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PREFACIO

5 de outubro de 1988. Essa singular data remete ao dia da

consolidacido de uma nova ordem constitucional para o Brasil — a
Constituicao Federal de 1988 —, projetada como um ideal de esperanca
democratica e daquilo que o pais projetava para sua propria histdria.
Entre as diversas aspiragdes, o constituinte esculpiu aqueles que seriam os
direitos fundamentais de natureza social, destinados nao apenas a prote¢ao
do trabalhador individualmente considerado, mas também da coletividade
justrabalhista.

Transcorridos 30 anos da promulga¢do do Texto Constitucional, o
Brasil perpassou intensas mudancas e experimentou das mais diversas
situagdes até que se chegasse ao presente momento histérico, tendo
também o Direito do Trabalho passado por variados questionamentos, cujas
repercussdes ensejaram mudancas profundas na legislagdao trabalhista, de
forma a desafiar sua perspectiva teleoldgica edificada no principio da
protecao ao trabalho humano.

Entre o conjunto de alteragdes implementadas no Direito do
Trabalho brasileiro desde os idos de 1988, tem destaque a promulgacao da
Lei n® 13.467/2017, a denominada Lei da Reforma Trabalhista, responsavel
por sedimentar inimeras zonas de tensdo em contraposi¢do ao padrao
civilizatério e humanista modulado pela Constituicao Federal de 1988.

A Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (FD/UnB), em
parceria com a Revista dos Estudantes de Direito da Universidade de
Brasilia (RED|UnB), e com o Grupo de Pesquisa “Trabalho, Constituicdo e
Cidadania” (UnB/CNPq) promovem a 15* Edicado da RED|UnB, cientes
de sua posi¢do na realidade brasileira e da necessidade de contribuirem
para a andlise dos impactos juridicos da Reforma Trabalhista a luz da
Constituicao, além dos desafios que se perfilam para os préximos anos.

Com o aniversario de 30 anos da Constituicdo, a comunidade
académica da Faculdade de Direito da UnB orgulhosamente apresenta essa
edicao comemorativa do periodico, que se propde a fomentar a pesquisa
juridica e a producao cientifica justrabalhista entre os alunos da Graduagao
e da Pos-Graduagdo, pesquisadores de iniciacdo cientifica e do Grupo de
Pesquisa “Trabalho, Constituicdao e Cidadania”.



Esta edicdo também celebra a posicdo pioneira alcangada pelo
Grupo de Pesquisa “Trabalho, Constitui¢ao e Cidadania” (UnB/CNPq), que
foi admitido como amicus curiae na Agao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 5826, no Supremo Tribunal Federal, com o propoésito de contribuir
para o debate acerca da inconstitucionalidade do contrato de trabalho
intermitente, regulamento pela Lei n° 13.467/2017. A peca de ingresso
contou com analise de mérito e segue integrada a presente publicagao.

Com esta edi¢do comemorativa, a Faculdade de Direito da UnB
celebra seu papel fundamental na dindmica de consolidacdao de uma Escola
de Direito do Trabalho do Centro-Oeste, divulgando o que ha de melhor na
producdo académica do pensamento justrabalhista brasileiro.

Brasilia, 14 de dezembro de 2018.

Gabriela Neves Delgado
Luis Carlos Moura Guimaraes



0S 70 ANOS DA DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS: ECOS DO
DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS NA DINAMICA DE
RECONHECIMENTO DE DIREITOS SOCIOTRABALHISTAS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

70 YEARS OF THE UNIVERSAL DECLARATION OF HUMAN RIGHTS: ECHOES OF
INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW IN THE NARRATIVES OF
RECOGNITION OF SOCIAL AND LABOUR RIGHTS AT THE BRAZILIAN
FEDERAL CONSTITUTION

Gabriela Neves Delgado’
Ana Carolina Paranhos de Campos Ribeiro’

RESUMO

A Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos ¢ a base do direito internacional dos direitos
humanos codificado a partir de 1945. Serve como um pilar ético, principioldégico e normativo
para constituicoes e legislagdes de varios Estados, bem como para os sistemas regionais e globais
de protecao a pessoa humana. No ambito brasileiro, seu conteudo humanista e civilizatdrio
estaria refletido nas narrativas da Assembleia Nacional Constituinte, consagrando o
reconhecimento dos direitos humanos no Texto Constitucional. Assim, a Constituicao Federal de
1988 consagra nao apenas direitos humanos de natureza civil e politica, mas também de natureza
sociotrabalhista, econdmica, cultural e de seguridade social.

PALAVRAS-CHAVE: Declaracao Universal dos Direitos Humanos; Constitui¢cao Federal de
1988; Direitos sociotrabalhistas.

ABSTRACT

The Universal Declaration of Human Rights is the milestone of the international human rights
law, codified since 1945. It works as an ethical, legal and normative framework for several
constitutions and State laws, as well as for regional and global human rights systems. In Brazil,
the Universal Declaration’s humanist and civilizing directives were encompassed since the
narratives of the National Constitutional Assembly, therefore influencing the recognition of
human rights at the Constitutional healm. In this way, the Federal Constitution of 1988 not only
consecrates human rights of civil and political nature, but also social, economic and cultural
rights, as well as labour rights and social protection guarantees.

KEYWORDS: Universal Declaration of Human Rights; Brazilian Federal Constitution of 1988;
Labour and social rights.

! Professora Associada de Direito do Trabalho da UnB. Pds-Doutora em Sociologia do Trabalho pela UNICAMP.
Doutora em Filosofia do Direito pela UFMG. Mestre em Direito do Trabalho pela PUC-Minas. Coordenadora do
Grupo de Pesquisa “Trabalho, Constitui¢io e Cidadania” (UnB/CNPq). Vice-Diretora da Faculdade de Direito da
UnB. Advogada.

2 Mestre em Direito, Estado e Constituicdo. Bacharel em Relagdes Internacionais. Licenciada em Histéria. Membro
do Grupo de Pesquisa “Trabalho, Constituigdo e Cidadania” (UnB/CNPq).
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Introducio

Em 2018, a celebragdo dos 30 anos da promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil coincide com o aniversario de 70 anos da Declaracdo Universal de Direitos Humanos
(DUDH), um marco teérico de natureza politica e juridica para o sistema internacional de
protecao de direitos humanos pelo conteudo que encerra.

A Declaragdao Universal dos Direitos Humanos ¢ composta por 30 artigos que, pela primeira vez
na historia da humanidade, compilam direitos assegurados a qualquer ser humano pelo fato de
ser “membro da familia humana™, nio sendo permitida nenhuma forma de discriminagio em seu
reconhecimento e aplicagao.

De modo algum se poderia afirmar que esse documento foi um trabalho simples ou sem
controvérsias®. O processo de institucionalizagdo contou com inGimeros rascunhos’, até a
formulacao definitiva aprovada pela Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU).

Enquanto documento-guarda chuva, integrante do corpo juridico da ONU e pilar da que ¢

6. a Declaracdo Universal dos Direitos

chamada Carta Internacional de Direitos Humanos
Humanos serviu como documento norteador para a definicdo das multiplas dimensdes das
garantias ¢ dos direitos humanos e liberdades fundamentais, todos de matiz universal,
indisponivel, interdependente e imprescritivel. Em sentido semelhante, ¢ o marco juridico do
Sistema Internacional de Direitos Humanos, que culmina, entre outros, em mecanismos de
protecao de direitos humanos no seio da ONU, e nos sistemas regionais, como 0 europeu, o

americano e o africano.

Por conseguinte, tanto o historico, quanto o conteido da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos encerra motivos de sobra para se comemorar um avango demonstrativo de humanidade
e de solidariedade no Direito Internacional dos Direitos Humanos.

3 A expressdo “membros da familia humana” consta do preAmbulo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos.

4 Cf. ROBERTS, Christopher N. J. The contentious history of the International Bill of Human Rights. New
York, NY: Cambridge University Press, 2015.

> Cf. SHABAS, William A. (Ed.). The Universal Declaration of Human Rights. The Travaux Preparatoires. 3
Volume Hardback Set. London: Middlesex University”& Leiden University, 2013.

6 Sobre a Carta Internacional de Direitos Humanos, consultar: DELGADO, Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana
Carolina Paranhos de Campos. Os direitos sociotrabalhistas como dimensdo dos direitos humanos. Revista TST,
Brasilia, vol. 79, n. 2, abr./jun. 2013, pp. 199-219.
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1. A Declaragao Universal dos Direitos Humanos: comentarios a partir de um olhar atento

O preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos inicia afirmando a intrinseca
conexao entre o reconhecimento da dignidade de cada ser humano e a liberdade, a justica ¢ a paz,
o que revela uma nitida natureza de convergéncia €tico-normativa entre todos os que formularam
e adotaram a resolucdo no seio da ONU, naquele dia 10 de dezembro de 1948, que seria
celebrado a cada ano como o Dia Mundial dos Direitos Humanos.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos foi o primeiro instrumento internacional que traca
um caminho concreto para o reconhecimento, defesa e protecdo de certos direitos e garantias
para todos os povos e nagdes, tanto para individuos quanto para coletividades, sem discriminagao
e sem a possibilidade de rentncia. Quase cinquenta anos depois, na Conferéncia Internacional de
Direitos Humanos, o documento final intitulado Declaragdo e Programa de Viena, de 25 de junho
de 1993, reconhece, expressamente, a universalidade, a imprescritibilidade, a indisponibilidade, e
a dimensdo multicultural e inter-relacional entre os direitos humanos e as garantias
fundamentais.

Influenciados pela memoria dos horrores de duas tragicas guerras mundiais, os delegados dos 56
Estados presentes na aprovagdo da Declaracdo Universal de Direitos Humanos partilharam a
visdo de que a massiva violagao de direitos humanos durante a guerra, em especial pelo fascismo
e pelo nazismo, impulsionaram o espirito de solidariedade de que resultou a Declarag¢do’, o que
ficou registrado no segundo paragrafo de seu preAmbulo®.

