Turma; Rel.
Min. Walmir Oliveira da Costa; DEJT 11.9.2009; p.189).

48. MARTINEZ, Luciano; CARVALHO ](JNIOR, Pedro Lino de.
Assédio Moral Trabalhista: Ag¢des coletivas e processo es-
trutural. Op. cit., p. 91.

tratar-se de fato constitutivo do direito do autor.

Nesse sentido, diversos precedentes do TST em
situagdes relacionadas a jornada laboral. Avalia-se
que, mesmo quando “a prestacdo habitual de horas
extras cause transtornos ao empregado, tal fato ndo
é suficiente para ensejar o deferimento da indeni-
zacdo por dano existencial, sendo imprescindivel,
na hipdtese, a demonstragdo inequivoca do prejuizo
que, no caso, ndo ocorre in re ipsa™®. Para a Corte la-
boral, a prestacao de horas extras ndo pode automa-
ticamente ensejar a repara¢do por danos existen-
ciais, na pressuposicdo de que “as relacdes sociais
do trabalhador foram rompidas ou que seu projeto
de vida foi suprimido do seu horizonte”.>°

A grande dificuldade de comprovacao do dano
existencial decorre da amplitude dos seus limites
conceituais, pois nio é facil, na maioria das situa-
¢oes, aferir se houve frustracao a um projeto de vida

49. RECURSO DE EMBARGOS. ACORDAO PUBLICADO NA VI-
GENCIA DA LEI N° 13.015/2014 - INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. JORNADA EXAUSTIVA (12 HORAS). NE-
CESSIDADE DA PROVA DO DANO. O dano existencial vem
sendo entendido como o prejuizo sofrido em razao do so-
brelabor excessivo imposto pelo empregador, que impos-
sibilita o trabalhador de desempenhar suas atividades co-
tidianas e prejudica a manutencdo de suas relagdes sociais
externas ao ambiente de trabalho, tais como convivio com
amigos e familiares, bem como as atividades recreativas.
Contudo, ainda que a prestacdo habitual de horas extras
cause transtornos ao empregado, tal fato ndo é suficiente
para ensejar o deferimento da indenizagdo por dano exis-
tencial, sendo imprescindivel, na hipdtese, a demonstra-
¢do inequivoca do prejuizo que, no caso, ndo ocorre in re
ipsa. Recurso de embargos conhecido e provido. (TST - E:
9828220145040811, Relator: Breno Medeiros, Data de Jul-
gamento: 11/02/2021, Subsecdo I Especializada em Dissi-
dios Individuais, Data de Publicagdo: 19/02/2021).

50. EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA
VIGENCIA DA LEI N© 13.015/2014 - DANO EXISTENCIAL
- JORNADA EXCESSIVA. 1. Discute-se nos autos se o tra-
balho em jornada excessiva constitui dano in re ipsa. 2. A
Turma entendeu que a realizagdo de jornada excessiva ha-
bitual, por si s6, enseja o pagamento de indenizagdo ao em-
pregado. 3. O dano existencial ndo pode ser reconhecido
a mingua de prova especifica do efetivo prejuizo pessoal,
social ou familiar. Nessa situagdo, é inviavel a presunc¢do
de que o dano existencial tenha efetivamente aconteci-
do, em face da auséncia de provas nos autos. 4. Embora a
possibilidade, abstratamente, exista, é necessaria a cons-
tatacdo no caso concreto para que sobre o individuo re-
caia areparac¢do almejada. Demonstrado concretamente o
prejuizo as relagdes sociais e a ruina do projeto de vida do
trabalhador, tem-se como comprovados, in re ipsa, a dor e
o dano a sua personalidade. 5. O que ndo se pode admitir
é que, comprovada a prestacdo de horas extraordinarias,
extraia-se daf automaticamente a consequéncia de que as
relagdes sociais do trabalhador foram rompidas ou que
seu projeto de vida foi suprimido do seu horizonte. Pre-
cedentes. Recurso de embargos conhecido e provido. (TST
- E: 4026120145150030, Relator: Luiz Philippe Vieira De
Mello Filho, Data de Julgamento: 29/10/2020, Subsecao I
Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publica-
¢do: 27/11/2020).
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e/ou danos a vida relacional do empregado. E inega-
vel que a demonstracdo em juizo da ocorréncia do
dano existencial guarda intima conexao com o direi-
to material violado, de maneira que a falta de deli-
mitacdo clara das suas fronteiras ndo € uma conduta
indicada. Isso justifica a postura mais cautelosa do
Judiciario laboral quanto a avaliagcdo dos elementos
probantes que lhes sdo submetidos.

Os demandantes habitualmente comparecem
em juizo para sustentar a ocorréncia do dano exis-
tencial quando submetidos a jornadas excessivas,*
e, com base nesse argumento, normalmente sem
adicdo de circunstancias especificas que relacionem
o dispéndio do seu tempo livre a projetos de vida ou
a violacdo de relagdes interpessoais, buscam uma
repara¢do. O empregador, por sua vez, costuma se
restringir a negativa de sua ocorréncia, deixando ao
autor da acdo o 6nus de promover a comprovacao de
sua pratica.

E importante evitar a conduta de apenas refe-
rir o submetimento a jornadas excessivas. Por si s6,
esse ato patronal ndo conduz a caracterizagdo do
dano existencial. Diz-se isso porque, segundo visdo
ora dominante nos tribunais, o dano existencial ndo
se da in re ipsa. Mesmo que o autor comprove a jor-
nada excessiva, ele precisara sustentar, fundamen-
tar e demonstrar que esse excesso acarretou prejui-
Z0os ao seu projeto de vida e as suas relagdes sociais
e que, em ultima analise, produziu o apagamento de
um futuro idealmente engenhado. A cautela se justi-
fica, sob pena de serem transformados todos os plei-
tos que envolvem jornada excessiva em automatica
pretensdo de indenizacdo por danos existenciais,
caso vindicados.

E evidente que a prova do comprometimento da
vida de relagdo e de projetos existenciais é desafia-
dora, mas ela pode ser feita a partir de dados articu-
lados que possam ser conjugados. Ha de formar-se
um argumento convincente e envolvente. No caso
de dano a satde com efeitos dilatados no tempo - a
exemplo da atleta amadora que se vé privada do cul-
tivo de seu esporte - ndo haveria maior dificuldade
de demonstracio do dano existencial, cabendo-lhe,
porém, a prova da privagdo da atividade esportiva.

Em outras situagdes, como a de comprometi-
mento do convivio com prejuizos a vida relacional,
ha de exigir-se a demonstracdo de dados que pos-
sam revela-los, pois, a despeito da hipossuficiéncia
do trabalhador, ndo se poderia cogitar sequer de

51. Essetem sido o fundamento predominante nos pleitos que
aportam ao TST.

eventual distribuicdo dindmica do 6nus proban-
te (art. 818, § 19, da CLT), até porque sao relagdes
alheias ao vinculo laboral, em regra fora da esfera
do conhecimento do empregador.

No entanto, como o direito deve fugir - tanto
quanto lhe seja possivel - de solucdes aprioristicas
que ambicionem enquadrar situagdes diversas em
uma mesma moldura, no caso concreto e em situa-
¢des excepcionais, nas hipoteses de jornadas reite-
radas que ultrapassem abusivamente por longos
periodos os limites fixados em lei, a submissao de
domésticas a condicdo andloga a de escravo (como
no exemplo apontado anteriormente), a perda da ca-
pacidade reprodutiva de uma mulher em tratamen-
to para engravidar, por conta de acidente laboral,
dentre outras hipéteses, resulta cabivel a constru-
¢do de um cendario indicador de violacdo dos proje-
tos existenciais e da vida relagdo que qualquer pes-
soa possa ter.

Trata-se de afericdo que deve ser realizada in
concreto, a partir da especificidade da situacao pos-
ta e das condig¢des pessoais do ofendido. Uma deci-
sdo judicial ndo se resume a solugdo de uma contro-
vérsia apresentada em juizo; ha de ser igualmente
compreendida como a maxima aproximacdo possi-
vel da verdade factual. 2

Excepcionalmente, por isso, algumas decisdes
das Cortes Trabalhistas admitem que o dano exis-
tencial possa vir a ser presumido, mas isso somen-
te se dard quando os fatos sejam tdo gravosos que
tornem desnecessaria a comprovagdo dos trans-
tornos sofridos®3, como em situagdes que o obreiro
“além de ndo usufruir regularmente dos intervalos

52. TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Edi-
torial Trotta, 2002, p. 65. Cf. MARTINEZ, Luciano. CAR-
VALHO JUNIOR, Pedro Lino de. Assédio moral trabalhista:
Acgdes coletivas e processo estrutural. Op. cit., p. 98.

53. RECURSO DE REVISTA REGIDO PELA LEI 13.015/2014.
DANOS MORAIS. JORNADA EXAUSTIVA (12 HORAS).
DANO "IN RE IPSA". 1. No caso, o Tribunal Regional escla-
receu que a jornada do autor era de 12 horas diarias, em
dias seguidos. 2. Conforme jurisprudéncia desta Corte, a
submissdo a jornada excessiva ocasiona dano existencial,
em que a conduta da empresa limita a vida pessoal do em-
pregado, inibindo-o do convivio social e familiar, além de
impedir o investimento de seu tempo em reciclagem pro-
fissional e estudos. 3. Assim, uma vez vislumbrada a jor-
nada exaustiva, como no caso destes autos, a reparagdo
do dano ndo depende de comprovagdo dos transtornos
sofridos pela parte, pois trata-se de dano "in re ipsa”, ou
seja, deriva da proépria natureza do fato gravoso. 4. Inde-
nizagdo fixada no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais),
na esteira das decisdes proferidas por esta Turma em ca-
sos semelhantes. Recurso de revista conhecido e provido.
(TST - RR: 15609420145090006, Relator: Delaide Miran-
da Arantes, Data de Julgamento: 03/05/2017, 22 Turma,
Data de Publicagdo: DEJT 12/05/2017).
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intrajornada e interjornada” (..) laborava em exten-
sa jornada, havendo ocasides em que laborou 80 ho-
ras extras no més e até 100 horas extras no més”.>*

Condi¢des manifestamente abusivas, a exemplo
de empregados submetidos a jornadas extenuantes,
de forma reiterada, por anos a fio, algumas vezes
superiores a 16 (dezesseis) horas diarias®®, revelam
o comprometimento da possibilidade de uma vida
social plena fora do ambiente de trabalho, de tal ma-
neira que inafastavel, nesses casos, seria a presun-
¢do do dano existencial, ainda que se admita tratar-
-se de presuncdo relativa, com as consequéncias que
lhe sdo decorrentes.

No entanto, ndo ha como fixar e absolutizar pa-
rametros objetivamente aferiveis que, poderiam, no
limite, engessar as possibilidades interpretativas.
Para dizer o 6bvio: cada ser humano é um ente sin-
gular. Determinadas situa¢des podem configurar
um dano existencial para uma pessoa e ndo para
outra.

54. DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXCESSIVA. DANO IN RE
IPSA. O dano existencial é espécie do género dano imate-
rial cujo enfoque estd em perquirir as lesdes existenciais,
ou seja, aquelas voltadas ao projeto de vida (autorrealiza-
¢do - metas pessoais, desejos, objetivos etc.) e de relagdes
interpessoais do individuo. Na seara juslaboral, o dano
existencial, também conhecido como dano a existéncia do
trabalhador, visa examinar se a conduta patronal se faz
excessiva ou ilicita a ponto de imputar ao trabalhador pre-
juizos de monta no que toca o descanso e convivio social
e familiar. Nesta esteira, esta Corte tem entendido que a
imposicdo ao empregado de jornada excessiva ocasiona
dano existencial, pois compromete o convivio familiar
e social, violando, entre outros, o direito social ao lazer,
previsto constitucionalmente (art. 62, caput). Na hipote-
se dos autos, extrai-se do acérdao recorrido que, além de
ndo usufruir regularmente dos intervalos intrajornada e
interjornada, o reclamante laborava em extensa jornada,
havendo ocasides em que laborou 80 horas extras no més
e até 100 horas extras no més. Assim, comprovada a jor-
nada exaustiva, decorrente da conduta ilicita praticada
pela reclamada, que ndo observou as regras de limitagdo
dajornada de trabalho, resta patente a existéncia de dano
imaterial in re ipsa, presumivel em razio do fato danoso.
Precedentes da Turma. Recurso de revista ndo conhecido.
(Processo: RR - 11307-26.2015.5.03.0095 Data de Julga-
mento: 19/09/2018, Relatora Ministra: Maria Helena Mall-
mann, 22 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 21/09/2018).

55. Um dos coautores foi relator de feito onde se comprovou
que o reclamante foi submetido ajornada de 16 horas, com
30 minutos de intervalo. Reconhecido o dano existencial,
ressaltou no voto que “a indenizagdo por dano existencial
se, por um lado, constitui forma de protecdo a pessoa,
também possui carater inibidor da repeticdo da conduta
danosa”, consignando, ainda, que se tratava de “situagdo
especialmente cara a ordem juridica, que exige reprova-
¢do do Estado, na medida em que jornadas extenuantes,
além de comprometerem da dignidade do trabalhador,
implicam em incremento significativo no nimero de aci-
dentes de trabalho, repercutindo na seguranca de toda
a sociedade. (Acérddo 32 Turma. PROCESSO N2 TST-Ag-
-AIRR-12125-79.2015.5.15.0018).

3.4. Fixacao do valor reparatoério

Uma vez afastados alguns excessos e impro-
priedades técnicas®®, cabe reconhecer o avango
produzido pela Reforma Trabalhista de 2017 com
a fixagcdo de parametros para o arbitramento dos
danos extrapatrimoniais, haja vista as notérias di-
ficuldades dos magistrados em delimitar de forma
adequada a indenizagcdo compensatoéria. Ha criticas,
contudo.

A critica mais saliente é visivel na tarifacdo dos
valores reparatoérios constantes do art. 233-G da
CLT, pois materialmente incompativel com os prin-
cipios constitucionais daisonomia e da dignidade da
pessoa humana. Ela viola o principio da igualdade e
o da reparacdo integral do dano, em ofensa ao art.
59,V e X, da CR/88, ao mesmo tempo em que desa-
fia a independéncia da magistratura trabalhista por
lhe impor restri¢des inaplicaveis a outras esferas
do judicidrio. Ademais, fere o devido processo legal
substancial, como o direito ao processo justo (Art.
59, LIV da CF) ao tempo em que afronta o convenci-
mento motivado do juiz (Art. 93, IX da CF).

A tarifacdo dos danos extrapatrimoniais ja foi
rejeitada pelo STF quando, ao apreciar os limites fi-
xados pela Lei de Imprensa (Lei 5.520/67), conside-
rou que o tabelamento nela previsto nao havia sido
recepcionado pela CF/88,% pois esta emprestou a

56. A analise detida dos seus contornos extrapolaria as inten-
¢Oes desse artigo. A impressdo que se tem é que parte dos
critérios adotados pelo legislador reformista se revelaram
inadequados a esfera juslaboral, causando a desconfianca
de que se constituiu em um transplante inadequado de
parametros concebidos para suportes faticos distintos, a
exemplo da retratacdo espontanea, dano existencial para
pessoas juridicas, perdao tacito ou expresso, grau de pu-
blicidade da ofensa, dentre outros.

57.  CONSTITUCIONAL. CIVIL. DANO MORAL: OFENSA PRATI-
CADA PELA IMPRENSA. INDENIZAGAO: TARIFAGAO. Lei
5.250/67 - Lei de Imprensa, art. 52: NAO-RECEPCAOQ PELA
CF/88, artigo 59, incisos V e X. RE INTERPOSTO COM FUN-
DAMENTO NAS ALINEAS aeb. 1. - 0 acérdao recorrido de-
cidiu que o art. 52 da Lei 5.250, de 1967 - Lei de Imprensa
- nao foi recebido pela CF/88. RE interposto com base nas
alineasaeb (CF,art.102,11l,aeb).Nao-conhecimento do RE
com base na alineab, porisso que o acérddo nao declarou a
inconstitucionalidade do art. 52 da Lei 5.250/67. E que ndo
ha falar em inconstitucionalidade superveniente. Tem-se,
em tal caso, a aplicagdo da conhecida doutrina de Kelsen:
as normas infraconstitucionais anteriores a Constituicao,
com esta incompativeis, ndo sdo por elarecebidas. Noutras
palavras, ocorre derrogagdo, pela Constituicdo nova, de
normas infraconstitucionais com esta incompativeis. II. -
A Constituicao de 1988 emprestou a reparagdo decorrente
do dano moral tratamento especial - C.F.,, art. 52, Ve X -
desejando que a indenizagdo decorrente desse dano fosse
a mais ampla. Posta a questdo nesses termos, ndo seria
possivel sujeita-la aos limites estreitos da lei de imprensa.
Se o fizéssemos, estariamos interpretando a Constituicdo
no rumo da lei ordinaria, quando é de saben¢a comum que
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reparacdo decorrente do dano moral um tratamen-
to especifico nos termos do seu art. 52, Ve X.

O STJ, nesse particular, chegou a editar a Sua-
mula 281, segundo a qual “a indenizagdo por dano
moral ndo estd sujeita a tarifacdo prevista na Lei de
Imprensa”.

A tematica relacionada aos tetos fixados pela
reforma trabalhista encontra-se sob o crivo do STF
em a¢des diretas de inconstitucionalidade, a exem-
plo daquelas propostas pela Associacdo dos Ma-
gistrados da Justica do Trabalho - Anamatra (ADI
6050), pelo Conselho Federal da Ordem dos Advo-
gados do Brasil - OAB (ADI 6069) e pela Confedera-
¢do Nacional dos Trabalhadores na Industria - CNTI
(ADI 6082).

A matéria ainda se encontra sem posi¢do de-
finida, pois com julgamento suspenso em razao
de pedido de vista do Ministro Nunes Marques,
mas ja com voto do Ministro Gilmar Mendes>® que,
malgrado ndo tenha vislumbrado ferimento a nor-
matividade constitucional na imposicao do tabe-
lamento, considerou que os critérios fixados pela
CLT seriam orientativos, de maneira que, no caso
concreto e partir de fundamentagdo adequada, po-
deria o Judiciario laboral ultrapassar os limites im-
postos em lei.

Nesse sentido, e a luz do art. 223-G da CLT, o
montante reparatério dos danos existenciais deve
ser arbitrado a partir de consideracoes feitas em
torno da natureza do bem juridico tutelado; da in-
tensidade do sofrimento ou da humilhacdo; dos
reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissao;
da extensio e da duragio dos efeitos da ofensa; das
condicdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo
moral; do grau de dolo ou culpa; da situacao social
e econdmica das partes envolvidas, entre outros
critérios, cabendo ao magistrado ter em mente o

as leis devem ser interpretadas no rumo da Constitui¢do.
I1I. - Ndo-recepgdo, pela CF/88, do art. 52 da Lei 5.250/67
- Lei de Imprensa. IV. - Precedentes do STF relativamente
ao art. 56 da Lei 5.250/67: RE 348.827/R] e 420.784/SP,
Velloso, 22 Turma, 12.6.2004. V. - RE conhecido - alinea a -,
mas improvido. RE - alinea b - nao conhecido. (STF - RE:
396386 SP, Relator: CARLOS VELLOSO, Data de Julgamen-
to: 29/06/2004, Segunda Turma, Data de Publicagio: DJ
13-08-2004 PP-00285 EMENT VOL-02159-02 PP-00295
RTJVOL-00191-01 PP-00329 RMP n. 22,2005, p. 462-469).

58. No seu pronunciamento, o ministro Gilmar Mendes votou
para estabelecer que, nas relagdes laborais, “pode haver
direito a reparagdo por dano moral indireto ou dano em
ricochete, isto é, dano reflexo, que esta relacionado a ter-
ceiros (como ocorre, por exemplo, na perda de parentes),
a ser apreciado nos termos da legislagdo civil”. In: https://
portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idCon-
teudo=475570&ori=1. Acesso 23 fev 2023.

desestimulo da conduta, mediante a fixa¢cdo de uma
valor que desaconselhe a atuagdo do ofensor.

Como um dos coautores desse texto teve opor-
tunidade de frisar em outro momento, ha de res-
saltar o relevante papel do judicidrio nessa seara
quando da fixacdo de parametros para a fixacdo do
“quantum” reparatoério®®, a exemplo do denominado
meétodo bifasico que tem sido adotado no ST] (dina-
mica exposta pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseve-
rino no REsp 959.78037), bem como do uso de ferra-
mentas da jurimetria estatistica, que pode também
servir de valoroso auxilio nesta dificil tarefa.

Na fixacdo do dever de reparar e no arbitra-
mento do “quantum” reparatorio, é imprescindivel
que a decisdo condenatéria demonstre de maneira
precisa e fundamentada a presencga dos elementos
caracterizadores do dano existencial, cabendo-lhe
apontar os elementos faticos que demonstrariam
a ofensa a vida de relagdo do trabalhador ou a seu
projeto de vida. Nao bastam referéncias genéricas
e abstratas: os fatos alegados que o ensejam hao de
estar plenamente configurados, assim como devida-
mente esclarecidos e minudenciados os parametros
empregados para fixacdo do valor da reparacao.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O debate acerca dos danos existenciais ganha,
a cada dia, mais espago no ambito doutrinario e ju-
risprudencial. E um tema que vem suscitando inu-
meras discussdes, haja vista os intrincados questio-
namentos que envolvem sua dogmatica. Muito mais
poderia ter sido escrito e abordado. O propésito
desse singelo texto foi o de apontar alguns pontos
controversos que permeiam a sua aplicagdo, sem o
intuito de oferecer respostas conclusivas.

A incorporagdo do dano existencial no ordena-
mento juridico brasileiro representou um grande
avanco para o direito do trabalho, em especial por-
que pavimenta o caminho para o didlogo com outras
esferas da juridicidade e, no particular, obriga a re-
flexdo acerca da dimensao humana situada fora do
eixo laboral.

0 mundo do trabalho vive profundas transfor-
macdes. Por conta dessas constantes modificagdes
estruturais, novos arranjos produtivos tém sido de-
senvolvidos e, com eles, emergem novas formas de

59. Cf. BALAZEIRO, Alberto Bastos; ROCHA, Afonso de Paula
Pinheiro. Apontamentos sobre a responsabilidade traba-
lhista contemporanea. Rev. TST, Sdo Paulo, vol. 88, no 2,
abr/jun 2022, p. 5-51.
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desenvolvimento das relagdes laborais. O direito do
trabalho é, entdo, posto na vanguarda dos debates
para encontrar as solu¢des mais adequadas aos de-
safios que lhe estdo sendo oferecidos, especialmen-
te o de contemporizar a execucdo dos servigos com
as multiplas problematicas impostas pela existen-
cialidade humana.
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RESUMO. O estudo examina o fendmeno do
assédio eleitoral, pratica consubstanciada
pela conduta do empregador ou tomador
de servigos que, ao ensejo de pleitos eleito-
rais, impde aos seus trabalhadores, direta
ou indiretamente, o voto em determinado
candidato, geralmente com ameacas de
san¢des ou promessas de premiagdo. Dis-
corre-se, ainda, sobre a morfologia de tais
praticas, ndo como um fenémeno novo no
pais, mas como a renovacdo de agdes ja ex-
perimentadas historicamente, que reme-
tem as praticas centenarias do coronelismo,
sob um sistema patriarcal, patrimonialista
e particularista que a sociedade brasileira
de economia agraria, dominante até mea-
dos do século XX, tomou como base e fez
expandir para além das influéncias locais,
com impactos efetivos sobre a politica na-
cional. A pesquisa incorpora e analisa criti-
camente decisOes proferidas pela Justica do
Trabalho para inibir as praticas de assédio
eleitoral. Aponta-se, enfim, para a neces-
sidade de interpretacdo constitucional do
Direito do Trabalho e para a aplicagdo de
normas internacionais tendentes a garan-
tia dos direitos fundamentais dos cidaddos
- inclusive politicos -, como também do ne-
cessario reforgo das instituigdes protetivas
do trabalho como a inspegdo do trabalho, o
Ministério Publico do Trabalho e a Justica
do Trabalho, garantindo a cidadania e pro-
tegendo os valores democraticos.
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ABSTRACT. The study examines the pheno-
menon of electoral harassment, a practice
substantiated by the conduct of the emplo-
yer or service taker that, in the context of
electoral disputes, imposes on its workers,
directly or indirectly, the vote for a certain
candidate, usually with threats of sanctions
or promises of benefits. It also discusses the
morphology of such practices, not as a new
phenomenon in the country, but as the re-
newal of actions already historically expe-
rienced, which refer to the centenary prac-
tices of “colonelism”, under a patriarchal,
patrimonialist and particularist system
that Brazilian agrarian society, dominant
until the mid-twentieth century, was based
on and expanded beyond local influences,
with effective impacts on national politics.
The research incorporates and critically
analyzes decisions handed down by the la-
bor courts to inhibit electoral harassment
practices. Finally, it points to the need for a
constitutional interpretation of Labor Law
and for the application of international nor-
ms aimed at guaranteeing the fundamental
rights of citizens - including politicians -,
as well as the necessary reinforcement of
protective institutions at work, such as the
labor inspection, the labor prosecution ser-
vice and the labor courts, guaranteeing citi-
zenship and protecting democratic values.

KEYWORDS: 1. Electoral harassment. 2.
Undemocratic practices. 3. “Colonelism”. 4.
Labor Law (Brazil). 5. Electoral Law (Bra-
zil)

1. A GUISA DE INTRODUCAO:
ASPECTOS GERAIS, PENAIS E
SOCIOLOGICOS

O assédio eleitoral pode ser compreendido
como a pratica consubstanciada pela conduta do
empregador ou do tomador de servicos que, ao ense-
jo de pleitos eleitorais, impode aos seus trabalhado-
res, direta ou indiretamente, o voto em determina-
do candidato, geralmente com ameacas de san¢des
ou promessas de beneficios.

No sistema legal brasileiro, o assédio elei-
toral ndo tem descricdo especifica na legislacdo
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trabalhista, mas encontra amparo tipico-penal,
quando envolve ameacas ,sérias e criveis, no artigo
301 da Lei 4.737/1965 (Cédigo Eleitoral brasilei-
ro), pelo qual, “é crime usar de violéncia ou grave
ameacga para coagir alguém a votar ou ndo votar
em determinado candidato ou partido, ainda que os
fins visados ndo sejam conseguidos”; e, da mesma
maneira, quando envolve vantagens atuais ou fu-
turas, no art. 299 do mesmo CE, pelo qual é crime
“[...] dar, oferecer, prometer, [...] dinheiro, dadiva, ou
qualquer outra vantagem, para obter [...] voto e para
conseguir [...] abstencdo, ainda que a oferta ndo seja
aceita”. Veja-se, ainda, para o caso de o empregador
ou tomador de servicos ser o proprio candidato, a
descricdo da infragdo eleitoral de captacdo ilicita
de sufragio no art. 41-A da Lei 9.504/1997 (Lei das
Elei¢cdes) - consoante redagao da Lei 9.840/1999 -,
pelo qual:
[...] constitui captacdo de sufragio [..] o
candidato doar, oferecer, prometer, ou
entregar, ao eleitor, com o fim de obter-
-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal de
qualquer natureza, inclusive emprego ou
funcdo publica, desde o registro da candi-
datura até o dia da elei¢do, inclusive, sob
pena de multa [...], e cassagao do registro
ou do diploma, observado o procedimento

previsto no art. 22 da Lei Complementar n°
64, de 18 de maio de 1990.1

No presente estudo, discorrere-se sobre a mor-
fologia das praticas que geralmente se subsumem a
essa descricdo conceitual. Ndo se trata, como é ce-
dico, de um fendémeno novo no pais. Ao contrario,
cuida-se de um modelo desviado de agdo social ja
experimentado sobejamente em nossa histéria pré-
-republicana e pés-republicana, e que esteve asso-
ciado, entre os séculos XIX e XX, ao chamado “coro-
nelismo”, que por sua vez deitou raizes no sistema
social patriarcal, patrimonialista e particularista
que deu bergo a sociedade brasileira de economia
agraria que vicejou até meados dos novecentos. Es-
sas praticas expandiram-se, ademais, para além das

1.  Seoempregador outomador de servigos for o préprio can-
didato, da-se a subsuncdo formal da conduta a hipétese do
art. 41-A da Lei 9.504/1997, o que ndo afasta e nem preju-
dica a figura tipico-penal do art. 299 do CE, que segue se
aplicando a essa e a todas as demais hipdteses (gerais) de
cooptacdo de sufragio por meio de vantagem ou promes-
sa de vantagem. Ja por isso, o Tribunal Superior Eleitoral
entendeu, em 2005, que o tipo penal do art. 299 do CE nédo
foi revogado ou alterado pelo art. 41-A da Lei 9.504/1997
(TSE, RHC n. 81, j. 4.5.2005); e pontificou, por outro lado,
que a absolvicdo na representacao por captagao ilicita de
sufragio (art. 41-A da Lei 9.504/1997), mesmo se transi-
tada em julgado, ndo é obstaculo para a persecugdo penal
pelo crime do art. 299 do CE (TST, AgRgAg n. 6.553, j.
27.11.2007).

influéncias locais, engendrando impactos efetivos
sobre a politica nacional.

Nessa ordem de ideias, analisa-se recentes
decisdes proferidas pela Justica do Trabalho para
inibir as praticas, com o necessario olhar critico,
e demonstra-se a necessidade da interpretagdo
constitucional do Direito do Trabalho e da aplica-
¢do das normas internacionais do trabalho para a
mais completa garantia dos direitos fundamentais
dos cidaddos - notadamente, “in casu”, os direitos
politicos - e do necessario refor¢o das institui¢des
protetivas do trabalho, como a inspecdo do trabalho
(pela atuacdo dos auditores fiscais do trabalho), o
Ministério Publico do Trabalho (pela atuacio dos
procuradores do trabalho) e a Justica do Trabalho
(pela atuacdo dos magistrados trabalhistas), com-
pondo um arco funcional integrado tendente a ga-
rantia da cidadania social e a protecdo dos valores
democraticos.

Esquematicamente, este estudo foi dividido da
seguinte maneira: abre-se com a presente introdu-
¢do, que apresenta suas balizas problematicas; se-
gue-se, no campo normativista, com uma analise
combinada ao direito ao trabalho e do direito ao
voto livre, ambos direitos humanos fundamentais
positivados na Constituicdo de 1988; examinam-se,
na sequéncia, as praticas antidemocraticas comu-
mente dirigidas aos trabalhadores, bem como as
suas relagdes com o coronelismo historico; e, por
fim, apresentam-se as consideracgdes finais, a guisa
de conclusio.

Para tanto, ainda em sede introdutéria, é pre-
ciso compreender, a bem da melhor semantica do
texto, 0 nosso contexto.

No cendario latino-americano, os elementos
centrais da modernidade (capitalismo, democracia
e direitos humanos) revestem-se de significados e
ritmos diferentes em relagdo aos da Europa. Conse-
quentemente, a cidadania também assume contet-
dos e contornos bem peculiares (BELLO, 2012, p.
32).

0 modelo inglés de constru¢do da cidadania
foi objeto de estudo por Thomas H. Marshall e sua
classificacdo tornou-se parametro nas abordagens
sobre o tema. Na concepc¢do do autor, as liberdades
firmaram-se a partir de trés momentos distintos,
no decorrer de trés séculos: os direitos civis, que
podem ser expressos pela igualdade perante a lei e
pelos direitos do homem, no século XVIII; os direitos
politicos, que ganham amplitude no século XIX, em
decorréncia da ampliacao do direito ao voto; e os di-
reitos sociais, no século XX, pela criacdo do Estado
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de Bem-Estar (MARSHALL, 1967, p. 62). Acres-
centa-se, a proposito, que “Estado de Bem-Estar
Social” (Wellfare State) e “Estado Social” (Sozials-
taat) sdo conceitos que, a rigor, ndo se confundem
(FELICIANO, 2013, secdo 4.1); e o Brasil, em seu
atual momento histdrico-constitucional, configu-
ra-se como Estado Social e Democratico de Direito
(o que enverga um espectro de prote¢do que vai
além das logicas mais primarias do Wellfare State).
Essa distingdo impacta inclusive na compreensao
de como o Estado Social deve atuar mais ingen-
temente para impedir a fragilizacdo dos direitos
politicos por meio da manipulacdo dos proprios di-
reitos sociais (e nao apenas no que diz respeito ao
empregador privado, mas também no que diz res-
peito ao empregador publico - vide art. 300 do CE
- e ao proprio Estado como provedor de politicas
publicas sociais?). Volta-se a isso, porém, em outros
escritos. Por ora, interessa compreender o conceito
atual de cidadania, e como se interconecta com a
légica propria dos direitos sociais.

José Murilo de Carvalho tratou do “longo ca-
minho” da cidadania no Brasil, sustentando que
o “surgimento sequencial de direitos sugere que
a proépria ideia de direitos, e, portanto, a propria
cidadania, é um fendmeno histérico” (CARVALHO,
2017, p. 17). Por sua vez, Lucilia de Almeida Neves
destaca que, como processo em movimento perma-
nente, a cidadania contém “dimensao utépica”, que
tem na amplia¢do dos direitos includentes do cida-
dao seu horizonte sempre atualizado. A conquista
progressiva dos direitos de cidadania “vincula-se
a um movimentar ativo dos sujeitos historicos
atuantes nas diferentes conjunturas e tempos que
constituem o processo civilizatério”. Processo que,
“apesar de inumeros percalgos, tende a ser inclusi-
vo e ndo exclusivo” (NEVES).?

2. Como, e.g., nas politicas de previdéncia e, sobretudo, nas
de assisténcia social. Recentemente, a aprovagio da EC
123/2022 - a dita “PEC Kamikaze” - a toque de caixa,
incrementando os valores do “Auxilio-Brasil” (outrora
“Bolsa-Familia”, denomina¢do que deverad ser retomada
em 2023) em pleno periodo eleitoral e gerando impacto
or¢amentario de pelo menos R$ 38,75 bilhdes além do
teto de gastos (EC 95/2016), suscitou uma vez mais imen-
sas discussdes sobre o uso indevido da maquina e do or-
camento publicos para a obtencdo de divisas eleitorais.
Disponivel em: <https://economia.uol.com.br/noticias/
bbc/2022/06/30/pec-que-amplia-auxilio-brasil-em-ano-
-eleitoral-e-passar-a-perna-na-lei-diz-especialista.htm>.
Acesso em: 30 dez.2022.

3. NEVES, Lucilia de Almeida. Cidadania: dilemas e pers-
pectivas na Republica Brasileira. Disponivel em: <http://

www.historia.uff.br/tempo/artigos_livres/artg4-5.pdf>.
Acesso em: 16 jul.2017.

A historia das Constituicdes do Brasil permite
identificar em que medida os cidadaos participaram
das conquistas e tiveram seus direitos garantidos e
de que modo puderam influenciar nas decisdes poli-
ticas, deixando evidente como a ampliagdo e manu-
tencdo dos direitos sdo um capitulo a parte, ja que
para que as conquistas sejam asseguradas, depen-
de-se de instituicdes, de resisténcias coletivas e de
compromissos politicos que as garantam.

A promulgacdo da Constitui¢do, no dia 5 de ou-
tubro de 1988, representou um dos mais importan-
tes momentos histéricos do Brasil, formalizando o
anseio de liberdade manifestado pelo povo brasilei-
ro. Conhecida como Constituicdo Cidada, a Consti-
tuicdo de 1988 encerrou a era dos governos milita-
res, consolidando o direito democratico de eleicdo
para o cargo de Presidente da Republica e a busca
pelos direitos individuais e coletivos expressos de
forma ampla na proépria Constituigao.

A Constituicao de 1988 prevé que a Republica
Federativa do Brasil constitui-se em Estado Demo-
cratico de Direito e tem como fundamentos, entre
outros, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e
o valor social do trabalho (art. 12), irradiando como
alguns de seus objetivos centrais construir uma so-
ciedade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza
e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades so-
ciais e regionais, além de promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 39,
BRASIL, 1988).

Nio foi sé pela garantia dos direitos individuais
e coletivos que a Constituicdo de 1988 se notabili-
zou, como também pela ampliacdo e protecdo dos
direitos sociais, neles inseridos o direito ao trabalho
e as garantias constitucionais trabalhistas, equipa-
rando em direitos os trabalhadores urbanos e ru-
rais e alcando ao nivel constitucional os direitos dos
trabalhadores domésticos (art. 72).

A Constituicdo de 1988, além de institucionali-
zar ainstauracdo de um regime politico democratico
e de ter promovido indiscutivel avanco na previsao
de garantias e direitos fundamentais, se consolidou
como o documento mais abrangente e pormenoriza-
do sobre direitos humanos no Brasil. Prioriza-se o
valor da dignidade humana, “como paradigma e re-
ferencial ético, verdadeiro superprincipio a orientar
o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas
local, regional e global, doando-lhe especial raciona-
lidade, unidade e sentido” (PIOVESAN, 2015, p. 48).

Como aponta Mauricio Godinho Delgado, “ha
correlacdo entre as nogoes e realidades contempo-
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raneas de Democracia, cidadania e valor do traba-
lho”, acrescentando que:

A ideia de Democracia mantém-se como
fundamental; ela passa, entretanto, neces-
sariamente, pela ideia de cidadania. Esta,
por sua vez, é, naturalmente, multifaceta-
da. Fica claro, porém, nessa multiplicidade
de facetas, que a cidadania ndo se realiza,
ndo se completa, para a maioria das pes-
soas, caso nao envolva o mundo do traba-
lho, o valor do trabalho, porque o trabalho,
especialmente em sua forma empregaticia,
mantém-se como Unica maneira de a gran-
de maioria das pessoas firmar-se na vida
econdmica e social (DELGADO, 2012, p. 99-
100).

Muito se ouviu falar no Brasil sobre “assédio
eleitoral”. Em que pese ndo ser um fendmeno novo
no pais e em outras Nagdes, houve aumento expo-
nencial das denudncias nas elei¢des gerais de 2022,
sobretudo no periodo que antecedeu ao segundo
turno das elei¢cdes presidenciais.*

Empresarios passaram a exigir que as traba-
lhadoras e trabalhadores participassem de eventos
para orientacdes sobre em qual candidato deveriam
votar, seja de forma impositiva, com ameacas de
demissao ou velada, com promessas de premiagdo.
Houve, ainda, exigéncia para que os empregados
entrassem na cabine de votacdo com aparelho de
telefonia celular para filmar o voto e comprovar o
cumprimento da “obrigacdo” determinada pelo em-
pregador, o que gerou a imposicao de multa ao infra-
tor e dever de cumprir diversas outras obrigacdes,
mediante Termo de Ajustamento de Conduta com o
Ministério Publico do Trabalho.®

Diante de tal quadro, relevante revisitar as pra-
ticas antidemocraticas e coronelistas no Brasil, a
fim de que o fendmeno estudado possa ser bem com-
preendido e combatido para areafirmacao e o maior
fortalecimento da democracia brasileira.

4. 0 ESTADO DE SAO PAULO. Dentncias de assédio eleito-
ral aumentam 2.500% no segundo turno das eleigoes,
segundo Ministério Publico do Trabalho. Disponivel em:
<https://www.estadao.com.br/politica/denuncias-de-as-
sedio-eleitoral-crescem-mais-de-2500-no-segundo-tur-
no-mpt-investiga/>. Acesso em: 27 out.2022.

5.  UOL NOTICIAS. Ruralista que pediu filmagem de voto em
Bolsonaro tera que pagar R$ 150 mil. Disponivel em: <ht-
tps://noticias.uol.com.br/eleicoes/2022/10/26 /empresa-
rio-bahia-acordo-mpt-assedio-eleitoral.htm>. Acesso em:
27 out.2022.

2. O DIREITO AO TRABALHO
E AO VOTO LIVRE COMO
DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS

A Constituicdo brasileira declara, entre outros
direitos fundamentais, a inviolabilidade da liberda-
de de consciéncia e de crenga, assegura o livre exer-
cicio de cultos religiosos e suas liturgias, garante a
protecdo aos respectivos locais e proibe a privacao
de direitos por motivo de crenca religiosa ou convic-
cao filoso6fica ou politica (art. 52).

O regime democratico instituido em 1988 ob-
jetivou encerrar, em definitivo, as praticas antide-
mocraticas e coronelistas que sempre estiveram
presentes no pais.

Como aponta Luiz Fernando Coelho, os regimes
militares brasileiros pds-1964 amparavam suposta
“democracia relativa”, que se assentava no controle
do Congresso Nacional e dos partidos politicos “pe-
los donos do poder”, o que, na verdade, “disfarcava
arealidade do autoritarismo atroz que infelicitava o
povo brasileiro e salvava a cara dos governantes pe-
rante o mundo”. Mas nao é porque o Brasil ultrapas-
sou a época dos governos militares que o conceito
de democracia plena é inquestionavel. Ainda segun-
do o autor, “os argumentos ad terrorem da ditadu-
ra” foram substituidos “pelo escambo das conscién-
cias e da compra de votos de parlamentares”, o que
também representa democracia relativa (COELHO,
2011, p. 318).

Apesar do exposto, ndo se discute a essencia-
lidade da permanente reafirmacao dos valores de-
mocraticos. E evidente que sociedades verdadeira-
mente com esse viés sdo um construto e dependem
de renovacgdo das praticas e pactos em respeito aos
valores e principios que lhes ddo sustentacdo. Como
se sabe, democracia requer educacgdo e politizacdo e
nao a alienagao da sociedade, com redes de noticias
falsas, que incitam o 6dio, o desrespeito aos Poderes
e instituicdes publicas, as autoridades e decisdes ju-
diciais.®

Na medida em que os cidaddos estdo sendo
concitados a reagir contra a Lei e a ordem e parce-
la da sociedade apoia esse tipo de reagdo, como tem

6. REDE BRASIL ATUAL. Bolsonaristas descumprem ordem
judicial para interromper ‘impulsionamento de fake news’.
Disponivel em: <https://www.redebrasilatual.com.br/po-
litica/bolsonaristas-descumprem-ordem-judicial-para-in-
terromper-impulsionamento-de-fake-news/>. Acesso em:
28 out.2022.
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ocorrido no Brasil,” a democracia estd em risco e
isso requer postura firme dos Poderes constituidos
e de toda a sociedade.

Com o acirramento das disputas politicas no
Brasil desde as eleicoes gerais de 2014, principal-
mente para presidente da Republica e o impeach-
ment de 2016, os mecanismos de coag¢do envolvendo
convicgdes politicas e até religiosas foram aprofun-
dados.

A titulo de demonstracdo, a bancada evangélica
do Congresso Nacional foi acionada para interferir
nos votos dos fiéis e os ruralistas, por intermédio da
Frente Parlamentar Agropecudria, declararam 99%
de apoio a determinado candidato.?

A promessa de beneficio ou vantagem em troca
de voto e o uso de violéncia ou de coac¢do para in-
fluenciar a votagao sdo crimes eleitorais, previstos
nos artigos 299 e 301 do Cédigo Eleitoral (BRASIL,
1965).° 0 voto direto e secreto é direito fundamen-
tal do cidadao, protegido pela Constituicdo, como
livre exercicio da cidadania, liberdade de conscién-
cia, de expressio e orientacio politica.