Diante da memoria do que se queria evitar novamente a qualquer custo, nagdes ¢ Estados de
diferentes culturas, religides e especificidades concordaram que havia um rol minimo comum de
direitos titularizados para cada ser humano, o que demonstra a compatibilidade entre o
reconhecimento de direitos e garantias universais € a perspectiva multicultural no Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Ainda no preambulo da Declaragcdo, desponta a mencdo tanto ao reconhecimento da igual
titularidade de direitos por todos os seres humanos quanto ao compromisso de se promover, por
meio da cooperacdo, o respeito universal e efetivo dos direitos elencados, bem como o progresso
social para a melhoria das condi¢des de vida, o que agrega a nocao de que o direito a liberdade e

7 MORSINK, Johannes. World War Two and the Universal Declaration. Human Rights Quarterly, Vol. 15, N. 2,
May 1993, pp. 357-405.

8 Conforme a redagdo dos pardgrafos 2 e 3 do preAmbulo da Declaragio Universal dos Direitos Humanos:
“Considerando que o desconhecimento e o desprezo dos direitos do homem conduziram a actos de barbarie que
revoltam a consciéncia da humanidade e que o advento de um mundo em que os seres humanos sejam livres de falar
e de crer, libertos do terror e da miséria, foi proclamado como a mais alta inspiracdo do homem; Considerando que ¢é
essencial a protec@o dos direitos do Homem através de um regime de direito, para que o homem ndo seja compelido,
em supremo recurso, a revolta contra a tirania e a opressao; (...)".
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o respeito a dignidade humana exigem uma plataforma positiva’ que ndo se restringe ao 4mbito
juridico, civil e politico das chamadas liberdades negativas.

Essa plataforma composta de liberdades negativas e de liberdades positivas, que assegura a
perspectiva multidimensional que vigora no documento-diretor dos direitos humanos, poderia ser
estruturada, para fins didaticos, pelo eixo do Direito (reconhecimento legal), da Educacao
(conscientizagdo e formagao de cidaddos globais), da Seguridade Social (entendida em sentido
amplo) e da Cooperagio Transversal (em multiplos niveis)'°.

Nesse sentido, a interpretacdo do preambulo por si s6 ja indicaria a chave de leitura do Direito
Internacional dos Direitos Humanos que ganhava corpo naquele dia histérico: o principio da
igualdade, afastando e proibindo qualquer discriminac¢do'!; o principio da progressividade,
contrario a visdo estatica de direitos humanos; o principio da vedacdo ao retrocesso e as
violagdes de direitos humanos, do que derivaria a inspiragdo para os sistemas internacional e
regionais de protecdo de direitos humanos e de responsabilizagdo dos Estados; assim como a
perspectiva multidimensional dos direitos humanos, que agrega os ambitos econdmico, social,
cultural e os demais necessarios ao progresso dos povos € a promog¢ao do valor da pessoa
humana, motivo pelo qual, nesta data celebrativa dos 70 anos, verificam-se mais de 60
instrumentos de direitos humanos acolhidos no seio das Nagdes Unidas a partir da Declaracao,
por isso considerada um “documento vivo em um mundo em movimento”'2.

Em seus 30 artigos, o texto da Declaracao Universal dos Direitos Humanos afirma expressa e
concretamente o valor da pessoa humana, traduzido em direitos universais e garantias
fundamentais e na potencial responsabilizacdo de agentes que descumpram este coroldrio de
humanidade.

Em seus arts. 1° ao 3°, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos dispde que todos os seres
humanos tém direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal e, por serem livres e iguais em
dignidade e direitos, podem exigir e invocar todos os direitos e garantias elencados, sem

% Sobre o tema, consultar: DELGADO, Gabricla Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. 2a Ed. Sdo
Paulo: LTr, 2015.

10 RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. A Doutrina da Protegfio Integral nas dinimicas internacional e
brasileira: uma proposta quadrangular a partir do estudo da erradicagdo das piores formas de trabalho infantil.
Orientadora: Gabriela Neves Delgado. Dissertagdo de Mestrado em Direito, Estado e Constituicdo defendida junto a
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia: UnB, 2014.

1 Exceto as condig¢des indicadas no art. 29, que deve ser lido com particular cuidado para ndo desviar o foco do
intrinseco humanismo que rege o texto. “Artigo 29°, 1. O individuo tem deveres para com a comunidade, fora da
qual ndo € possivel o livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade. 2. No exercicio deste direito e no gozo
destas liberdades ninguém estd sujeito sendo as limitagdes estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a
promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas exigéncias
da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica. 3. Em caso algum estes direitos e
liberdades poderio ser exercidos contrariamente e aos fins e aos principios das Nacdes Unidas.”

12 BROWN, Gordon (Ed.). The Universal Declaration of Human Rights in the 21rst Century: a Living Document in
a Changing Word. Cambridge, UK: Open Book Publishers, 2016, p. 29-34.
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distingdo de ordem pessoal (raca, sexo, cor, religido, opinido politica), comunitaria (origem
nacional ou social), politica (estatuto derivado do pais ou territério da naturalidade da pessoa),
entre outras.

E interessante e notavel o uso dos termos pela Declaragdo. Nos primeiros artigos, utiliza-se o
termo “ser humano”, que abrange a pessoa desde a concepgao até a morte, sem questionamentos,
pelo simples fato da identidade bioldgica do DNA e do pertencimento a espécie Homo sapiens.
Nos demais artigos, os delegados redatores utilizam o termo “pessoa” em contraposicao ao
epiteto “individuo”. Essa ¢ uma marca de linguagem bastante expressiva por sua
intencionalidade em exaltar o pertencimento de cada pessoa a “familia humana”, termo utilizado
no preambulo.

Tanto ¢ assim que, apds o reconhecimento da igualdade e da liberdade, regulamenta-se o direito
a seguranca fisica, nos arts. 4° e 5° da Declaracdo. Nestes estdo positivadas duas normas
imperativas de Direito Internacional, ou seja, de direito cogente ou jus cogens, referentes a
proibicao da escravidao e da servidao, bem como a proibicao da tortura e de tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes.

Os arts. 6° e 7° tratam do reconhecimento da personalidade juridica e da igualdade perante a lei e
da igual protecao da lei, enquanto os arts. 8°, 10° e 11° tratam do acesso a justi¢a; do direito ao
devido processo legal; do direito a um juiz imparcial e a um tribunal independente e do principio
da presuncao da inocéncia.

Em sentido semelhante, o art. 9° dispde que ninguém pode ser arbitrariamente preso, detido ou
exilado e o art. 13° assegura o direito a liberdade de movimento, direito que ¢ complementado
pela prerrogativa de asilo (art. 14).

Os arts. 12°, 15° e 16° protegem o direito a nacionalidade e a privacidade, honra, reputacdo e a
ndo interferéncia na vida privada e na familia, considerada “o elemento natural e fundamental da
sociedade, [tendo direito, portanto] a protecao do Estado” (art. 16).

Os arts. 17° ao 21° instituem os direitos as liberdades civis ou politicas, dos chamados direitos
humanos de primeira geracao, compreendendo o direito a propriedade; o direito a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido; o direito a liberdade de opinido e de expressdo; a
liberdade de reunido e de associagdes pacificas; o direito a tomar parte nos negocios e de acessar
as fungdes publicas de seu pais em condig¢do de igualdade; além do direito ao voto.

J& os arts. 22° ao 27° asseguram os direitos econdmicos, sociais € culturais, respectivamente: o

direito a seguranga social, inclusive, se necessario, por meio de cooperagdo internacional para
viabilizar a prestacao pelo Estado; a protecao contra o desemprego; o direito ao trabalho, a livre
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escolha do trabalho, a salario igual por trabalho igual; o direito a acdo sindical; o direito ao
repouso, ao lazer, as férias periddicas e a limitacdo da jornada de trabalho; o direito a um nivel
de vida suficiente para assegurar saude, bem-estar, alimentagcdo, vestuario, alojamento,
assisténcia médica ¢ acesso aos servigos sociais necessarios. Também reconhecem o direito a
protecao especial a maternidade e a infancia, desfrutando, todas as criancas, da mesma protegao
social; o direito a educagdo obrigatoria gratuita; e, por fim, o direito de acesso a cultura, a
propriedade intelectual e a participacao no progresso cientifico e nos beneficios que possa gerar.

Note-se que a Declaragao prevé, com assertividade e clareza, o direito humano ao trabalho, ao
prescrever, em seu art. 23°, que “toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do
trabalho, a condi¢des equitativas e satisfatorias de trabalho e a protec¢do contra o desemprego”,
acrescentando que “quem trabalha tem direito a uma remuneragdo equitativa e satisfatoria, que
lhe permita e a sua familia uma existéncia conforme com a dignidade humana, e completada, se
possivel, por todos os outros meios de proteccdo social”. Reflete, assim, a necessidade de
interferéncia, se preciso for, nas relagdes entre trabalhador e empregador, a fim de assegurar uma
ordem produtiva, econdmica e trabalhista justa e digna para o trabalhador, em um esfor¢o que
vem sendo implementado, de forma paralela e, alids, anterior, pelos tratados e convengdes da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), desde 1919.

Outro topico relevante neste conjunto refere-se a protecdo especial a infancia e a maternidade e
na especificagdo do direito a educacao, com trés graus de exigibilidade. Conforme redacdo do
art. 26°, no primeiro, se exige a oferta e o acesso a educacdo obrigatoria gratuita, aquela que
corresponde ao ensino elementar fundamental; em seguida, recomenda-se a generalizacao de
acesso ao ensino técnico e profissional, que ndo ¢ obrigatério; e solicita-se seja assegurado o
acesso ao ensino superior em fun¢do do mérito e em condi¢des de plena igualdade.

Em um esfor¢o de direcionamento, também no art. 26°, a Declaracdo assegura aos pais a
prioridade de escolha do género de educagdo que sera dada aos filhos e esclarece que a educagao
¢ um caminho que conduz a “plena expansao da personalidade humana e ao reforco dos direitos
do homem e das liberdades fundamentais”, tendo a educacdo o papel de ‘“favorecer a
compreensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as nagdes, grupos raciais e religiosos, bem
como para a manuten¢ao da paz”.

O art. 28° ¢ eloquente em evidenciar um direito que, posteriormente, foi categorizado como um
direito de terceira geragdo. Trata-se do direito a uma ordem social no plano nacional e
internacional que viabilize o gozo efetivo dos direitos e liberdades enunciadas. Essa ¢ a base do
direito a paz.
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Ja os arts. 29° e 30° reforcam a linha de interpretacdo da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos ao ndo permitir interpretd-la de forma a destruir ou negar direitos e liberdades
elencadas e, ainda mais precisamente, a pregar que tais direitos e liberdades devem ser exercidos
de forma convergente aos fins e principios das Nagoes Unidas.

Com o auxilio da Carta das Nagdes Unidas, de 1945, tem-se que tais fins e principios consistem
em:

Art. 1° Manter a paz e a seguranca internacionais (...); desenvolver relagdes
amistosas entre as nagodes, baseadas no respeito ao principio de igualdade de
direitos e de autodeterminag@o dos povos, e tomar outras medidas apropriadas
ao fortalecimento da paz universal; conseguir uma cooperagdo internacional
para resolver os problemas internacionais de carater econémico, social, cultural
ou humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e
as liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou
religido.

A ONU faz, portanto, expressa referéncia aos direitos humanos logo em seguida ao fim da

Segunda Guerra (1939-1945), em seu documento fundacional, que foi regulamentado, por assim

dizer, pela adog¢ao da Declaragao Universal de Direitos Humanos trés anos depois.

2. O status da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e seu impacto no Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos foi aprovada em 1948 como forma de especificar
o conteudo minimo do termo “direitos humanos”, que aparece sem definicdo especifica na Carta
das Nac¢des Unidas.

A partir de sua aprovacao, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos tornou-se inspiracao
para os demais instrumentos de direitos humanos, permitindo a ampliacdo dos direitos
considerados intrinsecos a dignidade da pessoa humana, estatuto a que todo o sistema de direitos
e garantias, internacional e domésticos, visam a resguardar e fundamentagdo antropoldgica,
juridica e filos6fica da formulacao da Declaracdo, em particular quando se consideram os
horrores das duas guerras mundiais e o fracasso da Liga das Nagoes (LN).

Por exemplo, no predmbulo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, e do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 1&é-se o seguinte texto, que
fundamenta a enumeragao dos direitos intrinsecos a pessoa humana:

Reconhecendo que, em conformidade com a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, o ideal do ser humano livre, no gozo das liberdades civis e politicas
e liberto do temor e da miséria, ndo pode ser realizado a menos que se criem as
condi¢des que permitam a cada um gozar de seus direitos civis e politicos, assim
como de seus direitos econdmicos, sociais e culturais, (...)
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Por conseguinte, tendo em vista sua relevancia, surgiu uma linha de direito internacional que
considera que o status juridico da Declaracao Universal dos Direitos Humanos foi alterado com o
passar do tempo, ensina o Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para os Direitos Humanos
(ACNUDH ou, no original, OHCHR).

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ndo é, em si mesma, um
documento vinculante. No entanto, contém uma série de principios e direitos
que estdo na base dos padrdes de direitos humanos consagrados em outros
instrumentos internacionais que sdo vinculantes - como o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos. Além disso, a Declaracdo foi adotada por consenso
pela Assembleia Geral e, portanto, representa um forte compromisso para com
sua aplicacdo. Os Estados cada vez mais consideram que adotar a Declaragéo é
como vincular sua legislagdo nacional'®.

Tal perspectiva também foi defendida em um trabalho seminal de Hurst Hannum, em 1996,
sobre “O status da Declaracao Universal dos Direitos Humanos no direito doméstico e no direito
internacional”, quando era Relator do Comité para a Aplicacdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos da International Law Association (ILA)'4. Para Hannum, a Declaragio
Universal teria alcancado um patamar de influéncia moral, politica e juridica muito além do que
seus redatores originais teriam previsto, ndo apenas servindo como modelo para constitui¢des,
leis e politicas de protecao de direitos humanos, mas abarcando dispositivos que se integraram ao
costume internacional, que, este sim, ¢ vinculante aos Estados, o que o professor ja tinha
constatado em 1996, tanto pela pratica diplomatica, quanto por decisdes de tribunais e de outros
académicos. Ele, inclusive, alerta que a existéncia de outros instrumentos de direito internacional
dos direitos humanos que sdo de natureza vinculante nao diminui a importancia da Declaracao,
como se constatou com a renovagao do compromisso para com essa Declaragdo pelos Estados
participantes da Conferéncia de Viena, em 199313,

13 Tradugdo livre de trecho que oferece uma resposta institucional quanto ao status juridico da Declaragdo universal
dos Direitos Humanos é dada na redagdo do website do Alto Comissariado das Nag¢des Unidas sobre Direitos
Humanos sobre este documento. No original: “The Declaration is not, in itself, a legally binding instrument.
However, it contains a series of principles and rights that are based on human rights standards enshrined in other
international instruments that are legally binding — such as the International Covenant on Civil and Political Rights.
Moreover, the Declaration was adopted by consensus by the General Assembly and therefore represents a very
strong commitment by States to its implementation. States are increasingly considering adopting the Declaration as
binding national legislation.” Office of the High Commissioner for Human Rights, OHCHR. United Nations
[online]. Declaration on Human Rights Defenders. Acesso em: 12/12/2018. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/en/issues/srhrdefenders/pages/declaration.aspx

14 HANNUN, Hurst. The Status of the Universal Declaration of Human Rights in National and International Law.
GA Journal International and Comparative Law, 1995/1996, 288-397. Disponivel em:
https://digitalcommons.law.uga.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&httpsredir=1&article=13
96&context=gjicl

IS HANNUN, 1996, pp. 289,290 ¢ .
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De um documento de natureza afirmativa, ou seja, ndo obrigatoria (non binding, ou soft law),
mas com consequéncias para os Estados e atores de Direito Internacional, tal como sdo as
declaracdes e alguns marcos regulatorios no Direito Internacional, entre outros, ¢ de forma
distinta a0 que ocorre com os tratados, que, por seu processo de incorporagdo a ordem nacional
ou doméstica sdo concebidos com natureza vinculante (binding, ou hard law)'®, a Declaragio
Universal dos Direitos Humanos se integrou ao costume internacional tamanha sua importancia
civilizatoria.

Por conseguinte, pode-se afirmar que a Declaragdo Internacional dos Direitos Humanos é um
instrumento vinculante em razdo do conteudo civilizatorio e humanistico que encerra.

Em outras palavras, em 1993, ano em que a Declara¢do e o Programa de A¢do de Viena
reconheceram as caracteristicas singulares dos direitos humanos, foi reforgada tal conotacao ética
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, no sentido de que seu conteudo nao seria apenas
uma composicao de valores compartilhados ou uma referéncia ético-normativa que direcionaria
o Direito Internacional e a protecdo da pessoa humana, mas sim que teria se tornado um
instrumento integrado ao costume internacional, ao qual se pode recorrer para ensejar a
responsabilizacdo dos Estados e a prestacdo ou promocao eficaz do direito humano ou da
liberdade fundamental violada.

Quer alguns Estados a reconhecam como vinculante, quer outros ndo a considerem vinculante (se
considerada apenas uma visdo estrita das fontes do Direito Internacional), ¢ inquestionavel a
inspiracdo que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos oferece aos Estados para
organizarem e efetivamente criarem novas realidades de prote¢do aos seres humanos e novos
padrdes de civilidade, tal como se observa no seio da ONU, como no Mecanismo de Revisao
periodica Universal (UPR), ou nos sistemas regionais de direitos humanos.

Em relacdo ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, ha uma correspondéncia histoérica
direta, pois, em 1948, no mesmo ano em que se formou a Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), langou-se a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, cujos artigos aparecem em
novos, mas semelhantes termos, no texto base dos instrumentos de protecao da pessoa humana
no continente Americano, a dizer, a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica), de 1969, e o Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos

16 «“Soft law” (norma ou principio ndo obrigatéria, mas com efeitos) e “hard law” (norma ou principio obrigatério ou
vinculante) sdo conceitos do Direito Internacional que tratam da exigibilidade do direito elencado nas fontes de
Direito Internacional, mas cuja coercitividade ndo se equipara ao uso da forca. Existem em termos de
constrangimento em face de outros Estados e de compromissos assumidos, por exemplo. No entanto, “a
interpretacdo acerca do papel pratico do direito internacional esta longe de ser unanime”. CARVALHO, Daniel
Ferreira de Souza. O fendmeno Soft Law bate a porta do Direito Internacional Contemporaneo. Orientadora: Prof.
Dra. Maria Heloisa Cavalcante Fernandes. Monografia apresentada como requisito parcial para a conclusdo do

bacharelado em Relagdes Internacionais, Brasilia: UNICEUB, 2006, p. 28.
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Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador),
de 1988.

Em detalhes, a Declaracdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem inclui, em seu
preambulo, o reconhecimento da dignidade da pessoa humana e de que “os direitos essenciais do
homem ndo derivam do fato de ser ele cidaddo de determinado Estado, mas sim do fato dos
direitos terem como base os atributos da pessoa humana”, adotando como critério a protecao
internacional dos direitos do ser humano.

Ja no continente europeu, em 1950, o Conselho da Europa adotou a Convengado para a Protecao
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, abrindo seu predmbulo com a expressa
referéncia a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e registrando, em seguida, “que esta
Declaragdo se destina a assegurar o reconhecimento e aplicagdo universal e efetiva dos direitos
nela enunciada”. A Convencdo Europeia segue o conteudo dos arts. 2 a 5 da Declaragao
Universal, prevendo, portanto, o direito a vida e a proibigdo a privagdo arbitraria deste direito,
seguindo o reconhecimento da proibicdo da tortura, da escravatura ¢ do trabalho forcado e
reconhecendo o direito a liberdade e a seguranga. Em seu art. 7, reconhece o principio da
legalidade e, no art. 14, a proibigdo da discriminagdo, dispondo, nos arts. 15 e 18, sobre as

restrigoes de direitos.