Segundo noticiado, os casos de assédio eleitoral
“aumentaram quase sete vezes no Brasil, em relagdo
ao pleito eleitoral presidencial de 2018”. O Ministé-
rio Publico do Trabalho “recebeu 1.435 dentncias,
até o dia 25 de outubro de 2022”, poucos dias antes
do segundo turno das elei¢des. As “regides Sul e Su-
deste concentram 69% dos casos”. Os Estados que
mais apresentaram dentincias “foram Minas Gerais

7. 0 ex-deputado federal e ex-candidato a Presidéncia da
Reptblica, Roberto Jefferson, preso em regime domiciliar
pela disseminacdo de noticias falsas, apds violar referido
regime com ataques a Ministra do Supremo Tribunal Fede-
ral, em exercicio no Superior Tribunal Eleitoral, resistiu a
prisdo, utilizou-se de granada e efetuou disparos de arma
de fogo, ferindo dois contra agentes e atingindo veiculo da
Policia Federal, com o apoio de populares. EXAME. Rober-
to Jefferson: resisténcia a prisdo repercute na imprensa
internacional. Disponivel em: <https://exame.com/brasil/
roberto-jefferson-resistencia-a-prisao-repercute-na-im-
prensa-internacional/>. Acesso em: 27 out.2022.

8.  CNN BRASIL. Apés caso Roberto Jefferson agro e evan-
gélicos sdo convocados a pedir por voto. Disponivel em:
<https://www.cnnbrasil.com.br/politica/apos-caso-ro-
berto-jefferson-agro-e-evangelicos-sao-convocados-a-pe-
dir-por-voto/>. Acesso em: 28 out.2022.

9. De acordo com o art. 299 do Cédigo Eleitoral, é crime: “Dar,
oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si ou para ou-
trem, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra vantagem, para
obter ou dar voto e para conseguir ou prometer abstengao,
ainda que a oferta ndo seja aceita.” O art. 301 do mesmo di-
ploma, dispde que é igualmente crime: “Usar de violéncia
ou grave ameaga para coagir alguém a votar, ou ndo votar,
em determinado candidato ou partido, ainda que os fins
visados ndo sejam conseguidos.”

(374), Parana (158), Santa Catarina (139), Sao Pau-
lo (130), Rio Grande de Sul (119)”.1°

Como foi antecipado na introdugdo do estudo,
o Codigo Eleitoral brasileiro e a Lei das Elei¢cdes
(9.504/1997) definem como criminosas as condu-
tas de oferecer vantagem e/ou de empregar grave
ameaca para captar sufragio eleitoral. Nessa des-
cricdo tipico-penal insere-se a figura do assédio
eleitoral patronal, que se configura nos ensejos
em que um empregador oferece vantagens ou faz
ameacas para direta ou indiretamente coagir um
empregado a votar ou ndo em um determinado
candidato. Além de o infrator poder responder no
ambito penal - as penas sdo de reclusio até quatro
anos, afora os dias-mulas -, hd também consequén-
cias na esfera trabalhista.

Com efeito, a Justica do Trabalho foi acionada
pelo Ministério Publico do Trabalho em todo o pais
para a concessdo de liminares impeditivas do as-
sédio eleitoral, nas semanas que antecederam as
eleicdes para a presidéncia da Republica de 2022.
As condutas constadas foram as mais variadas.

Para exemplificar, o Ministério Publico do Tra-
balho recebeu dentincia em face de dois frigorifi-
cos em Minas Gerais, no sentido de que os empre-
gadores fizeram ato em beneficio de determinado
candidato a presidente da Republica, com a dis-
tribuicdo de camisas, discurso no sentido de que
caso o outro candidato ganhasse a elei¢do o Brasil
entraria em guerra e promessa de entrega de peca
de carne bovina, caso o candidato indicado fosse
eleito. Houve o ajuizamento de agdo civil publica e
a Justica do Trabalho concedeu liminar para que a
empresa se abstivesse das praticas, comunicasse
aos empregados, por varios canais, sobre o direito
a livre votacdo e viabilizasse a votacdo por parte
dos empregados, no dia das elei¢cdes, sob pena de
multas. Segundo o 6rgao julgador:

De acordo com a Constituicdo da Republi-
ca, o0 voto é secreto e a liberdade de cons-
ciéncia dele é direito fundamental invio-
lavel, cujo exercicio soberano é imune a
interferéncia do empregador. Ainda, é livre
o exercicio de qualquer trabalho indepen-
dentemente de opgdo partidaria, presente
o pluralismo politico, o que veda o patroci-

nio patronal a partidariza¢do dos subordi-
nados em qualquer diregdo.™

10. CNN BRASIL. Casos de assédio eleitoral aumentam qua-
se sete vezes no Brasil. Disponivel em: <https://www.
cnnbrasil.com.br/politica/casos-de-assedio-eleitoral-
-aumentam-quase-sete-vezes-no-brasil/>. Acesso em: 28
out.2022.

11. Acgdo Civil Publica Civil, processo n® 0011163-18.2022.5.
03.0027, 22 Vara de Betim, Tribunal Regional do Trabalho
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Em outro processo, centrais sindicais e a Con-
federacdo Nacional dos Trabalhadores no Comér-
cio e Servicos ajuizaram agdo civil publica em face
da Confederacdo Nacional do Comércio de Bens,
Servicos e Turismo, “com o propédsito de inibir e
reverter os multiplos episédios de assédio eleito-
ral” promovidos por empresas e empresarios dos
ramos representados pela ré, face as ameacgas de
dispensa ou de fechamento dos estabelecimentos
no caso de vitéria de um dos candidatos a presi-
déncia da Republica; estimulando a abstencdo do
voto em determinado candidato ou formalizando
promessas de vantagem para o voto no candidato
indicado. Na decisdo, o Orgio julgador ressaltou
a “essencialidade juridica transcendental dos di-
reitos fundamentais, dentre os quais o direito de
sufragio universal e secreto” (art. 14 da Constitui-
¢do), expressando o entendimento de que “direito
de participacao politica, ndo autoriza que, ao vestir
o uniforme patronal, se queira despir o trabalha-
dor de tais prerrogativas inalienaveis”. O magistra-
do destacou, ainda, que a “subordinacdo juridica,
traco constitutivo dos contratos de trabalho (CLT,
art. 32), ndo poderia ser aceita além da 6rbita pu-
ramente funcional”, inadmitindo “qualquer tenta-
tiva de extensdo de tal submissao hierarquica que
resulte no despojamento da humanidade inerente
a qualquer pessoa”, ja que, no caso, a “subordina-
¢do” se transformaria em “sujei¢do”. Houve a con-
cessdo de tutela de urgéncia com as mesmas impo-
sicdes da decisdao anterior, igualmente sob pena de
multas.'?

Em mais um agdo judicial na Justica do Tra-
balho, apurou-se que foram enviadas mensagens
telefénicas para aprendizes e empregadas, com
afirmacdes no sentido de que, caso determinado
partido politico ganhasse as elei¢cdes “o0 agronego6-
cio seria uma peca fragil, sem condi¢des de contri-
buir com o alto indice de desemprego” e também
comunica¢do em reunido, exclusivamente designa-
da para tal fim, de que caso o candidato indicado
nao vencesse a elei¢cdo, a empresa teria que reduzir
o quadro de funciondarios, face a precaria situagao
financeira. A tutela foi igualmente concedida pelo
Orgao julgador, com as obrigagdes ja mencionadas

da 32 Regido (MG), juiz do trabalho Fernando Rotondo Ro-
cha. Arquivo proéprio.

12. Agao Civil Publica Civel, processo n?2 0000919-98. 2022.
5.10.0006, 62 Vara do Trabalho de Brasilia, Tribunal
Regional do Trabalho da 102 Regido (DF/TO), juiz do
trabalho Antonio Umberto de Souza Junior. Arquivo proé-
prio.

na primeira decisdo e no caso de omissao, a impo-
sicdo de penalidades.'®

A nogdo de direitos fundamentais é inafastavel
dos ideais de Constituicdo e Estado de Direito. A li-
mitacdo juridica do poder estatal, aliada ao princi-
pio da separagdo de Poderes, tem a fung¢do de asse-
gurar esses direitos. A Constitui¢do, assim, assegura
as liberdades fundamentais, incumbindo ao Estado
garantir a efetividade de tais direitos, a fim de que
ndo sejam meramente formais ou figurem apenas no
campo das intengoes.

Essas violacdes passam pela deficiéncia de uma
verdadeira consciéncia constitucional, fruto do par-
ticularismo, da aversdo ao formalismo publico, fa-
zendo-se da atuacdo, que deveria ser republicana,
muitas vezes, mera extensdo da conduta privada,
como se estivesse agindo no ambito familiar ou da
sua propriedade, segundo destaca Manoel Jorge e
Silva Neto, acrescentando que: “Ndo é preciso di-
vagar muito para concluir o quanto esse comporta-
mento nos afasta do ideal de constituicdo presente
na vida do Estado” (SILVA NETO, 2016, p. 37).

O processo histérico de mobilizagdo em torno
da tarefa constituinte é emblematico para que se-
jam recolocados os conceitos de democracia, cida-
dania e valor do trabalho na problematica central,
que envolve o ataque aos direitos fundamentais e a
ineficiéncia das politicas publicas.

O direito de liberdade de trabalho e de voto
pelo trabalhador ou a autodeterminagdo politica da
pessoa que trabalha e de qualquer cidadao, envol-
ve outras liberdades e direitos fundamentais, como
o direito de nao discrimina¢do por cren¢a ou con-
viccao filoséfica ou politica, a livre manifestacdo de
pensamento, a liberdade de locomogio e a protecao
da intimidade e da vida privada, previstos no art. 52
da Constituicdo.

A Convencdo 111 da Organizacdo Internacio-
nal do Trabalho - OIT trata da vedagdo de discri-
minacdo em matéria de emprego e funcdo, um dos
principios fundamentais a serem observados pelos
paises-membros. De acordo com citada norma inter-
nacional, “discriminac¢do” compreende:

a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia,
com base em raga, cor, sexo, religido,
opinido politica, nacionalidade ou ori-
gem social, que tenha por efeito anular
ou reduzir a igualdade de oportunidade

13. Acdo Civil Publica Civel, processo n2 0000728-77.2022.
5.08.0016, Vara do Trabalho de Capanema, Tribunal Re-
gional do Trabalho da 82 Regido (PA/AP), juiza do trabalho
Camila Afonso de Novoa Cavalcanti. Arquivo Préprio.
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ou de tratamento no emprego ou profis-
sdo;

b) qualquer outra distincdo, exclusdo ou
preferéncia que tenha por efeito anular
ou reduzir a igualdade de oportunidade
ou tratamento no emprego ou profissao
[...] (OIT, 1958).

Por possuir intima relacdo com a tematica, im-
portante citar, ainda, a Convencao 190 da OIT, apro-
vada em 2019, por ocasido do centenario do orga-
nismo internacional, sobre as violéncias e assédios
no mundo do trabalho, que apesar de ainda nio ter
sido ratificada pelo Brasil, ja entrou em vigor e esta
sendo objeto de campanhas pelo pais para a sua ra-
tificagdo.!* Referido instrumento protege todas as
pessoas que trabalham contra as violéncias, assédio
moral e sexual, independentemente do estatuto con-
tratual a que estejam vinculadas, se estdo ou ndo em
formacio, do local em que prestam suas atividades,
se candidatos ou ex-empregados, na economia for-
mal ou informal e em areas urbanas ou rurais (art.
29, 0IT, 2019).

3. PRATICAS ANTIDEMOCRATICAS
DIRIGIDAS AOS TRABALHADORES
E CORONELISMO

Com basena classica obra “Coronelismo, enxada
e voto”, de Victor Nunes Leal, pode-se compreender
o0 “coronelismo” como a influéncia direta no sistema
representativo, devido a “uma estrutura econémica
e social inadequada”. Em poucas palavras, é a sobre-
posicado do poder privado sobre o regime politico de
ampla base representativa. Diante de tal quadro, o
“coronelismo” incorpora o compromisso dos provei-
tos do poder politico em beneficio “dos senhores de
terras”, mas a eles ndo se resume, ja que também se
estende aos empresarios e demais detentores do po-
der econdmico no pafs. A estrutura agraria fornece
abase de sustentagdo do poder privado, mas o siste-
ma é muito mais amplo e garante a manutencdo dos
privilégios pelo poder publico.

A obra da destaque a figura do “coronel” e a sua
alta influéncia politica sobre o poder local, com o
chamado “voto de cabresto”, imposto aos trabalha-
dores rurais. Ocorre que antes de ser um fenémeno
regionalizado, é, sobretudo, um sistema imbricado

14. CAMARA DOS DEPUTADOS. Ato pede assinatura do Bra-
sil a Convencdo 190 da OIT. Disponivel em: <https://
www2.camara.leg.br/a-camara/estruturaadm/secreta-
rias/secretaria-da-mulher/noticias/ato-pede-assinatu-
ra-do-brasil-a-convencao-no-190-da-oit>. Acesso em: 28
out.2022.

que traz impactos efetivos sobre as estruturas poli-
ticas e de poder também em nivel nacional. Mesmo
que “os donos de terras” ndo sejam parlamentares,
possuem parentes ou apadrinhados de grande in-
fluéncia politica e econdmica no Congresso Nacio-
nal.’®

Victor Nunes Leal sintetiza “os males” da socie-
dade brasileira, pela permanéncia das estruturas
agrarias, sob as bases do “coronelismo”, afirmando
que:

[...] assim como a estrutura agraria ain-
da vigente contribui para a subsisténcia
do ‘coronelismo’, também o ‘coronelismo’
concorre para a conservagdo dessa mesma
estrutura, ja que os governos costumam
ser eleitos entre a classe dominante (ou
mediante seu apoio) e com o imprescindi-
vel concurso do mecanismo ‘coronelista’”,
o que acarreta diversas consequéncias. [...]
no plano politico, a sobrevivéncia do ‘coro-
nelismo’, falseia a representacdo politica e
desacredita o regime democratico, permi-
tindo e estimulando o emprego habitual
da forga pelo governo ou contra o governo
(LEAL, 2013, p. 126).

Assim, aponta o autor, o sistema politico “ndo
atingiu a base de sustentag¢do do ‘coronelismo’ que
é a estrutura agraria”, o que reflete “no descumpri-
mento da legislacdo do trabalho”, assentando que:

Essa estrutura continua em decadéncia
pela acdo corrosiva de fatores diversos,
mas nenhuma providéncia politica de
maior envergadura procurou modifica-la
profundamente, como se vé, de modo sin-
tomatico, na legislagdo trabalhista, que se
detém, com cautela, na porteira das fazen-
das. O resultado é a subsisténcia do “co-
ronelismo”, que se adapta, aqui e ali, para
sobreviver, abandonando os anéis para
conservar os dedos (LEAL, 2013, p. 126).

Outra face desse sistema citada na obra é o
“mandonismo”, que se manifesta por meio de privilé-
gios aos amigos e perseguicdo aos adversarios, "para
0s amigos pao, para os inimigos pau”, ressaltando-
-se que as relacdes com os adversarios “raramente
sdo cordiais” e que a regra geral é a “hostilidade” e

15. Atualmente “sdo 280 parlamentares que integram a Fren-
te Parlamentar Agropecudria do Congresso Nacional, sen-
do 39 senadores e 241 deputados federais”. Na Camara,
“a frente representa 54,6% do total de parlamentares e
integra comissdes importantes como a do Meio Ambiente,
Constituicdo e Justica, além da Agricultura”. NOVACANA.
Bancada ruralista perde nomes de peso no Congresso, mas
vé potencial de agregar novos. Disponivel em: <https://
www.novacana.com/n/etanol/politica/bancada-ruralis-
ta-perde-nomes-peso-congresso-potencial-agregar-no-
v0s-041022>. Acesso em: 28 out.2022.
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também a “humilhac¢do”; e, nos periodos que prece-
dem as elei¢bes, “o ambiente de opressao atinge o
ponto agudo” (LEAL, p. 32-33).

Na mesma esteira, ndo hd como deixar de es-
tacar o sistema patriarcal como parte da formacao
da sociedade brasileira, representado pela figura do
“homem cordial”, citado por Sergio Buarque de Ho-
landa, para quem:

[...] é possivel acompanhar, ao longo de
nossa histéria, o predominio constante
das vontades particulares que encontram
seu ambiente proprio em circulos fechados
e pouco acessiveis a uma ordenagdo impes-
soal. Dentre desses circulos, foi sem duvi-
da o da familia aquele que se exprimiu com
mais for¢a e desenvoltura em nossa socie-
dade. E um dos efeitos decisivos da supre-
macia incontestavel, absorvente, do nicleo
familiar [...] estd em que as relagdes que
se criam na vida doméstica sempre forne-
ceram o modelo obrigatério de qualquer
composi¢do social entre nés. Isso ocorre
mesmo onde as instituicdes democraticas,
fundadas em principios neutros e abstra-
tos, pretendem assentar a sociedade em
normas antiparticularistas (HOLANDA,
195, p. 146).

Ainda com base nos fundamentos expostos,
relevante citar o “patrimonialismo”, descrito por
Raymundo Faoro, na histérica obra “Os donos do
poder”, que igualmente integra a formagao da socie-
dade brasileira. De acordo com o autor, entre os “do-
nos do poder” ndo ha “separacgio entre os interesses
privados em relacdo ao interesse publico”. Assim,
“o poder central estaria legitimado a tomar deter-
minadas decisdes privadas, usando todas as estru-
turas publicas”, inclusive “determinando e fazendo
valer leis, ndo s6 em beneficio préprio, mas também
em beneficio daqueles que desempenham determi-
nadas fun¢des em seu nome”. Segundo o autor, o “pa-
trimonialismo remete a esséncia ndo democratica
dos donos do poder, particularista e baseada em pri-
vilégios”, que marcaram (e ainda marcam) “o exer-
cicio do poder politico do Brasil”. Raymundo Faoro
afirma que: “A elite politica do patrimonialismo é o
estamento, estrato social com efetivo comando po-
litico, numa ordem de conteudo aristocratico”. O au-
tor traca a intima relacao entre as elites e o sistema
politico, afirmando que:

0 estamento burocratico, fundado no sis-
tema patrimonial do capitalismo politi-
camente orientado, adquiriu o contetudo
aristocratico, da nobreza da toga e do ti-
tulo. A pressdo da ideologia liberal e de-
mocratica ndo quebrou, nem diluiu, nem
desfez o patronato politico sobre a nagéo,

impenetravel ao poder majoritario [...]
(FAORO, 2001, p. 878, 885).

Alberto Passos Guimardes destaca que mesmo
sofrendo diversos revezes, “o sistema latifundiario
brasileiro chegou aos nossos dias com suficientes
poderes para manter firmemente em suas maos o
controle de nossa economia agraria.” Segundo o au-
tor, esse controle é exercido pelo sistema latifundia-
rio, mediante os seguintes mecanismos:

[...] dominio da propriedade e da explora-
¢do de metade de nosso territério agricola;
[...] dominio de mais da metade das divi-
sas obtidas no comércio internacional por
nosso pais. Por dominar mais da metade de
nosso territério agricola, a classe latifun-
didria absorve e controla muito mais da
metade da renda gerada no setor agrario,
recebe mais da metade do crédito agrico-
la, e controla de fato a politica de crédito
agricola; determina e orienta a politica de
armazenagem e de transporte, a politica
de pregos agricolas e em decorréncia, a
dos precos em geral; influi poderosamente
sobre a politica governamental de distri-
buicdo de favores e facilidades, e canaliza
para si as subvengdes e outros recursos
que deveriam encaminhar-se para os seto-
res mais necessitados da agricultura (GUI-
MARAES, 1981, p. 201, 203).

Diante de tal quadro, concorda-se com a afir-
macado de Ronaldo Lima dos Santos, de que a pratica
do assédio eleitoral no ambito empresarial “consti-
tui uma versao atualizada do voto de cabresto”. Se-
gundo o autor: “A figura do coronel nos rincées do
Brasil é reconfigurada no coronelismo empresarial
que marca as elei¢des do Brasil no século 21” (SAN-
TOS).1

Segundo Rodrigo Trindade, com a reducao dos
lindes gerais de protec¢do dalei trabalhista, especial-
mente a partir da dita “Reforma Trabalhista” (Lei
13.467/2017), houve a ampliacdo do poder privado
e a “feudalizacdo” da relagdo de emprego, de modo
a tornar “abertas as porteiras para a imposicao do
retorno da vontade do patrao”, o que aproxima o
atual momento da “Republica Velha”, das praticas
coronelistas e das tentativas de imposicao do “voto
de cabresto”, nos “currais eleitorais”. O autor con-
cluiu com questionamento bastante apropriado: “Se
o patrdo, agora, tem muito mais liberdade para pa-
gar menos, despedir mais e ndo responder por suas

16 SANTOS, Ronaldo Lima dos. O que é assédio eleitoral e
quais as suas repercussées trabalhistas? Disponivel em: <ht
tps://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-que-
e-assedio-eleitoral-e-quais-suas-repressoes-trabalhis-
tas-21102022>. Acesso em: 27 out. 2022.
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faltas, porque ndo poderia impor suas preferéncias
eleitorais?” (TRINDADE)"

Nesse contexto, para a manutencdo da demo-
cracia, é extremamente relevante a interpretacdo
constitucional do Direito do Trabalho, a aplicagdo
das normas internacionais e o reforgo das institui-
¢oOes protetivas do trabalho: da Fiscalizacdo do Tra-
balho, do Ministério Publico do Trabalho e da Justica
do Trabalho, a fim de que “os donos do poder” ndo
continuem se utilizando de praticas antidemocra-
ticas, do coronelismo para a obtenc¢do do “voto de
cabresto”, do mandonismo, patriarcado, patrimo-
nialismo e particularismo, com a sobreposicdo dos
interesses privados sobre as instituicdes publicas e
o Estado. Relevante, ainda, maior investimento em
educacdo, a erradicacao da pobreza e Justica Social,
para que os cidadaos possam melhor reivindicar sua
liberdade de trabalho e autodeterminacao politica,
resistindo as praticas ditatoriais e ameacadoras
dos valores e direitos fundamentais protegidos pela
Constituicao de 1988.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A cidadania integral pressupde o pleno exerci-
cio dos direitos e liberdades previstos na Constitui-
¢do, assim como a educacao e a politizacdo do povo.
A violagdo da liberdade de trabalho e da liberdade
de voto, sobretudo se praticada com intoleraveis
avancos sobre as convicgoes religiosas e politicas,
atentam contra o Estado Democratico de Direito, o
que requer postura firme dos poderes constituidos
e atencdo de toda a sociedade.

O poder diretivo do empregador ndo pode se
sobrepor as garantias constitucionais e a dignidade
das trabalhadoras e trabalhadores, nem tampouco
invadir a vida privada, atentar contra os direitos de
intimidade e de privacidade e/ou violar a livre con-
vicgdo religiosa, politica ou filoséfica.

Apesar de o assédio eleitoral ndo ser um fend-
meno novo no Brasil e em outros paises, verifica-se
a renovacdo de praticas antidemocraticas que mar-
caram a formacao da sociedade brasileira, de econo-
mia agraria, como o coronelismo, o mandonismo, o
patriarcado, o patrimonialismo e o particularismo,
sobretudo apés o acirramento das disputas politi-
cas, apartir das elei¢cdes de 2014, do impeachment de
2016 e da “Reforma Trabalhista” de 2017, quando os
empresarios passaram a desfrutar de uma aparente

17. TRINDADE, Rodrigo. Republica Velha Reboot. Disponivel
em: <https://revisaotrabalhista.net.br/2022/10/23/asse-
dio-eleitoral/>. Acesso em: 28 out.2022.

ampliacao dos espacos de gestdo de seus interesses
junto aos sindicatos e aos seus trabalhadores (vide,
e.g., o novel art. 611-A da CLT), criando-se a falsa
impressdo de que poderiam adotar sistemas coer-
citivos que agredissem a liberdade de voto de tra-
balhadoras e trabalhadores. Ndo podem, porém; e a
Justica do Trabalho o tem dito e demonstrado.

Nesse passo, é imprescindivel a adogao das téc-
nicas de interpretac¢do constitucional do Direito do
Trabalho, e bem assim a aplicagdo das normas in-
ternacionais do trabalho (como, e.g., as Convengdes
OIT ns. 81 e 111), além do reforco das instituicdes
protetivas do trabalho (como, em especial, a Secre-
taria de Inspecdo do Trabalho, o Ministério Publico
do Trabalho e a Justi¢a do Trabalho), para a garantia
da cidadania e dos valores democraticos, no sentido,
inclusive, da erradicacdo da pobreza e da realizacao
da justica social. A maxima de Rousseau, com efeito,
segue a valer: “Peuples libres, souvenez-vous de cet-
te maxime: on peut acquérir la liberté; mais on ne la
recouvre jamais” (Du contrat social, ou principes du
droit politique. Chapitre VIII). E, a valer para todas
asliberdades, vale também para aliberdade de voto:
uma vez conquistada - como foi, entre nés, ao longo
do século XX, com imensos sacrificios -, ndo pode
ser retraida, em um milimetro sequer, sob pena de
jamais ser recuperada.
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Governanga algoritmica e a responsabilidade civil dos
administradores perante as sociedades empresarias pela
contratacao e/ou desenvolvimento de sistemas dotados de

inteligéncia artificial

Leonardo Valverde Susart dos Santos*

SUMARIO: 1. Introdugéo. 2. O risco ine-
rente a utilizacdo dos sistemas dotados de
inteligéncia artificial nas atividades empre-
sariais. 3. Dever de zelo na administragdo
da sociedade e a governanca de algoritmos.
3.1 Densificagdo dos deveres de cuidado
e lealdade. 3.2. A governanca algoritmica
como manifestacdo do dever de cuidado. 4.
Responsabilidade dos administradores por
danos causados pelos sistemas dotados de
inteligéncia artificial. 4.1. O regime geral de
responsabilidade subjetiva. 4.2. Risco ine-
rente ao exercicio da atividade empresaria
e business judgement rule. 5. Conclusées.

RESUMO: este trabalho trata da respon-
sabilidade civil do administrador perante
a sociedade empresdaria, nos casos em que
esta sofre danos por efeito da utilizagao,
na sua atividade, de sistemas dotados de
inteligéncia artificial por si desenvolvidos
ou contratados perante terceiros. Sera ana-
lisado o instituto da governanca algoritmi-
ca como consectario do dever de cuidado
cabivel ao administrador, e a partir do seu
conteudo, serdo delineados os contornos da
responsabilidade que lhe cabe.

ABSTRACT: this paper deals with the ci-
vil liability of the administrator before the
commercial company, in cases where it
suffers damages as a result of the use, in its
activity, of systems equipped with artificial
intelligence developed by itself or contrac-
ted with third parties. The institute of al-
gorithmic governance will be analyzed as a
consequence of the duty of care assigned to
the administrator, and from its content, the
limits of the responsibility that it is due will
be outlined.

1. INTRODUCAO

0 avango tecnoldgico no campo da inteligén-
cia artificial tem sido notdério nos ultimos anos,
com a implementacdo de métodos de aprendiza-
gem que permitem aos softwares inteligentes um
ganho crescente de autonomia em relagdo aos seus

(*) Doutorando em Direito Civil e Mestre em Ciéncias Juridi-
co-Empresariais pela Universidade de Coimbra. Pés-gra-
duado em Direito Digital e Protecdo de Dados pelo EBRA-
DI, e em Direitos Humanos pelo [us Gentium Conimbrigae.
Advogado e professor do curso de graduagdo em Direito da
UNIFACS.

programadores. Diversos segmentos da economia
tém experimentado os beneficios e as vantagens do
desenvolvimento por conta prépria, ou contratagdo
perante terceiros, de sistemas computacionais in-
teligentes - é o caso, por exemplo, da inddstria au-
tomobilistica, do mercado financeiro e dos setores
de saude, de mobilidade urbana e de tecnologia da
informacdo.

Nio se pode negar, evidentemente, os ganhos de
tempo, eficiéncia e precisdo obtidos com o uso mais
recorrente da inteligéncia artificial para auxilio
na realizacdo de atividades econémicas. Por outro
lado, no entanto, é importante ter em vista os riscos
que decorrem da autonomia conferida aos softwares
para a tomada de decisoes. Isso porque essa carac-
teristica permite aos sistemas uma desvinculagio, a
partir de experiéncias de aprendizagem com dados,
dos critérios decisdrios inicialmente imputados por
quem os desenvolveu.

Nesse interim, o agir autonomo da inteligéncia
artificial tem possibilitado, em situa¢des concretas,
a causacdo de danos pelas suas decisoes. E, diante
dessa realidade, associada a auséncia de atribuicdo
de personalidade juridica aos softwares pelos siste-
mas de direito, os juristas tém se debrucado sobre
a questdo relativa a quem, e em que grau, compete
a responsabilidade civil (aqui entendida como o de-
ver de ressarcir prejuizos) pelos danos causados em
decorréncia das decisGes tomadas pelos sistemas
dotados de inteligéncia artificial. Até entdo, o en-
tendimento mais recorrente tem sido o de que, pela
assuncdo do risco intrinseco ao desenvolvimento
dessa tecnologia, todos os agentes privados que in-
tegram a cadeia do seu fornecimento devem respon-
der solidariamente, e em carater objetivo nos casos
em que o sistema é considerado de risco elevado’.

1.  Essa é a solugdo sugerida na proposta de regulamento do
Parlamento e do Conselho Europeus, de 21.04.2021. Sobre
o assunto, confira-se o trabalho deste autor: SUSART DOS
SANTOS, Leonardo Valverde. Causalidade na responsabi-
lidade civil por danos decorrentes de decisdes auténomas
de sistemas dotados de inteligéncia artificial. In Revista de
Direito da Responsabilidade, Ano 3, 2022, p. 1005-1047.
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Neste trabalho, porém, nao se pretende discu-
tir esse ponto em especial. Buscar-se-4, com efeito,
investigar, no contexto da contrata¢do e/ou desen-
volvimento de sistemas dotados de inteligéncia
artificial por sociedades empresarias, se e em que
medida podem os administradores ser considera-
dos responsaveis, perante estas, pelos danos que
elas porventura venham a sofrer, tanto diretamente
(nos casos de contratagdo de um sistema que cause
prejuizo as atividades econdmicas por si realizadas)
quanto regressivamente (nos casos de desenvolvi-
mento de um sistema que gere danos a terceiros e
lhes caiba ressarci-los, com impacto direto no seu
patrimonio).

E sabido que, pela sua natureza juridica de pes-
soa juridica, as sociedades empresarias ndo pos-
suem existéncia material e, por isso, dependem de
um agente humano para a exteriorizagdo da sua
vontade - a figura do administrador, a quem cabe
externar muitas das decisdes por elas tomadas. Jus-
tamente por isso, desenvolveu-se esta pesquisa com
o fito de responder a seguinte questio-problema:
diante das caracteristicas da sua fungdo, podem os
administradores ser civilmente responsdveis, perante
as sociedades comerciais por si geridas, em decorrén-
cia dos danos causados por decisées auténomas de sis-
temas dotados de inteligéncia artificial contratados
e/ou desenvolvidos por estas?

A perguntanio é de todo simples e, por isso, um
percurso metodologicamente rigoroso deve ser per-
corrido para viabilizar uma resposta satisfatéria e
suficientemente amadurecida. Assim é que, em um
primeiro momento, tratar-se-3, para fins de contex-
to e melhor compreensdo pratica do problema de
pesquisa, da inteligéncia artificial em si, destacando
o seu atual estagio de desenvolvimento e suas ca-
racteristicas mais relevantes, com a indicacdo das
suas principais utilidades e riscos no ambiente em-
presarial.

Na sequéncia, serdo analisados a natureza e os
deveres associados a funcido de administrador de
uma sociedade empresaria, com foco especial nos
deveres de cuidado, que impdem uma gestdo zelo-
sa e diligente do negdcio, visando a satisfacdo dos
interesses sociais. Ainda, de modo especificamente
voltado ao problema de pesquisa, serd estudada a
tematica da governanca algoritmica, que se traduz

Disponivel em: https://revistadireitoresponsabilidade.pt/
2022 /causalidade-na-responsabilidade-civil-por-danos-
-decorrentes-de-decisoes-autonomas-de-sistemas-do-
ta-dos-de-inteligencia-artificial-leonardo-valverde-su-
sart-dos-santos/.

em uma aplicacdo especifica dos principios de go-
vernanga de empresas no contexto da utilizacao da
inteligéncia artificial, demandando do gestor corpo-
rativo a adog¢do de fluxos internos que minimizem
os riscos associados a essa tecnologia, bem assim a
probabilidade de sua concretizacio.

Ao final, j& bem compreendidos os deveres
atribuidos aos administradores nos processos de
contratacdo e desenvolvimento de inteligéncia ar-
tificial, sera estudado o regime da sua responsabi-
lidade civil, perante a sociedade empresaria, nos
casos de inobservancia a esses deveres. [dentificar-
-se-30, nesse interim, o regime de responsabilida-
de (subjetiva ou objetiva) a que o administrador se
encontra vinculado, os encargos probatoérios de que
ele se incumbe em eventual acao de responsabilida-
de, e ainda, as hipoteses de exoneragao da sua res-
ponsabilidade, a fim de lhe possibilitar algum grau
de autonomia e liberdade para a assuncao de riscos
- realidade insita a atividade empresarial.

Esse é, em linhas introdutorias, o iter a ser cum-
prido no decorrer do presente trabalho, que se guiou
por um método dedutivo e foi construido a partir de
referéncias consubstanciadas em obras académicas
de especialistas nas matérias abordadas.

2. O RISCO INERENTE A UTILIZACAO
DOS SISTEMAS DOTADOS
DE INTELIGENCIA ARTIFICAL
NAS ATIVIDADES EMPRESARIAIS

A inteligéncia artificial ndo constitui uma no-
vidade do século atual, embora muitos dos riscos a
ela associados sejam recentes. Atualmente, define-
-se inteligéncia artificial como o mecanismo de que
podem ser dotados os softwares, para que lhes seja
atribuida uma capacidade de aprendizagem e, con-
sequentemente, de tomada de decisdes auténomas
diante de situagdes para as quais ndo foram inicial-
mente programados?®. Note-se que, diferentemente
dos recursos de automagdo caracteristicos da ro-
botica, os sistemas dotados de inteligéncia artificial
ndo se limitam a simplesmente executar comandos

2. “A inteligéncia artificial é usualmente compreendida a
partir de caracteristicas como autonomia, habilidade so-
cial, cooperacdo, proatividade e reatividade. Tais atribu-
tos pdem-se a indicar, em sintese essencial, a aptiddo de
algoritmos a atuagdo sem (ou com diminuta) intervengdo
humana, em interagdo tanto reativa quanto proativa com
o ambiente e com outros agentes (humanos ou nao)” (TE-
PEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia. Desafios da in-
teligéncia artificial em matéria de responsabilidade civil. In
Revista Brasileira de Direito Civil, volume 21, julho-setem-
bro/2019, p. 63).
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em alta velocidade, indo além para, efetivamente,
avaliarem o cendrio que os circunda e, a partir da
sua compreensdo, decidirem sobre a alternativa
mais pertinente diante daquelas que lhes sdo pos-
tas?, inclusive quando disso eventualmente venha
a resultar uma modificagcdo das instrucoes inicial-
mente fornecidas*.

Tal estagio de desenvolvimento da inteligéncia
artificial foi alcancado por conta do fenomeno co-
nhecido como Big Data, que se traduz no acimulo
de uma quantidade potencialmente infinita de in-
formacdes a respeito de pessoas, objetos, métodos,
processos etc., viabilizado em decorréncia da eleva-
¢do exponencial da capacidade tecnolégica de pro-
cessamento e armazenamento da informagao, bem
como do aumento da capacidade de compreensdo
e selecdo criteriosa de informagdes em linguagem
natural por parte dos sistemas computacionais®. Em
paralelo ao Big Data, no ambito da Internet of Things
(IoT ou internet das coisas), a criacdo de dispositivos
interconectados entre si também aprimora a expe-
riéncia da aprendizagem dos sistemas inteligentes,
que passam a deter uma maior base para o estabele-
cimento de padrdes.

O desenvolvimento da inteligéncia artificial
perpassa necessariamente pela compreensdo dos
algoritmos, os quais, por sua vez, sdo constituidos
por sequéncias de codigos, construidas de forma
objetiva para a execugdo de comandos pelos siste-
mas de modo a evitar a interferéncia do elemento
subjetivo no processo de decisdo. Em uma analogia
muito bem-sucedida, pode-se comparar um algorit-
mo a uma receita culinaria, que determina os pas-
sos a serem seguidos a partir da adicdo de certos
ingredientes (os dados que alimentam os disposi-
tivos eletrdnicos), alcangando um resultado final
pré-programado®.

3. “O desenvolvimento da inteligéncia artificial caminha
para distancia-la dos algoritmos tradicionais de computa-
¢do, a fim de que ela se torne cada vez mais independente.
Isto é, um algoritmo tradicional opera segundo comandos
especificos, que dirigem a sua atuagdo. O salto das técnicas
mais avang¢adas de Inteligéncia Artificial é fazer com que o
algoritmo treine a si préprio” (MEDON, Filipe. Inteligéncia
artificial e responsabilidade civil: autonomia, riscos e solida-
riedade. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 84).

4. BARBOSA, Mafalda Miranda. O futuro da responsabilidade
civil desafiada pela inteligéncia artificial: as dificuldades dos

modelos tradicionais e caminhos de solugdo. In Revista de
Direito da Responsabilidade, ano 02, 2020a, p. 282-283.

5. TEIXEIRA, Tarcisio; CHELIGA, Vinicius. Inteligéncia Artifi-
cial: aspectos juridicos. Salvador: Editora JusPodivm, 2019,
p. 82-84.

6 SANTOS, Sarah Ribeiro do Nascimento; PEREIRA, Bru-
na Tarabossi; GANDRA, Guilherme Goées. Algoritmos e

Ocorre que, atualmente, dada a intensidade e o
volume dos dados processados e armazenados nos
hardwares, a inteligéncia artificial tem aprimorado
as suas experiéncias de aprendizagem, autonomi-
zando-se relativamente a figura de quem a desen-
volveu. Essa conexdo possibilita uma circulacdo de
dados sem precedentes, e tais dados tém o condio
de alimentar os dispositivos com um volume incal-
culavel de informacdes, as quais potencializam o
aprendizado das maquinas e aprimoram a inteligén-
cia artificial, sofisticando o processo de tomada de
decisdo a partir de algoritmos. E saber: se ha mui-
tas informagdes armazenadas em servidores, que
podem ser facilmente processadas a partir de dife-
rentes classificagdes, pode-se ensinar a um software
o que se enquadra (ou ndo) em determinadas cate-
gorias de dados, de modo a lhes permitir detectar
tracos identificadores dos objetos contidos em cada
uma dessas categorias. Assim, com tal capacidade,
os sistemas se revelam inteligentes de modo inclu-
sive a estabelecer padroes e, baseados neles, prever
ou antecipar certas situacoes’.

A esse método de aprendizagem de maquinas
se faz menc¢do, normalmente, pelo termo machine
learning, que ndo é sendo uma tradugdo direta na
lingua inglesa. Em adigdo a essa metodologia tem
se falado, ainda, em deep learning, ou simplesmente
aprendizado profundo, que é um desdobramento do
aprendizado de maquinas voltado a uma replicacao
artificial do processo de conexdes neurais do ser hu-
mano, de modo a possibilitar, com ainda mais acui-
dade, velocidade e autonomia®, o reconhecimento e
o estabelecimento de padroes, bem como a tomada
de decisoes a partir deles®’.

Ha, portanto, uma autonomia da linguagem
codificada para tomar decisdes e, ainda, uma im-
previsibilidade do conteddo destas, diante do des-
conhecimento do contetido que ird alimentar as
maquinas. Assim, pode o algoritmo decidir de forma

integragdo de novas tecnologias ao sistema juridico. Dispo-
nivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colu-
nas/regulacao-e-novas-tecnologias/algoritmos-e-inte-
gracao-de-novas-tecnologias-ao-sistema-juridico-27042
019. Acesso em 03.01.2022.

Confira-se, por todos, MEDON, Op. cit., p. 84-85.

HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Inteligéncia artificial como
oportunidade para a regulagdo juridica. Traduzido por Luiz
Sander e revisado por Laura Schertel Mendes. In Revista
de Direito Univille, volume 16, n. 90, novembro-dezem-
bro/2019, p. 12.

9. TEPEDINO; SILVA, Op. cit., p. 63-64. Felipe Medon esclare-
ce que “o adjetivo ‘profundo’ vem do fato de que o padrédo
aprendido ndo é um item de um Unico nivel, mas uma es-
trutura representada em varios niveis hierarquicos” (ME-
DON, Op. cit., p. 95).
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discriminatoria, sem a interferéncia do seu desen-
volvedor, que muitas vezes estara factualmente
impedido de evitar tal tipo de situacdo, seja por
desconhecer a correcdo dos dados que alimentam
os dispositivos, seja por ndo ter a garantia de que a
integralidade dos dados necessarios a uma tomada
de decisao foi obtida. A inteligéncia artificial, nes-
se sentido, mostra-se capaz de conferir substancia
aos algoritmos que a sustentam, bem como altera-
-los e, em ultima andlise, até mesmo recria-los, tudo
a partir do estabelecimento e reconhecimento de
padroes na sequéncia da interagdo com um elevado
volume de dados. Diz-se, pois, que um software pode
definir quais comandos devera executar e, dentre
estes, determinar o seu contetido.

E ndo é sendo tal autonomia que acarreta um
aumento exponencial do risco de causacdo de da-
nos pelos sistemas dotados de inteligéncia artificial
- afinal, se ndo ha, em absoluto, controle e previsi-
bilidade sobre as acdes que serdo executadas pelos
sistemas, diversas lesdes podem ser provocadas.
Percebe-se, pois, o risco gerado no processo de to-
mada de decisao por algoritmos, na medida em que
determinadas situagdes acabam escapando ao con-
trole humano.

Os fatos se mostram ainda mais delicados quan-
do as empresas desenvolvedoras dessa tecnologia
argumentam no sentido do sigilo sobre as técnicas
de desenvolvimento algoritmico, potencializando
a inseguranca face ao total desconhecimento dos
riscos associados a sua atividade. Refere-se, aqui,
ao problema da opacidade dos algoritmos que cons-
tituem a base dos sistemas dotados de inteligéncia
artificial, a qual se revela em trés prismas:

i) quanto a linguagem e modus operandi dos
algoritmos;

ii) quanto a cadeia de fornecimento da inteli-
géncia artificial; e

iii) quanto a interferéncia de terceiros que lo-
gram acessar indevidamente o cédigo de
programacao.

Relativamente ao primeiro ponto, é notério que
a capacidade de entendimento das novas tecnolo-
gias pela populacdo que delas faz uso apenas avanga
na medida em que essa proépria utilizacado se torna
mais cotidiana e recorrente. Em regra, ocorre, em
um primeiro momento, a penetracdo da inovagao
tecnolégica no seio da sociedade, com um aumento
exponencial da sua utilizagio, para apenas depois se
buscar, coletivamente, compreender os riscos a ela
associados a partir da forma como ela se estrutura.

Com a inteligéncia artificial, esse processo tem
serepetido. O avango, nos ultimos anos, das técnicas
de machine learning e deep learning tem ocorrido pa-
ralelamente a disseminacdo do uso de sistemas inte-
ligentes, normalmente embarcados em dispositivos
de aparente baixa complexidade, como é o caso dos
smartphones, das televisées smart, dos assistentes
pessoais e dos wearables como os smartwatches ou
mesmo dos smartglasses. A populacdo, embora ja
utilize largamente tais dispositivos, com inteligén-
cia artificial atrelada ao sistema operacional e as
aplicagdes neles instaladas, ainda ndo compreende
bem o que é um algoritmo, como ele funciona, e de
que forma ou com base em quais critérios a inteli-
géncia dos sistemas decide.

Ndo menos verdadeiro é que as linguagens de
programacdo de softwares tém se proliferado e se
tornado cada vez mais complexas, o que, em alguma
medida, também contribui para uma redugao da ca-
pacidade de entendimento do seu contetdo. As pes-
soas ainda ndo conseguem, com naturalidade, ler e
decifrar codigos de programacio (que contém os al-
goritmos), e mesmo quando se vislumbram tentati-
vas de comunicacdo entre desenvolvedores e usua-
rios de softwares, ainda sdo encontradas barreiras
que impedem a absor¢do do contetdo transmitido.
E digna de nota a circunstancia de que, em virtude
daimprevisibilidade inerente ao iter decisério da in-
teligéncia artificial, até mesmo os seus desenvolve-
dores enfrentam dificuldades para a sua compreen-
sdo'. Evidentemente, todo esse cenario faz com que
haja um menor conhecimento sobre o potencial lesi-
vo dessa tecnologia®® e, por conseguinte, um menor
rigor com os cuidados necessarios a sua utilizacao
cotidiana.

Nota-se, ainda, um déficit de conhecimento so-
bre a formatac¢ao da cadeia de fornecimento da inte-
ligéncia artificial. Isso porque, ndo raro sdo varios
os atores do desenvolvimento dessa tecnologia (no-
meadamente os profissionais backend, responsaveis
pela estrutura do c6digo de programacio; e fron-
tend, responsaveis pelo modo como o sistema sera
exibido para o usuario), bem como pode haver ainda
supervisores e comerciantes distintos. Toda essa
gama de sujeitos envolvidos nos processos de ideali-
zacdo, desenvolvimento, supervisdo e comercializa-
¢do da inteligéncia artificial dificulta a identificacdo
do vinculo causal entre o comportamento de algum

10. BARBOSA, Mafalda Miranda. Inteligéncia artificial, respon-
sabilidade civil e causalidade: breves notas. In Revista de
Direito da Responsabilidade, ano 03, 2021a, p. 606.

11. MEDON, Op. cit., p. 345.
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deles e o dano sofrido pelo lesado, especialmente
nas situacdes em que mais de um sujeito participa
da cadeia'2 E de se notar que até mesmo entre tais
agentes, o conhecimento de cada um deles sobre a
atividade dos demais se mostra restrito*3.

Nessa seara de interferéncia de multiplos sujei-
tos, merece destaque ainda a hipétese de acesso ndo
autorizado ao contetido dos cddigos de programacao
mediante ataques de terceiros. Trata-se de situacao
em que a identificacdo do vinculo causal, pelo sujei-
to lesado, se revela ainda mais problematica, maxi-
me quando ndo lhe é prestada transparéncia a res-
peito do evento de invasao do sistema. Com efeito,
os invasores externos podem alterar o contetido dos
algoritmos e induzir a adogdo de certos parametros
decisoérios pela inteligéncia artificial, o que em tese
provocaria o rompimento do nexo de causalidade,
mas muitas vezes tal ocorréncia ndo é sequer conhe-
cida do usudrio nem dos programadores.

A opacidade algoritmica, pois, revelada nas
suas mais diversas vertentes, gera o efeito black
box, ou simplesmente “caixa preta”, pelo qual o co-
nhecimento sobre o modo de funcionamento da
tecnologia fica, em regra, na posse dos seus desen-
volvedores (e ainda assim, muitas vezes, de forma
fracionada), inexistindo um compartilhamento efe-
tivo com a populacdo que dela faz uso. Com efeito,
ao ndo se conseguir perceber, com precisido, o modo
como o algoritmo foi desenvolvido e colocado em
funcionamento; o grau de contribuicdo de cada in-
tegrante da cadeia de fornecimento da tecnologia
para a causagdo do dano; e a potencial lesividade de
interferéncias externas nao autorizadas no conteu-
do da decisdo da inteligéncia artificial, torna-se ain-
da mais complicada a compreensio do vinculo entre
os prejuizos consumados e um comportamento hu-
mano associado ao fornecimento da tecnologia.

12. Esse é um problema muito bem colocado por Gustavo
Tepedino e Rodrigo Silva, que ainda ressaltam uma ten-
déncia ao seu agravamento nos casos em que os proprios
sistemas auténomos passam a integrar complexas redes
inteligentes, provocando um cruzamento das respectivas
cadeias de fornecimento (TEPEDINO; SILVA, Op. cit., p. 76).
No mesmo sentido, confira-se BARBOSA, Op. cit., 2021a, p.
606. A opacidade é também reconhecida como um proble-
ma relevante inerente a autonomia dos sistemas dotados
de inteligéncia artificial, no ambito da proposta de Re-
gulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre
a inteligéncia artificial, que demandam a implementagdo
de medidas de transparéncia e, igualmente, a responsabi-
lidade independente de culpa dos agentes que se valem de
tais sistemas cujo funcionamento é pouco esclarecido ao
sujeito lesado, o que dificulta, em concreto, o percurso do
caminho necessario a obtencdo dajustareparagdo do dano
sofrido.

13. HOFFMANN-RIEM, Op. cit., p. 29.

Feitos esses esclarecimentos iniciais, cum-
pre trazer a baila algumas situacdes concretas nas
quais se verifica a utilizagcdo dos sistemas dotados
de inteligéncia artificial pelas sociedades empre-
sarias, com o inerente risco de causacdo de danos
a terceiros e até mesmo a propria sociedade. Como
bem apontam CHIARA TEFFE e FILIPE MEDON,

[...] pode-se dividir a aplicacdo daIA no am-
bito empresarial em duas grandes areas: a
utilizacdo externa e a utilizagdo interna.
Isto é, pode-se utilizar a IA para fazer a in-
terface com terceiros, a exemplo de robos
que atendem chamadas telefonicas ou cha-
tbots em aplicativos e sites, com também
para processos decisorios internos.**

Os autores apontam, por exemplo, o uso de ro-
bots advisors'> para aconselhamento sobre investi-
mentos ou gerenciamento de carteiras, e a utiliza-
¢do da inteligéncia artificial para a identificagdo
de padrdes de comportamentos com o objetivo de
realizacdo de campanhas publicitirias'®. Nesse
contexto, é certo que a partir da coleta de dados de
“perfis” diferentes de consumidores, dispositivos
eletronicos dotados de inteligéncia artificial podem
definir determinados modelos (ou, na linguagem
empresarial, personas) destinatarios de campanhas
com o objetivo de comercializar produtos e/ou ser-
vicos. Informagdes sobre idade, poder aquisitivo,

14. TEFFE, Chiara Spadaccini de; AFFONSO, Filipe José Medon.
A utilizagdo de inteligéncia artificial em decisées empresa-
riais. In Inteligéncia Artificial e Direito: ética, regulacdo
e responsabilidade (coord. Ana Frazdo e Caitlin Mulhol-
land). Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 467.

15. Expressdo utilizada por Mafalda Miranda Barbosa para
designar “plataformas que, funcionando por meio de al-
goritmos, providenciam aconselhamento financeiro. Em
regra, recolhem online informacdo acerca dos clientes, da
sua situacao financeira, do seu perfil, dos seus objetivos
de investimento, e utilizam esses dados para prestar con-
selhos ou investir automaticamente os fundos daqueles”
(BARBOSA, Mafalda Miranda. Robots advisors e responsa-
bilidade civil. In Revista de Direito Comercial, 2020b, p. 1).

16. TEFFE; AFFONSO, Op. cit., p. 467. Confira-se, a respeito, o
caso que envolve arede estadunidense de lojas de departa-
mentos Target. Com o objetivo de dirigir comunicagdo espe-
cifica para um publico consumidor constituido por jovens
gravidas e familias com filhos recém-nascidos, a rede de
lojas passou a mapear os habitos de compra dos seus clien-
tes, de modo a identificar a mudanga no perfil do consumo
que coincidisse com o enquadramento no perfil alvo da sua
campanha. Nesse contexto, uma adolescente de aproxima-
damente 15 anos passou a receber materiais publicitarios
com foco em produtos para gravidas, o que chegou ao co-
nhecimento do seu pai. Este, entdo, dirigiu-se a loja para
reclamar do estimulo a gravidez de sua filha, tendo pos-
teriormente descoberto que ela estava, de fato, gestante.
A situagdo chamou a atengdo por conta do prévio conheci-
mento da loja, relativamente ao pai, da gravidez da jovem.
Mais detalhes sobre o caso podem ser encontrados em
https://www.nytimes.com/2012/02/19/magazine/shop-
ping-habits.html.
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local de residéncia, grau de escolaridade, status de
relacionamento, locais de formacao académica, per-
fil familiar etc. podem ser muito tuteis para fins de
precificacdo, modelagem dos planos de contratacao
de produtos e/ou servigcos ofertados no mercado,
dentre outros. Ha, pois, um direcionamento dos al-
goritmos e das vendas segundo determinados crité-
rios fixados pelos seus desenvolvedores.

A inteligéncia artificial ainda pode ser usa-
da, internamente, pelas empresas, para fins de
aprimoramento da ciberseguranca, cuidados com
a saude das pessoas, automagdes Nnos processos
de contratagdo e desligamento de profissionais?®,
pesquisas de satisfagcdo e respostas a demandas
de consumidores, cobranca de dividas, elaboracio
de propostas comerciais e gestdo das financas do
negocio®.

Como se observa a partir dos exemplos até
entdo citados, o uso de inteligéncia artificial pelas
empresas é uma realidade, o que, conforme deta-
lhado, sujeita pessoas ao risco de sofrer danos em
decorréncia das decisdes autonomas dos softwares
inteligentes. Tais prejuizos podem ser causados a
terceiros estranhos a sociedade empresaria - caso
em que a propria sociedade devera ressarci-los -
ou diretamente a esta - caso em que havera que se
investigar o processo de tomada de decisdo sobre a
contratacdo e/ou desenvolvimento da inteligéncia
artificial, a fim de se apurar as devidas responsa-
bilidades.

17. As principais redes sociais, a exemplo de Facebook e Ins-
tagram, ao oferecerem aos seus usuarios a possibilidade
de patrocinarem suas publicagdes com o objetivo de alcan-
¢ar determinado publico-alvo, disponibilizam o contetddo
patrocinado de acordo com as defini¢des dos seus algorit-
mos. Ndo sdo os usudrios que escolhem o contetdo publi-
citario ao qual terdo acesso, nem o contratante da publici-
dade patrocinada quem escolhe, individualmente, os seus
destinatarios, mas o proprio programa que disponibiliza
tais pecas para os usudrios de acordo com o seu perfil, tra-
¢ado em conformidade com os dados dos quais é titular e
cujo tratamento é amplamente realizado por outras em-
presas.

18. A Amazon é uma das empresas que ja fez uso de inteligén-
cia artificial para fins de eleicdo dos seus trabalhadores
que serdo desligados. O seu sistema leva em conta métri-
cas como quantidade e tempo de entregas, jornada de tra-
balho, assiduidade etc. E certo, no entanto, que questoes
como possiveis engarrafamentos, locais de entrega mais
distantes do ponto de coleta, tempo de fila nos pontos de
coleta, dentre outras, ndo sdo consideradas pelos algo-
ritmos, o que acaba por propiciar, em muitas situacgoes,
despedimentos ilicitos com consequente prejuizo para a
sociedade empresaria. A esse respeito, confira-se https://
olhar00digital.com.br/2021/06/29/pro/amazon-flex-de-
mite-funcionarios-por-algoritmo/.

19. TEFFE; AFFONSO, Op. cit.,, p. 468.

Assim, considerando o papel fundamental dos
administradores na tomada de decisdo pelas socie-
dades empresarias, passar-se-a a estudar o modo
como tal func¢do deve ser exercida a partir das pres-
cricdes normativas existentes no sistema juridico
vigente, de modo a se apurar se, e em que medida,
podem eles ser considerados responsaveis, peran-
te as sociedades que gerem, por prejuizos sofridos
por estas (seja diretamente, seja indiretamente por
conta da assuncao de responsabilidade perante ter-
ceiros)

3. DEVER DE ZELO NA
ADMINISTRACAO DA SOCIEDADE E
A GOVERNANCA DE ALGORITMOS

Conforme estabelecido no tépico anterior, a
utilizacdo da inteligéncia artificial pelas sociedades
empresarias - tanto o seu desenvolvimento para
fins econdmicos, quanto a sua utilizacdo para oti-
mizagdo dos processos internos - traz consigo um
risco inafastavel de causagdo de danos, dada a au-
tonomia decisdria dos sistemas, que se recrudesce
na medida em que avancam as técnicas de machine
learning e deep learning. E ndo menos certo € que, se
tal risco ndo pode ser descartado, ha medidas ade-
quadas para a diminuicdo da probabilidade de sua
concretizacdo ou, subsidiariamente, do seu poten-
cial lesivo.

Nesse contexto, impende analisar o papel dos
administradores das sociedades como agentes res-
ponsaveis pelo controle da utilizagcdo da inteligén-
cia artificial na atividade empresaria. E sabido que
o Direito positivo lhes impde, em geral, deveres de
cuidado e lealdade perante as sociedades que pre-
sentam; mas o seu estudo deve abranger, para além
do contetddo dogmatico, também os desdobramen-
tos que se verifica diante do particular problema de
pesquisa sobre o qual se debruga neste trabalho.

3.1. Densificacao dos deveres
de cuidado e lealdade

O administrador de uma sociedade empresaria
encontra-se, no exercicio da administracgao, obriga-
do ao cumprimento dos deveres de cuidado e leal-
dade. No Brasil, tais deveres sdo previstos inicial-
mente no Codigo Civil, cujo art. 1.011 estabelece, no
regime das sociedades simples (subsidiariamente
aplicavel as sociedades limitadas), que “o adminis-
trador da sociedade devera ter, no exercicio de suas
fungdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem
ativo e probo costuma empregar na administracao
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de seus proprios negécios”. Em redagdo muito seme-
lhante, o art. 153 da Lei das Sociedades An6nimas
também prescreve o dever de cuidado e diligéncia
a ser observado pelos administradores. O dever de
lealdade, por sua vez, encontra guarida no art. 155
da Lei das Sociedades Anonimas, sem correspon-
déncia no Cédigo Civil?°. E certo que a previsio legal
de tais deveres é prescindivel, visto que poderiam
ser considerados simples desdobramentos da clau-
sula geral de boa-fé objetiva, no contexto especifi-
co da administragdo das sociedades. A consagragao
em sede legislativa, porém, serve aos propositos de
eliminar duvidas a respeito da sua existéncia e de
auxiliar na fixacdo dos seus contornos.

Importa ter em vista, nesse particular, o pa-
pel desempenhado pelo administrador de uma so-
ciedade empresaria. Com efeito, trata-se de figura
que constitui o veiculo material de manifestagdo da
vontade da pessoa juridica, atuando na qualidade de
presentante - a tese de que a sociedade lhe outorga
um mandato para praticar atos em seu nome, como
um representante, esvaziaria de sentido a atribui-
¢do de personalidade as pessoas juridicas, dada a
sua incapacidade de manifestar vontade em seu
proprio nome?!.

Assim, por presentar a pessoa juridica, o admi-
nistrador deve agir sempre em conformidade com
o especifico interesse desta. Ndo é o administrador
titular de um poder, mas de um dever de gestdo
com vistas ao sucesso do empreendimento perante
a sociedade que presenta, o qual tem um contetido
amplo e geral que vai além dos deveres apenas de
cuidado e lealdade??, que surgem como seus consec-
tarios. Tal dever de gestao, que se desdobra em di-
versos outros que lhe concretizam, se origina da fi-
ducia depositada no administrador, instaurando-se

20. Em Portugal, ha previsdo dos mesmos deveres ora sob
analise. Assim o determina, expressamente, o artigo 64°.
do Cédigo das Sociedades Comerciais, em suas alineas “a”
e“b".

21. “Osadministradores sdo, assim, aqueles que manifestam a
vontade da sociedade andnima, ndo como representantes,
mas como a prépria sociedade” (CAMINHA, Uinie. Respon-
sabilidade de administradores em sociedades anénimas. In
Enciclopédia Juridica da PUCSP - Tomo IV - Direito Comer-
cial (coord. Fabio Ulhda Coelho e Marcus Elidius M. de Al-
meida). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo
Paulo, 2018, p. 4).

22. PINTO, Filipa Nunes. A responsabilidade civil dos adminis-
tradores das sociedades - a concretizacdo dos deveres le-
gais que origina essa responsabilidade. In Revista de Di-
reito das Sociedades, 2015, n. 01, p. 87. Prossegue a autora,
afirmando que “ao administrador ndo cabe um simples
dever de cuidado, mas o dever de cuidar da sociedade - ou
seja, o dever de tomar conta, de assumir, o interesse social.
E esse o seu dever especifico” (Idem, p. 88).

o bindmio “poder sobre patrimonio alheio / confian-
¢a” entre aquele e a sociedade que gere?®3.

Dito isto, cumpre avaliar o contetudo e a exten-
sdo dos deveres de cuidado e lealdade em questao,
0 que, sob a perspectiva dogmatica, sera feito com
base no texto da lei portuguesa, que se reveste de
mais densidade a respeito do assunto - embora to-
das as conclusdes a seguir alcancadas sejam per-
feitamente compativeis e, portanto, aplicaveis ao
sistema juridico brasileiro. Relativamente ao dever
de cuidado, traduz-se na disponibilidade, na compe-
téncia e no conhecimento da atividade exercida pela
sociedade por parte do administrador, a quem com-
pete empregar, segundo a lei, a “diligéncia de um
gestor criterioso e ordenado”.

A previsdo normativa é deveras ampla e mul-
tifacetada, devendo a sua interpretacdo partir de
um arquétipo geral de “gestor criterioso e ordena-
do”, que busca superar as dificuldades impostas ao
éxito da sociedade, para alcangar os pormenores
da revelacdo da disponibilidade, competéncia e co-
nhecimento da atividade social?*. Trata-se, ineluta-
velmente, de uma clausula geral, dada a indetermi-
nacao dos conceitos utilizados no texto da lei, bem
como das consequéncias advindas do seu descum-
primento®.

Nesse particular, entende-se por (i) disponibili-
dade a presenca ativa do administrador nos proces-
sos de tomada de decisdes da sociedade, a fim de as-
segurar que as medidas adotadas ajudardo de fato a
concretizar o melhor interesse desta; (ii) competén-
cia técnica o conhecimento das melhores praticas

23. CAMINHA, Op. cit, p. 5. Diante de tal fundamentagao,
adere-se ao argumento suscitado por Vania Patricia Ma-
galhdes, para quem o administrador de fato - assim en-
tendido aquele que, embora atuante no seio da sociedade,
exercendo as fungdes tipicas da administragdo, o faz sem
base em qualquer titulo ou com base em titulo insuficiente
- também se vincula a esses deveres, submetendo-se, ade-
mais, as mesmas regras de responsabilidade na hipotese
do seu descumprimento (MAGALHAES, Vania Patricia Fili-
pe. A conduta dos administradores das sociedades anénimas:
deveres gerais e interesse social. In Revista de Direito das
Sociedades, 2009, n. 02, p. 380-384.

24. Esse éomodelointerpretativo proposto em PINTO, Op. cit.,
p. 90.

25. “Como clausula geral, o dever de diligéncia apresenta gran-
de fluidez, que decorre da impossibilidade da previsdo
completa de todas as consequéncias e subdeveres dos ges-
tores, especialmente quando se esta diante de sociedades
empresarias, devido a assun¢do de riscos que é inerente
a atividade empresarial” (FRAZAO, Ana. Responsabilidade
civil de administradores de sociedades empresdrias por deci-
soes tomadas com base em sistemas de inteligéncia artificial.
In Inteligéncia Artificial e Direito: ética, regulagdo e res-
ponsabilidade (coord. Ana Frazdo e Caitlin Mulholland).
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 501).
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de gestdo empresarial, com foco no segmento eco-
ndémico explorado pela sociedade administrada; e
(iii) conhecimento da atividade social a busca por
um maior envolvimento no cotidiano da empresa,
de modo a conhecer as suas peculiaridades e leva-
-las em considera¢do no cumprimento do dever de
gestdo que compete ao administrador?®.

E importante ter em vista, aqui, a dissociagdo
dos conceitos de competéncia técnica e de pericia
técnica. Ora, ndo seria sequer razoavel exigir do ad-
ministrador o conhecimento aprofundado de todas
as peculiaridades que envolvem o negocio por ele
gerido, maxime no contexto da sociedade da infor-
macdo, em que as especialidades tém se multiplica-
do e levado a uma maior robustez tedrica das dife-
rentes areas de gestdo de um negdcio - a exemplo
de financas, controladoria, recursos humanos, mar-
keting, tecnologia da informacgdo etc. Impde-se, no
entanto, ao administrador uma diligéncia gerencial
que lhe permita antever possiveis lacunas de seu
conhecimento e, a partir de tal deteccdo, contratar
profissionais especialistas na area do conhecimento
necessario a solucio do problema empresarial?’.

Demanda-se, pois, do administrador de uma
sociedade empresdria, em jeito de sintese, a partir
do detalhamento da nogdo de “gestor criterioso e
ordenado”, uma participagdo ativa na condugdo dos
negocios da empresa, com a busca constante por
informacdes que subsidiem as decisGes a serem to-
madas no aspecto gerencial?®. Com isso, a tendéncia
sera de maior amadurecimento dos atos praticados
e, consequentemente, de uma maior aproximacao
dos interesses da sociedade?®. MENEZES CORDEIRO

26. PINTO, Op. cit., p. 90-92.

27.  PINTO, Op. cit., p. 91-92. Nao possuindo tal capacidade de,
tempestivamente, socorrer-se do auxilio de experts em
matéria de interesse da sociedade, o administrador deve
renunciar a sua posi¢do, sob pena de se colocar em risco
de imputacdo de responsabilidade por falta de diligéncia
(MAGALHAES, Op. cit., p. 388-389).

28. PINTO, Op. cit., p. 95. 0 dever de diligéncia, aponta Menezes
Cordeiro, foi consagrado pelo legislador portugués como
uma efetiva regra de conduta (CORDEIRO, Ant6nio Mene-
zes. Os deveres fundamentais dos administradores das so-
ciedades. In Revista da Ordem dos Advogados, Ano 66, Vol.
11, setembro/2006. Disponivel em: https://portal.oa.pt/
publicacoes/revista/ano-2006/ano-66-vol-ii-set-2006/
doutrina/antonio-menezes-cordeiro-os-deveres-funda-
mentais-dos-administradores-das-sociedades. Acesso
em: 10.01.2022).

29. Nesse sentido, se debrugando sobre a regulagcdo das so-
ciedades andnimas no sistema juridico brasileiro: “Tal
diligéncia, conforme determina o art. 154 (finalidade das
atribui¢des e desvio de poder), deve conduzir os atos de
administracdo ao interesse da companhia na realizagdo
de seu objeto, além de observar o bem publico e a fungdo
social da empresa. Assim, a Lei determina a vinculagao dos

elucida, a respeito da matéria, em uma abordagem
que leva em conta ndo apenas os aspectos procedi-
mentais, mas igualmente a orientagao para os fins
econdmicos da sociedade, que os deveres de cuida-
do

[...] se reportam, genericamente, ao de-
senvolvimento de um esfor¢o adequado
(designadamente informativo) e a uma
correcgdo técnica da actuacdo dos admi-
nistradores, segundo critérios de raciona-
lidade econémica.?®

Adoutrina, didaticamente, subdivide em quatro
categorias os deveres de cuidado, todas relaciona-
das a uma condugdo ativa da empresa pelo adminis-
trador, a saber: vigilancia e controle das atividades
exercidas pela sociedade; apuracdo diligente das in-
formacdes obtidas de sujeitos internos ou externos
a sociedade; busca por informag¢des adequadas no
curso do processo decisorio; e tomada de decisdes
razoaveis e em atencdo ao interesse social®!. Regis-
tre-se, porém, que em decorréncia do risco inerente
a qualquer empreendimento, os deveres de cuidado
ndo impdem ao administrador qualquer obrigacdo
de resultado, mas tao-somente de meio, de modo
que ndo respondem pelo insucesso de eventuais
decisdes tomadas apdés uma diligente e ponderada
avaliacdo das suas consequéncias®.

De seu lado, os deveres de lealdade traduzem-
-se em manifestacdes da confian¢a depositada pela
pessoa coletiva no seu administrador, normalmen-
te consistentes em manifestagdes omissivas des-
te®, o que abrange as proibi¢cdes “de concorréncia,
de aproveitamento dos negdécios, de utilizacdo de
informacdes, de parcialidade e outros”?%. Aqui, o

atos do administrador aos fins sociais” (CAMINHA, Op. cit.,
p-7).

30 CORDEIRO, Op. cit.

31 MAGALHAES, Op. cit., p. 390.

32. FRAZAO, Op. cit., p. 503; e RAMOS, Gabriel Freire Silva.
A business judgement rule e a diligéncia do administrador
criterioso e ordenado antes da reforma do CSC. In Revista
de Direito das Sociedades, 2013, n. 04, p. 851-852. Como
sabido, “a obrigacdo de meio é aquela em que devedor se
obriga a empreender sua atividade, sem garantir, todavia,
o resultado esperado”. Ja na obrigacao de resultado, “o de-
vedor se obriga ndo apenas a empreender a sua atividade,
mas, principalmente, a produzir o resultado esperado [...]”
(GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Ma-
nual de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 276).

33. “Grande parte das manifestacoes do dever de lealdade as-
sumem conteudo negativo, constituindo obrigacdes de non
facere, no sentido de o administrador nio actuar contra o
interesse social em detrimento de interesses alheios, seus
ou de terceiros” (MAGALHAES, Op. cit., p. 399).

34. CORDEIRO, Op. cit. Tais deveres sdo reconhecidos de modo
praticamente consensual em sede doutrinaria. Vide, a
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administrador deve agir de forma proba e honesta,
tendo em vista os interesses da sociedade (coinci-
dentes com os dos sdcios, em primeiro lugar), no-
meadamente no que concerne a sua conservacao e
rentabilidade®®. Dessa forma, a conduta leal contri-
bui para um melhor resultado do empreendimento,
impondo ao administrador uma proibicdo do au-
ferimento de vantagem em prejuizo da sociedade,
respeitando os ativos - mesmo aqueles de natureza
intangivel - que a ela pertencem?.

Em certa medida, os deveres de lealdade im-
portam em um cuidado com a sociedade empresa-
ria - trata-se, contudo, de cuidado distinto, aqui
voltado a protecdo da empresa contra interferén-
cias indevidas voltadas a promocdo de interesses
pessoais em detrimento dos sociais. Com efeito,
busca-se vedar, entre outros comportamentos, a
concorréncia desleal, o aproveitamento de negé-
cios iniciados pela sociedade, a utilizagdo para fins
indevidos de informagdes sigilosas e a atuagdo em
conflito de interesses.

Sem se descuidar dos deveres de lealdade, me-
recem destaque, para o efeito do objeto deste estu-
do, os deveres de cuidado, que mais proximamente
se relacionam com as questdes relacionadas ao de-
senvolvimento e/ou a contratagdo de sistemas do-
tados de inteligéncia artificial pelas sociedades em-
presarias®’. Nesse sentido, a seguir serdo analisadas
a existéncia e a medida de um dever de governanga
especifica dos algoritmos utilizados por uma socie-
dade empresaria, a ser cumprido pelos seus admi-
nistradores.

3.2. A governanga algoritmica como
manifestacao do dever de cuidado

A busca pela promogao da conformidade de
uma sociedade empresaria com a legislacdo e de-
mais normas juridicas incidentes sobre a sua ativi-
dade econémica, bem como com as melhores prati-
cas estabelecidas no mercado em que atua, constitui
um dos principais desdobramentos dos deveres de
cuidado, revelando uma atuacdo diligente por par-
te dos seus administradores®. Um gestor compro-
metido com a protecdo da empresa decerto buscara
conduzi-la em uma dire¢ao que resulte num menor

propésito, com mais detalhamentos: PINTO, Op. cit., 97-
101; e MAGALHAES, Op. cit., p. 395-403.

35. PINTO, Op. cit., p. 101.

36. CAMINHA, Op. cit., p. 8.

37.  FRAZAO, Op. cit., p. 500.

38. Nesse sentido, confira-se FRAZAO, Op. cit., p. 504.

potencial de concretizagdo de riscos a partir da ado-
¢do de fluxos e processos internos uniformes.

Destaca-se, nesse interim, a busca pela imple-
mentacdo, no seio das sociedades comerciais, de um
sistema de governacdo (também conhecido como
governanga corporativa), o qual, embora ndo se de-
fina em linguagem juridica, abrange um conjunto de
normas que tém por objetivo a efetivacdo de uma
gestdo empresarial responsavel®, atenta as especi-
ficidades do negécio e a elas ajustada*’, com vistas
ao sucesso do empreendimento e a sua adequagao
aos ditames juridico-normativos. Trata-se de mo-
delo que pode ser adotado por todas as sociedades
empresarias, independentemente do seu porte.

O sistema de governanca corporativa é pautado
por quatro principios, a saber: (i) transparéncia, de
modo a atrair confianca e credibilidade aos negdcios
que o adotam, mediante o fornecimento de informa-
cOes a respeito das decisdes tomadas para além das
exigéncias legais; (ii) equidade, traduzido na impo-
sicdo de um tratamento justo e isondémico a todos
os stakeholders da sociedade; (iii) prestacao de con-
tas, com a assuncao de responsabilidade pelos seus
atos e decisdes; e (iv) responsabilidade corporativa,
pautado no dever de zelo pela sustentabilidade do
negocio, com atencdo a questdes de ordem social e
ambiental*!. Com isso, o que se pretende é o estabe-
lecimento de empresas que gerem riqueza a longo
prazo, possuindo processos internos de controle
e apuracdo de responsabilidade nos casos em que
eventualmente seja causado algum dano no curso
das suas atividades.

Conforme leciona ARNALDO BORGES NETO, a
implementacao da governanga corporativa produz,
dentre outros, os efeitos de “organizar os sistemas
decisorios, gerencial e patrimonial” e “evitar um
maior grau de exposicdo a riscos de mercado™?.

39. CORDEIRO, Op. cit.

40. Os deveres associados a implementa¢do de um sistema de
governanga corporativa ndo tém previsao legal, mas aten-
dem a uma ideia geral de gestdo diligente e responsavel.
Como afirma Menezes Cordeiro, “a grande vantagem do
governo das sociedades é a sua natureza ndo legalista. Li-
damos com regras flexiveis, de densidade variavel, adap-
taveis a situagdes profundamente distintas e que nao ve-
mos como inserir num Cédigo de Sociedades Comerciais”
(CORDEIRO, Op. cit.).

41. BORGES NETO, Arnaldo de Lima. Da Corporate Governan-
ce a governanga familiar: um contributo a aplicacdo dos
principios da governanga corporativa e seus instrumentos
as sociedades empresarias de responsabilidade limitada
brasileiras de estrutura familiar. In Revista de Direito das
Sociedades, 2016, n. 01, p. 165-166.

42. BORGES NETO, Op. cit., p. 166.
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Nesse contexto, importa verificar a pertinéncia do
sistema de governanca para a definicdo dos para-
metros de gestdo das atividades de desenvolvimen-
to e/ou contratacdo, por sociedades empresarias, de
sistemas dotados de inteligéncia artificial.

Sabe-se que no atual estagio de seu desen-
volvimento, a inteligéncia artificial se reveste de
autonomia decisoria, o que implica em uma inafas-
tavel imprevisibilidade dos comandos a serem por
si executados. Isso porque, a partir das interacdes
com o ambiente externo em cotejo com a base de
dados imputada no sistema inteligente, pelas técni-
cas de machine learning e deep learning, este pode
estabelecer critérios de tomada de decisdo diver-
sos daqueles inicialmente programados pelo seu
desenvolvedor.

Em adicdo a autonomia, caracteriza-se ainda a
inteligéncia artificial, hodiernamente, pela sua opa-
cidade, isto é, pela falta de transparéncia associada
aos seus processos de desenvolvimento, supervisao
e aprendizagem. E certo que, diante da diversidade
de atores inseridos na sua cadeia de fornecimento,
até mesmo os seus desenvolvedores, por vezes, des-
conhecem aspectos relacionados ao sistema - o que
se agrava na perspectiva do usudario, que pouco co-
nhece dos métodos de criagdo e funcionamento dos
softwares que utiliza, sujeitando-se a uma posicao
de vulnerabilidade e maior susceptibilidade ao so-
frimento de danos.

Diante disso, é imperioso estabelecer um meca-
nismo capaz de minimizar os impactos nocivos que
podem advir do uso em maior escala da inteligéncia
artificial - trata-se da denominada governanca al-
goritmica, que se traduz justamente na implemen-
tacdo de um conjunto de medidas e procedimentos
internos em uma empresa com vistas a reducgao
do potencial lesivo das decisées autonomas de sis-
temas inteligentes, cuja construcdo, na esteira do
que ja se pontuou anteriormente neste trabalho, é
pautada no desenvolvimento de algoritmos. Tal go-
vernanca deve estabelecer padrdes de controle e
supervisdo relativamente a ambas as atividades de
desenvolvimento e contratacdo, perante terceiros,
da inteligéncia artificial.

43. “As empresas particulares devem abordar o uso de algo-
ritmos dentro de padrdes estabelecidos (se os seus clien-
tes estiverem numa posic¢do tal que possam evitar o uso
de algoritmos arriscados embutidos em seus softwares,
servigos e produtos), contanto que haja transparéncia e
responsabilizagido em niveis adequados. Para que funcione
sistematicamente, essa abordagem da iniciativa privada
deve ser parte da organizagdo interna” (DONEDA, Danilo;
ALMEIDA, Virgilio. O que é a governanga de algoritmos?

Um modelo de governanca de algoritmos deve
levar em conta os principios basilares da governan-
¢a corporativa acima expostos, contribuindo para
uma gestdo transparente (com busca e fornecimen-
to de informacgdes sobre a inteligéncia artificial em
questdo), equitativa (com um tratamento justo e
adequado dos sujeitos impactados pela inteligéncia
artificial utilizada pela sociedade comercial), audi-
tavel (com um método capaz de tornar compreen-
sivel a inteligéncia artificial e os critérios utilizados
para a sua programacdo) e responsavel (com um
conjunto de medidas destinadas a evitar, na maxima
medida possivel, a causa¢do de danos, e de imputar
responsabilidade aos agentes que porventura o fi-
zerem)**,

A preocupagdo com a implementagdo de mode-
los eficientes de governanga algoritmica ja tem al-
cancado inclusive muitas das instituicdes publicas
responsaveis pela regulacdo da matéria, como é o
caso do Parlamento e do Conselho Europeus, que
em sua proposta de regulamento da inteligéncia ar-
tificial datada de abril de 2021 fixaram diversos de-
veres de governanc¢a a serem cumpridos por quem
desenvolve e/ou fornece, interna ou externamente,
sistemas inteligentes de risco elevado. Assim, todos
os softwares que atuem perante os sistemas de sau-
de, educacdo, defesa da soberania, ou que tenham
potencial para causar danos a integridade fisica
humana, dentre outros reconhecidos como de risco
elevado pela proposta de regulamento®, devem ser

Disponivel em: https://www.politics.org. br/edicoes/o-
-que-%C3%A9-governan%C3%A7a-de-algoritmos. Aces-
soem 03.01.2022).

44. Veja-se, no mesmo sentido: DONEDA; ALMEIDA, Ob. Cit;
e SEIXAS, Maria Clara de Souza. Governanca algoritmica.
Disponivel em: https://www.4s.adv.br/blog/governanca-
-algoritmica. Acesso em: 04.01.2022. Esta autora destaca,
inclusive, a importancia do cuidado com a precisio das in-
formagoes de que se alimenta a inteligéncia artificial, com
vistas a um mais adequado estabelecimento de critérios
decisorios: “O problema surge quando para alimentar o al-
goritmo sdo utilizadas informagées distorcidas ou descon-
textualizadas, dados privados e sensiveis e informagdes
sem os devidos filtros subjetivos. Na decisdo automatizada
muitas vezes ndo se tem controle humano sobre os recor-
tes que deveriam ser aplicados e com isso ndo se garante a
qualidade do resultado da decisdo”.

45. A Resolucgdo aprovada pelo Parlamento Europeu em 2020
define com clareza o que se entende por sistema de inteli-
géncia artificial de risco elevado, sendo tal matéria trazida
a luz pela proposta de regulamento sob analise. Ali, sdo
considerados sistemas de inteligéncia artificial de risco
elevado aqueles que tém como objeto: a identificagao bio-
métrica e a categorizagdo de pessoas singulares; a gestdao
e o funcionamento de infraestruturas criticas (a exemplo
do abastecimento de agua, gas e eletricidade); a educagdo
e a formagdo profissional; a gestao de trabalhadores e o
acesso ao emprego; 0 acesso a servigos e prestacdes pu-
blicas0 essenciais, bem como o usufruto dos mesmos; a
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desenvolvidos e/ou fornecidos com a observancia
a medidas que envolvem, por exemplo, a gestdo de
riscos, a boa governanca de dados pessoais, o re-
gistro documentado dos cédigos de programacao
utilizados, a transparéncia com os utilizadores do
software, a seguranca, a protecdo contra invasoes
de terceiros ndo autorizados a implementacdo de
um sistema de gestdo da qualidade e a cooperacgao
com as autoridades reguladoras*®.

Busca-se, com isso, evitar, na maxima medi-
da possivel¥, que prejuizos sejam causados pelas
decisdes autonomas dos sistemas dotados de inte-
ligéncia artificial. E, na condi¢cdo de responsaveis
pela tomada de decisdo nas sociedades comerciais,
os administradores, em observancia sobretudo aos
seus deveres de cuidado, devem se envolver no pro-
cesso de desenvolvimento e/ou contratagdo da inte-
ligéncia artificial, providenciando as informacgdes e
a auditagem necessarias para se certificarem da se-
guranca do software, nos limites das possibilidades
técnicas e praticas*e.

4. RESPONSABILIDADE DOS
ADMINISTRADORES POR DANOS
CAUSADOS PELOS SISTEMAS
DOTADOS DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

Conforme se observou anteriormente, impde-
-se a figura do administrador da sociedade o esta-
belecimento de um sistema de governancga da inte-
ligéncia artificial de que a empresa faz uso, o que se
extrai da mais adequada compreensiao dogmatica
dos seus deveres de cuidado. O zelo, a diligéncia, a

manutencdo da ordem publica; a gestdo da migracgdo, do
asilo e do controle das fronteiras; e aadministragdo da jus-
tica e processos democraticos.

46. Os fornecedores de tais sistemas, nos termos de proposta
de Regulamento, devem cumprir deveres diversos, dentre
os quais se destacam a implementac¢do de um sistema de
gestdo de riscos e da qualidade e de governacgao de dados;
a producdo de documentacdo técnica a respeito do fun-
cionamento do sistema e a manutenc¢do de registros das
suas atividades; a prestacdo de informagdes detalhadas
aos utilizadores; a supervisdo humana do funcionamento
e, em geral, das decisdes tomadas autonomamente pelos
sistemas; a ado¢do de medidas voltadas a seguranca do
sistema e sua solidez, sobretudo frente a possiveis ataques
externos; e a avaliagdo peridodica da conformidade. Reco-
menda-se, a prop0osito, a leitura do inteiro teor dos artigos
82a 232 da proposta de regulamento.

47. Ressalvada, evidentemente, a natureza imprevisivel das
decisdes tomadas pelos softwares inteligentes, o que de-
corre da sua intrinseca autonomia, sobre a qual ja se tra-
tou no curso deste trabalho.

48. Confira-se FRAZAO, Op. cit., p. 505-507.

procura por informacgdes e até mesmo o recurso a
profissionais da tecnologia sdo indispensaveis no
processo de desenvolvimento e/ou contratacdo de
softwares inteligentes, havendo que se discutir, con-
cretamente, se e em que medida é adequado lhes
imputar responsabilidade por eventuais danos re-
sultantes do seu descumprimento.

E o que se fara neste capitulo, com foco na res-
ponsabilidade do administrador perante a socieda-
de empresaria por si dirigida, nos casos em que esta
sofra prejuizos diretamente, ou em carater regres-
sivo, quando lhe seja imputado o dever de indenizar
terceiros pelos danos decorrentes de decisdes aut6-
nomas de sistemas dotados de inteligéncia artificial
por si contratados e/ou desenvolvidos®.

4.1. O regime geral de responsabilidade
subjetiva

No que diz respeito as sociedades empresarias
que integram a cadeia de fornecimento de sistemas
dotados de inteligéncia artificial de risco elevado, é
cabivel falar-se, em certas situagdes, da incidéncia
do regime de responsabilidade objetiva - aquele
que, contrapondo-se ao da responsabilidade sub-
jetiva, dispensa a verificacdo da culpa para a sua
configuracdo, normalmente por conta da realizagcio
de uma atividade de risco, assim definida por cada
sistema juridico®. E que, mesmo sendo observados

49. Como leciona Fabio Ulhoa Coelho: “O descumprimento dos
deveres legais pelos administradores pode gerar dano a
qualquer pessoa. Os investidores do mercado de capitais
podem sofrer prejuizo pela omissio da informacdo de fato
relevante, parceiros comerciais da companhia podem per-
der oportunidades se o administrador nao for diligente
etc. Na maioria das vezes, no entanto, serd a prépria com-
panhia a diretamente prejudicada pela inobservancia de
dever legal, caso em que, indiretamente, os danos atingi-
rao os interesses e o patrimonio dos acionistas” (COELHO,
Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial - Sociedades. Sdo
Paulo: Saraiva, Volume 2, 162 ed., 2012, p. 291).

50. Inclusive, os elementos informadores da responsabilidade
civil objetiva se revelam presentes no contexto da causa-
¢do de danos por decisoes autonomas de sistemas dotados
de inteligéncia artificial, a saber: solidariedade, na medi-
da em que se imputa o dever de indenizar ao agente que
obteve um beneficio com a tecnologia causadora do dano
o dever de ressarci-lo; prevengao, visto que o conheci-
mento a respeito da imputacgdo de responsabilidade acaba
demandando dos fornecedores da inteligéncia artificial
mais cuidado e zelo no desenvolvimento da tecnologia;
e equidade, ao garantir a vitima do dano, em situagdo de
vulnerabilidade, uma indenizagdo pelos danos suportados
(ORGANIZAGAO DIREITO RIO. Teoria geral da responsabi-
lidade civil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2008, p. 134-138).
H4, porém, entendimento contrario ao ora exposto. No
Brasil, o Projeto de Lei n®. 21, de 2020, no seu art. 62, inci-
so VI, estabelece o regime da responsabilidade subjetiva
e fixa o dever do fornecedor da inteligéncia artificial de
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o conhecimento cientifico e a melhor técnica dispo-
niveis, a autonomia deciséria dos softwares dotados
de inteligéncia artificial possibilita a causacdo de
danos®}, o que, no caso de ado¢do do modelo de res-
ponsabilidade subjetiva, levaria a uma inocorréncia
do dever de reparar o dano nos casos em que 0s in-
tegrantes da cadeia de fornecimento da tecnologia,
mesmo assumindo os riscos de sua atividade, de-
monstrassem que agiram com a cautela necessaria
para a disponibilizacdo do sistema no mercado.

Sucede que o risco inerente as atividades exer-
cidas pelas sociedades empresarias nao coincide
com aquele caracteristico das fungdes que compe-
tem aos seus administradores. Isso porque, embo-
ra o administrador presente a sociedade, atuando
como o veiculo pelo qual a vontade desta se exterio-
riza, as duas figuras sdo dotadas de personalidade
juridica prépria e, portanto, diversas em termos de
imputacdo de responsabilidade pelos atos pratica-
dos. Dessa forma, ndo é adequado transferir para o
administrador o risco da atividade da sociedade®.