Anos depois, em 1969, no predmbulo da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, os
Estados signatarios reafirmaram o propdésito de consolidar, nas Américas, dentro do quadro das
institui¢des democraticas, “um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no
respeito dos direitos essenciais do homem”, retomando os principios consagrados na Declaragao
Universal dos Direitos do Homem.

Nos anos 1990, a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, conhecida como Carta de
Banjul e aprovada sob os auspicios da Organizacdo da Unidade Africana - OUA, chamada de
Unido Africana - UA, desde 2002, prevé direitos e liberdades fundamentais contidas na
Declaracao Universal de Direitos Humanos, reconhecendo, em seus arts. 4 a 6, conteudo
semelhante aos previstos nos arts. 2 a 5 da Declaragdo, acrescentando, ainda, a énfase na
autodeterminacao dos povos, principalmente nos arts. 21, 22, o direito a paz (art. 23) e o combate
ao colonialismo e aos desafios humanitarios, sociais e econdmicos derivados desse processo
histérico, principalmente nos arts. 19 e 20. Além disso, tal como na Declaragdo Universal,
reconhecem direitos sociais, econdmicos e culturais, inclusive os direitos do trabalho (art. 15) e o
direito a satde fisica e mental (art. 16), protegendo, ainda, a familia (art. 18).

Nos trés casos, a previsao de Declaragdes, Cartas ¢ Convengdes de Direitos do Homem e dos

Povos fundamentou a criagdo de institui¢cdes concretas, judiciais € nao judiciais, de protecao dos
direitos humanos, a exemplo da Comissdo Interamericana, criada em 1953 e em funcionamento

24



desde 1960, e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de 1979; do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, de 1959; e do Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos, criado
em 2004 e em funcionamento desde 2006.

Assim, desde a sua concepgdo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos tem sido
considerada um pilar do Direito Internacional dos Direitos Humanos e, juntamente com o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos € com o Pacto Internacional de Direitos Econoémicos,
Sociais e Culturais, integra a chamada Carta de Direitos Humanos, referencial ético-normativo
de uma das trés vertentes de protecdo da pessoa humana, o Direito Internacional de Direitos
Humanos, sendo as demais o Direito Internacional dos Refugiados e o Direito Internacional
Humanitario, que os precede!”.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos também esta espelhada na Constituicdo de 1988,
trazendo possibilidades e desafios para o Brasil no momento em que sdo celebrados 30 anos de
sua promulgagao.

3. Reflexos da Declaraciao Internacional dos Direitos Humanos na Constituicao Federal de
1988: a dinamica de reconhecimento e expansio de direitos sociotrabalhistas

No Brasil, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ndo foi internalizada por meio de
Decreto'®. Isso ndo significa, porém, que o Pais nio considere sua relevancia e capilaridade
juridica, sobretudo no que se refere a Constituicdo Federal de 1988. Por exemplo, desde os
trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, foram feitas referéncias explicitas aos direitos
humanos ¢ ao contetido da Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

17 Argumento brilhante desenvolvido em: CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto; PEYTRINGNET, Gérard;
SANTIAGO, Jaime Ruiz de. As trés vertentes da proteciio internacional dos direitos da pessoa humana. Sao
José, Costa Rica: Ed. Instituto Interamericano de Direitos Humanos, Comité Internacional da Cruz Vermelha & Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados, 1996. Ainda sobre o tema consultar: DELGADO, Gabriela
Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos sociotrabalhistas como dimensdo dos direitos
humanos. Revista TST, Brasilia, vol. 79, n. 2, abr./jun. 2013, pp. 199-219.

13 Em contraposi¢do, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, foi internalizado pelo Decreto
n. 592, de 1992, assim como o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais pelo Decreto n.
591, de 1992. Nessa matéria cabe uma nota. Apesar de a Constituigdo de 1988 refletir os valores da Declaracdo
universal dos Direitos Humanos, demonstrando ter sido uma grande tomada de folego em relagdo a protecdo dos
direitos universais da pessoa humana, apenas internalizou os dois Pactos Internacionais - que estdo intrinsecamente
relacionados a Declaragdo - em 1992, quase quatro anos depois da Constitui¢do. Isso indica certa lentiddo na
formalizacdo de um padrido de desenvolvimento em direitos humanos, ou seja, de se reconhecer, no nivel nacional,
dois instrumentos ja alinhados ao que foi legitimado em 1988, embora o movimento de formalizagdo do direito
internacional dos direitos humanos desde 1988 tenha sido continuo e crescente.
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Consultando as atas e anais da Assembleia Nacional Constituinte'®, é possivel observar
elementos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos refletidos tanto nas audiéncias
publicas e nos anteprojetos, quanto no texto final da Constitui¢ao Federal de 1988 e nas emendas
constitucionais posteriormente aprovadas.

A propria divisdo em comissdes tematicas para a redacdo da Constituicao revela o aspecto
participativo e inclusivo que se buscou para a composi¢ao e redacdo do texto que definiria a
ordem e as aspiragdes para o Brasil e para a populagao.

Trés comissoes se destacaram, entre as dez que foram formadas, quanto a inser¢ao da tematica
dos direitos humanos na ordem juridica brasileira, com particular atengdo para os direitos sociais
e trabalhistas. Foram elas: a Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher; a Comissao da Ordem Social; ¢ a Comissao da Familia, da Educagdo, Cultura ¢
Esportes, da Ciéncia e Tecnologia e da Comunica¢do®’.

A primeira Comissdo, Comissdo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher, deu origem as seguintes subcomissoes: (i) da nacionalidade, da soberania e das relagdes
internacionais; (i1) dos direitos politicos, dos direitos coletivos e garantias; (iii) dos direitos e
garantias individuais. Nela se manifesta claro compromisso com os direitos negativos, das
liberdades fundamentais, no paradigma conhecido como a primeira geracao de direitos humanos
e que tem por fundamento o direito a vida e a liberdade.

A segunda Comissdo, denominada de Comissdo da Ordem Social, foi dividida nas seguintes
subcomissoes: (i) dos direitos dos trabalhadores e dos servidores publicos; (ii) da saude, da
seguridade e do meio ambiente; e (iii) dos negros, populacdes indigenas, pessoas com deficiéncia
€ minorias.

Ja na primeira reunido de instalagdo da Subcomissao dos Negros, Populagoes Indigenas, Pessoas
Deficientes e Minorias, o sr. Presidente Ivo Lech propde a protecdo especial a cada um destes
grupos, como forma de se comecar a superar a divida social.

Tenho dito, sempre que se fala da divida externa, e da interna, que a divida
principal é a divida social, a divida que temos de resgatar. Esta subcomissido
talvez contemple o direito destas minorias, ndo segregando-as em um capitulo a
parte da Constituicdo, mas o que seria uma segregacdo legal, mas que, em cada
Capitulo da Carta do Brasil novo que vamos escrever, esteja 14, sem

19 Os documentos estdo disponiveis no arquivo eletronico do Senado Federal, na secdo Publicacdes e

Documentacgio, Anais da Assembleia Nacional Constituinte. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/asp/CT_Abertura.asp

20 SENADO FEDERAL [online]. Publicacio e Documentaciio. Anais da Assembleia Nacional Constituinte.
Comissdes e Subcomissdes. Disponivel em: http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/ ComESub.pdf
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discriminagdo, juntamente com direitos e garantias de todos os cidaddos, o
direito dessas minorias sobre as quais vamos aqui nos deter?'.

Foi ainda nesta Subcomissdo em que o sr. constituinte Florestan Fernandes tratou da auséncia de
ou da insuficiente representagao de algumas minorias e da historica marginalizacdo dos negros,
repudiou a escraviddo e ainda criticou que até aquele momento o trabalho das empregadas
domésticas ainda ndo era definido e protegido como trabalho digno?? , assuntos que futuramente
dariam base para a ampliagdo dos direitos sociotrabalhistas, ndo somente para trabalhadores
rurais ¢ urbanos, mas também, embora ndo na redacdo original, para os trabalhadores
domésticos, pela Emenda Constitucional 72 de 20133, bem como daria amparo as agdes
afirmativas e ao Estatuto da Igualdade Racial (Lei n. 12.288, de 2010)**.

Note-se que a segunda Comissao imprimiu decisivo contetido social ao projeto constituinte. Na
Subcomissdo dos Direitos dos trabalhadores e dos servidores publicos, tem destaque o
compromisso de se resguardar densidade ao conceito de trabalho, tendo ele sido elevado a
condi¢do de principio fundamental da Republica (art. 1, inciso IV) e de direito fundamental do
ser humano (art. 60, caput). Para além disso, com o suporte no valor fonte da dignidade humana,
também foi possivel aferir, do processo constituinte, a constru¢do normativa e axiologica do
conceito de direito fundamental ao trabalho digno®.

A terceira Comissdo, Comissdo da Familia, da Educagdo, Cultura e Esportes, da Ciéncia e
Tecnologia e da Comunicagdo, ensejou a formulacdo das seguintes subcomissdes: (i) da
educagdo, cultura e esportes; (ii) da ciéncia e tecnologia e da comunicagdo; (iii) da familia, do
menor?% e do idoso.

2l SENADO FEDERAL [online]. Publicacio e Documentaciio. Anais da Assembleia Nacional Constituinte.
Comissdo da Ordem Social. Subcomissdo dos Negros, Populagoes Indigenas, Pessoas com Deficiéncia e Minorias,
p- 92. Disponivel em:
http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/7c_Subcomissao_Dos Negros, Populacoes Indigenas,.pdf
22 Idem, pp. 22-26.

23 Sobre a evolugdo dos direitos dos empregados domésticos no Brasil, consultar: DELGADO, Mauricio Godinho;
DELGADO, Gabriela Neves. O Novo Manual do Trabalho Doméstico: com os Comentarios aos artigos da LC n.
150/2015. 2 Ed. Sao Paulo: LTr, 2016.

24 SENADO FEDERAL [online]. Publicacdes e Documentacdo. Anais da Assembleia Nacional Constituinte.
Comissdo da Ordem Social. Subcomissdo dos Negros, Populacdes Indigenas, pessoas com Deficiéncia e Minorias.
Disponivel em:
http://www.senado.leg.br/publicacoes/anais/constituinte/7c_Subcomissao_Dos Negros, Populacoes Indigenas,.pdf
2> DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. 2a Ed. Sao Paulo: LTr, 2015.

26 Observe-se que a Constituigio de 1988 precede a elaboragdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n.
8069, de 1990, que aboliu o termo “menor”, vigente desde a revogacdo do Codigo do Menor, de 1979, mas que ja
aparecia, junto com o termo delinquente, desde 1927, no Codigo de Mello Mattos, também sobre matéria
semelhante. Para interessados, recomendam-se obras de Tania da Silva Pereira, Wilson Donizeti Liberati ¢ de
Joseane Rose Petry Veronese, entre tantas outras possibilidades.
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Numa andlise histérica das atas e da propria nomenclatura dessas subcomissdes, observa-se
explicito compromisso constitucional brasileiro para com uma ordem social inclusiva e protetiva,
a fim de se resguardar os direitos sociais, trabalhistas e de seguridade social contra restrigdes e
arbitrariedades, porque sua previsdo constitucional aumenta a possibilidade de se exigir a
prestagao positiva do Estado, o que ¢ uma dimensao indispensavel dos direitos sociais.

Justamente, os direitos sociais sdo considerados direitos positivos, entrando no paradigma
conhecido como a segunda geracdo dos direitos humanos, caracterizados por visar a
concretizagdo do principio da igualdade, base da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Ressalte-se que o principio da igualdade ¢ fundamento da justica social e da dignidade humana,
pois ndo ha liberdade sem igualdade e ndo ha igualdade sem condicoes de dignidade.

Os direitos trabalhistas e de seguridade social também sio uma dimensdo dos direitos humanos?’.
Decorrem de um aprofundamento no reconhecimento dos direitos positivos, também tutelados
pela Constituicdo, trazendo a interface entre os principios da igualdade e da fraternidade.

A abertura da Constituicao Federal de 1988 revela manifesto compromisso com a questao social
e trabalhista, bem como com a disciplina da ordem econOmica, educativa, de seguridade e o
resguardo aos direitos civis e politicos, com base no principio da dignidade humana, que norteia
o Estado Democratico de Direito.

Aqui, ¢ importante recordar a licdo de Mauricio Godinho Delgado, quando trata do inovador
tripé conceitual do Estado Democratico de Direito, cuja estrutura foi edificada com a
Constitui¢ao de 1988. O primeiro pilar ¢ a “pessoa humana, com sua dignidade”; o segundo, a
“sociedade politica, concebida como democratica e inclusiva”; e, o terceiro, a “sociedade civil,
também concebida como democratica e inclusiva™?.

E notavel, portanto, o zelo do constituinte em elencar, entre os cinco fundamentos da Republica
Federativa, trés de matiz claramente social: a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (art. 1, incisos II a IV, CF/1988).

Mais ainda surpreende, na Constitui¢ao, a redacao do art. 3°, que reflete o compromisso
origindrio com a justi¢ca social, a solidariedade, o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da
pobreza, a reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem como a promocdo do bem de
todos (art. 3°, incisos [ a IV, CF).

27 DELGADO, Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos. Os direitos sociotrabalhistas como
dimensio dos direitos humanos. Revista TST, Brasilia, vol. 79, n. 2, abr./jun. 2013, pp. 199-219.

28 DELGADO, Mauricio Godinho. Constituigdo da Republica, Estado Democratico de Direitos e Direito do
Trabalho. In: DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicio da Republica e Direitos
Fundamentais: dignidade da pessoa humana, justi¢a social e direito do trabalho. 3 ed. Sao paulo: LTr, 2015, p. 46.
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Ainda hd um mérito de forma, j& que a Constituicdo de 1988 foi contribui¢do inovadora e
diferenciada por inserir o direito ao trabalho no rol de direitos e garantias fundamentais. A nova
arquitetura constitucional assegurou carater de fundamentalidade ao direito ao trabalho,
elevando-o como uma das formulas de inser¢ao social protegida da pessoa em sociedade.

Outro grande mérito estd no carater dindmico da Constituicdo?. Por sua estrutura, a Constitui¢io
ampara legislagdo infraconstitucional e a adesdo a tratados e instrumentos internacionais de
direitos humanos, o que permitiu que o Brasil fosse pioneiro na aprovacao de legislacao
qualificada e ampla de protecdo a minorias, idosos, criangas e adolescentes. Sao, assim, notorios
os Estatutos e Leis Organicas que ampliam direitos especiais e especializados, consagrando, na
pratica, o direito da igualdade e o objetivo de se dar amparo aos vulneraveis e de se reduzirem
desigualdades de toda natureza. Sdo exemplos o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n.
8.069, de 1990; a Lei organica da Saude, Lei n. 8.080, de 1990; a Lei Organica da Assisténcia
Social, Lei n. 8.742, de 1993; o Estatuto do Idoso, Lei n. 10.741, de 2003; o Estatuto da
Igualdade Racial, Lei 12.288, de 2010; o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n. 13.146, de
2015, entre outros.

Principalmente devido aos art. 5°, 6°, 7° e 8°, o Brasil se compromete, portanto, em elencar os
direitos universais da pessoa humana, nos ambitos individual, social e trabalhista, permitindo a
paulatina ampliagdo e responsabilizagdo do Estado para com sua violagdo, como demonstra a
aceitagdo do Brasil a jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e da Corte Internacional de Justica.

Em andlise do art. 6°, que enumera e consagra os direitos sociais, cabe indicar uma progressiva
expansao, em alinhamento a adesdo do Brasil aos tratados internacionais de direitos humanos, a

conscientizacdo em direitos humanos entre a sociedade civil e o Poder Legislativo e a
experiéncia dos Planos Nacionais de Direitos Humanos.

Desde a redacdao embrionaria do art. 6°, nos idos de 1988, foram acrescentados trés novos
direitos sociais ao seu texto: a Emenda Constitucional n. 26, de 2000, acrescentou o direito a
moradia; a Emenda Constitucional n. 64, de 2010, o direito a alimentacdo; a Emenda
Constitucional n. 90, de 2015, o direito ao transporte.

Esse movimento de extensao dos direitos sociais se alinha ao principio da progressividade social,
trazendo até a possibilidade de ado¢ao de medidas legislativas e, se necessario, de assisténcia e
cooperacao internacionais. De fato, o Congresso Nacional teve importante papel ao aprovar tais

29 Conforme a Constitui¢do Federal, art. 5°, § 2° “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.
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emendas, realizando o previsto no art. 2°, do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, de 1966, internalizado pelo Decreto n. 591, de 1992.

Pelo exposto, verifica-se que a Constituicdo de 1988 apresenta solido e extenso arcabouco de
protecao a pessoa humana e a sua condi¢ao de dignidade, consagrando os direitos humanos em
suas multiplas dimensdes, oferecendo, ainda, institui¢cdes sélidas para que se exija a prestacao e
promocao de direitos fundamentais pelo Estado.

Nao a toa, nestes 30 anos de vigéncia, a Constituicido de 1988 conquistou o apelido de
“Constitui¢ao Cidada”, eis que edificada sob parametros civilizatérios € humanisticos. No plano
interno, seu conteudo consubstancia o marco contemporaneo do constitucionalismo brasileiro em
seu processo de maturacdo’® e, no plano internacional, ecoa os principios da Declara¢do
Universal dos Direitos Humanos.

Conclusao

O estudo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos configura, assim, uma oportunidade de
celebrar os avancos da humanidade no reconhecimento da dignidade de cada ser humano e no
esforco de promocdo dos valores de igualdade, liberdade e solidariedade. Alids, como
documento guarda-chuva, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos permite que tratados
internacionais de direitos humanos ulteriores venham a expandir o rol de direitos humanos e
garantias fundamentais, viabilizando também a responsabiliza¢do dos Estados e de seus agentes
em casos de violacoes.

Com essa Declaracao, a comunidade internacional logrou €xito em expressar valores universais e
reconhecer uma plataforma comum para todos os seres humanos, povos € nagdes, que, conforme
a perspectiva dindmica de interpretacdo dos direitos humanos®!, ndo ¢ estatica, nem absoluta,
com vistas a impulsionar ou somar avancos costumeiros, legislativos e juridicos internamente
conquistados.

Além dos impactos no direito internacional dos direitos humanos, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos esta refletida nos principios e no rol de direitos fundamentais consagrados na
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil.

30 DELGADO, Mauricio Godinho. Constituigdo da Republica, Estado Democratico de Direitos e Direito do
Trabalho. In: DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicio da Republica e Direitos
Fundamentais: dignidade da pessoa humana, justi¢a social e direito do trabalho. 3 ed. Sao paulo: LTr, 2015, p. 42.
31 DELGADO; Gabriela Neves; RIBEIRO, Ana Carolina Paranhos de Campos Ribeiro. Os direitos sociotrabalhistas
como dimensao dos direitos humanos. Revista TST, Brasilia, vol. 79, n. 2, abr./jun. 2013, pp. 211-212.
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Desde a narrativa da Assembleia Nacional Constituinte, em suas Comissdes ¢ Subcomissoes,
observa-se o compromisso daquela época em firmar os pilares do constitucionalismo
contemporaneo fundados no conceito de Estado Democratico de Direito, em seu inovador tripé
conceitual: a pessoa humana com sua dignidade, a sociedade politica democratica e inclusiva e a
sociedade civil também democritica e inclusiva®.