Entende-se, portanto, que o administrador
deve responder apenas pelos danos que advierem
do descumprimento dos deveres que lhe sdo atri-
buidos por lei ou pelo estatuto ou contrato social,
como é o caso dos deveres de cuidado, ja analisa-
dos neste trabalho, cuja violagdo resulta em uma
atuacdo culposa®. Embora a lei brasileira nio trate

observar as melhores praticas e o conhecimento cientifico
disponiveis no momento da disponibilizagdo da tecnologia
no mercado. Nesse sentido, ao qual ndo se adere neste tra-
balho, sustenta-se que o regime da responsabilidade sub-
jetiva se mostra mais compativel com os deveres de gestdo
de riscos e diligéncia para a minimiza¢do de danos que sdo
atribuidos ao fornecedor da inteligéncia artificial, ao pas-
so que a responsabilidade objetiva consagrada de forma
genérica acabaria deixando de valorizar os atores do mer-
cado que cumprem tais prescri¢des normativas, tratando
todos igualmente e, em certa medida, precificando o risco
de causagdo de danos (CANZIANI, Luisa; BIALER, Ana Pau-
la. Inteligéncia artificial e responsabilidade civil. Disponivel
em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/inte-
ligencia-artificial-responsabilidade-civil-24102021. Aces-
soem 25.10.2021).

51. “As caracteristicas de autonomia e aprendizagem de tais
entes dificultam o tragar de fronteira entre os danos que
resultam de erro humano e aqueles que sido devidos ao
proprio algoritmo. O comportamento imprevisivel deste,
que decide por si como agir, que se desenvolve como re-
sultado de um deep-learning, sem controlo humano, torna
impossivel conexionar um eventual dano que possa eclo-
dir com uma conduta negligente do ser humano” (BARBO-
SA, Op. cit., 2020a, p. 284). Ressalta-se que mesmo em um
regime de culpa presumida o problema persistiria, dada
a possibilidade de se provar a adog¢do dos cuidados no de-
senvolvimento e na supervisio da inteligéncia artificial.

52. FRAZAO, Op. cit.,p.498; e TEFFE; AFFONSO, Op. cit.,p.473.

53. CAMINHA, Op. cit., p. 9.10. Assim afirma a autora, tratan-
do das sociedades anénimas no Brasil: “Majoritariamente,

expressamente desse assunto, é exatamente nesse
sentido a previsdo do art. 729, n2. 1, do Cédigo das
Sociedades Comerciais de Portugal, segundo o qual
os administradores

[...] respondem para com a sociedade pelos
danos a esta causados por actos ou omis-
sOes praticados com preteri¢do dos deve-
res legais ou contratuais, salvo se prova-
rem que procederam sem culpa.

A conexao entre as prescri¢des dos artigos 642,
n2 1, letra “a”; e 722, n? 1, do diploma normativo lu-
sitano sob andlise, permite concluir pela natureza
subjetiva da responsabilidade do administrador pe-
rante a sociedade comercial. E saber: se a lei impde
deveres especificos a serem observados, dentre os
quais aqueles de cuidado, o administrador sera res-
ponsabilizado quando, por falta de zelo e diligéncia
(ou, nos termos da legislacao, por falta de cuidado),
tomar decisdes que venham a resultar em prejuizos
para a sociedade®.

Cumpre, ainda, chamar a atencdo para o cara-
ter presumido da responsabilidade subjetiva, o que
interfere sobretudo nas regras de distribuigdo do
onus probatério®®. Com efeito, caberd ao adminis-
trador, se e quando demandado pela sociedade (por
deliberagdo dos sécios, conforme disposto no artigo
75%. do Codigo das Sociedades Comerciais), direta-
mente ou no exercicio do direito de regresso que lhe
cabe, produzir a prova do cumprimento dos deveres
de cuidado, o que reforga o carater propositivo da
norma de conduta sob estudo, que exige dos admi-
nistradores intervengdes ativas em vez de simples
abstenc¢des no exercicio da dire¢do da atividade em-
presarial.

Um exemplo pode ser elucidativo sobre a ma-
téria: suponha-se que um veiculo totalmente auto-
nomo, conduzido por um sistema operacional in-
teligente, seja alugado por uma empresa para uso
destinado ao transporte dos seus trabalhadores,

afirma-se que a responsabilidade dos administradores é
subjetiva, e depende, sempre, da comprovagdo de culpa ou
dolo”. Por outro lado, relativamente as sociedades limita-
das que ndo sejam regidas supletivamente pelas normas
previstas na Lei das Sociedades Andnimas, a responsabi-
lidade sera pessoal e solidaria dos administradores pelos
prejuizos causados a terceiros, desde que tenha havido
descumprimento de um dever legal (ORGANIZACAO DI-
REITO RIO. Sociedades empresdrias. Rio de Janeiro: Editora
FGV, Volume 2, 22 edigdo, 2011, p. 23).

54. No mesmo sentido, confira-se RAMOS, Op. cit., p. 851-852;
e TEFFE; AFFONSO, Op. cit., p. 473.

55. BARBOSA, Mafalda Miranda. Responsabilidade civil dos ad-
ministradores ndo executivos: o problema da causalidade. In
Revista de Direito da Responsabilidade, ano 03, 2021b, p.
1154.
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e se envolve em um acidente causado por falha
do software no reconhecimento de um obstaculo.
Nesse caso, em seu processo decisdrio, o sistema
acabou por confundir a natureza do obstaculo e,
por isso, colidiu com um outro veiculo, causando a
morte de um dos seus passageiros - justamente o
trabalhador da empresa locataria do veiculo, que
estava sendo conduzido por este. Em uma situa-
¢do assim, ha duas possibilidades teéricas para a
responsabilizacdo dos administradores, a serem
verificadas concretamente: (i) do administrador
da sociedade comercial responsavel pelo desenvol-
vimento do veiculo, pela auséncia de implementa-
¢do de um sistema de governanga algoritmica ca-
paz de detectar e corrigir possiveis vieses e falhas
sistémicas; e (ii) do administrador da sociedade
comercial responsavel pela contratagdo do veiculo
para uso corporativo, por exemplo, pela violacdo
do mesmo dever de zelo e diligéncia traduzidos na
verificacdo da documentacao técnica do software,
previamente a conclusdo do negécio com o forne-
cedor.

O exemplo sob andlise - como tantas outras
ocorréncias praticas - pode gerar a percepcdo de
um alargamento excessivo da responsabilidade dos
administradores. E de fato, ja se adotou, historica-
mente, nos Estados Unidos, um regime juridico nes-
se sentido. Contudo, apds se perceber o excesso, e
ainda um desestimulo a comercializacdo de seguros
de responsabilidade civil de administradores, foi
edificada a teoria do business judgement rule, que
estabelece limites claros a tal imputacdo, protegen-
do a figura do administrador da transferéncia dos
riscos inerentes a qualquer atividade empresarial®®.
Esta serd a tematica abordada a seguir.

4.2.Risco inerente ao exercicio da atividade em-
presaria e business judgement rule

A tese do business judgement rule (em tradugao
livre e literal, regra do julgamento de negécios) foi
construida para excluir a responsabilidade dos ad-
ministradores de sociedades empresarias em ca-
sos nos quais a decisdo é tomada com base no curso
regular dos negécios, e fundada em parametros de
razoabilidade, mas acaba gerando um dano para a
sociedade ou para terceiros, que poderdo pleitear
desta uma justa indenizacdo. Como afirma MENE-
ZES CORDEIRO, “em casos de negligéncia, a responsa-
bilidade é excluida quando se mostre que o adminis-
trador agiu dentro da razoabilidade dos negécios™’.

56. CORDEIRO, Op. cit.
57.  CORDEIRO, Op. cit.

E saber: agindo o administrador com amparo
em uma racionalidade empresarial, imbuido de boa-
-fé e objetivando satisfazer os interesses da socieda-
de que gere em um contexto especulativo inerente
a atividade econdémica desempenhada®®, ndo sera
responsabilizado pelas decisdes tomadas no exer-
cicio dessa fungdo. Assim, o administrador que age
de forma diligente, pautado em subsidios técnicos,
cumprindo todos os deveres procedimentais de cui-
dado que lhe sdo exigidos, ndo deve ser considerado
responsavel por danos decorrentes de suas deci-
soes. Nesse sentido, sendo mais uma vez omissa a
legislacdo brasileira sobre a matéria, cumpre anali-
sar o texto da lei em Portugal, compativel, em linhas
gerais, com as diretrizes do nosso sistema juridico.
Assim, estabelece o art. 722, n2. 2, do Cédigo das So-
ciedades Comerciais portugués que serd excluida a
responsabilidade do administrador se este “provar
que actuou em termos informados, livre de qualquer
interesse pessoal e segundo critérios de racionalidade
empresarial”.

Trata-se, pois, de regra que, ao mesmo tempo
em que exige uma mais profunda rigidez proce-
dimental dos administradores relativamente ao
cumprimento dos deveres de cuidado que a lei lhes
impde, limita a sua responsabilidade, evitando ex-
cessos que venham a desestimular o apetite para o
risco negocial®’; agrava, porém, a sua posi¢do pro-
cessual, na medida em que lhe impde um 6nus pro-
batério adicional®, refor¢ando o carater presuntivo
da culpa exigida para a configuracao da sua respon-
sabilidade subjetiva.

A business judgement rule, nesse contexto, via-
biliza a assuncdo de riscos pelas empresas, o que
certamente seria inibido na hipdétese de imple-
mentacdo de um sistema rigido e inflexivel de res-
ponsabilidade dos seus administradores, em que o
insucesso do empreendimento resultaria em uma
correspondente imputacao, a estes, do dever de in-
denizar. Ha, como aponta MAFALDA MIRANDA BAR-
BOSA, um espaco de imunidade para a tomada de de-
cisdo por parte dos administradores das sociedades

58. CAMINHA, Op. cit., p. 13.

59. LEITAO, Adelaide Menezes. Responsabilidade dos admi-
nistradores para com a sociedade e os credores sociais por
violagdo de normas de protecgdo. In Revista de Direito das
Sociedades, 2009, n. 02, p. 672-673.

60. PINTO, Op. cit., p. 104-105. Em sentido contrario, Gabriel
Ramos sustenta que “quando alguém pretenda por em cau-
sa o cumprimento do duty of care do administrador, terd de
provar que aqueles requisitos ndo estao cumpridos para
que o juiz possa apreciar a conformidade da conduta com
todo o standard préprio do duty of care, ndo apenas os seus
aspectos formais” (RAMOS, Op. cit., p. 854).
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comerciais, conferindo-se a eles liberdade de agir
em consonancia com os deveres que lhes sao atri-
buidos por lei®.

E no que concerne a inteligéncia artificial, que
em seu atual estagio de desenvolvimento ndo ofe-
rece, ainda, um nivel de seguranca absolutamente
confiavel, diante da intrinseca imprevisibilidade
das suas decisdes auténomas apds passar por ex-
periéncias de aprendizagem, torna-se ainda mais
importante conferir uma margem de maleabilidade
para os administradores das sociedades desenvol-
vedoras e/ou contratantes de softwares inteligentes.
Ressalte-se, ademais, que é legitima tal margem de
inseguranca e risco no que se refere ao desenvolvi-
mento e contratacdo da inteligéncia artificial, pois
além de a contratagdo e o desenvolvimento de inteli-
géncia artificial ndo serem atividades vedadas pelo
ordenamento juridico, ha diversos beneficios poten-
ciais e concretos extraidos da sua autonomia decis6-
ria (como, apenas a titulo exemplificativo, se da com
o seu uso pela ciéncia médica para fins diagndstico
e terapéutico).

Evidentemente, cuidados precisam ter toma-
dos para evitar o agravamento e a concretizacdo
desse risco. Como bem leciona ANA FRAZAO, “nao
basta ser diligente na escolha do sistema; ha de
se ser diligente igualmente no acompanhamento
do sistema. Trata-se do mesmo raciocinio que jus-
tifica que a dimensdo organizacional do dever de
diligéncia envolva esforgos constantes de acompa-
nhamento e andlise de riscos, para fins de devido
controle, tal como acontece com os programas de
compliance”®?.

H4, portanto, que se averiguar detidamente a
natureza e a as finalidades dos sistemas inteligen-
tes desenvolvidos e/ou contratados pelas socieda-
des comerciais, bem como se estabelecer um fluxo
de supervisdo continua e periédica do seu funcio-
namento®, ja que os critérios decisdérios podem
ser automaticamente alterados com o decurso do
tempo e novas experiéncias de aprendizagem. Até
mesmo por essa razdo, o registro documental das
atividades prestadas por uma sociedade comercial
que envolvem, de algum modo, o uso da inteligén-
cia artificial, é medida que se impde, a fim de que
sempre se possa auditar os atos que lhe digam res-
peito, preservando-se a possibilidade de imputacao
de responsabilidade a quem de fato possibilitou,

61. BARBOSA, Op. cit., 2021b, p. 1156.
62. FRAZAO, Op. cit., p. 509.
63. FRAZAO, Op. cit., p. 510-511.

concretamente, a causacido de danos a propria so-
ciedade ou a terceiros.

Importa, também, diante do business judgement
rule, que os administradores confiram transparén-
cia as suas decisdes, de modo a que se possa cons-
tatar quais foram os parametros norteadores da
contratacdo e/ou desenvolvimento da inteligéncia
artificial®*. A documentacio de tais processos, in-
clusive a relativa a parte técnica do funcionamen-
to dos sistemas sob analise, seja ela produzida por
profissionais que integram a sociedade, ou por au-
ditores externos®, deve permanecer arquivada nos
registros da sociedade, a fim de demonstrar o cum-
primento dos deveres de cuidado por parte da admi-
nistragdo, atraindo de forma inequivoca a incidén-
cia do ja aludido art. 722 do Cédigo Civil portugués.

5. CONCLUSOES

Percorrido o caminho proposto na introducao
a este trabalho, é possivel destacar, em jeito de con-
clusdo, alguns dos resultados alcangados, com vistas
auma melhor sistematizagcdo da matéria sob estudo.

E induvidoso que a utilizacdo de inteligéncia ar-
tificial tem se intensificado e, com isso, também os
riscos a ela associados tém se potencializado, nos as-
pectos quantitativo e qualitativo. Isso porque, com
0 uso mais massivo dessa tecnologia, mais pessoas,
em mais diversas situagdes concretas, ficam expos-
tas aos seus efeitos — ainda imprevisiveis, dada a au-
tonomia dos softwares inteligentes no atual estagio
de desenvolvimento -, e em aspectos cada vez mais
sensiveis da sua personalidade.

Também as empresas tém feito uso constante
da inteligéncia artificial - ndo apenas desenvol-
vendo-a para ofertar ao mercado consumidor, mas
igualmente contratando solu¢des de terceiros para
otimizar os seus processos internos, tornando a
execucdo das suas atividades comerciais mais efi-
cientes e rentaveis. Essa realidade, naturalmente,
amplia o risco de as sociedades empresarias so-
frerem prejuizos, com impacto ao alcance dos seus

64. “Casosassim, também chamados de black boxes, requerem
particular atengdo e a adogdo de outras medidas de expli-
cabilidade, tais como a rastreabilidade, a auditabilidade
e a comunicagdo transparente sobre as capacidades dos
sistemas” (FRAZAO, Op. cit., p. 513). No mesmo sentido,
confira-se TEFFE; AFFONSO, Op. cit., p. 475.

65. A contratacdo de auditores externos pode ser necessaria
nos casos em que o administrador nao se reveste do co-
nhecimento necessario para uma adequada avaliacdo do
sistema. Assim, deve valer-se do auxilio de especialistas
para, diligentemente, bem cumprir os seus deveres de cui-
dado, zelando pelos interesses da sociedade.
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fins sociais e potencial comprometimento pessoal
e patrimonial de toda a cadeia de stakeholders com-
posta por socios, acionistas, trabalhadores e con-
sumidores.

Nesse contexto, é de fundamental importan-
cia compreender os deveres dos administradores
das sociedades empresarias, a quem normalmente
compete a condugio - ou, pelo menos, a supervisao
- de todo o processo de contratagdo e/ou desenvol-
vimento de inteligéncia artificial. E certo que eles
devem observar os deveres de cuidado previstos em
lei, realizando uma gestao zelosa e diligente do ne-
gdcio, sendo-lhes imposta, concretamente, a adogao
de uma sistemdtica de governanca de algoritmos
traduzido na analise rigorosa - inclusive com o au-
xilio de experts da matéria, se e quando necessario
- dos possiveis efeitos nocivos da inteligéncia artifi-
cial para a empresa e seus stakeholders, no registro
da documentagio técnica a ela associada, na super-
visdo constante do seu funcionamento para preve-
nir e minimizar danos, e sobretudo na implementa-
¢do de medidas de transparéncia, accountability e
responsabilidade, de modo a permitir aos sujeitos
envolvidos com a sociedade empresaria uma fisca-
lizagcdo, auditagem e imputacdo de sang¢des aqueles
que venham a dar causa a prejuizos.

Trata-se de uma governanga desafiadora, so-
bretudo pela opacidade dos algoritmos, mas nao
menos certo é que a efetivacdo de medidas de zelo se
faz necessaria ante o potencial lesivo da inteligéncia
artificial. E, uma vez descumpridos os deveres cabi-
veis ao administrador, ser-lhes-4 imputada respon-
sabilidade perante a sociedade empresaria, na mo-
dalidade subjetiva, com presuncdo de culpa, tendo
em vista a violagdo a uma previsao legal constatada.
Caber4d, assim, aos administradores os registros de
todas as etapas do sistema de governanca adotado,
para fins de prova do cumprimento dos deveres de
cuidado nos casos em que a sociedade comercial lhe
demande em uma acdo de responsabilidade.

Certo é, porém, que tal regime de imputacao de
responsabilidade ndo deve ser rigoroso a ponto de
tornar inviavel, na pratica, a assuncao de riscos por
parte dos administradores das sociedades comer-
ciais - sob pena de a propria iniciativa econémica
restar comprometida, com evidente prejuizo ao de-
senvolvimento de solu¢des inovadoras, em especial
no mercado de tecnologia. Por essa razdo, é funda-
mental a observancia a regra do business judgement
rule, pela qual o administrador, agindo em boa-fé e
pautado em padroes de racionalidade empresarial,
tendo evidenciado o cumprimento dos deveres de
cuidado, ndo sera responsavel perante a sociedade

pelos danos que esta porventura venha a sofrer.
Garante-se, assim, uma margem de liberdade res-
ponsavel aos gestores de empresas, preservando-se
o risco inerente a atividade comercial e, a0 mesmo
tempo, preservando-se um ambiente propicio ao de-
senvolvimento de novas solugdes corporativas.
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RESUMO: O futuro do Acesso a Justica im-
pactado pela Reforma Trabalhista consiste
no problema analisado no presente estudo,
realizado pelo método dialético-reflexivo,
com ampla revisao bibliografica. O cenario
precarizante e segmentador construido
pela Reforma Trabalhista, em contradi-
¢do aos argumentos que defenderam a sua
aprovacdo, merecem estudo pratico dos
efeitos sociais construidos pouco mais de
5 anos apos a sua promulgacdo, buscando
os motivos da divergéncia entre o discurso
e os resultados produzidos pela norma re-
formista. O estudo concluiu que a inovagao
legislativa laboral demonstra incompatibi-
lidade com o sistema constitucional patrio
e com convengdes internacionais, sendo
necessaria a sua revisdo para retomada do
Estado Democratico de Direito e a constru-
¢do subsequente de um efetivo Estado de
Bem-Estar Social, que parta da premissa
da cobertura das necessidades basicas, en-
trelacadas com o oferecimento de oportu-
nidade de servigos universais, para que a
pessoa humana construa a sua identidade
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em um contexto de dignidade e possa con-
viver no meio social sem a dependéncia do
Estado
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ABSTRACT: The future of Access to Justice
impacted by the Labor Reform consists of
the problem analyzed in the present study,
which took place through the dialectical-re-
flective method, with an extensive literatu-
re review. The precarious and segmenting
scenario built by the Labor Reform, in con-
tradiction to the arguments that defended
its approval, deserves a practical study of
the social effects built almost 5 years after
its promulgation, seeking the reasons for
the divergence between the discourse and
the results produced by the reformist norm.
The study concluded that labor legislative
innovation demonstrates incompatibility
with the country’s constitutional system
and with international conventions, and
its flexibility is necessary for the resump-
tion of the Democratic State of Law, with
the construction, from it, of an effective
Welfare State. that starts from the premise
of covering basic needs, intertwined with
offering the opportunity of universal ser-
vices, so that the human person builds his
identity in a context of dignity and can live
in the social environment without depen-
dence on the State.
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1. INTRODUCAO

Apds pouco mais de 5 (cinco) anos da promul-
gacdo da Reforma Trabalhista, seus reflexos no
mundo do trabalho ainda sio sentidos de forma sig-
nificativa e merecem ser estudados. Nesse sentido, o
presente trabalho se propde, pelo método dialético-
-reflexivo, a compreender seus impactos no Acesso
a Justica, no momento em que se vive e em relacdo
ao futuro.

Certo é que, apés novembro de 2017, a sea-
ra laboral vem experimentando uma diminuigcdo
significativa de direitos sob argumentos de cunho
institucional e econémico. Dentre os mais diversos
direitos laborais flexibilizados, o Acesso a Justica foi
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destacado porque, dada a sua natureza executiva,
seja no tradicional judiciario, seja enquanto reali-
dade de vida experimentada pelo individuo, espraia
efeitos em diversos outros Direitos Fundamentais.

O artigo buscard compreender, ainda, o papel
do trabalho e, por consequéncia, do Direito do Tra-
balho, no equilibrio e na sustentabilidade do pacto
social, bem como a sua condi¢do de Direito Huma-
no e, portanto, relegado a categoria fundamental.
Procurarg, ainda, apresentar os argumentos do dis-
curso neoliberal de um “adoravel mundo novo” que
perpassa pelarelativizacao do trabalho em busca de
um capitalismo sem reciprocidade, em contraponto
com a perspectiva Constitucionalista Humanista,
em uma interpretacao ampla pela sociedade aberta
de intérpretes de Haberle.

Por fim, buscara trazer reflexdes sobre o futu-
ro, abordando as consequéncias da inércia e, quais
seriam os meios mais eficazes e relevantes para
atuagao por um mundo onde a Justica Social e a dig-
nidade da pessoa humana sejam efetivamente cen-
trais em qualquer multidimensao estatal, seja eco-
nomica, politica, judicial ou cultural.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL
AO ACESSO A JUSTICA

A conceituacao e delimitacao do Acesso a Justi-
¢a enquanto direito fundamental é o primeiro passo
para a compreensdo da importancia do resguardo
do referido direito a toda sociedade.

O Acesso a Justica sofreu transformacgdes no
decorrer da historia. Nos séculos XVIII e XIX, os li-
tigios eram solucionados com base em uma filosofia
meramente individualista e privada dos direitos,
partindo-se do principio de que a resolu¢ao dos con-
flitos ndo necessitava de uma atuacio do Estado. O
sistema laissez-faire concedia Justica somente aos
que pudessem arcar com os seus custos financeiros
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, pag. 9).

A situacdo somente comegou a se modificar
a partir do momento em que o conceito de direi-
tos humanos se transformou, havendo uma maior
preocupacdo com o coletivo, em detrimento ao in-
teresse individual. A Declaragdo da Independéncia
Americana, de 1776, e a Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789, marcam
o inicio de uma nova era quanto a visdo dos Direi-
tos Humanos. Assim, o direito ao Acesso a Justica é
ampliado, passando a ser encarado como um direito
fundamental de todos os individuos e de importante
impacto social.

O grande desafio torna-se a efetivacdo e a
transposicao dos 6bices existentes para uma efetiva
entrega jurisdicional. Em sua obra, Mauro Cappel-
letti e Bryant Garth (1988, pag. 15), relacionam
como obstaculos a serem transpostos para o acesso
efetivo a Justica alguns relevantes itens.

Iniciam apontando as custas judiciais (gerais)
- necessarias para a manutenc¢do da estrutura do
Poder Judicidrio, mas que podem constituir um
empecilho para o exercicio do direito de acdo pela
parte, justamente pelo alto custo com despesas pro-
cessuais e honorarios sucumbenciais. Tratam, ain-
da, das custas judiciais (pequenas causas) - onde o
valor discutido pode ser inferior ao direito pleitea-
do em juizo, tornando a demanda inviavel. Seguem
demonstrando como obstaculo o tempo - tendo em
vista que a demora na prestagao jurisdicional com
certeza inibe a propositura de demandas, tornando
a Justica inacessivel e descredibilizada (CAPPEL-
LETTI; GARTH, 1988, pag. 15).

Nado bastassem esses pontos, hd que se tra-
tar da possibilidade de algumas partes/litigantes
possuirem vantagens estratégicas. Nesse sentido,
apontam que recursos financeiros constroem uma
vantagem patrimonial que se reflete no processo,
facilitando o ajuizamento de a¢des e a defesa (ain-
da que analisada a seara laboral, na qual as custas
sdo pagas ao final, a vantagem pecuniaria permi-
te ao empregador o alongamento da demanda por
meio de recursos protelatérios). Outra vantagem
estratégia consiste na aptiddo para Reconhecer
um Direito e propor uma Ag¢do ou sua defesa - as
diferencas de educacdo, meio e status social in-
fluenciam na compreensdo e no reconhecimento
do direito. Além disso, os litigantes habituais pos-
suem vantagens, pois sdo mais experientes judi-
cialmente, tendo melhores condi¢des de planeja-
mento do litigio, economia de escala, possibilidade
de desenvolvimento de relagdes informais com os
membros da instancia deciséria, além de facilidade
na fixacdo de estratégias (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, pag. 15).

Outro ponto que merece destaque sao os Pro-
blemas Especiais dos Interesses Difusos - conside-
rando-se que, em se tratando de direitos difusos,
ha uma dificuldade no exercicio do direito de acéo,
tendo em vista que “ou ninguém tem direito a cor-
rigir a lesdo a um interesse coletivo, ou o prémio
para qualquer individuo buscar essa correcéo é pe-
queno demais para induzi-lo a tentar uma agio”. Os
autores apontam, ainda, as barreiras ao acesso em
uma conclusido preliminar e um fato complicador - a
conclusao é que os litigantes pobres possuem menor
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acesso a jurisdicdo, havendo plena vantagem dos li-
tigantes organizacionais (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, pag. 15).

De outro ponto, Mauro Cappelletti e Bryant
Garth (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, pag. 15), tam-
bém indicam as soluc¢des praticas para os problemas
do Acesso a Justica, citando a importancia da assis-
téncia judiciaria para os pobres, a remuneracdo de
advogados pelos cofres publicos, a atuagdo do Mi-
nistério Publico e de procuradores privados que
suplementem a acdo do governo, o fortalecimento
de grupos privados na defesa de interesses difusos,
além da importancia das agodes coletivas.

Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 308) indica
de forma clara a importancia do Acesso a Justica, ao
mencionar que:

A questdo do acesso a justica, portanto,
propde a problematizagdo do direito de ir
ajuizo - seja para pedir a tutela do direito,
seja para se defender - a partir da ideia de
que obstaculos econdmicos e sociais ndo
podem impedir o acesso a jurisdi¢do, ja que
isso negaria o direito de usufruir de uma
prestacdo social indispensavel para o cida-
dao viver harmonicamente na sociedade.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1934 fora
extremamente importante na busca de solugdes
praticas para o acesso a Justica lato sensu, tendo em
vista a criagdo da acdo popular e da assisténcia judi-
ciaria, com a isen¢do de emolumentos, custas, taxas
e selos. A Lei 1.060/50, por sua vez, também consti-
tui um marco ao estabelecer regras para a conces-
sdo de assisténcia judiciaria aos necessitados.

A Constituicdo Federal de 1988, ampliou a re-
lacdo de direitos fundamentais e sociais, garantin-
do em diversos dispositivos o acesso ao judiciario,
sendo o principal deles o inciso XXXV, do artigo 59,
ao indicar que “a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. A garan-
tia da acdo popular e da prestacgao juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de re-
cursos foi mantida (incisos LXXIII e LXXIV, do artigo
59). Além disso, a Emenda Constitucional 45/2004
introduziu o inciso LXXVIII, assegurando a razoavel
duracao dos processos e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacao.

A previsdo de criacdo de Juizados Especiais e
daJustica de Paz (artigo 98), a atribuicdo de compe-
téncia do Ministério Publico para o ajuizamento de
acdo civil publica (artigo 129), a regulamentacio de
mandado de segurancga coletivo e mandado de injun-
¢do (incisos LXX e LXXI, do artigo 59), alegitimidade
de sindicatos para a defesa de direitos individuais

e coletivos (artigo 89, inciso III), além da indicacdo
da importancia da Defensoria Publica (artigo 134),
sdo disposicoes da Constituicdo Federal de 1988
que revelam a preocupacao do Estado com o Acesso
a Justica em um sentido amplo. A prépria criagdo e
estruturacdo da Justica do Trabalho constitui uma
maneira de implementar o Acesso a Justica, pois se
trata da concretizacao da Justica Social.

Em sua célebre obra, Mauricio Godinho Delga-
do afirma:

A Constitui¢do de 1988 ¢, pois, terreno fér-
til a propiciar a extensdo da estrutura da
Justica do Trabalho, tanto em relacdo as
Varas do Trabalho, como no tocante aos
Tribunais Regionais. Para além do incen-
tivo a ampliacdo do quadro estrutural da
Justica Trabalhista propiciado pelo demo-
cratico p6s-1988, o Texto Constitucional
também revigora a tese de compreensdo
da Justica do Trabalho enquanto instru-
mento de justica social (2017a).

0 Acesso aJustica, para além da implementacgao
de instrumentos relativos a sua viabilizacdo formal
perante o Judiciario, significa a vivéncia do indivi-
duo em um ambiente em que os direitos e garantias
que lhe pertinem sejam praticados, uma realidade
onde aquela pessoa possa experimentar em seu co-
tidiano o exercicio regular das suas garantias fun-
damentais.

A Reforma Trabalhista caminhou na contramao
dessa premissa, criando retrocesso acachapante
e espraiando efeitos juridicos e sociais relevantes,
que passarao a ser estudados nos proximos tdpicos.

3. REFORMA TRABALHISTA E A
FRUSTRACAO DO “ADORAVEL
MUNDO NOVO” LIBERAL

Os fundamentos constitucionais sdo o senso da
medida de uma sociedade desde o inicio dos para-
digmas dos Estados de Direito’. Seja no Estado Libe-
ral, mais primitivo deles, seja no Estado Social, com
seu tom intermediario, seja no Estado Democratico,
o mais requintado, evoluido e atualmente experi-
mentado, o ponto de partida é sempre o texto cons-
titucional.

Essa premissa designou uma conformacao hie-
rarquica dos textoslegais, destinando a Constituicao

1. Sobre as caracteristicas dos Estados Constitucionais de Direi-
to em profundidade, consultar a obra DELGADO, Mauricio
Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. Constitui¢cdo da Repu-
blica e Direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana,
justica social e direito do trabalho. 4 ed. Sao Paulo: LTr, 2017.
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a fungdo superior e de regente no que se refere a
toda arquitetura normativa dos Estados Constitu-
cionais. No caso brasileiro, a Carta de 1988, em seu
espirito fundamentalmente democratico, estabe-
leceu valores e regras que norteiam seus cidadaos
e, no que tange ao trabalho, reservou especial des-
taque, tendo em vista o seu carater de composicdo
sine qua non na construcdo da dignidade da pessoa
humana, pilar central do texto maior.

E que grande parte das nogdes normati-
vas de democratiza¢do da sociedade civil
(e, em certa medida, também do Estado),
garantia da dignidade da pessoa humana
na vida social, garantia da prevaléncia dos
direitos fundamentais da pessoa humana
no plano da sociedade, subordinagdo da
propriedade a sua fungdo social, garantia
da valorizacdo do trabalho na atividade
econdmica e do primado do trabalho e es-
pecialmente do emprego na ordem social,
desmercantilizacdo de bens e valores car-
deais na vida socioecondmica e justica so-
cial, em suma, grande parte das nog¢des es-
senciais da matriz do Estado Democratico
de Direito estdo asseguradas, na esséncia,
por um amplo, eficiente e incisivo Direito
do Trabalho disseminado na economia e
sociedade correspondentes (DELGADO,
2017a, p. 51).

A chamada Reforma Trabalhista consiste no
advento da Lei 13.417/2017, norma essa que traz
extensas e sensiveis modificagdes no arcabougo re-
gulador da matéria laboral nacional, alcangando, em
maior proporg¢ao, a Consolidacdo das Leis do Traba-
lho - Decreto-Lei 5.452/1943, mas ndo s6, algando
seu carater reformador também a Lei do FGTS - Lei
8.036/1990, a Lei do Trabalho Temporario - Lei
6.019/1974 e a Lei de Organizacdo e Custeio da Se-
guridade Social - Lei 8.212/1990. Os impactos des-
sa nova norma no Acesso a Justica, a partir de uma
leitura constitucional critico-realista, constituem a
premissa da presente pesquisa.

Como salientado, a legislacdo em geral e, por
isso mesmo, também a reformista, deve sofrer her-
menéutica pela 6tica constitucional o que, quando
do seu implemento e, mesmo na atualidade, gerou
e continua a gerar polémica intensa. Peter Haber-
le destaca que o arcaboucgo legislativo deve ser
interpretado “pela e para uma sociedade aberta”
(HABERLE, 1997, p. 13), tendo em vista que “a nor-
ma ndo é uma decisdo prévia, simples e acabada,
tem-se, necessariamente, de indagar sobre os par-
ticipantes no seu desenvolvimento funcional sobre
as forgas ativas da law in public action” (1997, p.
10). Haberle defende que a interpretagdo vai muito
além do sistema judiciario, alcangando “cidadaos e

grupos de interesse, drgdos estatais, o sistema pu-
blico e a opinido publica” (1997, p. 9), funcionando
todos como um conglomerado de “for¢as produtivas
de interpretagao” (1997, p. 9).

Isso quer dizer que, muito além da constru-
cdo textual idealizada na norma, a sua interpreta-
cdo deve alcancgar, ainda, a conduta que se espraia
no mundo dos fatos, aquele onde se vive, em uma
verificacdo dos impactos de sua idiossincrasia no
contexto social. Nessa linha, a dtica do participan-
te-intérprete atingido pela norma, em coparticipa-
¢do com os demais hermeneutas tradicionais, faz-se
relevante, consistindo em um exercicio pratico par-
ticipativo no processo democratico, tendo em vista
que “quem vive a norma acaba por interpreta-la ou
pelo menos por co-interpreta-la” (1997, p. 13).

Tal raciocinio se alinha a responsabilidade soli-
daria pelo sucesso do pacto social, a qual foi atribui-
da por Mauricio Godinho Delgado, aos personagens
do tripé conceitual fundante do Estado Democratico
de Direito, quais sejam, a pessoa humana com sua
dignidade, a sociedade politica e a sociedade civil,
igualmente democraticas e inclusivas (DELGADO,
2017a, p. 49). Em busca desse olhar constitucional
entre o texto normativo e a sua (in)conformidade
com o pacto social por meio de uma hermenéutica
pratica, faz-se necessario levantar os argumentos
que defenderam a reforma trabalhista e, a partir
deles, verificar os dados relativos a sua aplicacao,
questionando sobre a sua (i)legitimidade.

A retérica de defesa da reforma laboral girava
em torno de duas grandes frentes argumentativas:
uma institucional e uma econémica (SILVA, 2018,
p- 100). Sandro Pereira Silva (2018, p. 100) destaca
que a primeira iniciava pelo discurso de que a CLT
ndo era uma conquista dos trabalhadores, mas uma
estratégia politica da ditadura de Vargas; perpas-
sando pela atribuicdo de carater fascista a norma la-
boral, sob o espeque de se inspirar no texto italiano
correspondente, o qual carregava tal caracteristica.
Continuam os discursos alegando, ainda, a necessi-
dade de afastar um desequilibrio entre emprega-
dores e empregados no tratamento pelo judiciario
trabalhista, sendo que aos primeiros seria imposto
onus financeiro excessivo e, aos segundos, eximidos
todos os custos e riscos de lides temerarias; bem
como na desatualiza¢do da norma laboral, fazendo
com que estivesse inadequada a realidade social em
que estava inserida.

No que se refere ao aspecto econdomico Sandro
Pereira da Silva (2018, p. 100) evidencia os argu-
mentos de obstrucdo ao crescimento: o custo dos
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encargos sociais limitaria o potencial empresarial;
bem como, o de que as protegdes celetistas robus-
tas criariam um exército de excluidos do sistema
legal, relegados ao limbo protetivo social em uma
conduta de ampliacdo das desigualdades. Ainda, no
aspecto economico, aduziam quanto ao reflexo que
teriam os custos com encargos sociais no preco dos
produtos e, por consequéncia, no comprometimento
da competitividade brasileira, influenciando, ainda,
no menor interesse dos investidores estrangeiros e
impedindo a progressdo da produtividade.

Percebe-se nos discursos de apoio ao movimen-
to reformista um tom nitidamente neoliberal, tendo
como panorama da defesa ideolégica de um “adora-
vel mundo novo” o afastamento do Estado Providén-
cia e a manutenc¢do do Estado-minimo, com a des-
truicdo do primado do trabalho e do emprego, para
que o capitalismo possa fluir em sua capacidade ma-
xima, sem qualquer preocupacgao com reciprocidade
social (DELGADO, 2017b, p. 69-71). Essa construgao
de pensamento argumentou com veeméncia que a
Reforma Trabalhista solucionaria todas as deman-
das apontadas, possibilitando a todos oportunida-
des e construcdo de um mundo mais justo, com me-
nos desemprego, com liberdade de escolhas quase
plena, a tal ponto que caberia somente ao individuo
a responsabilidade pela sua progressdo/regressao
econOdmico-social.

As razoes neoliberais, sob a bandeira sedutora
de um “adoravel mundo novo” tiveram sucesso no
processo legal instituidor da norma reformista, re-
sultando em largas modifica¢des no Direito Indivi-
dual do Trabalho, no Direito Coletivo do Trabalho e
no Direito Processual do Trabalho, concretizando o
espirito flexibilizador da noma. O impacto no Direi-
to Laboral latu sensu foi consideravel e, no Acesso a
Justica - recorte desse estudo, ndo foi diferente, mi-
tigando consideravelmente direitos fundamentais
de carater principiolégico constitucionais.

Dentre modificagdes quanto ao parcelamento
de férias, admissao do trabalho intermitente, flexi-
bilizacdo da jornada, home office, jornada flexivel,
valorizacdo dos Acordos Coletivos acima da lei, fim
da obrigatoriedade da contribuicdo sindical e pos-
sibilidade de demissao por acordo, por exemplo, al-
guns temas merecem destaque por se relacionarem
mais intimamente ao Acesso a Justica.

No que se refere a Gratuidade de Justica, no ar-
tigo 790 da CLT, o texto reformista previu o aces-
so ao beneficio aqueles que percebam salario igual
ou menor a 40% do teto do salario-minimo, en-
gessando a concessdo da medida pela exigéncia de

comprovacio de hipossuficiéncia. O texto substitui-
do previa limite fixado no dobro do minimo legal ou
declaracdo (e ndo comprovacdo) de hipossuficién-
cia, que seria avaliada pelo julgador de acordo com
o contexto fatico-processual, ou seja, norma muito
mais flexivel e direcionada a sociedade aberta dos
intérpretes de Haberle, outrora mencionada.

O artigo 790-B, por sua vez, manteve o 6nus de
pagamento de honorarios periciais a parte sucum-
bente no texto reformista, em igualdade de condi-
¢Oes ao texto substituido nesse aspecto. A diferenga
foi que o dispositivo anterior a Lei 13.417/17 previa
excecdo a regra geral quanto ao beneficiario da jus-
tica gratuita, sendo que, nesse caso, tal obrigacao
pecuniaria recaia a Unido, nos termos da Sumula
457 do TST. No novo texto nenhuma ressalva foi
realizada, incluindo o hipossuficiente no rol de obri-
gados a pagar os honorarios periciais.

O artigo 791-A, que trata de honorarios ad-
vocaticios, instituiu a obrigacdo de pagamento no
patamar de 5 a 15% sobre o valor que resultar da
liquidacdo da sentenca, do proveito economico obti-
do ou, ndo sendo possivel mensura-lo, sobre o valor
atualizado da causa, a parte sucumbente, ainda que
tenha atuado o profissional em causa propria. O pa-
ragrafo 42 demonstra que essa obriga¢cdo ndo con-
cedeu isencdo do titulo aos beneficiarios da Justica
Gratuita, dispondo o texto que os créditos auferidos
na demanda ou em qualquer outro processo pode-
riam ser aproveitados para esse pagamento e, so-
mente no caso de inexisténcia de saldo a obrigacao
ficaria suspensa por 2 (dois) anos, quando, a partir
de entdo, seria considerada extinta. Enfatiza-se o al-
cance da divida as verbas alimentares trabalhistas
em género, mesmo que o trabalhador ja tivesse pas-
sado pelo estreito crivo da verificacido de hipossufi-
ciéncia mencionada no artigo 790-B.

O Supremo Tribunal Federal foi provocado a
analisar a constitucionalidade dos artigos 790-B e
791-A por meio da ADIn 5766 (STF, 2021). Em 20
de outubro de 2021 decidiu, em votacdo apertada -
6x4 - pela inconstitucionalidade dos artigos 790-B
caput e seu § 42 da CLT, bem como do artigo 791-A.
Sendo assim, ficaram inaplicaveis os dispositivos
que atribuem as obrigac¢des por honorarios periciais
e advocaticios de sucumbéncia a parte beneficiaria
da Justica Gratuita. Porém, em que pese a conquis-
ta em afastar parte do retrocesso, a existéncia de
divergéncia entre os julgadores na analise do caso
mantém a preocupag¢do com uma tendéncia ao des-
valor do trabalho, especialmente visto na norma-
lizacdo de sua precarizacgao, inclusive por meio de
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mitigacdo ao Acesso a Justica, além de refletir a exis-
téncia de influxos neoliberais no Judiciario.

Aponta-se assim que, em que pese a interpreta-
¢do judicial tenha sido a resolutiva do conflito, todo
um processo de interpretacdo por amplos partici-
pantes no mundo em que se vive a precedeu. O olhar
constitucional deu o tom obrigacional, porém todo
um contexto da norma e dos efeitos da mesma na
conjuntura social, sob a 6tica do espirito democrati-
co, conduziram o processo, lado a lado.

Afastar o hipossuficiente do crivo do Judiciario
por meio de imposicdo de 6nus financeiro insupor-
tavel ao mesmo ndo consistia em politica publica
democratica, mas apenas em ilusdo numérica de
ajuizamento de acdes. Em verdade nio se resolvia
o respeito e valor ao trabalho, que deve ser central
na ordem econdmica-juridica-politica, apenas o ig-
norava. Tao evidente a inconstitucionalidade que ja
declarada pelo STF.

Ainda quanto ao artigo 790-B, a inserc¢do dos
paragrafos 12, 22 e 32 pela Reforma Trabalhista,
impediram o adiantamento e limitaram o valor dos
honorarios periciais a serem fixados (teto estabele-
cido pelo Conselho Superior da Justica do Trabalho),
permitindo por fim o parcelamento da verba. Tais
inovagdes afetam sensivelmente o curso processual
trabalhista, tendo em vista que desestimulam os
profissionais dos mais diversos campos do conheci-
mento em atuarem como experts no ambito laboral,
criando mora processual e descrédito do jurisdicio-
nado quanto a resposta da Justica do Trabalho.

O artigo 844 teve como novidade reformista a
insercdo dos paragrafos 22 a 52 no seu teor, visto
que o caput e paragrafo 1° (antes nominado para-
grafo Uinico) apenas modificaram questdes seman-
ticas, mantendo o espirito anterior da norma. As
inovagoes textuais no referido artigo impuserem ao
reclamante o 6nus das custas caso ndo comparec¢a a
audiéncia inaugural, exceto motivo relevante com-
provado no prazo de 15 (quinze) dias. Determinou,
ainda, que o adimplemento da verba seja condicao
para a propositura de nova demanda, perpassando
pela flexibilizagdo das condigdes que resultam em
revelia do reclamado e pelo aceite da contestacgao e
documentos caso compareca apenas o advogado na
audiéncia.