No tempo presente, passados 30 anos da Constituicdo Federal de 1988 e¢ 70 anos da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, esse compromisso deve ser permanentemente renovado
mediante continua legitimag¢ao do Estado Democratico de Direito, de matiz social e humanista,
capaz de refletir toda a densidade do projeto constitucional brasileiro.
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DIREITOS SOCIAIS EM TEMPOS DE NEOLIBERAIS: A CONSTITUICAO DE 1988
E A CRISE PERMANENTE!

SOCIAL RIGHTS IN NEOLIBERAL TIMES: THE CONSTITUTION ON 1988 AND
THE PERMANENT CRISIS

Renata Queiroz Dutra®

RESUMO

Pensar a efetividade dos direitos sociais no trintenario da Constituicdo de 1988 pressupde
compreender em que medida os direitos sociais sdo alicerce das concepgdes de Estado
Democratico de Direito e Cidadania. Por outro lado, a contradi¢ao consiste em perceber que a
vigéncia da Constitui¢ao mais atenta e fiel as dimensdes politico-juridicas desses dois conceitos
¢ atravessada justamente pela implementagdo e alargamento do neoliberalismo, com a
consequente instalagdo de uma crise permanente para toda racionalidade que se oponha aos
designios do mercado e institua outros parametros para a socializacdo humana, para o trabalho
e para a institucionalizagdo das relacdes e conflitos sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos sociais; Constituicdao; Cidadania; Neoliberalismo.

ABSTRACT

Any thoughts on the effectiveness of social rights on the 30th anniversary of the 1988
Constitution requires an understanding of, in what level, social rights are the basis for the
concept of a Democratic State and of Citizenship itself. On the other hand, the contradiction
consists in noticing that the validity of a Constitution faithful to the juridical and political
dimensions of these concepts is trespassed by an ever-growing neoliberalism, followed by the
implementation of a permanent crisis to all rationality that stands in opposition to market rules
and that establishes other parameters for human socialization, work and the institutionalization
of social relationships and conflicts.

KEYWORDS: Social Rights; Constitution; Citizenship; Neoliberalism.

! As ideias desenvolvidas nesse artigo constaram, em uma primeira versdo, na tese de doutorado defendida perante
o Programa de Pos-Graduag@o em Direito da UNB, sob o titulo “Trabalho, Regulacdo e Cidadania: a dialética da
regulacdo social do trabalho em call centers na regido metropolitana de Salvador” (2017), recentemente convertida
no livro “Trabalho, Constitui¢@o e Cidadania: a dialética da regulagdo social do trabalho”, publicado pela editora
LTrem 2018.

2 Doutora e Mestra em Direito, Estado e Constitui¢do pela Universidade de Brasilia (UnB). Professora Adjunta de
Legislagdo Social e Direito do Trabalho da Universidade Federal da Bahia (UFBA). Analista Judiciaria do Tribunal
Superior do Trabalho (TST).
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Introducio

A Constituicdo Federal de 1988 alcanga o seu trintendrio e a questdo da sua
efetividade, que vem sendo disputada imediatamente apos sua entrada em vigor, torna-se ainda

mais latente.

O projeto constitucional tragcado em 1988, sob os ares da redemocratizagdo e com
ampla constru¢cao dos movimentos sociais organizados, tragcou um horizonte consistente para a
sociedade brasileira, que, nos ultimos 30 anos, tem enfrentado a contradi¢ao de reivindica-lo
como bandeira de luta, ao tempo em que o assiste se distanciar em face das novas imposi¢des
econdmicas e politicas globais: sobretudo a partir da década de 1990, “o mercado” tem imposto

seus designios a custa do direito e da Constitui¢ao.

Pensar o lugar dos direitos sociais nesse processo ¢ pensar exatamente o pilar
caracterizador de um Estado Democratico de Direito, notadamente em paises cuja nog¢ao de
cidadania ndo se encontra consolidada. E sob a égide da afirmacgdo de direitos sociais que o
Estado liberal ¢ superado, que o Estado social se soergue e que o Estado Democratico de Direito

se aperfeicoa, atrelando vivamente as nogdes de democracia e cidadania.

Nao obstante, esse trilhar de desenvolvimento do constitucionalismo social e dos
proprios modelos de Estado de Direito nao se afigura linear e, especificamente na ultima quadra
do século XXI, ¢ atravessado pela afirmagdo da racionalidade neoliberal, devassando o
conteudo dos direitos sociais e, por conseguinte, as proprias nocdes de democracia e de

construgdo de arenas publicas para a cidadania.

No Brasil, a ruptura democratica de 2016 e as reformas que a sucederam, com destaque
para o congelamento dos gastos publicos (destinados a efetivagdo de direitos sociais) via
Emenda Constitucional n° 96, a reforma educacional, a reforma trabalhista e as iminentes
reformas previdenciarias e do Sistema Unico de Satide compdem uma agenda politica delineada

pelo neoliberalismo.

Seu contetido investe contra aquilo que caracterizava o projeto social da Constitui¢ao
de 1988 e que, em grande medida, estabelecia sua arquitetura institucional para a protecao nao
de um sujeito de direitos abstrato, mas de um sujeito de direitos situado em termos de classe: o

trabalhador brasileiro.

Nesse ensaio, busca-se romper com a ideia de que o sacrificio dos direitos sociais ¢

cobrado em cenérios de crise, at¢ mesmo com respaldo na compreensao de que o capitalismo,
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enquanto sistema, convive ciclica e inevitavelmente com crises: o desafio dos direitos sociais
no sistema capitalista — ademais se radicalizado pela racionalidade neoliberal — ¢ se afirmar
enquanto direito e, a partir dele, afirmar o direito como uma tecnologia de conteudo

eminentemente social e autbnomo em relagdo a esfera econdmica e seus caprichos.

1. Estado liberal, Estado Social e Estado Democratico de Direito: qual o lugar dos direitos
sociais?

Os direitos sociais estdo alicer¢ados fortemente na ideia de regulacdo do sistema
capitalista, nos moldes desenvolvidos por Polanyi®, que tende a contradizer a concep¢ido
econdOmica neoclassica que pressupde uma harmonia intrinseca as economias de mercado.

Contrapondo-se as ideias centrais do liberalismo econdémico, a perspectiva da
intervengdo estatal justifica-se em face do carater estatico e, por isso mesmo, deficiente, do
modelo econdmico neocldssico. Como explica Ana Frazdo, o vicio desse esquema tedrico
reside em tomar a situacdes de consumidores e das empresas como dados nao questionados,
nao fazendo qualquer reflexdo sobre tais pontos de partida: tal exercicio teorico implica abstrair
da analise questdes cruciais, como as diferengas de classe, as relagdes de poder e as
desigualdades sociais, numa representacdo completamente abstrata dos sujeitos envolvidos no
processo de producio e circulagdo de riquezas®.

A nocao de regulacdo remete a construgdo critica de Karl Polanyi em relagdo ao
liberalismo econdmico € a premissa do mercado auto-reguldvel’®. Para o autor, ao instituir a
economia de mercado, amparada nos pressupostos da igualdade e da liberdade dos sujeitos, o
sistema capitalista prescindiria de uma fundamentacdo moral, religiosa ou politica que o
embasasse, se desenvolvendo a partir da logica da reproducao do capital e da acumulagao de
riquezas, mediante fundamentos econdmicos que tenderiam a colonizar a vida social de modo
danoso a sociedade.

Como anunciou Polanyi, ao contrario do que supunha o pensamento liberal, a
orientagdo tendencial do sistema capitalista para converter em mercadoria todos os fatores
sociais, inclusive elementos como terra, trabalho e dinheiro, caminharia fatalmente para a
degeneracao da condigdo humana, do meio ambiente e da préopria viabilidade produtiva do

capitalismo®.

3 POLANYI, Karl. 4 grande transformagdo: as origens de nossa época. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

4 LOPES, Ana Frazio de Azevedo. Empresa e Sociedade: fungdo social e abuso de poder econdmico. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 67.

> POLANYI, Karl. 4 grande transformagdo: as origens de nossa época. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

6 Idem, p. 31.
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As consequéncias da extensdo da légica do mercado, supostamente autorregulavel,

para as demais esferas da vida social resultariam em um processo autodestrutivo para a
organizacao social e castigador para os sujeitos trabalhadores:

Permitir que o mecanismo do mercado seja o unico dirigente do destino dos seres

humanos e do seu ambiente natural, e até mesmo o arbitro da quantidade e uso do

poder de compra, resultaria no desmoronamento da sociedade. Essa suposta

‘mercadoria’, a forga de trabalho, ndo pode ser impelida, usada indiscriminadamente,

ou até mesmo ndo utilizada, sem afetar também o individuo humano que acontece ser

o portador dessa mercadoria peculiar. Ao dispor da for¢a de trabalho de um homem,

o sistema disporia também, incidentalmente, da entidade fisica, psicologica e moral

do homem ligado nessa etiqueta. (...) Entretanto, nenhuma sociedade suportaria os

efeitos de um tal sistema de grosseiras ficgdes, mesmo por um periodo de tempo muito

curto, a menos que a sua substincia humana natural, assim como a organizagdo dos
negocios, fosse protegida contra os assaltos desse moinho satinico’.

A necessidade de contramovimentos que freassem o mecanismo autodestrutivo do
sistema capitalista fez com que se vislumbrasse, entdo, a ideia de regulacao, compreendida por
Polanyi como a atribui¢ao vinculada ao Estado (pressionado e demandado pela sociedade civil)
do papel de formular a¢des, com base em fundamentos politicos e sociais de protecao, que, se
ndo orientassem os caminhos do sistema de mercado, a0 menos impusessem limites a cartela
de possibilidades por ele eleita®.

A ideia de regulacao, na obra de Polanyi, vai se afinar com a nogao de intervengao
estatal no campo econdmico. Tal no¢do vai ser moldar e se transformar a partir das diferentes
perspectivas de Estado que a orientam, permitindo intervengdes maiores, menores,
seletivamente diversas, mais ou menos democraticas’.

Assim, o desenvolvimento e a afirma¢do do Estado Liberal, sucedido pelo Estado
Social, e pelo paradigma aperfeigcoado do Estado Democratico de Direito, num processo nao
linear e recentemente fissurado pela ascensdo de politicas de orientagdo neoliberal'?, compdem
cenarios diversos para se pensar o fenomeno regulatorio, na chave acima apresentada.

Portanto, essa ideia de regulacdo vai se desenvolver a partir das multiplas
interferéncias normativas do Estado nas relagdes de trabalho, na concorréncia, na garantia da
propriedade privada e da livre iniciativa, nas questdes ambientais, tributarias, na saude publica,

entre outros temas caros a manutenc¢ao da tessitura da sociedade de classes. Essas interferéncias,

7 Idem, p. 78-79.

8 POLANYI, Karl. 4 grande transformagdo: as origens de nossa época. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 78-79.
? Ellen Wood, por sua vez, questiona os limites da condigdo democratica em relagio ao capitalismo em razio da
separacdo entre as esferas politica e econdmica, na medida em que se aparta de todo e qualquer questionamento e
deliberagdo politica as questdes atinentes a producdo. Tal separacdo, para a autora, € caracteristica do capitalismo
enquanto sistema, e ndo especificamente de um determinado modelo de Estado (WOOD, Ellen Mieksins.
Democracia contra capitalismo: a renovagdo do materialismo historico. Sao Paulo: Boitempo, 2011).

1" DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Sio Paulo: LTr, 2006.
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em qualidade e intensidade, oscilam em fun¢do dos paradigmas de Estado constitucional
contemporaneo, mas tem pilares assentados na ideia de direitos fundamentais''.

Importante observar que dentre as intervencgdes estatais de monta mais relevante para
uma perspectiva regulatoria estao as politicas publicas de concretizagao de direitos sociais para
aqueles que vivem do trabalho, por meio da regulacao das relagdes de trabalho e ndo trabalho
(notadamente a Previdéncia social) e da garantia do acesso das classes trabalhadoras a bens
juridicos fundamentais como saude, educa¢ao, moradia, saneamento bdasico, transporte, etc,
sem os quais sua sobrevivéncia digna ndo pode ser assegurada e cuja aquisicdo nao ¢ alcancada
no mercado por aqueles que vivem do seu trabalho e se encontram em situacao de pobreza e
marginalidade.

Como observa Frazdo, ao contrario do que se supde, mesmo no Estado liberal, a
intervengao estatal na economia foi significativa, de modo a se questionar se teria sido possivel
a economia prosperar sem o arcabouco juridico que lhe foi proporcionado pelo Estado (protegao
da propriedade, da vida, da prote¢do aos contratos, entre outros). Para a autora, o mercado s6
existe em razao do Estado e evidéncia significativa disso teria sido a demanda, além do Codigo
Civil, de legislagdes aptas a acomodar e assegurar as relagdes comerciais e, posteriormente,
mesmo a reprimir o abuso do poder econdmico'?.

Um segundo momento, demarcado como Estado Social, por outro lado, modifica a
caracteristica seletiva da intervengao estatal na economia e na sociedade, para compreender o
Estado como planejador do desenvolvimento econdmico e das relagdes de producdo. Essa
perspectiva ndo perpassou, sendo em modelos autoritarios, a negacao dos conflitos e sujeitos
sociais, mas sua integracao, como explica Giuseppe Cocco:

Isto é, a expansdo do papel do Estado, e em particular de sua intervengdo direta na
regulacdo do mercado e no controle de por¢des importantes do aparelho produtivo
teve como condigdo necessaria a recomposi¢ao politica, em sujeitos coletivos, das
elites empresariais e dos trabalhadores ao mesmo tempo. Em outras palavras,
podemos dizer que o Estado-planejador (fordista-keynesiano) afirmou-se como

dispositivo de integragdo do conflito social. Este ultimo transformou-se assim de
trabalho negativo (de ruptura) em principal fator de desenvolvimento'3.

"' FRAZAO, Ana de Oliveira. Empresa e propriedade: fungdo social e abuso do poder econdmico. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006.

12 FRAZAO, Ana de Oliveira. Empresa e propriedade: fungdo social e abuso do poder econdmico. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 74-85.

13 COCCO, Giuseppe. Trabalho e Cidadania: produgio e direitos na crise do capitalismo global. Sdo Paulo:
Cortez, 2012, p. 106.
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No plano juridico, todavia, os excessos do Estado Social se localizam na assuncao de
uma tutela paternalista'* que, nas palavras de Menelick de Carvalho Netto, ‘“elimina
precisamente o que ela afirma preservar”, na medida em que “subtrai dos cidadaos o respeito a
sua capacidade de autonomia, a sua capacidade de aprender com os proprios erros, preservando
eternamente a minoridade do povo reduzido a uma condi¢do de massa” '°.

Também Ana de Oliveira Frazao aponta as contradigdes do Estado Social a partir da
“funcionalizagdo crescente da autonomia privada diante do poder publico, a fim de assegurar a
harmonia social”, conceito este deturpado por Estados totalitarios € que, em grande medida,
contribuiu para a constru¢ao de um nivel significativo de passividade dos sujeitos em face do
Estado 6.

Essa critica sera absorvida pelo Estado Democratico de Direito no sentido de tentar
conciliar os valores da liberdade e da igualdade, de forma mais aperfeicoada, com a valorizagao
da cidadania.!” Tal conforma¢do estatal, embora confortante em relacdo as frustragdes do
Estado Social, e abragada efusivamente pelos grupos sociais portadores de novas demandas por
cidadania, se projeta de forma deficitaria na realidade, na medida em que sua idealizagao
convive com a ascensdo do pensamento econdomico neoliberal, que corrdi, de inicio, as bases
do idealizado Estado Democréatico de Direito.

Se o projeto do Estado Democratico de Direito consiste justamente em conciliar a
intervengdo estatal para a garantia de direitos sociais (prestacdes materiais) com a garantia de
liberdade e autonomia aos cidadaos, o impedimento do primeiro objetivo pelo projeto neoliberal
e a fragilizacao das possibilidades efetivas de exercicio da autonomia no mundo da vida que
esta pauperizacdo material engendra (desvirtuando o segundo objetivo) colidem frontalmente
com a concretizagao desse modelo.

A discussdo, portanto, reside ndo apenas na formatacdo de um paradigma de Estado
que estabeleca uma normatividade compativel com os valores da liberdade e da igualdade,
promovendo direitos sociais fundamentais sem desfigurar a condicdo de cidadania, mas
também na compreensdo dos mecanismos que permitem que as relagdes entre dindmicas

econdmicas e dinamicas juridico-politicas se estabelecam em favor de uma tal construgdo

14 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. II. Rio de Janeiro: Ed. Tempo
Brasileiro, 2011, p. 145.

15 CARVALHO NETTO, Menelick de. Apresentagdo. In: ROSENFELD, Michel. 4 identidade do sujeito
constitucional. Tradugdo: Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.

16 FRAZAO, Ana de Oliveira. Empresa e propriedade: fungdo social e abuso do poder econdmico. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 116.

17 CARVALHO NETTO, Menelick. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos fundamentais.
In: José Adércio Leite Sampaio (org.). Jurisdigdo Constitucional e os Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003.
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juridica abstrata. O proprio modo de conceber e assegurar direitos sociais oscilara entre esses
paradigmas.

Por exemplo, o conceito de Alexy de direitos sociais fundamentais os identifica como
prestagdes materiais que podem ser alcancadas no mercado, mediante pagamento em
dinheiro’®.

J& para Sarlet, os direitos sociais, econdOmicos € culturais consistem em requisito para
a concretizacao da dignidade da pessoa humana. O autor defende que a situacao de pobreza que
inviabiliza a inclusdo social ¢ traduz-se num déficit efetivo de autodeterminagao,
comprometedor do minimo existencial e da auto-estima dos individuos, revela-se atentatoria a
dignidade da pessoa humana'®.

Outros autores, como Marilena Chaui, aproximardo esse conceito das ideias de

democracia e cidadania.

2. Cidadania e Direitos Sociais na Constituicao de 1988

Marilena Chaui, ao elencar os elementos indicativos de uma democracia efetiva,
sustenta que ¢ imprescindivel pensar ndo apenas no processo eleitoral ou nos procedimentos de
disputa do poder, mas considera uma forma sociopolitica assentada nas ideias de igualdade e
liberdade, que convivam e dialoguem com as desigualdades sociais decorrentes da dinamica
capitalista a partir da semantica dos direitos e que, nesse sentido, esteja aberta ao processo de
permanente criacao de direitos, compreendendo o conflito como elemento legitimo e necessario
a sociedade democratica. Associados a tais premissas, o carater popular do poder, a
diferenciagdo entre poder e governo e a realizagdo de eleigdes periddicas comporiam a forma
democratica?.

Como decorréncia dessa defini¢gdo complexa de democracia, o pensamento de Chaui
sobre a cidadania pode ser sintetizado em torno dos principios da democracia, passando
necessariamente pela conquista e consolidagao social e politica. Nesse sentido, a cidadania teria
como pressupostos a existéncia de instituicoes, mediacdes e comportamentos, que se
materializariam “na criagdo de espacos sociais de lutas (movimentos sociais, sindicais e

populares) e na defini¢ao de institui¢des permanentes para a expressao politica, como partidos,

18 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sio Paulo: Malheiros,
2008.p. 499-519.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
20 CHAUIL, Marilena. Cultura e democracia. Critica y Emancipacion, (1): 53-76, junio 2008.
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legislacdo e orgdos do poder publico” 2!

. Distingue-se da cidadania passiva, traduzida como
favor do Estado, a cidadania ativa, que institui o cidadao e a cidada como titulares de direitos e
deveres, mas essencialmente criadores de direitos para abrir novos espacos de participagao
politica??.

Também Lucilia de Almeida Neves Delgado demarca a construgao da cidadania como
produto historico ndo linear, no qual ha um processo permanente de conquista de direitos e
dimensdes dessa cidadania e em relacdo ao qual o cidaddo nao seria sendo “sujeito da historia
na busca pela ampliag¢do da sua propria cidadania” 3.