A norma reformista algou também a estrutu-
ra sindical nacional, por meio de varios artigos re-
formulados ou inseridos no diploma celetista, em
movimento explicito pelo enfraquecimento dessas
entidades. Essa cinesia acachapante da existén-
cia sindical também impacta de forma evidente o

Acesso a Justica. Notadamente, o afastamento da
compulsoriedade da contribuicdo sindical e o condi-
cionamento do desconto a autorizacdo expressa do
trabalhador retirou a fonte de custeio sindical qua-
se de forma absoluta, abruptamente, sem qualquer
periodo de transicdo/adaptacdo (artigos 545, 578,
579 e 582).

O fluxo involutivo da norma reformista, em
movimento flexibilizatério exclusivamente no sen-
tido precarizante, inexistindo vantagens ao traba-
lhador e equilibrio na relagdo contratual, “trata-se
de um jogo ganha-perde. S6 uma parte ira ceder (a
hipossuficiente), s6 uma parte ira perder” (REIS;
RODRIGUES, 2017). Ainda que essa premissa fosse
um horizonte nitido aos juristas progressistas labo-
rais mesmo antes do experimento pratico da nova
norma, os resultados numéricos sdo incontestaveis
e agora uma realidade concreta, afastando a abstra-
¢do das meras previsdes (ainda que baseadas em
empirismo comparado a reformas realizadas em
outros paises).

Os dissidios coletivos, agdes que sdo precedidas
de intensa negociacdo entre as partes contratuais
laborais, constituem inegavelmente uma das ver-
tentes de Acesso a Justica que se da pela via coletiva,
em atuacdo Sindical. Nos anos de 2010 a 2017, o nu-
mero de agdes dessa natureza recebidas pelos Tri-
bunais Regionais do Trabalho tinha média numérica
proxima de 1 mil por ano (2010 - 944, 2011 - 1.043,
2012 - 1.050, 2013 - 1.064, 2014 - 1.089, 2015 -
943, 2016 - 1.020, 2017 - 936) (TST, 2022a). Apos
a implementacdo da Reforma Trabalhista, no final
de 2017, os numeros de dissidios coletivos recebidos
nunca mais alcangaram o patamar de 900 agdes re-
cebidas por ano, demonstrando forte tendéncia de
queda com o passar dos anos: 2018 - 803, 2019 -
767,2020 - 575,2021 - 603 (2022a).

No mesmo sentido caminharam os nimeros
com relagdo as Ac¢oes Civis Publicas, as quais se fa-
zem imprescindiveis para a defesa de direitos cole-
tivos, difusos e individuais homogéneos e os impac-
tos para a garantia de acesso a justica decorrentes
da condenagdo do sindicato em honorarios sucum-
benciais e periciais. H4 ainda o entendimento pre-
valecente no TST e no STJ (Sumula 481) de que os
sindicatos tém que comprovar hipossuficiéncia eco-
nomica para garantir o beneficio da justica gratuita,
o que contribui para o enfraquecimento das agdes
coletivas e prejudica o acesso a justica.

Os dissidios individuais recebidos no primei-
ro grau de jurisdicdo laboral seguiram a mesma
légica. Demonstraram de 2010 a 2017 uma curva
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ascendente, sempre superando 2 milhdes de agdes
recebidas anualmente (2010 - 2.040.480, 2011 -
2.150.408,2012 - 2.289.370, 2013 - 2.407.855, 2014
- 2.514.111, 2015 - 2.633.188, 2016 - 2.756.251,
2017 - 2.648.464) (TST, 2022b). A partir de entdo,
um declinio nitido e expressivo se fez presente e
nunca mais se algou 2 milhdes de agdes protocola-
das no ano, construindo curva decrescente cheia
de significado quando atenta-se para os entraves a
busca pelo Judiciario explorados nesse estudo (2018
- 1.748.070, 2019 - 1.842.619, 2020 - 1.477.336,
2021 - 1.550.793) (2022b).

Em uma analise ampla da Justi¢ca do Trabalho,
a mesma verificacdo se mantém. De 2010 a 2017 os
numeros de processos recebidos caminham em alta
progressiva (2010 - 2.931.123, 2011 - 3.084.674,
2012 - 3.311.171, 2013 - 3.529.873, 2014 -
3.650.252, 2015 - 3.765.904, 2016 - 3.958.237, 2017
-3.965.563) (TST, 2022c). Apds a implementacio da
norma reformista, a realidade experimenta segue a
légica contraria, a de queda significativa no nime-
ro de processos recebidos (2018 - 3.222.252, 2019
- 3.402.392, 2020 - 2.863.673, 2021 - 2.888.339)
(2022¢).

Os referidos ndmeros poderiam, em um discur-
so neoliberal, corroborar a conquista do “adoravel
mundo novo” pela norma reformadora laboral. Ar-
gumentariam, por certo, que houve conscientizacao
dos jurisdicionados, seja para ndo buscarem lides
temerarias, sejam para ndo desrespeitarem as nor-
mas, tendo em vista que, no novo formato flexivel,
ndo haveria motivo para descumprimento, posto
que adequadas a realidade social e a necessidade
econdmica nacional. Porém em verdade, ndo passa-
ria de retérica, de utopia. O distanciamento do Judi-
ciario do cidadao se deu porque a Reforma Laboral
criou um abismo imenso entre o descumprimento
da norma e a postulacao juridica de sua corregao.

Os diversos dispositivos alterados, ora criam
entraves para o acesso ao Judiciario de forma tra-
dicional, ora impedem o Acesso a Justica em uma
leitura de vivéncia de mundo, posto que os fins
constitucionais muitas vezes deixam de ser normas
alcangaveis dada a legislagcdo laboral alterada. As-
sim sendo, ora criam temor de prejuizos financeiros
ainda maiores do que a ofensa aos direitos trabalhis-
tas da pessoa humana, ora descrédito na viabilidade
de solucdo, tendo em vista que a propria norma, em
seu novo espirito reformado, tende a flexibilizar os
direitos, precarizando-os, criando um senso comum
atécnico e coletivo de diminuigao e, algumas vezes,
até de inexisténcia de direitos.

Os argumentos econdmicos que defendem o
“adoravel mundo novo” laboral reformado partem
da teoria de que é preciso primeiro criar a riqueza,
para depois redistribui-la (CHANG, 2013, p. 193-
199). Nessa linha, Chang explica que a corrente neo-
liberal, caracterizada pela defesa do livre mercado
e pelo Estado-minimo assevera que “as pessoas
pobres s6 podem ficar mais ricas com o tempo, se
tornarmos os ricos ainda mais ricos” (2013, p. 193).

A alta tributagdo dos ricos - no caso da legisla-
¢do laboral, o alto custo com a relagdo de trabalho,
notadamente a de emprego -, seria o maior entrave
ao progresso, pois, “quando damos aos ricos uma fa-
tia maior da torta, as fatias dos outros podem se tor-
nar menores a curto prazo, mas os pobres receberdo
fatias maiores em termos absolutos a longo prazo,
porque a torta ficard maior” (2013, p. 193).

O empirismo histoérico, especialmente com en-
foque nas experiéncias de construcdo de Estado de
Bem-Estar Social afasta a “dicotomia usual de ‘po-
litica pré-ricos que estimula o crescimento’ e ‘poli-
tica pré-pobres que reduz o crescimento’ (2013, p.
193). Isso porque, a “Era de Ouro do Capitalismo”,
que ocorreu ap6s a Segunda Grande Guerra, cons-
titui o momento de verificagdo das mais elevadas
taxas de crescimento dos Estados Europeus que
seguiam a construcao de um Welfare State, os quais
tinham politicas inclusivas como sufragio masculi-
no, incluindo todas as classes sociais e progressao
dos tributos para que fosse possivel custear o novo
estilo de pacto social (2013, p. 198-200).

Um estado de bem-estar social bem plane-
jado pode na realidade encorajar as pes-
soas a correr riscos com o seu emprego e
ser mais, e ndo menos, aberta as mudangas.
Essa é uma dasrazdes pelas quais existe na
Europa uma demanda menor de protegdo
comercial do que nos Estados Unidos. Os
Europeus sabem que, mesmo que as suas
industrias fechem devido a concorréncia
estrangeira, eles serdo capazes de pro-
teger o seu padrdo de vida (por meio dos
beneficios do auxilio-desemprego) e re-
ceber um treinamento para outra func¢do
(com subsidios do governo), ao passo que
0s americanos sabem que a perda do em-
prego pode significar uma enorme queda
no seu padrdo de vida, podendo até mesmo
representar o fim da sua vida produtiva.
(2013, p. 302)

O sentido precarizante da Reforma Trabalhista
segue essa mesma logica e, em um olhar mais amplo
quanto ao Acesso a Justica, ha que se atentar que,
com a intensa flexibiliza¢do inserida no ordenamen-
to juridico, ndo se construiu mais protecdo formal,
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nao se criou mais postos de trabalho, ndo se permi-
tiu aumentar a base abrangida pelos direitos labo-
rais. Ao contrario, quando se considera a analise de
pessoas ocupadas, desocupadas e fora da forga de
trabalho de 2017 a 2021, ha até certa linearidade
percentual, cabendo atengdo a alguns nimeros ab-
solutos.

0 dado mais abrangente e necessario para a in-
terpretacdo dos demais consiste na verificacdo da
forca de trabalho, ou seja, a somatéria das pessoas
ocupadas e desocupadas no periodo de levantamen-
to da pesquisa, bem como das pessoas fora da forca
de trabalho, aquelas que ndo se enquadram nem em
ocupadas, nem em desocupadas. Conforme levan-
tamento do IBGE ha nitida linearidade entre 2015
e 2017 (2021). Considerando sempre o 32 trimes-
tre, temos em 2015 a forca de trabalho avaliada em
62,9%, em 2016 o percentual de 62,5% e, em 2017
ficou em 63,2%. Nos anos seguintes a Reforma Tra-
balhista, 2018 e 2019 essa tendéncia se mantém,
ficando em 63,3% e 63,8% respectivamente. Ape-
nas nos anos de 2020 e 2021 (destaca-se a pande-
mia mundial do coronavirus, iniciada em dezembro
de 2019) observa-se leve queda, atingindo 57,6% e
61,9%. Estabelecida a for¢a de trabalho em um dado
praticamente horizontal, ndo ha que se falar em in-
fluéncia de suas oscilagdes nos demais indices ob-
servados por esse estudo.

Sdo consideradas pessoas ocupadas (IBGE,
2021), em alinhamento ao previsto na Resolugao I
da 192 Conferéncia Internacional de Estatisticos do
Trabalho - CIET, aquelas que, no recorte temporal
da pesquisa, tenham trabalhado de forma remune-
rada, seja em dinheiro ou utilidades, por pelo menos
uma hora ou, ainda, aquelas que trabalharam sem
qualquer contraprestagdo pecuniaria para auxilio
de atividade economica de pessoa com quem resi-
de ou parente (ainda que em outra residéncia), bem
como as que, a despeito de estarem trabalhando sob
remuneracao, estavam afastadas naquele periodo
(IBGE, 2021).

Ao observar-se as taxas de pessoas ocupadas
antes e depois da Reforma Trabalhista, tem-se no-
vamente essa horizontalidade percentual. Em 2017
a populacdo ocupada estava em 91,3 milhdes, sendo
67,8% empregados, 25,1% trabalhadores por conta
proépria, 4,6% empregadores e, 2,5% de trabalha-
dores familiares auxiliares (IBGE, 2017). Em 2018
o total da populacdo ocupada era de 92,6 milhoes,
sendo 67,5% empregados, 25,4% trabalhadores
por conta prdépria, 4,8% empregadores e 2,4% de
trabalhadores familiares auxiliares (IBGE, 2018).
Em 2019 o total da populacdo ocupada era de 93,8

milhdes, sendo 67% empregados, 26% trabalhado-
res por conta proépria, 4,7% empregadores e 2,3%
de trabalhadores familiares auxiliares (IBGE, 2019).
Em 2020 o total da populagdo ocupada era de 82,5
milhdes, sendo 66,5% empregados, 26,4% traba-
lhadores por conta prdpria, 4,7% empregadores e
2,4% de trabalhadores familiares auxiliares (IBGE,
2020). Em 2021, por sua vez, o total da populacao
ocupada era de 75,3 milhdes, sendo 66,4% empre-
gados, 27,4% trabalhadores por conta prépria, 4,1%
empregadores e 2,1% de trabalhadores familiares
auxiliares (IBGE, 2021).

Na analise de tais dados consegue-se perceber
que a taxa de emprego, forma mais abrangente de
protecdo do Direito do Trabalho, caiu todos os anos
desde a Reforma Trabalhista. No mesmo compasso,
a taxa de trabalhadores por conta propria manteve
constante ascendéncia no mesmo periodo, demons-
trando uma provavel migragdo da forca de trabalho
da situagdo primeira, mais segura, para a segunda,
precarizada.

A taxa de desocupacdo, por sua vez, consiste no
levantamento da populagdo sem trabalho e em bus-
ca de uma oportunidade em uma variagao temporal
de 30 (trinta) dias e aquelas que, mesmo que ainda
nessa condicdo, ja haviam conseguido uma coloca-
¢do no mercado e aguardavam iniciar as atividades
em menos de 4 (quatro) meses do recorte da pesqui-
sa (IBGE, 2021). Considerando, mais uma vez, o ter-
ceiro trimestre de cada ano, em 2017 essa taxa ficou
em 12,5%, em 2018 no patamar de 12%, em 2019 no
percentual de 11,9%, em 2020 em 14,9% e, em 2021
no importe de 12,6% (IBGE, 2021).

A promessa do governo em 2017, aqui ilustra-
da na fala de Henrique Meireles, entdo Ministro da
Fazenda, era da geracdo de 6 (seis) milhdes de em-
pregos em 3 a 5 anos de vigéncia da nova norma (IN-
FOMONEY, 2017). Em 2020, o ex-presidente Michel
Temer, a época da implementagio reformista o en-
tdo Presidente da Republica, reconheceu o exagero
das promessas ao tempo da implementag¢do da nova
norma (FOLHA, 2020) e, desde entdo a realidade da
forca de trabalho nacional nada mudou de forma
significativa.

0 que resta evidente é que um paradoxo se es-
tabeleceu, tudo mudou e nada mudou. Tudo mudou
quanto as garantias laborais em género, notadamen-
te com a mitigacdo do Acesso a Justica, construindo
um mundo do trabalho precarizado, fragil e ainda
mais nocivo a parte hipossuficiente da relacdo, o
trabalhador. Nada mudou, pois tantas concessdes,
tanto sofrimento, tanto retrocesso ndo trouxe nada
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de novo, nada construiu para um futuro melhor,
ndo havendo ponte para suplantar o abismo entre
a pessoa humana e a vivéncia de justica em matéria
laboral, seja em um sentido cotidiano, seja em um
sentido comissivo no poder Judiciario, demonstran-
do a nitida frustracdo do prometido “adoravel mun-
do novo”.

4. UM OLHAR PARA O FUTURO
PELA OTICA CONSTITUCIONAL
HUMANISTA: O ACESSO
A JUSTICA COMO INSTRUMENTO
DE INCLUSAO E JUSTICA SOCIAL

A Reforma Trabalhista, assim como todas as
normas brasileiras, é hierarquicamente submeti-
da ao sistema constitucional vigente, o qual possui
trés pilares fundamentais que constituem, con-
forme ensina Mauricio Godinho Delgado e Gabrie-
la Neves Delgado, uma ldgica juridica estrutural,
sendo eles, a arquitetura constitucional do Estado
Democratico de Direito, a arquitetura principio-
légica humanista e social da Constituicdo Federal
de 1988, e a concepcio constitucional de direitos
fundamentais da pessoa humana (DELGADO; DEL-
GADO. 2020).

O primeiro pilar, Estado Democratico de Direi-
to, também conhecido por Constitucionalismo Hu-
manista e Social, é resultado do modelo de Estado
mais requintado ja construido pela humanidade,
sendo experimentado no Brasil, ainda que de forma
incompleta, a partir de 1988, com a promulgacao da
Constituicdo Federal. Nele, a dtica pressupde olhar
pela “lente dos principios, a par dos direitos huma-
nos e dos direitos fundamentais (os quais, muitas
vezes, se unificam), todos com forga constitucional,
ao invés de serem meros conselhos - status que lhes
era conferido anteriormente” (DELGADO; BITTEN-
COURT; INACIO. 2021). Como se percebe, o primeiro
pilar, mais abrangente, atua como cendrio onde se
desenvolvem os demais.

Todos os pilares, em convivéncia harmonica e
interdependente, buscam desenvolver na sociedade
o Estado do Bem-Estar Social. Mas qual seria esse
bem-estar social? Na busca da resposta a essa inda-
gacdo, Célia Lessa Kerstenetzky, destaca a antino-
mia de duas visdes, sendo a primeira voltada para a
premissa de que as politicas publicas devem ser de-
senvolvidas com enfoque na populacdo vulneravel,
necessitada ou pobre, construindo um discurso de
dependéncia desses grupos do poder publico, cons-
tituindo inclusive diferenca de categorias entre eles,

separando, conforme esclarece a autora, em merit6-
rios e ndo meritérios (2012, p. 22-23).

A segunda, por sua vez, constrdi como panora-
ma de partida do Constitucionalismo Humanista a
satisfacdo das necessidades humanas e a potencia-
lizagdo de oportunidades para que as pessoas, por
suas proprias forgas, possam se movimentar social,
politica, econémica e culturalmente (KERSTENET-
ZKY. 2012, p. 21). A compreensao dessas visdes ne-
cessariamente perpassa pelo contexto histdrico e a
sua influéncia no chamado grupo (aqui tratado en-
quanto populacdo humana).
[...] cada época histérica extrai da multi-
plicidade das manifesta¢des alguns tragos
especialmente marcantes para construir,
com eles, sua propria imagem de grupo.
Nessas construgdes, espelham-se medos
e esperancas, temores e expectativas, que
sdo impulsionados por vivéncias tipicas da
épocasobre aunido de individuos em asso-
ciagdes relativamente estaveis e duradou-
ras (HONNETH, 2013, p. 58).

A Reforma Trabalhista demonstrou empirica-
mente ser um retrocesso social, criando contra-
di¢des evidentes com o texto literal e a arquitetu-
ra principioldgica e humanista da Carta Maior. No
mesmo tom, consistiu em involucdo por todos os
abismos que construiu para o Acesso a Justica lato
sensu, eliminando, inclusive, formas de seu exerci-
cio. Inegavel a desconstrugdo promovida, ha que se
reconhecer que ela nao foi impedida, nem mesmo na
modalidade de tentativa, com a veeméncia que me-
recia por suas nefastas consequéncias. Sendo assim,
surge ao grupo, conforme salienta Souto Maior, uma
Otica paralela e de analise necessaria, em um angulo
de esperanca e com foco no futuro, na reconstrugao
de caminhos a um mundo mais justo para todos os
individuos, destacando a “oportunidade paraa clas-
se trabalhadora avaliar quais foram as dificuldades
que experimentou para a compreensdo plena do mo-
mento vivido e que inviabilizou uma melhor organi-
zacdo e o incremento de uma resisténcia mais ampla
e eficaz a reforma” (SOUTO MAIOR; SEVERO. 2017).

Nesse sentido, ao reconhecer a involucdo da lei
reformista, hd que se admitir que a referida norma
seguiu em sentido inverso a democracia, demons-
trando exercer padrdo enquanto “instrumento de
exclusao, segregacdo e sedimentacdo da desigualda-
de entre as pessoas humanas e os grupos sociais”
(DELGADO; DELGADO. 2020). O desalinhamento
com o Estado Democratico de Direito é evidente e
conclama, em estado de urgéncia, uma releitura sob
o crivo constitucional e, especialmente, quanto ao
pilar dos Direitos Humanos.
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O Direito do Trabalho, por sua vez, e o Acesso
a Justica que o compde, tem natureza explicita de
direito humano fundamental, sendo formador da
cidadania do individuo. Tanto assim o é que, a proé-
pria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
em seu artigo 23, prevé de forma explicita a prote-
cdo ao trabalho em condig¢des justas (UNICEF). No
mesmo sentido caminha a Constituicdo da Organi-
zacdo Internacional do Trabalho (OIT), que prevé
o trabalho como instrumento de alcance da Justica
Social e, a sua ndo observancia em qualquer lugar,
um risco para a harmonia mundial (ILO). Demons-
tra assim, a Reforma Trabalhista incompativel com
o texto constitucional patrio (notadamente em seu
artigo 52 XXXV e LIV) e, ainda, com a légica juridica
internacional.

Como se vé, os Direitos Sociais (Direito do
Trabalho e Direito da Seguridade Social)
buscam fazer com que ao desenvolvimento
econdmico corresponda, na mesma pro-
porgdo, justica social. Assim, na perspec-
tiva do Direito Social, ndo basta respei-
tar o outro, deve-se, concretamente, agir
para que os seus direitos sejam efetivados
(SOUTO MAIOR; SEVERO. 2017).

Outro relevante destaque, no que se refere a ar-
quitetura principiologica, consiste no ataque tanto
ao principio da protecdo quanto ao da norma mais
favoravel em uma verdadeira inversao de légica. Ao
invés de se combater os conflitos laborais, seja de
forma preventiva ou repressiva, escolheu-se ignora-
-los e, para que isso fosse possivel, afasta-los o quan-
to mais do Judiciario, na velha maxima popular de “o
que ndo se vé, ndo existe”, em um panorama utépico,
ultrajante e fomentador da desigualdade.

Nessa premissa, “exigéncias nascem somente
quando nascem determinados carecimentos. Novos
carecimentos nascem em fun¢do da mudanga das
condigdes sociais e quando o desenvolvimento téc-
nico permite satisfazé-los” (BOBBIO, 2004, p. 10).
Exatamente porisso, ante os obstaculos criados pela
Reforma, ha que se reconstruir pontes pelos abis-
mos reformistas para o encontro da pessoa huma-
na, o que certamente exige uma nova formulacao do
Acesso a Justica, flexibilizando suas novas féormulas
engessadas, para resguardar os pilares estruturais
do Estado de Direito experimentado.

Os golpes acachapantes desferidos no Acesso a
Justica sdo notadamente contrarios a fungao basilar
do Direito do Trabalho, o qual tem papel civilizaté-
rio e democratico no contexto do capitalismo, que
urge ser resgatado (DELGADO, 2017b, p. 115). O tra-
balho nada mais é do que a expressao do individuo
per si e para fora de si. E por ele que os desprovidos

de riquezas se conectam ao sistema capitalista em

uma légica de sentido estruturante, como compo-

nentes do sistema e ndo como objetos.
Esse ramo juridico especializado, tornou-
-se, na histoéria do Capitalismo Ocidental,
um dos instrumentos mais relevantes de
insercdo na sociedade econdmica de parte
significativa dos segmentos sociais des-
possuidos de riqueza material, e que, por
isso mesmo, vivem, essencialmente, de seu
préprio trabalho. Nessa linha, ele assumiu
o papel, ao longo dos dltimos 150 anos, de
ser um dos principais mecanismos de con-
trole e atenuacao das distor¢des socioeco-
nomicas inevitaveis do mercado e sistema
capitalistas (DELGADO, 2017b, p. 119).

Sendo assim, politicas publicas sustentaveis
olham para o futuro buscando um “equilibrio atua-
rial” de modelo de Estado pelo Bem-Estar Social.
Mas ndo aquele que tem como perspectiva, como
dito alhures, as popula¢des vulneraveis, necessi-
tadas e pobres, em um estado de dependéncia dos
governos, pois esse, cria problemas e resultados ci-
clicos em movimento reiterado, ndo servindo ao ca-
rater evolutivo da norma. O bem-estar social efetivo
“ndo se trata exclusivamente de prover necessida-
des materiais, mas de prové-las por meio de servi-
¢os universais que evitem o estigma e contribuam
para a construcdo da identidade das pessoas, tendo
por referéncia a comunidade politica da qual sdo
membros” (KERSTENETZKY. 2012, p. 24). Somente
assim poder-se-ia retomar a caminhada ao futuro e
superar o desservigo social que se nominou Refor-
ma Trabalhista.

Jean Dréze e Amartya Sem ensinam com pro-
priedade sobre a necessidade da impaciéncia para
fomentar a mudanca. E essa premissa se aplica per-
feitamente ao necessario resgate do Acesso a Justi-
¢a para construir um mundo melhor. Isso porque a
paciéncia nada mais é do que a resignacao, a apatia
com o que esta posto e ndo serve, como a norma re-
formista. A impaciéncia consiste em impeto trans-
formador, revolucionario (2015, p. 309-310), impeto
que se deseja para hoje e para o futuro, na constru-
¢do de um mundo materialmente igual.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Conclui-se pela pesquisa que a Reforma Tra-
balhista teve efeito precarizante, consistindo em
nitida involucdo de direitos, notadamente no que se
refere ao Acesso a Justica. Percebe-se que os nime-
ros apresentados para justificar a sua implementa-
¢do ndo passaram de utopia, perfazendo-se um jogo
ganha-perde, onde o trabalhador, exclusivamente,
sempre estara em desvantagem.
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Demonstrou-se a importdncia de ampliar os
agentes de interpretacdo da norma, para que possa
ser ouvido, inclusive, o proprio receptor, que a vive e
a executa em seu cotidiano, em um exercicio herme-
néutico constitucionalista para além do texto frio
da norma.

Apontou-se, por fim, que had esperanga para o
futuro do Acesso a Justi¢a caso se implemente po-
liticas publicas sustentaveis e equilibradas fitando
o Estado do Bem-Estar Social de oportunidades por
meio do exercicio comissivo da impaciéncia, da in-
dignacdo, do impeto transformador para a constru-
¢do de um mundo materialmente igual.
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Rubia Zanotelli de Alvarenga*

INTRODUCAO

Este artigo se inicia de forma diferente daquela
como, habitualmente, iniciam-se os artigos perti-
nentes a area do Direito Trabalhista. Um tanto ana-
cronica, intenta constatar a nogao de preconceito de
raca (étnico) e uma de suas principais conseqiién-
cias: o assédio moral - vigente neste Pais ha séculos.

0 estudo ndo se atém a fatos especificos da His-
téria como é usual, mas, sim, basicamente, a situa-
¢oes ocorridas com um grande poeta simbolista da
Literatura Brasileira: Cruz e Sousa (1861- 1898). Em
um artigo intitulado “A trajetdria do negro na Litera-
tura Brasileira“, Domicio Proenca Filho! (grande es-
tudioso brasileiro), situa o negro em duas posigdes:
a primeira, como ser-objeto e, a segunda, distancia-
da, como sujeito, numa atitude compromissada na
luta por um melhor lugar social. Tal estudo gerou
a motivacdo de se realizar o presente artigo que se
alicerca na primeira visdo de Proenga Filho (aquela
em que o negro é visto como objeto) com o excerto
de um texto em prosa de Cruz e Sousa, um dos poet-
as a mais sofrer o preconceito racial no Brasil, mes-
mo tendo excelente grau de escolaridade. Porém, ao
perder a protecdo do padrinho adotivo, um homem
branco e rico, o poeta advogado viu-se vitima de um
preconceito racial tdo intenso, que culminou, prati-
camente, com sua expulsao do Estado natal, Santa
Catarina, pois 14 ndo conseguia trabalho condizente
com sua escolaridade; ou, quando o conseguia, era
tdo perseguido, que ndo suportava conviver com o
assédio moral ao qual era submetido por ser negro,
desiludindo-se cada vez mais a cada vinculo em-
pregaticio. Tamanho sofrimento o obrigou a buscar
um reinicio de vida no Rio de Janeiro, onde também
nao conseguiu um trabalho que fizesse jus a sua for-
macao académica.

(*) Doutora e Mestre em Direito do Trabalho pela PUC Minas.
Professora em Cursos de P6s Graduagdo em Direito Huma-
nos, Direito do Trabalho Constitucional e Internacional,
Direito Coletivo do Trabalho e em Direito da Seguridade
Social.

1.  PROENCA, Domicio Filho. A trajetdria do negro na literatu-
ra brasileira. Estud. av. v.18, n.50, Sdo Paulo jan./abr. 2004.
Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S0103-40142
004000100017>. Acesso em: 23 nov. 2014.

Em decorréncia da convivéncia com o precon-
ceito, Cruz e Souza deu a luz um texto em prosa intit-
ulado “Emparedado”, do qual, a seguir, transcreve-se,
um fragmento que reflete, magnificamente, como
devem se sentir os trabalhadores negros impedidos
de desempenhar em paz suas atividades de trabalho
em razdo do preconceito étnico e do assédio mor-
al ao qual sdo submetidos por tal heranga histéri-
co-cultural perversa que aflige milhares de afrode-
scendentes no dia-a-dia. Veja-se:

Se caminhares para a direita, bateras e
esbarrards ansioso, aflito, numa parede
horrendamente incomensuravel de Egois-
mos e Preconceitos! Se caminhares para
a esquerda, outra parede, de Ciéncias e
Criticas, mais alta do que a primeira. Se
caminhares para a frente, ainda nova pa-
rede, feita de Despeito e Impoténcias, tre-
menda, de granito, broncamente se elevara
do alto! Se caminhares, enfim, para trés,
ha ainda uma derradeira parede, fechando
tudo, fechando tudo - horrivel! - parede de
Imbecilidade e Ignorancia, te deixara n'um
frio espasmo de terror absoluto. [..] E as
estranhas paredes hdo de subir - longas,
terrificas! Hao de subir, subir, subir mudas,
silenciosas, até as Estrelas, deixando-te
para sempre perdidamente alucinado e
emparedado dentro do teu Sonho [...]2

Cruz e Sousa, o notavel poeta do Simbolismo
brasileiro, é um caso singular. Negro, deixa entre-
ver na sua obra as marcas do conflito em que se di-
lacerava. Filho de escravos alforriados, com nome,
sobrenome e educacdo esmerada ganhados dos
senhores de seus pais, sofreu amargamente a vio-
léncia do preconceito que o impediu, entre outras
consequéncias discriminatdrias, de assumir o cargo
de promotor publico em Laguna. No plano da agao,
assume a luta contra a opressdo racial e, entre ou-
tras atividades, dirige o jornalzinho O Moleque, sig-
nificativo desde o titulo, e deixa nove poemas e dois
textos em prosa comprometidos com a causa aboli-
cionista. Sua obra literaria é um testemunho de sua
luta contra o preconceito e contra o assédio moral.
Seu texto em prosa “O Emparedado” nao da margem
a davidas sobre isso.

2. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S0103-40142
004000100017>. Acesso em: 23 nov. 2014.
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Passados mais de cem anos do ocorrido a Cruz e
Sousa, a metafora do emparedamento continua, in-
felizmente, subesistindo, ndo na forma do racismo
explicito - visto que, hoje, existem leis punitivas a
pratica deste; mas, em sua maneira mais subrep-
ticia, o assédio moral, ocorrente, em especial, nos
ambientes de trabalho, nos quais pode acontecer de
modo vertical descendente, ascendente ou horizon-
tal.

E de tal pratica nociva ao trabalhador de etnia
negra que trata o artigo ora apresentado, pelo qual
se busca visualizar aquilo em que a Justica do Tra-
balho avangou no combate ao ato e aquilo em que
ainda é preciso avancar.

Como, ao que parece, o emparedamento ao negro
tende a existir de modo mais discreto, um de seus
tentaculos mais cruéis, o assédio moral, continua a
fazer vitimas, silenciosamente, dada a dificuldade
de se flagrar sua ocorréncia por causa da natureza
dissimulada das a¢des cometidas contra as vitimas.

1. DISCRIMINAGAO E DIREITO
DO TRABALHO

Apesar de todas as conquistas sociais do ultimo
século, alguns direitos basicos dos cidaddos care-
cem de uma base mais sélida para serem incorpo-
rados pela populacdo em geral, pelas esferas do Go-
verno e pela iniciativa privada. Um desses direitos é
a garantia do acesso livre ao trabalho regulado sem
discriminacdo.

Em tal contexto, informa Manoel Jorge e Silva
Neto® que discriminar portador de deficiéncia, ne-
gros, indios, mulheres, idosos, homossexuais e até
aqueles trabalhadores que optam por um trago es-
tético peculiar - cabelos longos, barba, cavanhaque,
tatuagem, piercing - tem se convertido em pratica
mais constante do que se supde a primeira vista. O
mesmo se diga a respeito dos trabalhadores que op-
tam por determinado segmento religioso e que sao
discriminados por isso.

Como bem expressa Alexandre Cardoso Perei-
ra:

Tanto nos casos de colocagdo no mercado
de trabalho quanto nas relagdes de traba-
lho, integrantes de certos grupos sociais
(minorias sociais, geralmente) sdo alvos
de condutas discriminatoérias capazes de
prejudicar o presente e o futuro de suas

3. SILVANETO, Manoel Jorge e. Direitos fundamentais e o con-
trato de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 39.

vidas. Ou seja, quanto mais perceptivel as
caracteristicas de minorias numa pessoa,
maiores serdo as chances de sofrer pela
desigualdade social que impde barreiras
ao bem viver do individuo discriminado.*

Logo, acentua o autor que “a discriminagdo é
incompativel com o Estado Democratico de Direito,
pois inviabiliza a igualdade de tratamento entre os
seres humanos, restringindo a igualdade de oportu-
nidades entre os atores sociais.”®

Sendo assim, é urgente aprofundar uma cultura
dajustica social em que a tutela dos direitos funda-
mentais do trabalhador seja respeitada, visto que é
para o bem-estar do ser humano o direcionamento
do trabalho. E para garantir a observancia quanto a
integridade fisica, psiquica, moral, intelectual e so-
cial do trabalhador que se devem voltar as leis que
regem as relacdes interpessoais, hierarquicas, ou
ndo, nos ambientes em que se processe o trabalho.
Isso representa sinénimo de justica social.

E, como bem assinala Yara Maria Pereira Gur-
gel:
O fundamento principal de todo o ordena-
mento juridico ocidental é o principio da
dignidade da pessoa humana, agregado ao
principio da igualdade e ndo discrimina-
¢do.b
Assim, também conforme Yara Maria Pereira
Gurgel, toda e qualquer forma de discriminagao ba-
seada em razdes como raga, sexo, cor, estado civil,
orientacdo sexual, idade, nacionalidade ou condi¢do
fisica, além de arbitraria, contrariara o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana. Ainda segundo a
autora, a discriminacdo nas relacdes de trabalho,
como fator antissocial, exclui pessoas, desrespeita
os direitos da personalidade, a dignidade da pessoa
humana, gerando humilhagio, estresse, mobbing e
depressdo.’

Segundo Marlon Marcelo Murari:

O direito a igualdade também impde limi-
tes ao poder de direcdo do empregador,

4. PEREIRA, Alexandre Cardoso. A discriminagdo racial nas
relagées de trabalho: pensar o direito brasileiro a partir
dasrelagdes étnicos-raciais. Belo Horizonte: Casa do direi-
to, 2020, p. 23.

5. PEREIRA, Alexandre Cardoso. A discriminagdo racial nas
relagdes de trabalho: pensar o direito brasileiro a partir
das relacdes étnicos-raciais. Belo Horizonte: Casa do direi-
to, 2020, p. 27.

6. GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos humanos, principio
da igualdade e ndo discriminagdo. Sao Paulo: LTr, 2010, p.
50.

7. Ibid,p.61.
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proibindo tratamentos discriminatorios,
desde o ato da contratacdo e durante a rea-
lizacdo do trabalho.?

Sob tal prisma, acentua Alexandre Cardoso Pe-
reira, que numa comunidade politica, o principio da
igualdade material, como produto do Estado Social
de Direito,

Objetiva a concretizacdo da justica social
para todos, buscando impedir a exclusao
social e a segregacdo de diversos grupos
decorrentes do tratamento arbitrario e
discriminatério por parte da atividade es-
tatal ou de terceiros. A titulo de exemplos,
pessoas residentes de bairros periféricos
e violentos sdo constantemente excluidas
dos cardos de trabalho. Independente-
mente das suas potenciais aptidées para
o cargo disputado, ndo é incomum o pre-
terimento dessas pessoas por causa de um
traco que nao relagdo alguma com as fun-
¢des do cargo e habilidades do candidato,
privando-o de ser tratado igualmente com
pessoas residentes de bairros considera-
dos “nobres”?

Sendo assim, o autor assinala que a discrimi-
nacdo racial nas relacdes de trabalho somente sera
erradicada no Brasil quando as institui¢des sociais,
empresas, sociedade civil e Estado brasileiro pro-
moverem agdes discriminatérias permanentes na
vida publica e privada, em que o principio da digni-
dade humana seja uma realidade para os brasileiros
de todas as cores, idades, credos e origens.'’

O art. 39, 1V, da Constituicdo Federal de 1988,
assinala que é objetivo fundamental da Republi-
ca Federativa do Brasil promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer formas de discriminagao.

Discriminagdo, portanto, é o nome que se da
para conduta, acdo ou omissdo, em que se estabe-
lecem diferencas que violam o direito das pessoas
com base em critérios ilegitimos e injustos, tais
como: a raga, o sexo, a idade, a opg¢ao religiosa e se-
xual, entre outros. Trata-se de um tipo de conduta
que vai contra o principio fundamental de justica e
liberdade.

8. MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao poder
de diregdo do empregador e os direitos fundamentais do em-
pregado. O equilibrio estd na dignidade da pessoa humana.
Sao Paulo: LTr, 2008, p. 110.

9. PEREIRA, Alexandre Cardoso. A discriminagdo racial nas
relagées de trabalho: pensar o direito brasileiro a partir
das relagdes étnico-raciais. Belo Horizonte: casa do direi-
to, 2020, p. 29.

10. PEREIRA, Alexandre Cardoso. A discriminagdo racial nas
relacdes de trabalho: pensar o direito brasileiro a partir
das relagdes étnico-raciais. Belo Horizonte: casa do direi-
to, 2020, p. 67.

De acordo com Carlos Augusto Ayres Britto!?,
discriminar significa distinguir negativamente,
negativando o outro. E isolar, separar alguém para
impor a esse alguém um conceito, uma opinido des-
favoravel por motivos puramente historico-cultu-
rais, jamais légicos, jamais racionais, por defecgio,
por distorcdo, por disfuncdo de mentalidade ao
longo de um processo histérico-cultural. E isso im-
plica humilhagdo: humilhar o outro. E o humilhado
se sente como que padecente de um déficit de ci-
dadania, de dignidade, acuado pelo preconceito. O
discriminado se sente como sub-raga ou sub-povo
ou sub-gente. Sente-se, portanto, desfalcado nao
do que ele tem, mas do que ele é. E a sua autoestima
fica ao rés do chao.

Para Firmino Alves Lima:

Ha discriminag¢do nas relagdes de traba-
lho, quando um ato ou comportamento
do empregador, ocorrido antes, durante
e depois da relacdo de trabalho, implica
uma distingao, exclusio, restri¢cdo ou pre-
feréncia, baseado em uma caracteristica
pessoal ou social, sem motivo razoavel
ou justificavel, que tenha por resultado
a quebra do igual tratamento e a destrui-
¢do, o comprometimento, o impedimento,
o reconhecimento ou o usufruto de direi-
tos e vantagens trabalhistas assegura-
dos, bem como direitos fundamentais de
qualquer natureza, ainda que ndo vincu-
lados ou integrantes da relagdo de traba-
lho.!?

No magistério de Mauricio Godinho Delgado, o
principio da ndo discriminagdo compreende “a di-
retriz geral vedatoria de tratamento diferenciado a
pessoa em virtude de fator injustamente desquali-
ficante.”*?

Consoante Delgado, discriminag¢do, portanto,
consiste

[...] na conduta pela qual se nega a alguém,
em funcdo de fator injustamente desqua-
lificante, tratamento compativel com o
padrdo juridico assentado para a situagdo
concreta vivenciada. O referido principio
nega validade a essa conduta discrimina-
téria.™*

11. BRITTO, Carlos Augusto Ayres. Constitucionalismo frater-
no e o direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 54.

12. LIMA, Firmino Alves. Mecanismos antidiscriminatérios nas
relagdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 135.

13. DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individu-
al e coletivo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 42.

14. DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individu-
al e coletivo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 43.
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Mauricio Godinho Delgado relata ainda:

A causa da discriminacdo reside, muitas
vezes, no cru preconceito, isto é, um juizo
sedimentado desqualificador de uma pes-
soa em virtude de sua caracteristica, de-
terminada externamente, e identificadora
de um grupo ou segmento mais amplo de
individuos (cor, raga, sexo, nacionalidade,
riqueza, pobreza etc.)."

Logo, ja de acordo com Edilton Meireles'¢, toda
e qualquer forma de discriminac¢do, ainda que nao
esteja citada ou referida expressamente em leis in-
fraconstitucionais, viola o direito fundamental da
igualdade. Pode-se afirmar, alids, que, antes de fe-
rir o direito a igualdade, a discriminacdo atinge a
dignidade da pessoa humana. Segundo o autor em
comento, em razdo disso, a discrimina¢do consti-
tui ato ilicito, tipificado como crime, e que, por isso
mesmo, é considerada invalida juridicamente (art
29, Lein29.029/1995).

Imperioso observar que a protecdo antidiscri-
minatdria nas relagdes de trabalho erigiu dos prin-
cipios da ndo discriminagdo e da igualdade, procla-
mados em diversos instrumentos normativos nos
ambitos nacional e internacional.

No ambito nacional, a Constituicio Federal de
1988 proibe, em varios dispositivos constitucionais,
a protecdo contra atos ou comportamentos discri-
minatdrios que visem a eliminar o acesso a relagdo
de emprego por motivo de sexo, raga, cor, idade ou
quaisquer outros critérios discriminatoérios, in ver-
bis:

Art. 42. A Republica Federativa do Brasil

rege-se nas suas relagdes internacionais
pelos seguintes principios: [...]

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo 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
seguranca e a propriedade, nos termos se-
guintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direi-
tos e obrigagdes, nos termos desta Consti-
tuicao; [...]

IV - é livre a manifestacdo do pensamento,
sendo vedado o anonimato; [...]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia

15.  Ibid. p.775.

16. MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relagdo de emprego.
Sao Paulo: LTr, 2005, p. 187.

e de crenga, sendo assegurado o livre exer-
cicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protec¢do aos locais de culto
e as suas liturgias; [...]

VIII - ninguém serd privado de direitos por
motivo de crenga religiosa ou de convicgao
filoséfica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei; [...]

XLII - a prdtica do racismo constitui crime
inafiangdvel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, nos termos da lei. (Grifo nosso)

0 inciso XXX, art. 72, da Constituicdo Federal
de 1988, também prevé a proibicio de diferengas
de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil. 0 mesmo artigo, no inciso XXXII, disciplina
a proibicdo de distingdo entre trabalho manual,
técnico e intelectual ou entre profissionais respec-
tivos.

Observa-se, assim, conforme Silvio Almeida,
que a Constituicdo Federal de 1988 deu base, espe-
cialmente nos arts. 1° 3° e 5° para a implementa-
¢do de politicas de promoc¢ao da igualdade racial ou
de acdo afirmativa. Ainda de acordo com o autor, as
acdes afirmativas possuem a seguinte defini¢ao:

Sdo politicas publicas de promocdo de
igualdade nos setores publico e privado,
e que visam a beneficiar minorias sociais
historicamente discriminadas. Tais politi-
cas podem ser realizadas das mais diver-
sas modalidades e ser aplicadas em inime-
ras areas. As cotas raciais sdo apenas uma
modalidade, uma técnica de aplicagdo das
acoes afirmativas, que podem englobar
medidas como pontuagdo extra em provas
€ CONCursos, cursos preparatorios especi-
ficos paraingresso em universidades ou no
mercado de trabalho, programas de valori-
zacdo e reconhecimento cultural e de au-
xilio financeiro aos membros dos grupos
beneficiados.'”

No Direito do Trabalho infraconstitucional, a
Lei n. 9.029/95, em seu art. 12, estabelece a proibi-
¢do de qualquer pratica discriminatoéria e limitativa
para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua
manutenc¢do, por motivo de sexo, origem, raga, cor,
estado civil, situacdo familiar ou idade, ressalvadas
as hipéteses de protecdo ao menor, previstas no in-
ciso XXXIII, do art. 72, da Constituicdo Federal de
1988.

17. ALMEIDA, Silvio. Racismo estrutural. Sio Paulo: Sueli Car-
neiro, 2021, p. 145.
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Em tal diregdo, havendo crime resultante de
preconceito de etnia, raga ou cor, ou qualquer infra-
¢do oriunda desta Lei, seu art. 32 impde multa admi-
nistrativa de 10 (dez) vezes o valor do maior salario
pago pelo empregador, elevado em 50% (cinquenta
por cento) em caso de reincidéncia, e proibicdo de
obtencdo de empréstimo ou de financiamento junto
a instituicdes financeiras oficiais.

E preciso pontuar que a justica é o reconheci-
mento, a defesa e a promoc¢do da dignidade funda-
mental do ser humano no Direito do Trabalho. O Di-
reito, como ciéncia que trata da vida humana, tem
o dever sociocientifico de garantir e de promover o
bem-estar fisico, mental, moral, intelectual e social
do trabalhador.

No decorrer do exercicio do seu poder diretivo,
portanto, o empregador possui a obrigacdo de ndo
praticar atos discriminatérios que possam ferir os
direitos da personalidade do trabalhador.

Luis Roberto Barroso'?, contudo, adverte que
as diferenciacdes serdo consideradas juridicamente
toleraveis, quando possuirem fundamento razoavel
e forem destinadas a um fim legitimo; o elemento
discriminatorio for relevante e residente nas pes-
soas que estdo sendo diferenciadas; houver propor-
cionalidade entre o valor objetivado e o sacrificio; o
meio empregado e o fim buscado forem compativeis
com valores constitucionais. Como exemplo de de-
sequiparacdo possivel, ele traz o da contratacio de
guardas penitenciarios do sexo feminino para pre-
sidio feminino; ou o da contratacdo de artista negro
para comemoracdo do dia da consciéncia negra.

No ambito do Direito Internacional do Traba-
lho, a Convencdo n? 111, aprovada pela Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), em 1958, ratificada
pelo Brasil em 26 de novembro de 1965, e promulga-
da pelo Decreto n? 62.150, de 19 de janeiro de 1968,
também trata de medidas relativas a proibicdo de
discrimina¢do em matéria de emprego e profissao,
e assim conceitua discriminacdo, veja-se:

1) Para os fins da presente Convencgdo, o
termo «discrimina¢do» compreende:

a) Toda a distingdo, exclusdo ou pre-
feréncia fundada na raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendén-
cia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar
a igualdade de oportunidades ou de

18. BARROSO, Luis Roberto. Razoabilidade e isonomia no di-
reito brasileiro. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT, Luiz
Otavio Linhares (Coord.). Discriminagdo. Sao Paulo: LTr,
2000, p. 224.

tratamento em matéria de emprego
ou profissao;

b) Toda e qualquer distin¢do, exclusio
ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou de tratamento em
matéria de emprego ou profissdo,
que podera ser especificada pelo Es-
tado Membro interessado depois de
consultadas as organizagdes repre-
sentativas de patrdes e trabalhado-
res, quando estas existam, e outros
organismos adequados.

2) As distingoes, exclusdes ou preferén-
cias fundadas em qualifica¢des exigi-
das para determinado emprego nao sdo
consideradas como discriminagao.

3) Para fins da presente Convencido, as
palavras emprego e profissdo incluem
ndo s6 o acesso a formacgao profissional,
ao emprego e as diferentes profissdes,
como também as condi¢des de emprego.

Yara Maria Pereira Gurgel'® estatui que a Con-
vencdo n? 111 demonstra preocupagdo com todo ser
humano e abrange todas as formas de discrimina-
¢do, ndo ficando limitada somente a questao sala-
rial. Esta tem ainda por objeto o combate a todo tipo
de discriminacdo, independentemente do contexto
sociocultural de cada pais. A autora ressalta que a
Convencdo n? 111 da OIT protege o trabalhador em
todos os ambientes de trabalho e em todas as fases
da relacdo laboral - pré-contratual, durante o vin-
culo de emprego e até mesmo apods a cessagdo do
contrato individual de trabalho.

2. DISCRIMINAGAO RACIAL
E ASSEDIO MORAL NO TRABALHO

0 assédio moral, na esfera trabalhista, configu-
ra abuso do exercicio dos poderes reconhecidos ao
empregador e, por consequéncia, violagio aos direi-
tos da personalidade do trabalhador.

Em consondncia com Marie-France Hirigoyen:

Assédio moral no trabalho é definido como
qualquer conduta abusiva (gesto, palavra,
comportamento, atitude...) que atente, por
sua repeticdo ou sistematizacdo, contra a
dignidade ou a integridade psiquica ou fisi-
cade uma pessoa, ameagando seu emprego
ou degradando o clima de trabalho. E uma
violéncia sub-repticia, ndo assinalavel,
mas que, no entanto, é muito destrutiva.

19. GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos humanos, principio
da igualdade e ndo discriminagdo. Sao Paulo: LTr, 2010,
p.114.
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Cada ataque tomado de forma isolada ndo
é verdadeiramente grave; o efeito cumula-
tivo dos microtraumatismos frequentes e
repetidos é que constitui a agressdo.?°

Em assaz elucidativo magistério de Sonia Mas-
caro Nascimento?', o assédio moral é considerado
conduta abusiva, de natureza psicolégica, que aten-
ta contra a dignidade psiquica, de forma repetitiva
e prolongada, e que expde o trabalhador a situagdes
humilhantes e constrangedoras, capazes de causar
ofensa a personalidade, a dignidade ou a integrida-
de psiquica e que tem por efeito excluir o empregado
de sua funcao ou deteriorar o ambiente de trabalho.

Dentre os elementos que irdo caracterizar o as-
sédio moral no ambiente de trabalho, destacam-se:

a) conduta abusiva;

b) natureza psicoldgica que atente contra a
dignidade psiquica do individuo;

c) reiteracdo de conduta;
d) intengdo de excluir e humilhar a vitima.

Logo, ato isolado, embora possa se constituir
em conduta ilicita e capaz de gerar a violagdo aos di-
reitos fundamentais e da personalidade do empre-
gado, ndo caracteriza assédio moral.

O assédio moral, portanto, exige a pratica rei-
terada e sistematica por parte de superiores hie-
rarquicos ou colegas de trabalho de atos que pos-
sam desestabilizar emocionalmente o empregado a
ponto de ferir a sua dignidade ou a sua integridade
fisica ou mental. Trata-se de uma atitude lesiva do
empregador que excede os limites do poder diretivo
e fiscalizatdrio.

E mais frequente o assédio moral ser cometido
entre sujeitos de posicdo hierarquica diversa, po-
dendo ser tanto vertical ascendente quanto descen-
dente. Serd vertical descendente, quando é praticado
pelo empregador ou superior hierarquico a ele su-
bordinado contra o empregado. Essa espécie de as-
sédio moral caracteriza-se como a ofensa reiterada
ao relacionamento saudavel, perpetrada por supe-
rior hierarquico ou pelo préprio empregador contra
o empregado. Ser4, por sua vez, vertical ascendente,
quando for praticado pelo empregado contra supe-
rior hierarquico. Trata-se da modalidade mais rara
de assédio moral no ambiente de trabalho.

20. HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: rede-
finindo o assédio moral. Rio de Janeiro: Bertrand, 2002, p.
17.

21. NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Assédio moral. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 3.

Todavia, o assédio moral também podera ser
praticado por colega de trabalho contra colega de
trabalho, ou seja, entre sujeitos que se encontram
na mesma posicdo hierarquica, eis que serd o caso
do assédio moral horizontal. Portanto, a forma mais
comum de assédio moral é aquela que parte de um
superior hierarquico do empregado assediado - de-
nominada assédio moral vertical.

A esse respeito, assinala Denise de Fatima Sta-
dler:

0 assédio moral é mais comum em relagoes
hierarquicas autoritarias e assimétricas,
em que predominam relagdes desumanas
de longa duragdo, de um ou mais chefes,
dirigidas a um ou mais subordinados. Sdo
atitudes que desestabilizam o ambiente de
trabalho, for¢ando a desistir do emprego.?

Assim, toda pratica ofensiva ou ostensiva, rea-
lizada normalmente de forma reiterada, que expde
o trabalhador de forma prolongada, ou ndo, a situa-
¢des humilhantes e constrangedoras, caracterizara
assédio moral por violacao a dignidade e a persona-
lidade do empregado.

De acordo com Aparecido Inacio Ferrari de
Medeiros®3, os principais fatores destacados nas
condutas de assédio, geralmente, sdo a competicao,
a preferéncia pessoal do chefe, porventura gozada
pela vitima, a inveja, o racismo, a discriminacéo, a
homofobia e, por fim, os motivos politicos.

Em se tratando de assédio moral no trabalho
por motivo de racismo, o empregado passa a sofrer
tortura psicoldgica ou perseguicdes no trabalho, em
razao de sua cor ou raga. Nesse caso, o racismo, além
de caracterizar assédio moral, mina a saude fisica
e mental do trabalhador e corréi a sua autoestima.

Segundo Aparecido Inécio Ferrari de Medeiros:

A discriminacdo racial e de género se con-
fundem e, por vezes, surgem como pano de
fundo para a ocorréncia do assédio moral
no ambiente de trabalho.?*

Motivo pelo qual, Aparecido Inacio Ferrari de
Medeiros, ao tragar a relacdo entre o assédio moral
e a discriminacdo racial, assinala:

0 ato de discriminar consiste em inferio-
rizar outros tentando se mostrar superior.

22. STADLER, Denise de Fatima. Assédio moral. Uma andlise da
teoria do abuso de direito aplicado ao poder do empregador.
Sao Paulo: LTr, 2008, p. 69.

23. MEDEIROS, Aparecido Inacio Ferrari. Assédio moral, dis-
criminagdo, igualdade e oportunidades no trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2012, p. 57.

24. Ibid., p.59.
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E o preconceito que ocorre, quando se co-
locam apelidos racistas e quando se infe-
rioriza as pessoas de classes sociais mais
baixas.?®

Marie-France Hirigoyen?® também destaca que
adiscriminacdo que resulta no assédio moral no tra-
balho é a que se destaca principalmente por ser pra-
ticada contra os negros, as mulheres e as mulheres
negras, os portadores de algum tipo de deficiéncia
fisica, a mulher isolada em um grupo de homens e o
homem, quando minoria em um grupo de mulheres.

Nesse contexto, Aparecido Inacio Ferrari de
Medeiros informa ser fato notério que as mulheres
negras sdo as mais atingidas pelas desigualdades e
pelas discriminac¢des de cunho racista. Para o autor,
isso ocorre porque, em geral, sdo preteridas no mo-
mento da selecdo e, quando conseguem o emprego,
sdo colocadas em fun¢des mais vulneraveis e menos
qualificadas, recebendo salario menor que os das
brancas. E:

0 mesmo ocorre com os trabalhadores ne-
gros em relacdo aos brancos. Sdo raros os
que conseguem obter uma colocagdo em
condic¢des superiores a dos brancos.?’

Conforme Gomes citado por Aparecido Inacio
Ferrari de Medeiros®®, o racismo é um conjunto de
ideias que afirmam a existéncia de ragas superiores
e inferiores, podendo manifestar-se a partir de um
comportamento, de uma ag¢do resultante da aver-
sdo em relacdo as pessoas que possuem um perten-
cimento racial observavel por meio de sinais, tais
como: cor da pele, tipo de cabelos e tragos corporais.

Imperioso observar a decisdo proferida pela
Juiza do Trabalho Maria Elizabeth Mostardo Nunes,
do Tribunal Regional do Trabalho de Sao Paulo, rela-
tiva ao caso de assédio moral no trabalho por moti-
vo de discriminacdo racial, veja-se:

ASSEDIO MORAL. ILICITO. ABUSO DE DI-
REITO. LIMITES DO PODER DIRETIVO E
DISCIPLINAR DO EMPREGADOR. CONDU-
TA DISCRIMINATORIA. RACISMO. DANOS
MORAIS. O assédio moral decorre da prati-
ca, normalmente por periodo prolongado,
de condutas abusivas, portanto, ilicitas
(art. 187 do CC), pelo empregador ou por

25.  Ibid. p.53.

26. HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: rede-
finindo o assédio moral. Rio de Janeiro: Bertrand, 2002, p.
64.

27. MEDEIROS, Aparecido Inacio Ferrari. Assédio moral, dis-
criminagdo, igualdade e oportunidades no trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2012, p. 59.

28.  Ibid., p.59.

seus prepostos, pelos quais responde ob-
jetivamente (art. 932 do CC), com o fim de
humilhar, constranger ou desmoralizar o
trabalhador. Pode ocorrer dentro ou fora
do ambiente laboral, isto é, do estabeleci-
mento do empregador, mas em razdo do
contrato de trabalho. Tais condutas, se
provadas, sdo potencialmente lesivas aos
direitos da personalidade. Afetam o tra-
balhador psiquicamente, de modo que cau-
sam danos e, em consequéncia, o dever de
indenizar. Segundo o art. 186 do Cédigo Ci-
vil, comete ato ilicito aquele que, por agdo
ou omissdo, negligéncia ou imprudéncia,
viola direito e causa dano a outrem. O abu-
so de direito também gera o dever de inde-
nizar, segundo o art. 187 do Cddigo Civil.
0 dano moral, em principio, ndo necessita
ser provado, mas a ocorréncia dos fatos
que o ensejam deve ser cabalmente de-
monstrada. E necessario, ainda, que agdes
dirigidas sejam capazes de, considerado
o homem médio, afetar a honra objetiva e
subjetiva do trabalhador, ndo sendo inde-
nizavel o mero dissabor que ndo advém de
ato ilicito. O empregador pode, sem exces-
sos, exigir do trabalhador o cumprimento
de metas, eficiéncia, qualidade ou outras
tantas caracteristicas que representam
os principios ou os anseios da empresa. O
exercicio regular de direito ndo constitui
ato ilicito, nos termos dos arts. 153 e 188,
I, do CC, desde que ndo haja excessos, con-
soante os arts. 187 e 188 do mesmo diplo-
ma legal. Tdo grave quanto ser discrimina-
do no trabalho por sua cor de pele, etnia,
género, sexualidade, crenca religiosa etc.
é imputar ao empregador a conduta dis-
criminatéria inexistente ou impossivel de
demonstrar em processo judicial. Algumas
dessas condutas, o racismo inclusive, cons-
tituem também ilicito penal. As alegagdes,
assim, devem ser feitas com prudéncia,
para que nio se venha a macular a imagem
das pessoas sem fatos concretos. (TRT-22
R. - Proc. 0000087-10.2013.5.02.0263 -
20140792052 - Relatora Juiza Maria Eli-
zabeth Mostardo Nunes - DJe 19.09.2014)

Em 2014, a 72 Turma do Tribunal Superior
do Trabalho (TST), proferiu acertadissima deci-
sdo sobre discriminagdo racial e assédio moral no
trabalho, cujo Relator foi o emérito Ministro Clau-
dio Brandao. Ele pontua, em sua assaz apropriada
decisdo, que restou configurada a discriminagdo
racial no ambiente de trabalho, em decorréncia do
constrangimento e do abuso de poder sofridos pelo
trabalhador. Na decisdo, o assédio moral perdurou
por 11 (onze) meses, tempo de vigéncia do contrato
de trabalho, restando atingidos os artigos 52, V, da
Constituicao Federal de 1988 e 944, paragrafo tni-
co, do Cédigo Civil Brasileiro.
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Veja-se o julgado:

RECURSO DE REVISTA. INTERVALO IN-
TRAJORNADA. CONCESSAO  PARCIAL.
APLICAGAO DA SUMULA N° 437 DO TST.
Por se tratar de norma afeta a higiene e
(sic) seguranca do trabalho, pouco impor-
ta se houve supressao total ou parcial do
intervalo intrajornada. Em qualquer caso,
é devido o pagamento total do periodo cor-
respondente, com acréscimo de 50%, com
base no entendimento consubstanciado na
Simulan®437,1,do TST.Recurso derevista
de que se conhece e a que se da provimento.
ASSEDIO MORAL. DANO MORAL DECOR-
RENTE. AGRESSAO VERBAL. ATITUDE
REITERADA CONSISTENTE EM CHAMAR
EMPREGADO DE “BAIANO” COM INTUI-
TO PEJORATIVO E SINONIMO DE PESSOA
PREGUICOSA. ARBITRAMENTO. PRINCI-
PIO DA REPARAGCAO INTEGRAL. TUTELA
DA DIGNIDADE HUMANA. CRITERIOS A
SEREM OBSERVADOS PELO JULGADOR.
Nao se admite que o ambiente de trabalho
seja palco de manifestagdes de preconcei-
to e que ndo se observe o minimo exigido
para que as pessoas — empregadas ou nao
- sejam tratadas com respeito préprio de
sua dignidade. No caso, o assédio moral se
caracterizou pelas atitudes do supervisor
que destratava todos os subordinados e, de
forma mais agressiva e humilhante, o au-
tor, chamado de “baiano” como sindnimo
de preguicoso e lhe oferecia umarede para
descansar. Se fizesse algo errado, dizia, o
citado supervisor, que era “baianada”. A
grande questdo ndo estd na designagao de
“baiano”, mas no que o fato em si represen-
ta. A relevancia esta na suposicdo, partida
de algumas pessoas de que sdo superiores
a outras e na “coisificacdo” do ser huma-
no; no estado de dominacdo sobre o em-
pregado, sob o falso pressuposto de que o
empregador, ou preposto seu, estd a tanto
autorizado pela subordinagio juridica de-
corrente do contrato de trabalho; na ideia
de que seres humanos podem ser superio-
res a outros; que a condicdo pessoal de al-
guém lhe impinge determinada marca que
pode ser utilizada como sinal de distingao
pejorativa no grupo social no qual convive.
0 que estd em jogo é o menosprezo, o des-
caso com a condi¢do humana. O agressor se
esquece, certamente, (sic) que todos, do Sul
ou do Norte, do Nordeste, do Centro-Oeste
ou do Sudeste, somos frutos de uma rica
miscigenagdo de muitas ragas, com as suas
cores, sotaques, origens, olhares, culturas,
e (sic) que, no dia-a-dia, no anonimato ou
conhecidos do grande publico, constroem
a grandeza da Nagdo brasileira. Portanto,
poderia ser chamado de paulista, cario-
ca, gaucho, mineiro, paraibano, goiano,
pernambucano, catarinense, candango,

paranaense, capixaba, sergipano, alagoa-
no, cearense, acreano, rondoniense, ama-
zonense, paraense, maranhense, piauien-
se, mato-grossense, sul-mato-grossense,
tocantinense, potiguar, roraimense, ama-
paense etc.; o distico pouco importa. Tam-
bém ndo é relevante a forma como o pre-
conceito se manifesta: palavras, atitudes,
gestos ou até mesmo o siléncio, dentre
outras modalidades. A intencgido é que deve
ser investigada e, uma vez comprovado o
intuito depreciativo, merecer a mais ampla
repulsa do Poder Judiciario, como forma de
coibir todo e qualquer preconceito, seja ou
ndo no ambiente de trabalho. Certamente,
quem assim pensa deve achar normal um
torcedor jogar banana no campo de fute-
bol como forma de ataque ao atleta. Nao
se ha de confundir a situagdo versada nos
presentes autos com a distingdo carinho-
sa, agregadora, que valoriza a pessoa ou
mesmo constitui, no respectivo agrupa-
mento social, elemento identificador, sem
qualquer conotagdo depreciativa. No caso,
configurou-se a “discriminacdo racial” no
ambiente de trabalho e diante de colegas
do recorrente, como aludiu no seu apelo.
Caracterizado, portanto, o assédio moral.
De referéncia ao valor da reparacdo, na
perspectiva do novo cendrio constitucio-
nal, que reconheceu como fundamento da
Republica o principio da dignidade huma-
na (art. 12, I1I, CF), e das novas tendéncias
da responsabilidade civil, optou o legisla-
dor brasileiro pelo principio da reparac¢do
integral como norte para a quantificagdo
do dano a ser reparado. Tal consagragdo
normativa encontra-se no caput do artigo
944 do Cédigo Civil que prevé: “A indeniza-
¢do mede-se pela extensdo do dano”. Essa
regra decorre, também, da projecdo do
principio constitucional da solidariedade
(art. 39,1, CF) em sede de responsabilidade
civil e faz com que a preocupacgdo central
do ordenamento juridico se desloque do
ofensor para a vitima, sempre com o obje-
tivo de lhe garantir a reparacido mais pro-
xima possivel do dano por ela suportado.
A indenizacgdo, portanto, tem por objetivo
recompor o status quo do ofendido inde-
pendentemente de qualquer juizo de valor
acerca da conduta do autor da lesdo. E, sen-
do assim, os critérios patrimonialistas cal-
cados na condigdo pessoal da vitima, a fim
de ndo provocar o seu enriquecimento in-
justo, e na capacidade econémica do ofen-
sor, para servir de desestimulo a repeticao
da atitude lesiva, ndo devem ingressar no
arbitramento da reparagdo. O que se ha de
reparar é o proprio dano em si e as reper-
cussoes dele decorrentes na esfera juridica
do ofendido. A finalidade da regra inscul-
pida no mencionado artigo 944 do Cédigo
Civil é tdo somente reparar/compensar
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a lesdo causada em toda a sua extensdo,
seja ela material ou moral; limita, assim,
os critérios a serem observados pelo jul-
gador e distancia a responsabilidade civil
da responsabilidade penal. Logo, em con-
sondncia com a atual sistematica da repa-
racgdo civil, em sede de quantificacdo, deve
ojulgador observar os elementos atinentes
as particulares caracteristicas da vitima
(aspectos existenciais, ndo econdmicos) e
a dimensdo do dano para, entdo, compor a
efetiva extensdo dos prejuizos sofridos. E
como dito desde o inicio, sempre norteado
pelos principios da reparagdo integral e da
dignidade humana - epicentro da prote¢do
constitucional. Indeniza¢do majorada para
R$10.000,00. Determinado o envio de c6-
pia da decisdo para todos os empregados,
como medida suaséria para impedir a con-
tinuidade da conduta lesiva. Recurso de re-
vista de que se conhece e a que se da provi-
mento. (TST - 72 turma - RR-305-63.2012.
5.09.0009 - Relator Ministro Claudio Bran-
ddo - 07.05.2014)

Destaque-se, entdo, concorde o ilustre Ministro
do TST que

[...] ndo é relevante a forma como o precon-
ceito se manifesta: palavras, atitudes; ges-
tos; ou até mesmo o siléncio etc. A intengdo
é que deve ser investigada e, uma vez com-
provado o intuito depreciativo, merecer
a mais ampla repulsa do Poder Judiciario,
como forma de coibir todo e qualquer pre-
conceito, seja ou ndo no ambiente de tra-
balho.

Por oportuno, cabe também ilustrar decisao
proferida pela Juiza do Trabalho Roberta de Melo
Carvalho, da 62 Vara do Trabalho de Brasilia, que
confirmou a demissao por justa causa de uma recep-
cionista da Strong Fit Academia, localizada na Regido
Administrativa de Sdo Sebastido (DF). A decisdo da
magistrada levou em conta depoimento de testemu-
nhas, comprovando que a trabalhadora dirigiu ofen-
sas raciais e agrediu verbalmente um prestador de
servico da academia, na presenca de alunos e outros
empregados. De acordo com o processo, em uma dis-
cussdo com o prestador de servigo, a recepcionista
o chamou de “macaco e negro fedido”. E, conforme
depoimentos de testemunhas, a trabalhadora foi
agressiva e, aos berros, disse os xingamentos com
palavras de baixo caldo. Como bem observou a Juiza,
em seu r. decisum, a conduta da empregada é inad-
missivel no ambiente de trabalho ou em qualquer
outro local; compreendendo-se, nesta temdtica, um
exemplo de assédio moral ascendente.?’

29. TRT-102 R. - Proc. 0000395-82.2014.5.10.0006 - Juiza do
Trabalho Roberta de Melo Carvalho - DJe 28.11.2014

Ainda concorde a suprarreferida Magistrada do
Trabalho:

Xingamentos, até mesmo em tons de brin-
cadeira, o que ndo ocorreu neste caso, ndo
devem ser permitidos, pois as pessoas
precisam respeitar umas as outras em
face do principio da dignidade da pessoa
humana, e atitudes como essa ndo devem
ser toleradas em sociedade". Desse modo,
sustenta que, “nesta situacdo, ndo ha ne-
cessidade de gradacdo de penalidades,
pois o ato foi grave o suficiente a autorizar
o desligamento da empregada. No caso em
analise, o conjunto probatoério dos autos
revelou, de forma clara e incontestavel, a
existéncia de todos os elementos necessa-
rios para respaldar a aplicagdo da medi-
da mais severa de disciplina pelo empre-
gador em vista de conduta repudiavel da
reclamante”.

CONCLUSAO

Por tudo quanto se expds e o que se observa no
artigo ora apresentado, o ato do assédio moral no
ambiente de trabalho ocorre em fungao, principal-
mente, do sentimento racista que, ainda, de modo
infortunado, persiste em uma parcela significati-
va da sociedade que promove agdes repetitivas de
assédio contra o trabalhador negro, pulverizadas
ao longo do exercicio trabalhista, ou, até, antes ou
depois deste (por exemplo, ja no processo seletivo,
ou, ainda, na maculagdo da vida profissional do ex-
-empregado apés a sua demissdo), que implicam,
a vitima, danos psicolégicos, morais e, até mesmo,
fisicos, quando, ao assediado, em servicos que re-
querem atividades bracais, sdo impostas tarefas
que vao além de sua capacidade corporal ou além
do tempo de labor previsto em lei.

O assédio moral, gerado em fung¢do de porta-
bilidade de deficiéncia fisica, de género, de idade,
de opgao sexual, de opgdo por tragos estéticos, en-
tre outros; entretanto, principal e especialmente,
pela etnia - que ndo é fruto de op¢do pessoal, deve
ser exemplarmente coibido, assim como punido,
quando for comprovada a pratica contra aqueles
que pretendem desempenhar, em paz, seu papel no
mundo do trabalho.

Eis o minimo que se deve garantir ao trabalha-
dor em busca do resguardo ao direito a dignidade e
ao respeito por seu labor a luz do principio da dig-
nidade da pessoa humana como fundamento basi-
lar e fulcral da Carta Magna de 1988.



136

Rubia Zanotelli de Alvarenga

REFERENCIAS

ALMEIDA, Silvio. Racismo estrutural. Sao Paulo: Sueli Car-
neiro, 2021.

BARROSO, Luis Roberto. Razoabilidade e isonomia no di-
reito brasileiro. In: VIANA, Marcio Tulio; RENAULT,
Luiz Otavio Linhares (Coord.). Discriminagdo. Sao
Paulo: LTr, 2000.

BRITTO, Carlos Augusto Ayres. Constitucionalismo frater-
no e o direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004.

DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individ-
ual e coletivo do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.

GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos humanos, principio
da igualdade e ndo discriminagdo. Sao Paulo: LTr,
2010.

HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: rede-
finindo o assédio moral. Rio de Janeiro: Bertrand,
2002.

LIMA, Firmino Alves. Mecanismos antidiscriminatdrios
nas relagdes de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2006.

MEDEIROS, Aparecido Inacio Ferrari. Assédio moral, dis-
criminagdo, igualdade e oportunidades no trabalho.
Sdo Paulo: LTr, 2012.

MEIRELES, Edilton. Abuso do direito na relagdo de em-
prego. Sdo Paulo: LTr, 2005.

MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao pod-
er de dire¢cdo do empregador e os direitos fundamen-
tais do empregado. O equilibrio estd na dignidade da
pessoa humana. Sdo Paulo: LTr, 2008.

NASCIMENTO, Sonia Mascaro. Assédio moral. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011.

PEREIRA, Alexandre Cardoso. A discriminagdo racial nas
relacées de trabalho: pensar o direito brasileiro a
partir das relagdes étnicos-raciais. Belo Horizonte:
Casa do direito, 2020.

PROENCA, Domicio Filho. A trajetéria do negro na litera-
tura brasileira. Estud. av., v.18, n.50, Sdo Paulo jan./
abr. 2004. Disponivel em: <http://dx.doi.org/ 10.15
90/S0103-40142004000100017>. Acesso em: 23
nov. 2014.

SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direitos fundamentais e o
contrato de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005.

STADLER, Denise de Fatima. Assédio moral. Uma andlise
da teoria do abuso de direito aplicado ao poder do em-
pregador. Sdo Paulo: LTr, 2008.



™

")

O crime de perseguicao (stalking) e os efeitos da sentenca
criminal na jurisdi¢ao trabalhista

Luciano Martinez*

Pedro Lino de Carvalho Junior**

TITLE: The crime of stalking And the ef-
fects of criminal sentencing on the labor
jurisdiction
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lagdo entre a jurisdigdo penal e a jurisdigdo
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1. CONSIDERAGOES INICIAIS

Uma das dimensdes mais importantes na tute-
la dos direitos trabalhistas é a que diz respeito aos
correspondentes ilicitos penais,! mesmo porque tais
lesdes, por atingirem, em alguns casos, um universo
expressivo de pessoas, clamam por pronta e eficaz
reprimenda. Conquanto a tendéncia na contempora-
neidade seja a descriminalizacdo das condutas e o
predominio de sangdes de natureza patrimonial, é
patente que, em hipoteses de graves atentados aos
direitos dos trabalhadores, resulta imprescindivel
que se prestigie, também, a tutela penal e que esta
seja devidamente instrumentalizada como relevan-
te mecanismo de repressio a tais comportamentos.

No mundo do trabalho abundam condutas que
violam, individualmente ou coletivamente, interes-
ses e direitos dos trabalhadores: praticas discrimi-
natorias, praticas racistas, omissdo na inserg¢do de
dados ou insercao de dados falsos na Carteira de
Trabalho, reducdo a condi¢do analoga a de escra-
vo, descumprimento das normas de seguranga e
higiene do trabalho, entre outras ilicitudes que se
relacionam diretamente com a relacdo laboral e que
acarretam danos graves e expressivos as suas viti-
mas.

Com a alteracdo ocorrida na normatividade pe-
nal a partir da Lei n? 14.132/2021, o legislador pa-
trio tipificou conduta que, se praticada no ambiente
de trabalho, pode configurar a pratica de modalida-
de de assédio moral: o stalking ou perseguicdo, con-
forme os ditames do art. 147-A do Cddigo Penal:

Perseguigcdo

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiterada-
mente e por qualquer meio, ameagando-lhe
a integridade fisica ou psicoldgica, restrin-
gindo-lhe a capacidade de locomoc¢do ou,

1. Esse artigo avan¢a em reflexdes desenvolvidas em texto
anteriormente escrito por um dos autores: A senten¢a
criminal e seus efeitos na jurisdigdo trabalhista coletiva.
CARVALHO JUNIOR, Pedro Lino de. In: Gérson Marques;
Ney Maranhdo. (Org.). O mundo do trabalho - Novidades
normativas na perspectiva da Magistratura e do Ministé-
rio Publico. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 257-.
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de qualquer forma, invadindo ou pertur-
bando sua esfera de liberdade ou privaci-
dade.

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

§ 12 A pena é aumentada de metade se o
crime é cometido:

[ - contra crianga, adolescente ou idoso;

II - contra mulher por razdes da condi¢do
de sexo feminino, nos termos do § 22-A do
art. 121 deste Cddigo;

III - mediante concurso de 2 (duas) ou mais
pessoas ou com o emprego de arma.

§ 22 As penas deste artigo sdo aplicaveis
sem prejuizo das correspondentes a vio-
léncia.

§ 32 Somente se procede mediante repre-
sentacao.

Trata-se de crime de a¢do penal publica que so-
mente se procede mediante representacio e que, na
sua modalidade simples, se enquadra como de me-
nor potencial ofensivo, submetendo-se, portanto,
aos ditames da Lei n? 9.099/95, a luz da pena ma-
xima cominada. Nas suas figuras majoradas, o au-
mento da pena in abstracto afasta-o, porém, desse
enquadramento.

A expressdo stalking é derivada do verbo to
stalk, usado na caga, que corresponderia a persegui-
cdo incessante. Assim, trata-se de crime habitual,
uma vez que o dispositivo legal se refere a reitera-
¢do de condutas persecutdrias, punida a titulo de
dolo.?

A imprensa ao longo dos anos tem noticiado
perseguicdes a celebridades que, em muitos casos,
redundaram em tragédias, como nos casos de John
Lennon, Selena e Rebecca Schaffer, entre outros, que
foram assassinados por fas, apés sofrerem verda-
deiras cagadas. No caso de Schaffer, morta por um
admirador em 1989, seu infortinio motivou a apro-
vacao de leis de combate a perseguicdo nos Estados
Unidos.

No entanto, tais condutas sdo mais habituais
do que se imagina e tém vitimado, acima de tudo,
pessoas comuns e, entre essas, preferencialmente
as mulheres®: sdo ex-companheiros, ex-namorados,

2. O crime também pode ser praticado no meio virtual, pela
internet, quando designado pelo neologismo cyberstalking,
no léxico inglés.

3. MICOLI, Alessia. Il fenomeno dello stalking. Milao: Giuf-
fre, 2012, p. 11 (apud AMIKY, Luciana Gerbovic. Stalking.
Dissertacdo de Mestrado. PUC-SP, 2014. Disponivel em ht-
tps://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/6555/1/Luciana
%20Gerbovic%20Amiky.pdf. Acesso em: 07 abr. 2021).

ex-maridos, que ndo aceitam o rompimento da re-
lacdo afetiva e que pretendem manter o vinculo a
qualquer custo.

Além dessas e outras hipoteses, como ensina
Luciana Gerbovic, outro

[...] grupo que também aparece regular-
mente como vitima de stalkers é o de pro-

fissionais ligados a area da saude, como
médicos, enfermeiros e psicélogos, em
casos em que os pacientes, principalmen-
te os cuidados por um longo periodo de
tempo pelo mesmo profissional, acabam
por confundir os termos da relagdo cuida-
dor-paciente e/ou por nao aceitarem uma
distancia imposta pelo fim do tratamento,
por exemplo.*

Por ai se observa que nada impede possa ocor-
rer no meio ambiente laboral, vitimando um ou mais
trabalhadores. Enquanto forma de violéncia, fisica
ou psicolégica, o stalking é uma das possibilidades
de manifesta¢do do assédio laboral.

De todo modo, leciona Alessia Micoli, o stalking
é fendmeno que acontece, em regra, entre duas pes-
soas®: o stalker e a vitima. Na esfera trabalhista, é
razoavel vislumbrar ocorréncias de gerente perse-
guindo empregado, colega “stalkeando” colega, ou
mesmo de perseguicao abusiva movida por forne-
cedor ou cliente® em desfavor de empregada de es-
tabelecimento comercial, permitida/tolerada pela
omissdo do empregador que, malgrado devidamen-
te alertado da inaceitivel conduta do stalker, ndo
adota qualquer providéncia para protegé-la no meio
ambiente de trabalho.

4. AMIKY, Luciana Gerbovic. Stalking. Dissertacdo de Mes-
trado. PUC-SP, 2014. Disponivel em https://tede2.pucsp.
br/bitstream/handle/6555/1/Luciana%20Gerbovic%20
Amiky.pdf. Acesso em: 07 abr. 2021.

5.  “La caratteristica e la qualita specifica fondamentale che
differenzia il fenomeno del bullismo dal fenomeno del-
lo stalking € prettamente l'eta di colui che mette in atto
questi tipi di comportamento, ovvero quella eta che rien-
tra nella fascia adolescenziale; inoltre altra differenza fon-
damentale risiede nel fatto che il bullismo ha bisogno del
gruppo per esistere, differentemente lo stalking e un fe-
nomeno che avviene tra due persone solamente”. MICOLI,
Alessia. Il fenomeno dello stalking. Milao: Giuffre, 2012, p.
44 e 45. ( Apud AMIKY, Luciana Gerbovic. Stalking. Disser-
tacdo de Mestrado. PUC-SP, 2014. Disponivel em https://
tede2.pucsp.br/bitstream/handle/6555/1/Luciana%20
Gerbovic%20Amiky.pdf. Acesso em: 07 abr. 2021.

6. O assédio moral pode ter origem na conduta de terceiros
(a exemplo dos clientes), ndo podendo o empregador se
omitir no seu dever de garantir um ambiente laboral hi-
gido, saudavel e protegido, como alias procede em relagcdo
a tutela do seu patrimdnio, quando, na maioria das vezes,
investe pesadamente em aparatos tecnolégicos e recursos
humanos para evitar perdas decorrentes de subtragoes ili-
citas de produtos.
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A sempre vanguardista jurisprudéncia laboral
jaenfrentou litigios envolvendo o stalking, enquanto
modalidade de assédio moral, conforme precedente
do TRT da 182 Regido:

ASSEDIO MORAL. STALKING. No assédio
moral, na modalidade stalking, o asse-
diador (stalker), dentre outras condutas,
invade a privacidade da vitima de forma
reiterada, causa danos a integridade psi-
coldgica e emocional do sujeito passivo,
lesa a sua reputagio, altera do seu modo
de vida e causa restri¢cdo a sua liberdade
de locomocgdo. No caso em tela, demons-
trado que o stalker, vigiava os passos,
controlava os horarios e tirava fotos da
reclamante quando acompanhada de ou-
tros homens, para dizer que estava train-
do seu marido, faz jus a indenizagdo por
danos morais em razdo do assédio moral
sofrido, sendo o empregador responsavel
de forma objetiva, consoante art. 932, III
do CC/02. (TRT18, ROT - 0010055-78.
2019.5.18.0014, Rel. SILENE APARECIDA
COELHO, OJC de Analise de Recurso, 19/
03/2020).

O Egrégio TRT da 142 Regido também se pro-
nunciou em interessante caso’ de empregada vitima
de uma stalker, colega de trabalho. Segundo apontou
o ilustre relator, a perseguicdo teria sido materia-
lizada pelos seguintes atos, conforme descreveu a
reclamante na vestibular: “direcionamento das ca-
meras do sistema de monitoramento interno para
reclamante com objetivo de flagrar ato ilicito seu;
fotos da reclamante mantidas no celular da alegada
perseguidora; divulgacdo desses fatos, no ambiente
de trabalho, e boatos de que a autora estaria fur-
tando mercadorias, causando-lhe constrangimento;
gravacoes clandestinas mediante aparelhos eletro-
nicos deixados em uma gaveta do setor em que tra-
balhavam para averiguar o conteido das eventuais
conversas da reclamante com os demais colegas de
trabalho”.

7. ASSEDIO MORAL. PRATICA DE CONDUTAS, QUE DEGRA-
DAM O AMBIENTE DE TRABALHO, TORNANDO-O INSU-
PORTAVEL. ISOLAMENTO. PERSEGUICAO. INDENIZAGCAO
CABIVEL. 0 assédio moral nas relagdes de trabalho carac-
teriza-se pelas condutas abusivas e repetidas, materiali-
zadas em gestos, que extrapolam o poder diretivo e expoe
o empregado a situagdes incomodas de forma a provocar
constrangimento, ao ponto de lhe atingir diretamente
a autoestima, com efeitos que refletem em sua saude fi-
sica e psiquica, levando-o ao isolamento total, frente ao
ambiente laboral degradavel e insuportavel, atraindo a
indenizagdo por dano moral, porque ultrapassa o ambito
profissional, uma vez que minam a satde fisica e mental da
vitima, corroendo a sua autoestima. (TRT14. RO 0000195-
90.2016.5.14.0007. 22 Turma. Rel. Des. CARLOS AUGUSTO
GOMES LOBO. Julgado em 30/06/2016).

A empregada denunciou a conduta da cole-
ga aos seus superiores hierarquicos, mas eles nao
adotaram nenhuma providéncia para protegé-la da
violéncia psicologica a que estava exposta, o que
motivou a condenagdo da empresa ao pagamento
de danos morais em razdo do assédio moral cons-
tatado.

De qualquer maneira, ainda que conduta perse-
cutédria direcionada a uma unica pessoa individuali-
zada, o assédio por stalking, especialmente quando
praticado por superior hierarquico, acarreta efeitos
devastadores no meio ambiente laboral, ao instau-
rar um clima de medo, uma atmosfera de terror, afe-
tando todos que estdo proximos da situagdo, cons-
cientes de que, em algum momento, poderiam se
encontrar na mesma posicdo da vitima.

Pois bem. A relagdo entre a jurisdicdo penal e
a jurisdicdo extrapenal é tema ainda pouco aborda-
do na doutrina laboral, apesar da relevancia pratica
que dele se pode extrair.

Inegavel que a jurisdicdo é una e as comparti-
mentalizagdes existentes pretendem usufruir tao-
-somente dos beneficios da divisdo de trabalho. Una
e indivisivel, a jurisdi¢cdo expressa a soberania es-
tatal.

Apesar disso, é comum que um mesmo fato
acarrete uma pluralidade de consequéncias juridi-
cas, como o que se vé no exemplo ora apresentado.
Imagine-se que um motorista de 6nibus, dirigindo
imprudentemente, atropela e mata crianga que tra-
fegava na via publica e que, nesse acidente, ficam
gravemente feridos também alguns passageiros e
o cobrador. Os pais da vitima acionam a empresa
na busca da reparacdo civil e, ao mesmo tempo, o
Ministério Publico estadual denuncia o condutor
por homicidio culposo. A empresa responderi ci-
vilmente nos termos do art. 932 do Cddigo Civil
(responsabilidade por fato de terceiro). O mesmo
evento ensejara o pagamento do seguro DPVAT
em favor dos pais do menor. Igualmente, o cobra-
dor podera vir a fruir do auxilio por incapacidade
tempordaria de natureza ocupacional, e os passa-
geiros haverdo de ser indenizados nos termos do
CDC e do Cédigo Civil, uma vez que celebraram
contrato de transporte regido por normas consu-
meristas.

Essas e outras repercussoes sdo originarias de
um mesmo evento, de maneira que é fundamental
indagar-se quais os efeitos da decisdo criminal na
orbita trabalhista, em especial em relacao aos deli-
tos que agridem direitos dos trabalhadores, notada-
mente em casos de stalking.
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O art. 935 do CC/2002 tem preceito que baliza,
em linhas gerais, esta consequéncia:

Art. 935. A responsabilidade civil é in-
dependente da criminal, ndo se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato,
ou sobre quem seja o seu autor, quando es-
tas questdes se acharem decididas no juizo
criminal.

Constata-se, portanto, que as jurisdi¢coes civeis
e criminais se intercomunicam. A segunda reverbe-
ra de modo absoluto na primeira, quando ali se reco-
nhece a existéncia do fato ou sua autoria®.

Deve-se afirmar que a dissociagdo entre ju-
risdicdo civil e penal ha de ser compreendida em
sentido lato: jurisdigdo civil é a ndo penal, ou seja,
a civel, a trabalhista, a administrativa, etc. Essa é a
exata compreensao do referido dispositivo, pois é
manifesto que a decisdo penal espraia seus efeitos
em todas as provincias do direito, nas hipéteses
de enfrentamento de matérias comuns. O assunto
é complexo e exige andlise da legislacdo vigente
em suas multiplas dimensdes, embora resumida-
mente.

Ao tratar dos efeitos genéricos e especificos da
condenagao criminal, o Cédigo Penal expressamen-
te dispde:

Art. 91. Sao efeitos da condenagdo: I - tor-
nar certa a obrigacdo de indenizar o dano
causado pelo crime; [...].

De modo assemelhado, o Cédigo de Processo
Penal ao disciplinar a actio civilis ex delicto® estabe-
leceu igualmente essa simbiose entre as instancias
penal e civel:

Art. 63. Transitada em julgado a senten-
¢a condenatéria, poderdo promover-lhe a
execucdo, no juizo civel, para o efeito da
reparag¢do do dano, o ofendido, seu repre-
sentante legal ou seus herdeiros.

Paragrafo tnico. Transitada em julgado a
sentenca condenatéria, a execugdo pode-
ra ser efetuada pelo valor fixado nos ter-
mos do inciso IV do caput do art. 387 deste
Coédigo sem prejuizo da liquidagdo para a
apuracdo do dano efetivamente sofrido.
(Incluido pela Lein® 11.719, de 2008).

Art. 64. Sem prejuizo do disposto no arti-
go anterior, a agdo para ressarcimento do
dano podera ser proposta no juizo civel,

8.  No processo penal também existem as questdes prejudi-
ciais, conforme arts. 92 e 93 do CPP, mas sua analise foge
completamente dos objetivos desse estudo.

9. Destinada a busca do ressarcimento dos danos causados
pelainfragdo penal.

contra o autor do crime e, se for caso, con-
tra o responsavel civil. (Vide Lei n? 5.970,
de 1973).

Paragrafo tnico. Intentada a agdo penal, o
juiz da agdo civil podera suspender o curso
desta, até o julgamento definitivo daquela.

A Lei n. 9.099/05, por sua vez, praticamente
unificou-as, ao dispor:
Art. 74. A composicdo dos danos civis sera
reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz
mediante sentenca irrecorrivel, tera efica-
cia de titulo a ser executado no juizo civil
competente.'’

E, finalmente, o CPC considerou a sentenca pe-
nal condenatéria um titulo executivo judicial:
Art. 515. Sdo titulos executivos judiciais,
cujo cumprimento dar-se-a de acordo com
os artigos previstos neste Titulo: [...] VI -

a sentenca penal condenatéria transitada
em julgado; [...].

Com olhos postos na legislacdo vigente, é possi-
vel oferecer a presente sintese:

A sentenca condenatéria penal faz coisa jul-
gada no juizo trabalhista, na medida em que, para
promover a condenacdo, o magistrado deve reco-
nhecer a existéncia do crime e sua autoria, tornan-
do certa a obrigacdo de indenizar, nos termos do
art. 91, 1 do CP c/c art. 935 do CC/2002. Quando se
tratar de sentenca absolutoéria, ela podera ou nio
fazer coisa julgada na jurisdicdo laboral. Fara coisa
julgada se reconhecer categoricamente a inexis-
téncia do fato ou a autoria (art. 66 do CCP c/c art.
935 do CC/2002) ou nos casos de acolhimento de
excludentes de antijuridicidade, a exemplo da le-
gitima defesa, estrito cumprimento do dever legal
ou exercicio regular de direito, nos termos do art.
65 do CPP, a excecdo do estado de necessidade, por
conta de disposicdes expressas contidas nos arts.
188 €930 do CC/2002.

Por outro lado, consoante os arts. 66, 67 e 386
do CPP, a sentenca absolutéria criminal nao fara coi-
sa julgada na orbita laboral nas hipoteses de falta
ou insuficiéncia de prova, inexisténcia de culpa do
agente (a culpa civil mesmo levissima enseja a re-
paracdo, diferentemente do juizo criminal) ou o fato
ndo constituir infracdo penal, casos em que nao se
impedird o ajuizamento de a¢do indenizatdria.

Ademais, contempla o Cédigo Civil dispositi-
vo de cabal importancia para a regulacao do prazo

10. Entenda-se juizo civil como juizo reparatoério, de modo que
incluida a justica laboral.
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prescricional com plena aplicabilidade na jurisdicao
trabalhista'’:

Art. 200. Quando a agdo se originar de fato
que deva ser apurado no juizo criminal,
ndo correrd a prescricao antes da respec-
tiva sentenca definitiva.

Praticada ilicitude trabalhista que simultanea-
mente se revele um ilicito penal, o prazo prescri-
cional para a propositura da agdo indenizatéria na
jurisdicdo trabalhista ficard suspenso durante a tra-
mitagdo do processo criminal respectivo, e somente
retomara seu curso a partir do transito em julgado
da sentenca condenatoéria ou absolutdria, pois a lei
ndo faz distincdo entre ambas. O que se exige, sim,
é o tramite de processo penal, a pressupor o recebi-
mento da agdo penal, publica ou privada, o que por si
s6 é ato idoneo a suspensdo do prazo prescricional
no ambito laboral.

Na verdade, ficara suspenso o prazo para re-
clamagdo de todos os créditos trabalhistas e ndo
apenas os oriundos de eventual reparac¢do de danos,
porque procedentes de uma mesma causa de pedir,
arelacdo de emprego.

A distingdo que muitos fazem entre créditos
trabalhistas tipicos e atipicos se revela fragil e ar-
tificial, além de ocasionar inevitaveis problemas de
ordem pratica'?.

11. “PREJUDICIAL DE MERITO. PRESCRICAO. ACIDENTE DO
TRABALHO. MORTE DO EMPREGADO. EXISTENCIA DE
AGCAO PENAL. INCIDENCIA DO ART. 200 DO CODIGO CIVIL.
INTERRUPCAO DA PRESCRICAO. A fim de garantir a repa-
racao do dano moral e patrimonial a vitima, havendo agdo
penal cujo objeto é a apuracdo de conduta da qual dependa
a pretensao formulada, por for¢a do art. 200 do Cédigo Ci-
vil, ndo correrd a prescri¢cdo antes do transito em julgado
da respectiva sentenga criminal, porquanto, constatada a
existéncia de dano oriundo de crime, a sentenca penal con-
fere executoriedade a pretensdo buscada no Juizo Civel ou
Trabalhista. Caso contrario, poderdo advir situa¢des nas
quais, mesmo havendo san¢ao penal, a vitima ndo seja in-
denizada pelo prejuizo sofrido, na esfera civil ou trabalhis-
ta, ou na hipdtese inversa, poderd ocorrer a condenagao da
parte ao pagamento de indenizacido decorrente de fato,
cujaresponsabilidade venha a ser afastada em A¢do Crimi-
nal. Ademais, a teor do art. 935 do CC, ainda que a respon-
sabilidade civil seja independente da criminal, ndo se pode
questionar sobre a existéncia de fato, ou sobre quem seja
o seu autor, quando estas questodes se acharem decididas
no juizo criminal, como na hipétese dos autos. Prescri¢do
afastada.” TRIBUNAL: TRT 232 Regido. DECISAO: 07 11
2007 RO NUM: 01953-2006-009-23-00-0- NUMERO UNI-
CO PROC: RO - 01953-2006-009-23-00 DJ/MT DATA: 30-
11-2007.

12. Bastaimaginar sentenga penal condenatoéria, com transito
em julgado, proferida em agdo penal por delito de assédio
sexual, prolatada 8 (oito) anos apés a extingdo do vincu-
lo empregaticio. Se a ex-empregada assediada pretender
liquida-la e executa-la na Justica do Trabalho devera vin-
dicar nao apenas os danos morais, mas todos os créditos

Nesse sentido, com a devida vénia, parece equi-
vocada a orientagdo oferecida por algumas turmas
do TST no sentido de que, em “face da independén-
cia das jurisdicoes civil, criminal e trabalhista, pre-
vistano art. 935 do Cddigo Civil, a conclusao da agao
criminal ndo se caracteriza como ‘actio nata’ para a
contagem do prazo prescricional no ambito da Jus-
tica do Trabalho, ndo se aplicando ao caso o art. 200
do Cédigo Civil”.13

Esse entendimento colide com a normatividade
expressa e, ndo bastasse isso, por evidente, o art.
935 do Coédigo Civil contempla independéncia relati-
va, pois ndo se da a jurisdicdo trabalhista a possibi-
lidade de questionar sobre a existéncia do fato, ou

trabalhistas “tipicos”, em especial os advindos de eventual
despedida indireta. Pensar diferentemente seria exigir
que ela propusesse reclamatdria trabalhista no biénio
respectivo simultaneamente ao aforamento da agio penal,
o que implicaria a negacdo de toda sistematica da actio
civilis ex delicto, e, o que é pior, se a trabalhadora even-
tualmente celebrasse acordo na agdo trabalhista com a fa-
migerada “quitacdo geral”, ndo faltaria quem sustentasse
que esta abrangeria o dano moral que poderia ter origem
na condenacgdo criminal: ou seja, acolhida semelhante tese,
estaria a Justica do Trabalho negando o principio da actio
nata, permitindo a quitagcdo “antecipada” de verba ainda
ndo reconhecida em juizo e na pratica tornando ineficaz a
condenagdo reparatéria da jurisdicdo criminal, proferida
nos termos do art. 387, 1V, do CPP.

13. "RECURSO DE REVISTA - PROCESSO SOB A VIGENCIA DA
LEI N2 13.015/2014, DO CPC DE 2015 E DA INSTRUCAO
NORMATIVA N2 40 DO TST - PRESCRIGAO TOTAL - IN-
DENIZACOES POR DANOS MORAIS E MATERIAIS - "AC-
TIO NATA" - DEMISSAO POR JUSTA CAUSA - CONCLUSAO
DA ACAO PENAL - INDEPENDENCIA DAS JURISDICOES
- INAPLICABILIDADE DO ART. 200 DO CODIGO CIVIL.
1. No caso, o reclamante foi demitido por justa causa em
26/10/1993, tendo ajuizado reclamatdria trabalhista com
os pedidos de desconstituicdo da justa causa e de rein-
tegracdo em 16/12/1993. A justa causa foi confirmada e
houve o transito em julgado no dia 14/03/2005. 2. Tam-
bém foram ajuizadas agdes criminais contra o autor, mas,
ao contrario do alegado por ele, o resultado positivo ou
ndo dessas a¢des ndo impede que, no ambito trabalhista,
seja postulado e julgado o pleito de pagamento das indeni-
zagdes por danos morais e materiais decorrentes da justa
causa. 3. Em face da independéncia das jurisdi¢des civil,
criminal e trabalhista, prevista no art. 935 do Cédigo Ci-
vil, a conclusdo da agdo criminal ndo se caracteriza como
" actio nata " para a contagem do prazo prescricional no
ambito da Justi¢a do Trabalho, ndo se aplicando ao caso o
art. 200 do Cédigo Civil. 4. Em se tratando de pretensdo a
indenizag¢des por danos moral e material ocorridos antes
da vigéncia do Cddigo Civil de 2002 (término do contra-
to de trabalho por justa causa em 26/10/1993), e como na
data da entrada em vigor do referido diploma legal ndo
havia passado mais de dez anos (metade do tempo pre-
visto no Cédigo Civil de 1916), incide a prescrigdo trienal
prevista no art. 206, § 32, do Cddigo Civil de 2002, con-
tada da vigéncia deste diploma legal. Desse modo, como
a presente acdo foi ajuizada em 04/05/2015, é for¢coso
reconhecer a incidéncia da prescricdo total do direito de
acdo. Recurso de revista conhecido e ndo provido" (RR-
486-07.2015.5.09.0673, 72 Turma, Redator Ministro Luiz
Philippe Vieira de Mello Filho, DEJT 12/02/2021).
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sobre quem seja o seu autor, quando essas questdes
se acharem ja decididas no juizo criminal, de tal ma-
neira que o art. 200 da legislacao civil foi concebido
exatamente para impedir decisdes conflitantes
sobre o mesmo fato.

No particular, em respeito a seguranca juridica,
é indispensavel respeitar o direito da parte lesada
de aguardar o desfecho da agdo penal para, assim,
querendo, buscar o ressarcimento civil-trabalhista
que entenda devido, conforme se posiciona, de for-
ma remansosa,'* o Egrégio STJ:

14. As decisdes mais recentes confirmam tratar-se de enten-
dimento solidificado no STJ: RECURSO ESPECIAL. DIREI-
TO DO CONSUMIDOR. NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDI-
CIONAL. NAO OCORRENCIA. INTERPRETAGAO DOS ARTS.
130,333, INCISOII E 420 DO CPC/1973. AUSENCIA DE PRE-
QUESTIONAMENTO. ACAO INDENIZATORIA. DANOS MO-
RAIS. PRESTAGCAO DE SERVICOS MEDICOS. TRATAMENTO
INEFICAZ. PSORIASE. FALSA PROMESSA DE CURA. DOEN-
CA CRONICA. CONDENAGAO DO REU. ESFERAS ADMI-
NISTRATIVA E PENAL. PRESCRICAO QUINQUENAL. NAO
OCORRENCIA. CAUSA IMPEDITIVA DO CURSO DO PRAZO.
ART. 200 DO CODIGO CIVIL. DEVER DE INDENIZAR. REE-
XAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N 7/STJ.
VERBA INDENIZATORIA. RAZOABILIDADE. 1. Recurso
especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia
do Cédigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Admi-
nistrativos n% 2 e 3/ST]). 2. Na origem, trata-se de agdo
indenizatéria ajuizada em marg¢o de 2010 por consumidor
que, no ano de 2001, teria sido submetido, por médico ndo
habilitado para tanto, a tratamento de psoriase que se re-
velou completamente ineficaz. 3. Acérdado recorrido que,
diante da demonstracao de que na data do ajuizamento da
acdo ainda estavam em curso a¢des de natureza penal e
ético-profissional promovidas em desfavor do recorrente
pelos mesmos atos ilicitos descritos na inicial, refutou a
preliminar de prescri¢do da pretensdo indenizatéria auto-
ral e impds ao vencido o dever de indenizar o consumidor
lesado em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), a titulo de
compensac¢io por danos morais. 4. Recurso especial inter-
posto pelo médico réu objetivando que seja reconhecida
a prescricao, afastado o dever de indenizar ou, alternati-
vamente, reduzido o montante indenizatério. 5. O art. 200
do Coédigo Civil dispde que, em se tratando pretensdo inde-
nizatéria fundada na responsabilidade civil por fato que
deva ser apurado no juizo criminal, ndo corre a prescrigdao
antes do advento da respectiva senten¢a penal definiti-
va. Precedentes. 6. Desde que haja a efetiva instauragdo
do inquérito penal ou da agdo penal, o lesado pode optar
por ajuizar a agdo reparatoéria civel antecipadamente, ante
o principio da independéncia das instancias (art. 935 do
CC/2002), ou por aguardar a resolugao da questio no am-
bito criminal, hipétese em que o inicio do prazo prescri-
cional é postergado, nos termos do art. 200 do CC/2002.
Precedentes. 7. No caso, os fatos narrados na inicial ocor-
reram no ano de 2001, mas foram objeto de a¢do penal que
teve inicio em 2003 e foi concluida apenas em 2013, ndo
havendo falar em prescrigdo. A acdo indenizatéria em tela
foi ajuizada em marg¢o de 2010, antes, portanto, de transi-
tada em julgado a sentenca penal que condenou o recor-
rente pela pratica dos crimes previstos nos arts. 171 e 273,
§ 19-B, inciso II, do Cédigo Penal. 8. As conclusodes da Corte
de origem e do juizo de primeiro grau - acerca da existén-
cia do dever do médico recorrente indenizar danos morais
causados a paciente (o autor da demanda) por submeté-
-lo, sem habilitagdo profissional para tanto, a tratamento

DANOS MORAIS E MATERIAIS. PRESCRI-
CAO0. NAO OCORRENCIA. TERMO INICIAL.
TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA
PENAL CONDENATORIA. PRECEDENTES
DO STJ. SUMULA 83/ST]. AGRAVO NAO
PROVIDO. 1. A jurisprudéncia do Supe-
rior Tribunal de Justica é assente no
sentido de que, “em se tratando de agdo
civil ex delicto, com o objetivo de re-
paracao de danos, o termo a quo para
ajuizamento da acdo somente comeca a
fluir a partir do transito em julgado da
acao penal” (AgRgno Ag 951.232/RN, Rel.
Min. ELIANA CALMON, Segunda Turma,
DJe de 5/9/08). 2. Agravo regimental ndo
provido. (AgRg no AREsp 242.540/SP, Rel.
Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 19/03/2013,
DJe 02/04/2013).

Por fim, deve-se considerar a hipétese de liqui-
dagdo e execucdo na jurisdi¢do trabalhista do valor
minimo fixado na sentenca penal para a reparacio
dos danos, por forca de alteracdes legislativas em-
preendidas na legislacdo processual penal (CPP, art.
387:

0 juiz, ao proferir sentenca condenatoéria:
[...] IV - fixara valor minimo para repara-
¢do dos danos causados pela infracgéo, con-
siderando os prejuizos sofridos pelo ofen-
dido; (Redagao dada pela Lei n? 11.719, de
2008) [..].

Assim, tratando-se do delito de perseguicao
apurado na 6rbita criminal, varios questionamentos
se apresentam e sdo dignos de esfor¢os pararespon-
dé-los, tais como:

a) acompeténcia da Justica do Trabalho parao
processamento da actio civilis ex delicto;

b) os reflexos da sentenca condenatéria crimi-
nal prolatada contra empregado stalker em
relacdo ao empregador;

c) a eventual suspensdo da ac¢do trabalhista
para se aguardar o desfecho da agdo penal;

d) aatuacdo do Ministério Publico do Trabalho
em casos de stalking, e, finalmente,

médico ineficaz oferecido como sendo meio habil para a
cura de doenca cronica incuravel (psoriase) -, resultaram
do aprofundado exame de todo o acervo fatico probatério
carreado aos autos e, por isso, ndo podem ser objeto de re-
visdo navia especial, haja vista o 6bice da Simula n® 7/ST].
9.0 Superior Tribunal de Justica, afastando a incidéncia da
Sumula n? 7/STJ, tem reexaminado o montante fixado pe-
las instancias ordindrias a titulo de danos morais apenas
quando irrisério ou abusivo, circunstancias inexistentes
no presente caso. 10. Recurso especial parcialmente co-
nhecido e nao provido. (REsp 1798127/PR, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julga-
doem 02/04/2019, DJe 05/04/2019). (grifamos).
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e) a possibilidade de se promover, na jurisdi-
¢do laboral, a reclamacao do valor minimo
previsto na sentenca penal condenatéria,
conforme art. 387, 11, do CPP.

3. ACOMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO PARA O
PROCESSAMENTO DA ACTIO CIVILIS
EX DELICTO

Nido resta duvida de que a Justica do Trabalho -
notadamente depois da ampliacdo de sua competén-
cia em razdo da Emenda Constitucional 45/2004 -,
tem atribuicdo para o processamento e julgamento
da actio civilis ex delicto, vale dizer, da acdo civil que
possui como propoésito indenizar danos causados
por um ato ilicito penal.

A Justica do Trabalho é competente para julgar
toda e qualquer demanda que tenha por fundamen-
to a relagdo de trabalho em sentido lato. Por tais
razoes, ao decidir o CC 7.204, o Supremo Tribunal
Federal, revendo posicionamento anterior, assentou
a competéncia da Justica do Trabalho para julgar as
acoes de indenizacdo por danos, morais ou mate-
riais, decorrentes de acidente de trabalho, ajuizadas
ap6s a Emenda Constitucional 45/04.

Observem-se as situacdes que dizem respeito
ao assédio sexual, a ofensa a honra do empregado
(com falsas imputagdes de crimes para embasar su-
posta justa causa), as praticas discriminatérias, as
praticas racistas, entre outras ilicitudes que se re-
lacionam diretamente com a relagdo de emprego e
que provocam graves afrontas aos direitos dos tra-
balhadores... Em todas essas situacdes nao devem
existir duvidas de que a correspondente reparagdo
por danos morais e materiais ha de ser postulada no
juizo laboral, conforme registra a farta jurisprudén-
cia das cortes trabalhistas!®:

AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO.
DANOS MORAIS. ASSEDIO SEXUAL. No
caso concreto, o Regional manteve a con-
denacdo da reclamada ao pagamento de in-
denizagdo por danos morais, ao fundamen-
to de que ndo houve insurgéncia quanto a
ocorréncia do assédio, mas quanto a res-
ponsabilizacdo da empregadora. Endossou
o entendimento de que aresponsabilizagdo

15. Muitos desses delitos vitimizam igualmente profissionais
autdénomos, os quais, da mesma forma, devem formular
suas pretensdes ressarcitorias no juizo laboral, desde que,
evidentemente, a ilicitude guarde um nexo de causalidade
com arelagdo de trabalho havida entre as partes.

decorre da obrigacdo do empregador de
zelar por um ambiente sereno e saudavel
de trabalho. Uma vez caracterizado o dano
moral, deve a reclamada arcar com a inde-
nizagdo, haja vista que responde pelos atos
de seus prepostos. Conforme se constata
das provas dos autos, ficou caracterizada a
ocorréncia do assédio sexual. Fixada essa
premissa fatica, para que se concluisse de
forma contraria, no sentido de que ndo
houve a pratica do ato ilicito (assédio),
como afirma a reclamada, indispensavel
seria o reexame do conjunto probatério
dos autos, o que é vedado pela Simula 126
do TST. Agravo conhecido e desprovido”
(Ag-AIRR-794-43.2017.5.09.0133, 32 Tur-
ma, Relator Ministro Alexandre de Souza
Agra Belmonte, DEJT 19/03/2021).

RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PU-
BLICADO ANTES DA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. HORAS EXTRAS. COMPEN-
SACAO DE HORARIO. Da leitura do acér-
ddo recorrido, constata-se que o Regional
nio emitiu tese acerca da compensagio
de horario. Tampouco fora instado a fa-
zé-lo mediante oposicdo de embargos de
declaragdo, razdo pela qual incide a Simu-
la n? 297, desta Corte, como obstaculo ao
conhecimento do recurso, nesse aspecto.
Analisando a controvérsia, o Tribunal Re-
gional entendeu que os cartdes de ponto
apresentados ndo poderiam ser admitidos
como meio de prova, em razdo de nio cor-
responderem com a realidade, e, conse-
quentemente, ndo terem forga para ilidir a
confissdo ficta da reclamada. O Colegiado
de origem ainda indicou os motivos pelos
quais ndo aceitou as conclusées do laudo
pericial, pois “verifica-se que no periodo
compreendido entre 22/01/12 e 07/05/12,
ou seja, por mais de quatro meses, todos
os dias possuem exatamente os mesmos
horarios de entrada e saida, demonstran-
do jornada britanica” e que “a partir de
01/06/12, constata-se que todas as varia-
¢des de horario permanecem dentro do
limite de tolerancia de 05 minutos, o que
evidentemente refoge a pratica das rela-
¢oes humanas de trabalho” . Nesse contex-
to, para se acolher os argumentos expen-
didos pela reclamada, que a prova pericial
teria o conddo de desconstituir os efeitos
da confissdo ficta, necessario seria o ree-
xame do conjunto fatico-probatorio, o que
impossibilita o conhecimento da revista,
ante o 6bice da Sumula n?® 126 desta Corte
Superior, a pretexto da alegada contrarie-
dade a Simula do TST apontada, bem como
da divergéncia jurisprudencial transcrita.
Recurso de revista ndo conhecido. (...) IN-
DENIZACAO POR DANO MORAL. OFENSAS
RACISTAS PRATICADAS POR PREPOSTA
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DA RECLAMADA. CONFISSAO FICTA. IN-
DENIZACAO POR DANO MORAL. VALOR
ARBITRADO. O Tribunal Regional regis-
trou que a reclamada ndo compareceu na
audiéncia, “o que levou o Juizo de origem
a decretar sua confissdo quanto a matéria
fatica”, e que ndo ha nos autos qualquer ou-
tro elemento de prova que possa descons-
tituir os fatos narrados na peticdo inicial.
Conforme o assentado no acérdio regio-
nal, os fatos expostos na peticdo inicial
eram referentes as ofensas praticadas pela
preposta da reclamada e a humilhagao so-
frida pela reclamante, a qual foi vitima de
conduta racista e preconceituosa diante de
seus colegas de trabalho. Ante o contexto,
constata-se a existéncia de dano moral, em
razdo das ofensas raciais experimentadas
pela reclamante, a qual foi solucionada na
constatacao da confissao ficta da reclama-
da, permanecendo integros os arts. 186,
187 e 927, do CC. No que diz respeito ao
valor da indenizagdo por danos morais, a
revisdo do montante fixado nas instancias
ordindrias somente é realizada em sede
extraordindria nos casos de excessiva des-
propor¢do entre o dano e a gravidade da
culpa, em que o montante fixado for con-
siderado excessivo ou irrisério, ndo aten-
dendo a finalidade reparatéria. No caso, o
e. TRT, ao majorar o montante indenizaté-
rio, o fez em conformidade com os princi-
pios da razoabilidade e da proporcionali-
dade, bem como a gravidade da lesdo e o
carater pedagogico da condenacgdo, o que
inviabiliza a pretensdo, na medida em que
ndo violados os art. 52, V e X, da CF. Quanto
a divergéncia jurisprudencial colacionada,
o0 aresto transcrito nas razdes do recurso
de revista é inespecifico em virtude de
retratar situagdo fatica na qual ndo houve
comprovacdo da lesdo ao patrimoénio ima-
terial daquele reclamante, por ofensas ra-
cistas, hipétese que nao se assemelha com
a ora analisada. Incidéncia da Simula n®
296, I, do TST. Recurso de revista nido co-
nhecido. [...] Recurso de revista conhecido
e provido (RR-20016-40.2013.5.04.0791,
52 Turma, Relator Ministro Breno Medei-
ros, DEJT 16/03/2018).

De referéncia ao crime de perseguicao, trata-se
de delito de agdo penal publica condicionada a re-
presentacdo, cuja titularidade pertence ao Ministé-
rio Publico Estadual.’® Sob tal perspectiva, portan-
to, é plausivel conceber determinadas hipéteses.

16. Dentre outras excegdes, em se tratando se perseguicdo
movida por servidor publico federal, no ambiente de tra-
balho, contra colega de oficio, defensavel a tese da atribui-
¢do do Ministério Publico Federal e, portanto, da compe-
téncia da Justica Comum Federal para processamento da
acdo penal.

Imagine-se a situacdo em que gerente de em-
presa é condenado definitivamente a pena de reclu-
sdo pelo reconhecimento dessa pratica delitiva em
desfavor de menor aprendiz de 15 anos de idade,
conforme § 12, 11, do art. 147-A do CP, vale dizer, na
forma majorada. Imagine-se, ainda, que, em parale-
lo a agdo penal, a vitima houvera proposto acdo tra-
balhista vindicando o pagamento de danos morais
pelo assédio sofrido, além de outras verbas decor-
rentes da relacdo empregaticia existente.

Em conformidade com o asseverado, a senten-
¢a criminal definitiva sera titulo executivo judicial
(CPC, art. 515, VI), dotado de certeza (art. 91, I, do
CP) e exigibilidade, ou seja, tornara certa a obriga-
¢do de indenizar, sendo este um dos mais relevantes
efeitos da referida decisao.

Com o transito em julgado sentenca penal
condenatdria, e estando ainda em curso a acdo
trabalhista individual ma Justi¢ca do Trabalho (por
exemplo, na fase recursal), é inquestionavel que o
decisum prolatado na area criminal fara coisa jul-
gada na orbita laboral, de maneira que nao se po-
dera mais questionar acerca da autoria e materiali-
dade delitivas (art. 935 do Cddigo Civil), com o que
o processo de conhecimento terd continuidade tao
somente para assegurar pretensdes ndo abrangidas
pelos efeitos da senteng¢a criminal, a exemplo das
verbas trabalhistas que ndo guardem conexdo com
a perseguicdo sofrida’’.

Outras situagdes sdo possiveis.

Se o pedido de indenizagao for julgado improce-
dente na esfera trabalhista em decisum que transi-
tou em julgado por néo ter sido reconhecido o stal-
king e se sobrevier condenacdo criminal também
com transito em julgado, atestando-o, é cabivel, em
tese, o corte rescisorio na Justica Laboral da primei-
ra decisdo referida, na forma do art. 966 do CPC, evi-
dentemente preenchidos todos os requisitos legais
para tanto.

De todo modo, insista-se: trata-se de uma via de
mao dupla, porquanto se negada, categoricamente
(art. 66 do CPP), a autoria e materialidade delitivas
na esfera criminal, ndo podera o juizo trabalhista,
consequentemente, deliberar em sentido contrario.
Cabe, no entanto, uma ponderosa ressalva: para
que haja o impacto acima referido é necessaria

17. Improcedente aagdo penal, com transito em julgado, o aco-
lhimento da negativa da autoria e materialidade delitivas
impactard, ao menos parcialmente, a agao trabalhista, pois
comprometido o pleito de ressarcimento formulado pela
alegada pratica de stalking.
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a identidade dos fatos submetidos a apreciacao
dos juizos distintos (os arts. 200 e 935 do Cddigo
Civil se referem a fato especifico a ser apurado).

Deveras, na maioria das vezes, em uma agao
trabalhista, o elenco de fatos justificadores do plei-
to reparatoério ndo corresponde exatamente a des-
cricdo da conduta criminal veiculada na dentncia
apresentada pelo parquet criminal. Realmente, é
bem provavel que a eventual perseguicido desenca-
deada contra o obreiro se agreguem condutas diver-
sas que, autonomamente, por si sds, podem apresen-
tar outros elementos ensejadores da caracterizacao
do assédio moral,'® pois, como ensina Ney Maranhéo
“0 assédio moral é figura reconhecidamente multidi-
mensional. Cuida-se de fendmeno altamente comple-
xo e que se realiza de diferentes maneiras”.*’

Em casos tais, a negativa categoérica da autoria
e da materialidade delitiva no ambito penal tdo so-
mente expungiria a especifica conduta persecutéria
da fundamentacao do pleito reparatoério trabalhis-
ta, mas remanesceria a apreciacdo dos demais com-
portamentos assediosos praticados que ndo se en-
quadram na tipificacdo delitiva.

Casos existem, ainda, nos quais o autor da agao
trabalhista ndo consegue demonstrar a ocorréncia
de assédio moral por stalking ou de outra natureza,
por ndo ter comprovado a reiteracdo das condutas
ilicitas capazes de configura-lo, malgrado tenha
feito prova da ocorréncia de ofensas a direitos da
personalidade, a exemplo de violagdes pontuais e
especificas, surgindo duvidas se o magistrado es-
taria jungido aos termos da exordial ou se poderia
acolher o pleito reparatério, ainda que nao admitis-
se a ocorréncia do assédio moral, mas, sim, da ofen-
sa moral.

O tema é polémico. Deseja-se crer, no entanto,
que ao julgador cabe o correto enquadramento juri-
dico dos fatos e o consequente acolhimento do plei-
to ressarcitorio, sem incorrer em julgamento extra
petita:

PEDIDO DE INDENIZACAO POR ASSEDIO
MORAL. DEFERIMENTO POR DANO MO-

RAL. O TRT concluiu nao ter sido caracte-
rizado o assédio moral, na medida em que

18. A exemplo de comportamentos configuradores da justa
causa patronal ou contemplados na Lei n®9.029/95.

19. In: MARANHAO, Ney. Dignidade humana e assédio moral:
a delicada questdo da saide mental do trabalhador. In: RA-
MOS FILHO, Wilson (Coord.). Trabalho e regulagdo: as lu-
tas sociais e as condi¢gdes materiais da democracia. Volume
1. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 11.

as agressoes verbais ofensivas a honra e a
dignidade da reclamante ndo foram pra-
ticadas com a reiteragdo necessaria para
caracterizar assédio moral. Ao valorar os
fatos e provas, a corte de origem inferiu
tratar-se de hipotese ensejadora de in-
denizagdo por dano moral, porquanto as
expressdes de baixo caldo foram direcio-
nadas a reclamante, em publico, enquan-
to encontrava-se gravida, caracterizando
nitido tratamento discriminatério e hu-
milhante. Ndo se configura julgamento
extra petita, porquanto o tribunal apenas
procedeu ao adequado enquadramento
juridico dos fatos, ndo se divisando ofensa
aosarts. 128,293 e 460 do CPC. (TST; AIRR
618/2007-097-03-40.2; 12 Turma; Rel. Min.
Walmir Oliveira da Costa; DEJT 11.9.2009;
p.189).

Situagdes similares as descritas também po-
dem ocorrer em relagdo ao crime de redugdo a con-
dicdo andloga a de escravo. Em boa parte dos casos,
a acdo coletiva promovida pelo Ministério Publico
do Trabalho na Justi¢a do Trabalho corre em parale-
lo com a agdo penal ajuizada pelo Ministério Publico
Federal na Justica Comum Federal. Em casos tais,
mesmo que o juizo criminal julgue improcedente
(com transito em julgado) a dentincia criminal ao
acolher a negativa de autoria/materialidade deliti-
va, nem por tal motivo estard esvaziada a acdo na
Justica Laboral, pois nesta os pleitos sdo mais am-
plos e envolvem, na maior parte dos casos, a desobe-
diéncia as normas ambientais que tutelam a segu-
ranca e saude dos trabalhadores rurais, conforme os
ditames da Norma Regulamentadora n? 31, que as
disciplina. Quando muito, pode o magistrado traba-
lhista reduzir a amplitude pecuniaria da pretendida
indenizacdo por danos morais coletivos, em consi-
deracdo ao decisum prolatado na esfera penal.

Reconheca-se, todavia, que, infelizmente, no
Brasil, pouco se avangou no campo do chamado Di-
reito Penal do Trabalho. As normas penais que tu-
telam a organizacdo do trabalho e que protegem os
direitos fundamentais dos trabalhadores, além de
anacronicas, sdo de pouca incidéncia pratica, a exce-
¢do do crime de redugdo a condi¢cdo analoga a de es-
cravo, haja vista os reclamos da sociedade civil so-
bre Judiciario para agir com maior presteza e rigor,
como se constata de algumas decisdes proferidas?.

20. E digno de registro o notavel esfor¢o do professor e ma-
gistrado Guilherme Guimaraes Feliciano na defesa de uma
refundacgdo do Direito Penal do Trabalho em nosso pais.
Nesta linha, consultar sua obra Tépicos avan¢ados de di-
reito material do trabalho. Editora Damasio de Jesus: Sdo
Paulo, 2006.
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4. OS REFLEXOS DA SENTENCA
CONDENATORIA CRIMINAL
PROLATADA CONTRA EMPREGADO
STALKER EM RELAGCAO AO
EMPREGADOR

O Codigo Civil estabelece, em seu artigo 932,
que “sdo também responsaveis pela reparacgdo ci-
vil: [...] lIl - o empregador ou comitente, por seus
empregados, servicais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razao dele.”

Trata-se da responsabilidade por fato de tercei-
ro ou, mais corretamente, de responsabilidade por
ato proprio omissivo, haja vista o foco na omissao
do dever de vigilancia. Essa ¢é, sem duvidas, mais
uma hipotese de responsabilidade civil objetiva.
Sim, de responsabilidade civil objetiva, porém im-
pura, no sentido de que a responsabilidade do em-
pregador é objetiva, mas dependente, em regra, de
demonstracdo da culpa do empregado/preposto
em relagdo ao ilicito perpetrado?. Ou seja, culpa no
antecedente e responsabilidade objetiva no conse-
quente.

Indaga-se: havendo condenac¢do criminal do
stalker, com transito em julgado, em fato relacio-
nado ao trabalho ou em razao dele, seria possi-
vel promover aliquidac¢io e execucao diretamen-
te contra o seu empregador, a luz do art. 64 do
CPP, que estatui que a acdo para ressarcimento
do dano podera ser proposta no juizo civel, con-
tra o autor do crime e, se for caso, contra o res-
ponsavel civil?

Existem duas teses antagbnicas. A primeira,
sustenta que, condenado o empregado perseguidor
no juizo criminal, haveria presun¢do absoluta da
responsabilidade civil do patrdo, o que possibilita-
ria a sua execucdo no juizo civel /trabalhista. Outros
defendem que a execugdo somente poderia ser afo-
rada contra o sentenciado, jA que somente este fez
parte do processo penal e a responsabilidade crimi-
nal é eminentemente pessoal, sob pena do ferimento
ao devido processo legal, conforme exige o art. 59,
LIV da Constituicdo Federal, pois um terceiro nao
poderia sofrer as consequéncias de processo em que
nao foi parte.

Com efeito, esse ultimo entendimento revela-
-se mais consentaneo com os principios e regras

21. Salvo quando a proépria atividade esta submetida aos re-
gramentos da responsabilidade civil objetiva, como no
CDC ou ainda nos casos abrangidos pelo art. 927, § tnico,
do CC/2002.

constitucionais. De qualquer modo, se houve con-
denacdo criminal do empregado/preposto, na agao
reparatoria contra o empregador ndo mais se po-
dera discutir, é 6bvio, a autoria e materialidade de-
litivas.

No particular, imagine-se situacdo de pratica
sistematica de perseguicdo por parte de gerente de
empresa em desfavor de determinado empregado.
Depois de regular instrucdo no ambito criminal, o
acusado foi definitivamente condenado nas penas
do art. 147-A do CP. De posse da sentenga penal con-
denatéria, a vitima, por certo, vai buscar a repara-
¢do dos danos no Judiciario Trabalhista, no qual,
ademais, a empresa tera a faculdade de promover
a denunciacio da lide?? do assediador/stalker, para
exercer contra este o direito de regresso, nos ter-
mos do art. 934 do Cédigo Civil. Seja como for, nao
podera o referido juizo admitir a rediscussao sobre
a autoria ou materialidade delitivas.

5. AEVENTUAL SUSPENSAO DA ACAO
TRABALHISTA PARA SE AGUARDAR
O DESFECHO DA ACAO PENAL

Havendo o tramite da agdo penal em paralelo a
acdo trabalhista, ndo seria o caso de se determinar a
suspensdo da reclamatoria, para que se evite a pos-
sibilidade de decisdes conflitantes?

Com base no ultimo exemplo anteriormente
exposto, suponha-se que o assediante/stalker seja
o préprio empregador e que este responda a pro-
cesso criminal exatamente em razdo da alegada
pratica desse crime. Em sua defesa, o acusado nega
peremptoriamente a autoria delitiva e a materiali-
dade do crime. Ele aduz, entretanto, dentre outros
argumentos, ser vitima de estratagema articulado
por pessoa inescrupulosa (seu ex-empregado) que,
em verdade, pretende extorqui-lo.

Com fundamento no art. 313, V, do CPC é ca-
bivel, sim, em tese, a suspensao do feito, prevendo
este dispositivo que tal providéncia somente pode
estender-se por 1 (um) ano. O art. 64 do CPP, de
igual modo, estatui, no seu paragrafo tnico, que,
intentada a acdo penal, o juiz da agao civil podera
suspender o curso desta, até o julgamento definitivo
daquela. Ou seja, esta dltima norma legal ndo fixou
prazo para a referida suspensao.

22. Reconheca-se que a possibilidade de denunciagdo da lide
em casos tais é matéria polémica entre os juslaboralistas.
Seja como for, ainda que nao se admita essa possibilidade,
nada obsta que a empresa busque, por via autdnoma, exer-
cer seu direito de regresso.
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Ora, diante da celeridade do processo trabalhis-
ta e da natureza dos créditos que veicula - que nao
pode sofrer os estorvos que lamentavelmente ainda
infelicitam e obstaculizam uma expedita prestacao
jurisdicional no dmbito criminal - ndo parece ade-
quada a suspensdo do feito, como regra. Caso assim
delibere o magistrado laboral, deve cumprir a regra
do § 42 do art. 313 do CPC e, findo o prazo, sem que
o juizo penal defina seu veredicto, é seu dever julgar
a demanda tal qual se encontre, deliberando acerca
da autoria e da materialidade do assédio/persegui-
¢do eventualmente perpetrado.

Alegislagdo reconhece uma faculdade ao julga-
dor, e ndo um dever. Nessa direcdo ha precedentes

do TST:

RECURSO DE EMBARGOS INTERPOS-
TO ANTES DA VIGENCIA DA LEI N°
11.496/2007. CERCEAMENTO DE DEFESA.
SUSPENSAO DA RECLAMACAO TRABA-
LHISTA ATE O JULGAMENTO DO PROCES-
SO CRIMINAL. RECURSO DE REVISTA NAO
CONHECIDO. VIOLAGCAO AO ARTIGO 896
DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABA-
LHO NAO CONFIGURADA. 1 - A decisdo re-
gional, ao dispor que inexiste cerceamento
de defesa no indeferimento do pedido de
suspensdo da a¢do trabalhista até o julga-
mento do processo criminal, haja vista que
o conjunto probatorio existente nos autos é
suficiente para o deslinde da questdo, ndo
violou a literalidade do artigo 110 do Cédi-
go de Processo Civil, eis que tal dispositivo
estabelece que a suspensdo do processo
é mera faculdade do magistrado. Assim,
ndo estd o julgador obrigado a suspender
o processo em face da apuracdo dos fatos
na esfera criminal, ainda mais, no caso dos
autos, em que ndo restou demonstrada tal
necessidade, diante do conjunto fatico-
-probatoério firmado pelo TRT, soberano na
analise dos fatos dos autos, a teor da Simu-
la/TST n® 126. 2 - De outra parte, quanto
a indigitada violagdo ao artigo 265, inciso
IV, alinea a, do Cédigo de processo Civil,
note-se que se trata de argumento inova-
torio, uma vez que nio constou das razdes
do recurso de revista, sendo apresenta-
da, pela primeira vez, nestes embargos.
3 - Considerando que a prestagdo jurisdi-
cional foi entregue, embora contraria aos
interesses da reclamada, restam também
ilesos os artigos 59, incisos XXXV, LIV e LV
e 93, inciso IX, da Constituicdo Federal. 4 -
Incélume o artigo 896 da Consolidagao das
Leis do Trabalho sob tais prismas. 5 - Nao
prospera, ainda, a alega¢do de divergéncia
jurisprudencial com os arestos trazidos
neste recurso, eis que, a teor da Orienta-
¢do Jurisprudencial n® 294 da SBDI/TST,
quando a Turma ndo conhece do recurso

de revista pela andlise dos pressupostos
intrinsecos, apenas por violagdo do artigo
896 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
é possivel o conhecimento dos embargos.
Note-se que, ndo tendo sido conhecido o
recurso de revista interposto pela recla-
mada, ndo ha, tecnicamente, no acérdio
embargado, tese de mérito capaz de viabi-
lizar a analise da divergéncia jurispruden-
cial. Recurso de embargos ndo conhecido.
JUSTA CAUSA. ONUS DA PROVA. RECURSO
DE REVISTA NAO CONHECIDO. VIOLACAO
AO ARTIGO 896 DA CONSOLIDAGAO DAS
LEIS DO TRABALHO NAO CONFIGURADA.
1 - Orecurso de revista nio lograva mes-
mo alcangar éxito sob o prisma de afronta
aos artigos 818 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho e 333, inciso I, do Cédigo de
Processo Civil. E que, a par da discussio
acerca da distribuicdo do 6nus probatério,
o Tribunal Regional, apreciando o quadro
fatico probatoério dos autos, ndo reconhe-
ceu a existéncia de falta grave ensejadora
dajusta causa para a dispensa. Assim, res-
ta despicienda a discussdo acerca do 6nus
subjetivo, pelo que ndo ha que se falar em
ofensa aos dispositivos legais supracita-
dos. Intacto o artigo 896 da Consolidagdo
das Leis do Trabalho. 2 - Ademais, o artigo
482 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
também nio restou vulnerado, eis que o
TRT concluiu pela ndo configuragdo da
justa causa na hipotese dos autos. Assim,
efetivamente, para se chegar a conclusio
diversa da alcan¢ada pela Corte Regional,
seria necessario o revolvimento do qua-
dro fatico-probatdrio, o que é vedado nes-
ta instancia extraordinaria ante o 6bice
da Simula n® 126, corretamente aplicada
pela Turma, ndo havendo que se falar em
violacdo direta e literal ao artigo 482 da
Consolidac¢do das Leis do Trabalho. Intacto
o0 artigo 896 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Recurso de embargos ndo conhe-
cido (E-RR-86800-10.1999.5.10.0019, Sub-
secdo | Especializada em Dissidios Indivi-
duais, Relator Ministro Renato de Lacerda
Paiva, DEJT 08/06/2012).

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. SUSPENSAO DE RECLAMA-
CAO TRABALHISTA ATE O JULGAMENTO
DE ACAO PENAL. DESCABIMENTO. 1. A
Constituicdo Federal, ao consagrar o prin-
cipio darazoavel duracdo do processo (art.
59, LXXVII), assegura ao jurisdicionado os
meios que garantam a celeridade na tra-
mitacdo do processo. 2. Por sua vez, o art.
935 do Cdédigo Civil, aplicavel subsidia-
riamente ao processo do trabalho, dispde
que “a responsabilidade civil é indepen-
dente da criminal”. 3. Assim, observado o
disposto nos mencionados dispositivos,
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bem como verificada a inexisténcia de
fundamento apto a justificar a suspensao
da ac¢do trabalhista, mostra-se desneces-
sario o sobrestamento do processo. Re-
curso ordinario conhecido e desprovido
(RO-6069-95.2012.5.04.0000, Subsecdo II
Especializada em Dissidios Individuais,
Relator Ministro Alberto Luiz Bresciani de
Fontan Pereira, DEJT 02/07/2015).

6. A ATUACAO DO MINISTERIO
PUBLICO DO TRABALHO
EM CASOS DE STALKING

Em rigor, um tnico caso de assédio moral é su-
ficiente para degradar todo o meio ambiente labo-
ral. Todo assédio é, por isso, em regra, de radiacio
coletiva. Forma-se por meio do assédio moral o que
muitos denominam de “pacto de siléncio”. Instau-
ra-se o medo nos lugares nos quais ele é praticado.
Muitas vezes essa € justamente a estratégia organi-
zacional para intimidar o grupo, mediante a for¢a do
exemplo, como, alids, alerta Cristophe Dejours:

Um Unico caso de assédio tem um efeito
extremamente potente sobre toda a comu-
nidade de uma empresa. Uma mulher esta
a ser assediada e vai ser destruida, uma
situagdo de uma total injustica; ninguém
se mexe, mas todos ficam ainda com mais
medo do que antes. O medo instala-se. Com
um Unico assédio, consegue-se dominar o
coletivo de trabalho todo. Por isso, é im-
portante, ao contrario do que se diz, que
o0 assédio seja bem visivel para todos. Ha
técnicas que sdo ensinadas, que fazem par-
te da formagdo em matéria de assédio, com
psicdlogos a fazer essa formagdo.?

Por tais razdes, a partir da condenac¢do crimi-
nal com transito em julgado, tanto quanto a vitima,
que podera propor a actio civilis ex delicto na Justica
do Trabalho ou utilizar-se da condenagao penal para
converter sua acdo reparatdria trabalhista a fase de
liquidagdo/execucio, o Ministério Publico do Traba-
lho, munido da mesma condenagdo criminal pelo de-
lito de perseguicdo, havera de fazer uso desse titulo
executivo para desencadear sua atuagio, comec¢an-
do pela via extrajudicial, a partir da celebracao de
termo de ajuste de conduta, ou mesmo com a propo-
situra da competente acgio civil publica. Esses plei-
tos, porém, ndo se confundem com as pretensdes
formuladas pela vitima singularmente considerada,

23. DEJOURS, Cristophe. Um suicidio no trabalho é uma mensa-
gem brutal. PUBLICO. 01/02/2010. Disponivel em: https://
www.publico.pt/2010/02/01/sociedade/noticia/um-sui-
cidio-no-trabalho-e-uma-mensagem-brutal-1420732.
Acesso em. 3 fev. 2021

uma vez que na acdo coletiva se prestigiara tutela
inibitéria com vista no futuro, considerado o prop6-
sito de evitar que o ilicito perdure ou volte a acon-
tecer.

Pode-se cogitar, ademais, acerca da possibilida-
de de parcerias entre o Ministério Publico do Traba-
lho e demais ramos do Ministério Publico com atua-
¢do criminal para o estabelecimento de um fluxo de
informacdes acerca de a¢des penais para apuragio
do crime de perseguicdo perpetrados no meio am-
biente laboral, a fim de subsidiar a¢des coletivas na
esfera juslaboralista.

Ademais, o parquet laboral ndo depende da per-
secucdo penal para agir. Tao logo acionado, é seu
dever funcional atuar, mesmo porque o stalking é
evento que pode provocar danos irreversiveis a in-
tegridade fisica e psicoldgica das vitimas. Nesse am-
bito, cabe salientar a experiéncia portuguesa. Um
estudo da Associacdo Portuguesa de Apoio as Viti-
mas- APAV?, entidade ndo governamental fundada
em junho de 1990, com sede em Lisboa, demonstrou,
mediante informativo especifico, os principais efei-
tos desencadeados as vitimas do stalking?®:

[...] na saude fisica: distarbios digesti-
vos, alteracoes de apetite, nauseas, dores
de cabega, insoénias, pesadelos, fraqueza,
cansaco, exaustdo, alteracdes na apa-
réncia fisica (exemplo: mudar a cor e/ou
cortar o cabelo); na saiide mental e no
bem-estar emocional: medo, culpa, hi-
pervigilancia, desconfianca, sensacio de
perigo iminente, sentimentos de aban-
dono, desanimo, confusdo, falta de con-
trolo, comportamentos de evitamento,
perturbacdes de ansiedade, como Pertur-
bacdo de Stress Pds-Traumadtico (PSPT),
depressao, tentativas de suicidio, aumen-
to do consumo de medicagdo ou autome-
dicagdo, aumento do consumo de alcool/
tabaco; no estilo de vida: alteragdo de
rotinas didrias, reducdo dos contatos so-
ciais, abandono e/ou evitamento de ac-
tividades sociais, mudanca de cidade, de
residéncia, de carro, e/ou de emprego, au-
mento de encargos econémicos/despesas
em resultado da necessidade de adquirir
ou refor¢ar medidas de seguranca (exem-
plo: mudar a fechadura de casa; aquisi¢cao
de alarmes, etc.), reducdo no rendimento/
produtividade profissional, académica e/
ou escolar, aumento do absentismo e/ou
reducdo da assiduidade, diminuicdo do sa-
lario devido a dias de trabalho perdidos.

24. https://apav.pt/apav_v3/index.php/pt/.

25. Disponivel em: https://apav.pt/stalking/index.php/icons.
Acesso em: 9 abr. 2021.
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O maior impacto é, sem duvidas, a saide men-
tal. Esse é o ponto que o stalking atinge com maior
intensidade, produzindo, além dos estragos indivi-
duais, uma sensivel degeneragdo no meio ambiente
laboral. A sua violéncia psicolégica degrada, avilta
e desequilibra as relagdes existentes dentro do es-
paco produtivo, colocando, consequentemente, em
risco a satude das vitimas. E quando se fala em sat-
de, ndo se quer dizer auséncia de doenc¢a, mas um
estado de bem-estar fisico, mental e social®.

Diante dessas assertivas, é possivel concluir
que a eventual acdo coletiva promovida pelo Mi-
nistério Publico do Trabalho na Justica do Trabalho
correra em paralelo com a a¢do penal ajuizada pelo
Ministério Publico Federal ou pelo Ministério Publi-
co Estadual. Em casos tais, mesmo que o juizo crimi-
nal venha a julgar improcedente (com transito em
julgado) a dentncia criminal, ao acolher a negativa
de autoria/materialidade delitiva, nem por isso es-
taria esvaziada a agdo na Justica Laboral, pois nela
os pleitos sao mais amplos. Diz-se isso porque os
pedidos que tramitam perante o Judiciario laboral
reportam-se a condutas assediosas mais amplas e
envolvem, nesse contexto, também a desobediéncia
as normas ambientais que tutelam a seguranca e a
saude dos trabalhadores. Assim, uma sentenca ab-
solutéria criminal em uma situagdo especifica ndo
constituiria obstaculo para a ado¢do de medidas
adicionais de natureza civil-trabalhista, embora
seja de possivel utilizagdo pelo magistrado do traba-
lho para fins de dosimetria e calculo da indenizagao
por danos morais coletivos.

A possibilidade de promocgao, na jurisdicao la-
boral, da reclamacio do valor minimo previsto na
sentenca penal condenatoéria, conforme art. 387, 1V,
do CPP

Com redacdo conferida pela lei 11.719/08, no
ambito do movimento de revaloriza¢do do ofendido
no processo penal, o art. 387, IV, do CPP, imp0s ao
magistrado o dever de fixar o valor minimo da re-
paracgdo dos danos causados pela infracdo?”. Veja-se:

Art. 387 - Ojuiz, ao proferir sentenca con-
denatdria:

[...] IV - fixara valor minimo para repa-
racdo dos danos causados pela infragio,
considerando os prejuizos sofridos pelo
ofendido.

26. Conceito de Satude estabelecido pela Organizagdo Mundial
de Saude - OMS, conforme Comissio Nacional de Reforma
Sanitaria. Relatério final da 82. Conferéncia Nacional de
Saude de 1986.

27. Disposigdo similar ja existia na Lei de Crimes Ambientais.

Doravante cabera ao juiz criminal fixar o valor
minimo para a reparacdo dos danos causados pela
infracdo penal. Assim, o ofendido, a partir do seu
transito em julgado, terd a sua disposi¢do um titu-
lo executivo liquido, sem prejuizo do seu direito de
buscar o complemento da indenizac¢io, caso néo lhe
satisfaca o montante fixado.

Aplaudam-se as boas intengdes do legislador.
Lamentavelmente, porém, os efeitos praticos dessa
alteracdo normativa poderao obstaculizar os prop6-
sitos almejados pela mudanca, em especial o de dar
maior celeridade a reparagdo da vitima.

Nesse contexto, € comum indagar-se se o juiz
devera conceder a reparagdo minima de oficio ou
mediante pedido expresso?®. Nesse ponto nido se
pode ter duvida de que é necessaria a existéncia de
pleito manifesto, inclusive por se tratar de direi-
tos patrimoniais, para que ndo se viole o principio
da inércia da jurisdicdo e do devido processo legal,
mesmo porque ninguém pode ser surpreendido com
uma condenagdo pecunidria sem conhecer previa-
mente a pretensdo formulada nesse sentido e sem
que lhe seja propiciado o exercicio da ampla defesa e
do contraditério®.

28. No STJ, consolidou-se a tese da necessidade de pedido ex-
presso: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL PENAL. ART. 387, INCISO IV, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. EXISTENCIA DE PEDIDO EXPRESSO
DO MINISTERIO PUBLICO PARA REPARAGAO DE DANOS
MORAIS. INEXISTENCIA DE INSTRUGAO ESPECIFICA NO
CURSO DO PROCESSO. INOBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS
DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. PRECEDEN-
TES. I - Na linha da jurisprudéncia desta Corte, "a repa-
racdo de danos, além de pedido expresso, pressupde a
indicacdo de valor e prova suficiente a sustenta-lo, possi-
bilitando ao réu o direito de defesa. Necessario, portanto,
instrucdo especifica para apurar o valor da indenizagao.
Precedentes. II - A tese fixada por esta eg. Corte de Jus-
tica no sentido de que: "Nos casos de violéncia contra a
mulher praticados no ambito doméstico e familiar, é pos-
sivel a fixacdo de valor minimo indenizatério a titulo de
dano moral, desde que haja pedido expresso da acusagdo
ou da parte ofendida, ainda que nio especificada a quan-
tia, e independentemente de instrugdo probatéria.” (REsp
1675874 /MS, Terceira Sec¢do, Rel. Ministro Rogerio Schiet-
ti Cruz, DJe 08/03/2018, grifei), ndo é aplicavel ao caso, se
tratando de delito de roubo. Agravo desprovido. (AgRg no
REsp 1813825/R], Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 18/06/2019, DJe 25/06/2019).

29. Registre-se que existem autores que consideram possivel
a fixagdo de oficio da reparacgdo, sem que haja pedido for-
mal, a exemplo de Andrey Borges de Mendonga: “E relevan-
te notar que a possibilidade de o magistrado criminal fixar
o valor minimo na sentenga independe de pedido explicito.
E ndo ha violagdo ao principio da inércia, segundo pensa-
mos. Isto porque é efeito automatico de toda e qualquer
sentenca penal condenatoéria transitada em julgado impor
ao réu o dever de indenizar o dano causado. Ndo é neces-
sario que conste na denuncia ou na queixa tal pedido, pois
decorre da proépria disposicdo legal o mencionado efeito.

E automatico, ja dissemos. Ou seja, independentemente
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Quem, entdo, devera pleitear a reparacdo? Em
principio, evidentemente, o préprio ofendido, por
conduto de assistente de acusa¢do. Mas o Ministério
Publico também teria legitimidade para fazé-lo?

A resposta ha de ser afirmativa®. Nos crimes
de acdo penal publica, ainda que condicionada a re-
presentacdo, cabera ao Ministério Publico formular
postulacdo nesse propoésito. Incumbe-lhe, na qua-
lidade de dominus litis da acdo penal publica, com
base nos elementos apurados na fase de investiga-
cdo, oferecer a dentncia e nela acrescentar o plei-
to reparatdrio. Em tais casos, sustentar que cabe-
ria tdo somente a eventual assistente de acusacgao
requeré-lo implicaria negar o proprio objetivo da
modificacdo, que pretendeu concretizar o principio
da celeridade processual e da duracio razoavel do
processo. Ademais, cabe reconhecer que a grande
maioria das vitimas no Brasil, por varias razdes, nao
indica assistente de acusagao.

Sobre o tema, assim se pronunciou Guilherme
de Souza Nucci:

[...] Admitindo-se que o magistrado possa
fixar o valor minimo para a reparacgdo dos
danos causados pela infragdo penal, é fun-
damental haver, durante a instrugdo crimi-
nal, um pedido formal para que se apure o
montante civilmente devido. Esse pedido
deve partir do ofendido, por seu advogado
(assistente da acusagdo), ou do Ministério
Publico. A parte que o fizer deve indicar
valores e provas suficientes a sustenta-los.
A partir dai, deve-se proporcionar ao réu
a possibilidade de se defender e produzir
contraprova, de modo a indicar valor di-
verso ou mesmo a apontar que inexistiu

de qualquer pedido, no dmbito penal, a senten¢a penal
condenatoria sera considerada titulo executivo. O mesmo
se aplica em relagio ao valor minimo da indenizagdo: de-
corre da lei, é automatico, sem que seja necessario pedido
expresso de quem quer que seja”. (Andrey Borges de Men-
donga. Nova Reforma do Cédigo de Processo Penal. 2. ed.
Sao Paulo: Método, 2009, pp. 232/233).

30. Nesse sentido, julgado do TJMG: “EMENTA: ROUBO. ART.
157, §22, INCISOS 1I, DO CODIGO PENAL. DESCLASSIFI-
CACAO PARA FURTO. GRAVE AMEAGA. PALAVRA DA Vi-
TIMA. CONFISSAO ESPONTANEA. IMPOSSIBILIDADE DE
REDUCAO DA PENA AQUEM DO MINIMO LEGAL. PENA-
LIDADE MANTIDA. REPARACAO DOS DANOS. ART. 387,
IV, DO CPP. NECESSIDADE DE REQUERIMENTO EXPRES-
S0. EXCLUSAO.- (..)- Para que seja fixado o valor minimo
devido a titulo de reparagdo dos danos a vitima, causados
pelainfragdo, é necessario pedido formal da vitima ou pelo
Ministério Publico, em se tratando de direito disponivel,
ndo podendo o juiz estabelecer tal condenagdo de oficio.”
(TJMG- Apelagao criminal N° 1.0470.10.001385-8/001 -
Comarca de Paracatu - Apelante(s): William Pereira da Sil-
va - Apelado(a)(s): Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais - Relator: Exmo. Sr. Des. Duarte de Paula, julgado
em 02/12/2010). Grifos nossos.

prejuizo material ou moral a ser reparado.
Se ndo houver formal pedido e instrugdo
especifica para apurar o valor minimo
para o dano, é defeso ao julgador optar por
qualquer cifra, pois seria nitida infringén-
cia ao principio da ampla defesa [...]3'.

Por outro lado, ndo seria o caso de atribui-lo a
Defensoria Publica?

Ora, nesse caso despontaria uma situagdo es-
druxula e de provavel ocorréncia concreta, nas hi-
poteses em que determinado membro da Defensoria
Publica formula pleito reparatério em favor de viti-
ma pobre e outro integrante da entidade, na defesa
do réu, promova a impugnacao do requerimento, em
completo ferimento aos principios que regem a ins-
tituicao.

Se o legislador adotou um sistema mitigado de
confusdo®?, ja que se reporta a “valor minimo” para
reparacdo dos danos, ¢ indiscutivel a legitimidade
concorrente do 6rgdo ministerial para formulacdo
do pleito ressarcitdrio, com as ressalvas apontadas.

Por tais razdes, nos crimes de acdo publica ca-
bera ao Ministério Publico ou ao ofendido formu-
lar postulagdo nesse sentido, e devera fazé-lo com
exatiddo. Por exemplo, em caso de crime contra o
patrimonio que envolva prejuizo facilmente quanti-
ficavel, bastara que o pedido promova uma estima-
tiva minima de indenizacdo e que efetivamente se
comprove na instrucdo a ocorréncia dos prejuizos,
cabendo ao magistrado, de todo modo, na fixacdo do
valor referido, respeitar o contraditério e a ampla
defesa®.

31. NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal co-
mentado. 8. ed. Ed. RT, Sdo Paulo: 2008, p. 691.

32. Pelosistemadaconfusao, adotado em alguns paises, toda a
sentenca penal condenatéria deve comportar em seu bojo
a condenacdo pela responsabilidade de indenizar.

33. “APELACAO CRIMINAL. ART. 593, III, ""D"", CPP. TRIBU-
NAL DO JURI. DECISAO DOS JURADOS SUPOSTAMENTE
CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. INOCORRENCIA. RE-
PARACAO DOS DANOS CAUSADOS PELA INFRAGAO. ART.
387,1V DO CPP. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA AO PRIN-
CIPIO DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
- Em sede de apelagdo contra a decisdo dos jurados, ndo
cabe a instancia revisora substituir os membros do Conse-
lho de Sentenca e afirmar que o acolhimento da tese acusa-
toria era ""melhor" que a da defesa, mas, apenas, aferir se a
versdo acolhida pelo juri tem plausibilidade nos autos. - A
fixacdo do valor minimo para a reparacdo dos danos cau-
sados pela infragcdo também deve observar os principios
do contraditério e ampla defesa, revelando-se imperiosa
sua exclusdo quando nao foi oportunizado aos recorrentes
o direito de produzir eventuais provas que pudessem in-
terferir na convicgdo do julgador no momento da fixagdo.”
Apelagdo criminal n° 1.0145.03.056604-9/001 - Comarca
de Juiz de Fora - Apelante(s): Edson Eliziario da Silva, Ubi-
rajara Cipriano Branco Delana - Apelado(a)(s): Ministério
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Em outros casos mais complexos, como no cri-
me de homicidio, devera o membro do parquet ar-
ticular pedido que contenha as prescri¢cdes do art.
949 do Cddigo Civil, comprovando os prejuizos du-
rante a instrucdo do feito:

Art. 948. No caso de homicidio, a indeni-

zacgdo consiste, sem excluir outras repara-
goes:

I - no pagamento das despesas com o tra-
tamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia;

II - na prestacdo de alimentos as pessoas a
quem o morto os devia, levando-se em con-
ta a duragao provavel da vida da vitima.

7

A grande dificuldade é a representada pelos
crimes que ndo afetam o patrimdnio material, mas
que atingem direitos da personalidade, devendo-
-se ressaltar que a lei se reporta a valor minimo
para reparacdo dos danos, e estes, como se sabe,
podem ser morais ou materiais (art. 186 do Codigo
Civil)3*.,

E em hipéteses de crime de perseguicio,
qual seria o parametro para fixar o valor mini-
mo da reparacao, ja que, em boa parte dos ca-
sos, se esta diante de dano extrapatrimonial?

Por certo, a dentincia havera de formular pe-
dido de fixacdo de valor minimo reparatdrio. Na
eventual sentenca condenatéria deverd o magis-
trado assenta-lo a partir de alguns critérios,* en-
tre os quais a natureza da lesdo, as consequéncias
do ato, o grau de culpa, as condi¢des financeiras
das partes, sempre atendendo a duplice finalidade
de punigdo ao responsdvel pelo dano e de compensa-
¢do ao sofrimento e angiistia vivenciados pela parte
lesada, sem, contudo, permitir o enriquecimento
sem causa’s.

Nesse ultimo caso, como a vitima obteve a fi-
xacdo dareparacdo minima, é de esperar-se que ela
proponha no juizo trabalhista®” a execu¢do desse

Publico do Estado de Minas Gerais - Relator: Exmo. Sr. Des.
Renato Martins Jacob.

34. Sem olvidar da denominada perda de uma chance, que,
para alguns, seria uma terceira espécie de dano.

35. Verart.223-G, da CLT.

36. Nao se descarta a possibilidade de interpretagdo restri-
tiva, no sentido de que o valor minimo referido na norma
diria respeito tdo-somente aos danos materiais, o que, ao
nosso juizo, fere a regra hermenéutica de que nao cabe ao
intérprete distinguir quando a lei ndo distingue.

37. Havera sempre o risco de o magistrado trabalhista enten-
der que o valor minimo reparatério estatuido na sentenga
penal excede o “maximo” que costumeiramente defere em
suas decisoes.

quantum, e a liquidacdo do valor complementar que
integralize sua reparacdo, conforme os termos do
art. 63 do CPP3%:

Art. 63 - Transitada em julgado a senten-
¢a condenatéria, poderdo promover-lhe a
execucdo, no juizo civel, para o efeito da
reparacgdo do dano, o ofendido, seu repre-
sentante legal ou seus herdeiros.

Paragrafo tnico. Transitada em julgado a
sentenc¢a condenatéria, a execu¢do podera
ser efetuada pelo valor fixado nos termos
do inciso IV do caput do art. 387 deste
Codigo sem prejuizo da liquidagdo para a
apuracdo do dano efetivamente sofrido.

Note-se que toda a execugdo é realizada no jui-
zo civel-trabalhista, seja aquela fixada como repa-
racdo minima, seja aquela correspondente ao valor
complementar resultado da “apuracdo do dano efe-
tivamente sofrido”.

7. CONCLUSAO

O assédio moral tem deixado um rastro de dor
e de sofrimento, infelicitando a vida de milhdes de
trabalhadores e trabalhadoras por todo o mundo. E
um drama que ultrapassa as fronteiras do Direito,
embora nao seja possivel enfrentd-lo exitosamente
sem a contribui¢do da instancia juridica, em suas
mais amplas dimensoes, desde que se tenha a sen-
sibilidade e o cuidado de lidar com ele a partir de
referenciais legais e hermenéuticos que permitam
o combate na dimensdo necessaria ao seu enfrenta-
mento.

Enquanto epidemia invisivel, o assédio moral
ndo comporta delimitacdo conceitual precisa, pois
suas manifestagdes sdo proteiformes, assumindo
distintas modalidades de expressio, a exemplo do
assédio por stalking. Em todas elas se constata a
violéncia psicolégica no meio ambiente laboral me-
diante a exposi¢do do trabalhador a condutas humi-
lhantes, vexatoérias, constrangedoras, repetitivas e
prolongadas. Essas agdes contaminam a esfera in-
ter-relacional no trabalho, tornando-a toéxica e no-
civa.

Essas manifestacdes agridem direitos funda-
mentais arduamente conquistados em décadas de
lutas sociais. Por essas e outras razdes, ao comple-
tar o centendrio de sua existéncia, a Organizagdo In-
ternacional do Trabalho- OIT aprovou a Convengao
n2 190, de 2019, para tratar justamente da violéncia

38. Aplicavel, no particular, as disposi¢des do art. 509 do CPC,
referentes a execucdo de sentengas com parte liquida e
com parte iliquida.
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e assédio moral no meio ambiente de trabalho, o que
reafirma a importancia da tematica.

Evocam-se essas circunstancias para revelar
que a matéria abordada cuida de situagdes de ex-
trema repercussdo concreta, que demandam anali-
ses e estudos aprofundados de sua dogmatica. Esta
sintética apreciacdo tedrica pretendeu apenas abrir
uma clareira investigativa em campo tdo vasto a ser
explorado, na expectativa de contribuir para um
didlogo em busca do aprofundamento e da melhor
compreensdo do seu contetdo.
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A nova face do Direito do Trabalho e a globalizagcao

Rodolfo Pamplona Filho*

Em verdade, as coisas sdo muito mais com-
plicadas, porque ficamos sempre oscilando
entre a crenga (iludida) e a ciéncia (retifica-
dora) que, de qualquer forma, nunca se pae,
definitivamente, como perfeita e acabada.
E, coletivamente, ndo participamos duma
tragédia, em que todos se agitam em vdo, ar-
rastados para a catdstrofe inevitdvel, como
um bando de cegos incurdveis: participa-
mos, ao contrdrio de um drama, em que 0s
personagens buscam o seu itinerdrio, lutan-
do contra barreiras de todo género e com a
chance duma vitéria final contra o ‘destino’
(na medida em que temos a possibilidade de
transformar a cegueira em miopia e a pro-
curar os dculos mais aperfeicados para ver
0 caminho).

(Roberto Lyra Filho, O que é Direito?, 62 ed.,
Sédo Paulo, Brasiliense, 1986, p.26)

SUMARIO: 01. Introdugdo. 02. Globalizagio
- aspectos conceituais. 03. Fundamentos do
Direito do Trabalho. 04. Globalizagdo e Flexi-
bilizagdo do Direito do Trabalho. 05. Os novos
Desafios do Direito do Trabalho em uma socie-
dade globalizada. 06. Consideragdes Finais. 07.
Bibliografia citada e consultada.

1. INTRODUCAO

Uma nova sociedade mundial parece eclodir a
cada momento.

De fato, a interagdo entre individuos e povos,
decorrente do enorme desenvolvimento das comu-
nicagoes, em que se assiste, ao vivo e a cores, aten-
tados terroristas em qualquer parte da Terra, per-
mite-nos a formagdo de uma consciéncia universal,
anos-luz a frente da visdo de nossos antepassados.

Por outro lado, as duvidas sobre a estabilidade
da nova ordem econdmica mundial, incertezas estas
que se estendem para muito além da radicalizacdo
de protestos organizados, precisam ser encaradas
sob o prisma da coabitagdo da pobreza cronica e da
riqueza inestimavel que vislumbramos nas nossas
janelas (ou aparelhos de TV).

(*) Professor Titular de Direito Processual do Trabalho da
Universidade Salvador - UNIFACS. Mestre e Doutor em
Direito do Trabalho pela Pontificia Universidade Catélica
de Sao Paulo. Membro da Academia Nacional de Direito do
Trabalho. Juiz do Trabalho da Quinta Regido.

E nesta perspectiva de profunda hesitacio que
desenvolvemos este trabalho, com o fito ndo de
apresentar respostas prontas e acabadas, mas sim
para, aumentando a nossa perplexidade, perguntar:
pode o Direito do Trabalho sobreviver em uma so-
ciedade globalizada?

2. GLOBALIZAGAO — ASPECTOS
CONCEITUAIS

A grande industria criou o mercado mun-
dial. As velhas industrias nacionais foram
aniquiladas e continuam a sé-lo dia a dia.
Elas sdo suplantadas por novas, cujos pro-
dutos se consomem simultaneamente tan-
to no proprio pais como em todos os conti-
nentes. Em lugar das velhas necessidades,
atendidas pelos produtos do proéprio pais,
surgem necessidades novas, que exigem,
para a sua satisfacdo, produtos dos paises
mais longinquos e de climas diversos. Dis-
solvem-se todas, as rela¢des sociais anti-
gas e cristalizadas, todas as relagdes que
as substituem envelhecem antes de se con-
solidarem. Tudo o que era sélido e estavel
se desmancha no ar.

Estas palavras poderiam ter sido escritas por
qualquer analista politico deste século XXI. Todavia,
o foram por Karl Marx, no Manifesto Comunista, es-
crito em 1848, quase como uma profecia do que hoje
presenciamos.

Os mais exaltados tendem a ver o fenémeno da
globalizagdo como algo profundamente execravel,
que deve ser intensamente combatido. Neste senti-
do, veja-se a seguinte afirmacao:

“Globaliza¢do é um nome com o qual se procu-
ra dar nova roupagem a velhos processos estrutu-
rais da expansdo do Capitalismo em escala mundial.
Esse fato se acha bem analisado, sobretudo apés a
dissecacgdo feita pelo economista alemao Rudolf Hil-
ferding, em sua obra “O capital financeiro”, demons-
trando a necessidade que tem o sistema capitalista
de se expandir e ocupar cada vez mais largos espa-
cos geograficos e econdmicos, dentro do processo
por ele denominado de “Imperialismo’.”!

1. Gadelha, Regina Maria A. Fonseca, “Globalizagdo e Crise Es-
trutural” in “Globalizagdo, Metropolizagdo e Politicas Neoli-
berais”, Sdo Paulo, EDUC, 1997, p. 51.
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Todavia, Globalizagdo, globalismo ou globali-
dade é, em verdade, um “processo provocado pelo
alto desenvolvimento tecnolégico, determinante de
crescente interinfluéncia das economias nacionais e
intensa integracdo dos mercados mundiais de pro-
ducgido e consumo”?.

Para que tal o fendmeno fosse realmente com-
preendido, criou-se este neologismo, que busca ex-
pressar “um sentimento comum ndo apenas de sua
existéncia, como de sua decidida marcha na direcdo
de um futuro envolvido na neblina de transforma-
¢coes de toda ordem que reserva ao homem, como ser
social, cujo conteddo ultimo é muito mais pressenti-
do do que dominado”3.

Octavio Ianni, em interessantissimo e profundo
trabalho sobre o tema, considera ser a globalizagdo
“um novo ciclo de expansdo do capitalismo, como
modo de producio e processo civilizatério de alcan-
ce mundial. Um processo de amplas proporgdes, en-
volvendo nagdes e nacionalidades, regimes politicos
e projetos nacionais, culturas e civilizagdes™.

Um ponto de suma importancia a ser destaca-
do, porém, é que a globalizagdo ndo é um processo
primario e sim um subproduto econémico da tecno-
logia, cujo altissimo nivel de progresso provocou o
terceiro surto da Revolugdo Industrial iniciada no sé-
culo XVIII, que se vai impondo, neste final de século
XX, com o nome, cada vez mais aceito, de Revolugdo
Tecnoldgica.

A globalizagdo, em verdade, configura-se como
o fato econémico gerado pela Revolugdo Tecnoldgica,
com profundas modificagdes socioldgicas, culturais
e politicas.

A globalizagdo, porém, ndo é novidade, nem se
limita a ocidentalizagdo. Ao longo de milhares de
anos, ela vem se manifestando através de fenome-
nos culturais, como a disseminacdo do conhecimen-
to e compreensao (sobretudo, a ciéncia e tecnologia),
mas também por aspectos socioldgicos stricto sensu
(grandes migracdes) e economicos (expansdes em-
presariais transnacionais).

As influéncias, contudo, se fizeram sentir em
diversas direc¢oes, pois, por exemplo, perto do final
do milénio encerrado, a direcdo deste movimento

2. Pamplona Filho, Rodolfo, e Pinto, José Augusto Rodrigues,
“Repertdrio de Conceitos Trabalhistas - Vol. I (Direito Indi-
vidual)”, Sdo Paulo-SP, LTr Editora, 2000, p.299.

3. Pinto, José Augusto Rodrigues, O Direito do Trabalho e as
Questdes do Nosso Tempo, Sdo Paulo, LTr.,1998, p. 19.

4. lanni, Octavio, 4 Era do Globalismo, 32 ed., Rio, Civilizagdo,
1997, p. 7.

era prioritariamente do Ocidente para o resto do
mundo, mas, hd bem pouco tempo (pelo menos em
escala historica, os séculos transcorrem tao rapida-
mente qual graos de areia na ampulheta), a Europa
estava absorvendo a ciéncia e a tecnologia chinesas
e amatematica arabe e aindiana, o que demonstram
uma heranca mundial de interagdo, confirmada pela
tendéncias contemporaneas.

Mas o que este fendmeno tem a ver com o Direi-
to do Trabalho?

Revejamos as origens deste ramo especializado
para entender a proposta deste trabalho.

3. FUNDAMENTOS DO DIREITO
DO TRABALHO

O Direito do Trabalho é um dos ramos da arvore
juridica com maior matiz ideolégica e revoluciona-
ria.

Esta afirmacdo pode ser comprovada pela cons-
tatacdo de que seu surgimento se da com a quebra
do tradicional e arraigado principio civilista da am-
pla autonomia individual da vontade, numa mudan-
¢a de paradigma de um Estado liberal para um Es-
tado intervencionista, de busca de bem-estar social.

O Liberalismo, consagrando tal principio de
autonomia da vontade, calcado na ideia de igualda-
de das partes, era assim visto por Lénin: “O ‘direi-
to igual’ - diz Marx temo-lo aqui, com efeito, mas é
ainda o ‘direito burgués’, que, como todo o direito
pressupde a desigualdade. Todo direito é a aplicacao
de uma medida idéntica a pessoas diferentes, que,
de facto, ndo sdo idénticas, ndo sdo iguais umas as
outras; e por isso, o ‘direito igual’ € uma violacao da
igualdade e uma injustiga”®.

A pedra fundamental do Direito do Trabalho é,
portanto, o principio da protecido do economicamen-
te fraco (hipossuficiente, na classica denominacgio
de Cesarino Jr.). Pinho Pedreira conceitua-o como o
principio “em virtude do qual o Direito do Traba-
lho, reconhecendo a desigualdade de fato entre os
sujeitos da relagdo juridica de trabalho, promove a
atenuacdo da inferioridade econémica, hierarquica
e intelectual dos trabalhadores™.

Assim, é tal principio o parametro visceral
orientador do Direito do Trabalho, pois, enquanto

5. Lénin, V. [, “O Estado e a Revolugdo” in Obras Escolhidas,
vol.3, Lisboa, Avante, 1985, p.265.

6. Silva, Luiz de Pinho Pedreira da, Principiologia do Direito
do Trabalho, 22 ed., Sdo Paulo, LTr, 1997, p.29.
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no direito comum ha uma constante preocupacgio
de assegurar a igualdade entre os contratantes, no
juslaboralismo a preocupacdo central é estabelecer
um amparo preferencial a uma das partes, o traba-
lhador, para, mediante esta protecdo, alcangar-se
uma igualdade substancial entre os atores sociais.

Seu fundamento esta ligado a propria razdo de
ser do Direito do Trabalho, que surgiu como uma
reacdo a exploracao desenfreada do trabalho huma-
no, tomado como objeto de comércio na perspectiva
liberal da oferta e da procura. Vale destacar que o
jurista italiano Cessari afirma que a razdo profun-
da do espirito protetor do Direito do Trabalho é du-
pla: a inseparabilidade da prestagdo de trabalho da
pessoa do trabalhador e a normal exclusividade da
dedicacdo do trabalhador a empresa, da qual extrai
o0 Unico ou principal recurso para sua subsisténcia’.

Da mesma forma, ao contrario da visdo assen-
tada sobre outros ramos do Direito, o fator econ6-
mico tem profunda relagdo com os fundamentos do
juslaboralismo.

De fato, a necessidade de desigualar juridica-
mente os menos favorecidos para reequilibrar as
relacdes na sociedade tem como raiz esta prépria
desigualdade economica, imposta, de forma ainda
mais cruel, com o advento da Revolu¢ao Industrial.
Sob outro viés, porém, ndo se pode deixar de reco-
nhecer logicidade a esta aparente autopoiese do sis-
tema, que cede espagos - sob a salutar e justa ale-
gacdo de valorizacdo da dignidade humana - para
a manutencdo do préprio ciclo e centro emanador
de poder.

4. GLOBALIZACAO E FLEXIBILIZAGAO
DO DIREITO DO TRABALHO

Na area juridica, provindo o Direito do Traba-
lho das repercussdes inevitaveis da Revolugdo In-
dustrial sobre o fato econémico e deste sobre o fato
social, até chegar ao fenémeno juridico, ndo poderia
estar fora da 6rbita de influéncia da globalizagao so-
bre sua estrutura edificada, basicamente, em redor
de uma das figuras humanas do processo industrial
- o trabalhador -atingida pelas inovagdes tecnol6-
gicas.

0 modo de influir da globalizagdo sobre o Direi-
to do Trabalho se exibe numa figura nascida dentro
dele, até agora conhecida como flexibilizagdo, que ja
0 estd pressionando no sentido da revisdo de seus

7. Cessari, Aldo, Il “favor” Verso il Prestatore di Lavoro Subor-
dinato, Milao, 1966, p.2.

fundamentos, até entdo alicercados em preceitos
estruturais (principios) concebidos para a maxima
tutela do trabalhador, hoje um valor extremamente
aviltado pelo dominio da automacao.

Isto porque a Flexibilizagdo se caracteriza como
um impulso universal de abrandamento do cara-
ter tutelar do hipossuficiente econémico, tipico do
Direito do Trabalho, realizando-se no sentido de
transferir para os préprios interessados em manté-
-las a disciplina das relagdes de trabalho subordina-
do, nos planos coletivo e individual de interesse dos
respectivos sujeitos.

A agressao da economia globalizada ao emprego
forca o Direito do Trabalho a deslocar o eixo de sua
estrutura em seus ramos internos mais importan-
tes:

a) no Individual, afrouxando a rigida disciplina
tutelar do trabalhador, exercida, por meio
da norma estatal, em nome do principio nu-
clear da protegdo, o que importa em passar
a responsabilidade dos préprios atores das
relacdes de trabalho a negociacdo de suas
condigoes;

b) no Sindical e Coletivo, impondo a mudanca
da postura tradicionalmente reivindicativa
das representacgoes sindicais para outra, ne-
gociadora dos interesses das categorias, na
posicdo, inclusive, de recipiendario da fun-
¢do normativa estatal.

E possivel dizer-se que, desde o fato econdémico
da globalizagdo e por via da flexibilizacdo normativa
estatal da relagdo de trabalho subordinado, o Direi-
to do Trabalho esta em compasso efetivo de reflexdo,
visando ao recondicionamento de suas ideias estru-
turais.

Assim, o Direito do Trabalho do futuro nio es-
tara mais tao preocupado com temas, tdo caros na
sua génese, como limitacdo de jornada e garantia
de emprego e salario justo, mas sim com novos pro-
blemas oriundos de uma sociedade globalizada, que
lhe impdem uma nova face (ou, ao menos, uma nova
mascara).

5. OS NOVOS DESAFIOS DO DIREITO
DO TRABALHO EM UMA SOCIEDADE
GLOBALIZADA

Nesta nova sociedade mundial, o espago desti-
nado ao Direito do Trabalho ndo mais se restringe a
questodes de tutela individual de trabalhadores, mas
a um sentido mais profundo de protecao, em que o
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destinatario final da norma nio é mais somente o
empregado, mas sim a prépria comunidade laboral
em um prisma amplo.

Com isso, novos problemas demandam trata-
mento mais minudente, como, por exemplo, o esta-
belecimento de uma politica social supra-estatal,
que permita a efetiva diminuicdo das desigualdades
em regides em que as fronteiras se tornaram mais
ténues.

Com a formacao de blocos continentais, a livre
circulacdo de trabalhadores subordinados se torna
um problema a ser enfrentado, seja pelo fortaleci-
mento da seguridade social correspondente, seja
pelajustaimposicdo da paridade de tratamento e de
condic¢des de trabalho entre estrangeiros.

Como nos informa Luisa Galantino,

Se il principio della parita di trattamento
tra uomini e donne é ormai da tempo con-
solidato in consistente corpus di norme co-
munitarie, va posto in evidenz che il Trattato
di Amsterdam espressamente conferisce al
Consiglio il potere di prendere i provvedi-
menti opportuni per combattere le discri-
minazioni fondate non solo sul sesso, ma
anche sulla razza, sull'origine etnica, sulla
religione, sulle convinzioni personali, sugli
handicap, sull’eta o sulle tendenze sessuali
(art.13).

Da mesma forma, a necessidade de harmoniza-
cdo das legislacbes estatais em termos de direito do
trabalho, principalmente em matéria de participa-
cdo dos trabalhadores na gestdo (e lucros) da em-
presa, é outra medida que se impde para a reflexao
deste novo Direito do Trabalho, com um novo perfil
que lhe muda a face.

Neste sentido, afirma Umberto Romagnoli:

A verdade é que a senda percorrivel do Di-
reito do Trabalho, para nédo se tornar obje-
to do mais desenfreado shopping pode ser
tracada sob a tnica condicdo de partir da
premissa de que a sua crise é destinada a
agravar-se na persistente auséncia de uma
estavel acomodacgdo de estruturas fede-
rais entre os Estados, as quais, visto que
articuladas em ambitos macroregionais,
vejam ter-lhes sido atribuida a legitimagao
de formular regras comuns de funciona-
mento do mercado global e a preencher os
vazios normativos criados pelo descambar
de soberanias dos Estados, subrogando o
seu diminuido controle sobre os processos
produtivos e sobre os mecanismos finan-
ceiros dos quais dependia a capacidade

regulativa dos direitos nacionais do traba-
lho®.

Além disso, o redimensionamento da atuacao
do Direito do Trabalho é imposto por aquilo que
José Janguié Bezerra Diniz chama de “interessantis-
simos e macabros fené6menos:

a) criacdo dentro dos blocos econdémicos de
um imenso exército de reserva;

b) a alta rotatividade da mao-de-obra nos em-
pregos e nas regioes;

¢) oaltonumero de migracdes internas dentro
destes blocos;

d) a existéncia de um proletariado altamente
qualificado (inclusive com nivel universita-
rio);

e) o crescimento do desemprego e subempre-
go, em virtude de que a automacéo, e 0 imen-
so excedente de trabalho fardo com que
grande parte da populagao encontre modos
‘alternativos’ de ganhar a vida”.’

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Estas sdo algumas rapidas consideragcdes que
consideramos conveniente trazer a baila, tendo em
vista a enorme perplexidade com que convivemos
- enquanto operadores do juslaboralismo - com a
nova ordem econdmica mundial.

Aliado de nosso raciocinio, lembra José Janguié:

“Estamos no limiar de uma nova era, talvez nem
conhecamos seu apogeu, mas tragar perspectivas
para o Direito do Trabalho é crer na sua sobrevivén-
cia sob a égide de outras modalidades para a épo-
ca que advird. Temos a impressao que tais formas
serdo comprimidas e automaticas em resultado da
compreensao do Estado e necessidade de velocidade
que a sociedade do futuro exigira.

‘O mundo é um belo livro, mas pouco ttil para
quem nao o sabe ler’, sdo palavras de Carlo Galgani,
um dramaturgo italiano do século XVIII. Perceber o
texto dabelatragédia que é a histéria humana é uma
tarefa drdua, conhecer o préximo capitulo um traba-
lho dificilimo, mas inerente a conduta humana, que

8. Romagnoli, Umberto, “Os Juristas do Trabalho ante a Globa-
lizagdo” in Silva, Diana de Lima e, & Passos, Edésio (organi-
zadores), Impactos da Globalizagdo - Relagées de Trabalho
e Sindicalismo na América Latina e Europa, Sdo Paulo, LTr,
2001, p.30.

9. Diniz, José Janguié Bezerra, O Direito e a Justica do Trabalho
diante da Globalizagdo, Sao Paulo, LTr, 1999, p.205.
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sempre quis e vai querer saber para onde lhe conduz
a estrada que ele préprio cria, chamada Histéria”*°.

Encerramos este ensaio, porém, com a convic-
¢do de que, se a globalizacdo é a oportunidade que
o ser humano - e, consequentemente, o trabalhador
- tem de assumir uma cidadania global, livre das
amarras dos Estados nacionais, entender e discipli-
nar tal postura é o mais novo desafio do Direito do
Trabalho como garantia juridica minima da digni-
dade. Esta ¢é a sua nova face diante da Globalizacao.
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