Os conceitos de cidadania e democracia, portanto, sao conexos € apresentam estreitas
relagdes com a nog¢do de trabalho enquanto valor, como observa Delgado®*.

Os conceitos de democracia, cidadania e valor-trabalho, tal como afirmados acima,
reclamam profundamente a ideia de inclusdo, nas dimensdes politica, social, institucional?’,
mas também econdmica.

Sao as desigualdades economicas, para Chaui, o principal desafio das democracias ao
prometer inclusio, igualdade e liberdade através dos direitos?s. Também para Ellen Wood seria
esta a maior discussdo sobre a (im)possibilidade da realizagdo democratica em sociedade
capitalista. A autora pontua o fato de que o capitalismo separou as esferas economica e “extra-
econdmica” (politica, juridica, social), permitindo o transito democratico apenas na segunda
esfera, ao tempo que manteve intocada a primeira. Nesse sentido, a questao para a democracia
no capitalismo seria um mecanismo de controle da esfera das desigualdades econdmicas, ou
seja, da esfera da producao:

[...] o mercado capitalista é um espaco politico, assim como econdémico, um terreno
ndo apenas de liberdade e escolha, mas também de dominacdo e coagdo. Quero agora
sugerir que a democracia precisa ser repensada ndo como categoria politica como
categoria econdmica. Nao estou sugerindo uma “democracia econdmica”, entendida

como maior igualdade na distribui¢io. Estou sugerindo democracia como um
regulador econdmico, um mecanismo acionador da democracia®’.

21 BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita. Cidadania e democracia. Lua Nova [online]. 1994, n.33, pp.5-16.
ISSN 0102-6445. http://dx.doi.org/10.1590/S0102-64451994000200002.

22 Idem.

23 NEVES, Lucilia de Almeida. Cidadania: Dilemas e perspectivas na Republica Brasileira. In: Revista Tempo.
Rio de Janeiro, Vol. 4, 1997, pp. 80-102.

24 DELGADO, Mauricio Godinho. Democracia, Cidadania e Trabalho. In: DELGADO, Mauricio Godinho;
DELGADO, Gabriela Neves. Constitui¢do da Republica e Direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana,
justica social e direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012.

25 Idem, pp. 91.

26 CHAUI, Marilena. Cultura e democracia. Critica' y Emancipacion, (1): 53-76, junio 2008.

27 WOOD, Ellen. Democracia contra o capitalismo: a renovagdo do materialismo historico. Sdo Paulo: Boitempo,
2011, p. 248.
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Na sintese de Sayonara Grillo, o esfor¢o de articulagdao entre democracia e trabalho
necessitara compreender suas limitagdes enquanto as propostas de organizacdo democratica
estiverem sujeitas aos velhos imperativos do mercado e submetidas as coa¢des econdmicas?®.

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 e o horizonte de expectativas politicas e
sociais por ela aberto, o qual, certamente se reorienta em razao da retomada do folego da acao
politica (marcada significativamente pela atuacdo do “novo sindicalismo™) por meio da
reabertura democratica, traz novos marcos simbolicos para a regulacao do trabalho.

A Constituicao Federal de 1988 emerge no cendrio politico brasileiro no contexto da
redemocratizagdo politica e ¢ produto de um processo constituinte forjado por ampla
contribuicao da sociedade ¢ dos movimentos sociais, incluindo os sindicatos.

Caracterizada, do ponto de vista juridico, como uma Constituicdo que erige o
paradigma do Estado Democratico de Direito, a Constitui¢ao de 1988 teria por mérito, de forma
inédita na historia constitucional brasileira, oferecer, por meio da ideia de democracia, a solugao
para a administragdo da tensdo entre igualdade e liberdade. Estariam articuladas, nesse
paradigma, autonomias publicas e privadas voltadas a concretizacdo da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais?’.

Na compreensdo de Gabriela Neves Delgado, esse novo paradigma de Estado estaria
calcado na pluralidade e no reconhecimento de direitos humanos e fundamentais, que
perpassariam as nocoes de dignidade da pessoa humana, da sociedade politica democratica e
inclusiva e da sociedade civil igualmente democratica e inclusiva. A partir dai, extrai como
importante contribui¢cdo a reformulagdo da ideia de cidadania, enraizada entdo como a aptidao
para a aquisi¢do de direitos e centrada na prote¢ao da dignidade da pessoa humana. Com base
nessa compreensao de Estado, a autora desenvolve como um de seus pilares a ideia de direito
fundamental ao trabalho digno*°.

Como decorréncia légica da protegdo ao trabalho digno, ter-se-ia, no cerne do Estado
Democratico de Direito, a imposicdo do dever estatal de oferecer condigdes para a
concretizagdo desse direito, notadamente seus aspectos indisponiveis, por meio de uma

regulamentacio “objetiva e direta” 3!.

28 SILVA, Sayonara Grillo C. L. da. Cidadania, Trabalho € Democracia: um dos percursos possiveis para uma
dificil, mas necessaria articulagdo na historia. In: Revista LTR, vol. 71, novembro de 2007. pp. 1355-1365.

2 FRAZAO, Ana de Oliveira. Empresa e propriedade: fungio social e abuso do poder econdmico. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2006.

30 DELGADO, Gabriela Neves. Direito Fundamental ao Trabalho Digno. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 48.

31 Idem, p. 184.
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Angela de Castro Gomes, atenta as criticas e as pechas depreciativas emprestadas a
legislagdo trabalhista brasileira, as quais se assentavam, sobretudo, na inefetividade de seu
conteudo, no seu carater manipulatdorio e numa suposta inspiracdo fascista, entende a
promulgacao da Constitui¢ao de 1988 como um momento politico de ruptura com essa tradicao,
na medida em que os direitos sociais sao reconhecidos com valor destacado e, além disso, ha
refor¢o para as institui¢des que o aplicam, notadamente o Ministério Publico do Trabalho e a
Justica do Trabalho??.

Para a historiadora, o marco constitucional de 1988 devolve aos direitos sociais a
funcao politica precipua que o Estado novo e o Regime militar haviam retirado. Nessa senda,
esses direitos voltam a ser, a luz do Documento Politico de 1988, espago privilegiado para a
afirmacdo de valores democraticos’?.

Nessa senda, retomando o importante didlogo com o conceito de democracia

apresentado por Marilena Chaui’*

, releva indicar, no novo paradigma constitucional, a
legitimagdo dos conflitos, o reconhecimento das balizas da participagdo popular e dos
movimentos sociais, a valorizagdo dos direitos fundamentais (dentre eles os sociais), € o
desenho de uma arquitetura institucional compativel com a garantia desses valores.

No ambito das relagdes de trabalho, tal constatacao se revela pelo reconhecimento
simultaneo, na condi¢do de fundamentos da Republica Federativa do Brasil, dos valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, como demonstragao da disposi¢ao constitucional de trabalhar
este conflito, assim como pela inser¢ao dos direitos sociais e, dentre eles, o direito do trabalho,
no conjunto dos direitos fundamentais.

A Constitui¢do, ao propor uma nova relagdo entre a sociedade civil e a sociedade
politica, centrada na ideia de dignidade da pessoa humana e de direitos fundamentais, coloca
uma nova perspectiva para o trabalho e, como decorréncia, novas dimensdes de cidadania no
trabalho.

Precipuamente, o art. 6° da Constitui¢do consagra como direitos fundamentais sociais
“a educagdo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”,
tendo por destinatarios, historicamente situados, os trabalhadores que, pela sua condicao de

despossuidos e pela dependéncia do seu trabalho para viver, demandam da organizagao social,

32 GOMES, Angela de Castro; e SILVA, Fernando Teixeira da. 4 justica do trabalho e sua historia: os direitos
dos trabalhadores no Brasil. Campinas: Editora da Unicamp, 2013. p.32-33.

3 Idem, ibidem.

34 CHAUI, Marilena. Cultura e democracia: o discurso competente e outras falas. Sdo Paulo, Editora Cortez, 2011.
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desde os primordios da Revolucdo Industrial, exatamente, esse rol de prestagdes sociais
basilares.

Ainda nessa linha, a constitucionalizacao do Direito do Trabalho e a nova amplitude
conferida a prote¢ao da pessoa humana, com a ampliacdo da cartela de direitos ja reconhecidos
e a insercao de algumas categorias (domésticos, rurais, avulsos) revelam esse aspecto.

Do ponto de vista do desenho institucional, o marco constitucional de 1988 reforca o
status da Justica do Trabalho, ampliando sua estrutura e regionalizando-a. Embora tenha
preservado num primeiro momento a composicao classista, foi revisada pela Emenda
Constitucional n°® 24/1999 para assegurar a figura institucional do julgador imparcial, como os
demais ramos do Poder Judiciério.

Na Constituigdo também se desenha a fiscalizagdo do trabalho, que ¢ incumbida
exclusivamente a Unido Federal por meio do art. 21, XXVI, do Texto Constitucional
(“organizar, manter executar a inspe¢ao do trabalho™).

E se reforgou do papel do MPT, como de todo o Ministério Publico na defesa da
democracia e da cidadania, revelando ganhos para a tutela do trabalho, mediante legitimagao
para atuar, além da ja reconhecida funcdo interveniente, como orgdo agente judicial e
extrajudicialmente, com destaque para o inquérito civil e a a¢do civil publica (arts. 127, caput,
e 129, 11, Il e IX, da CF/88)*>.

Ainda, opera-se um novo desenho para a Seguridade Social (art. 194), agora composta
pelos bragos da Assisténcia Social, da Saude e da Previdéncia Social, tendo o SUS como
conquista de acesso gratuito a saude (art. 200), em perspectivas preventivas e de recuperagao,
por parte dos trabalhadores, bem como o acesso obrigatorio e contributivo a Previdéncia,
decorrente do vinculo empregaticio, com ampla cobertura de riscos sociais (art. 201 da CF/88)

Importante, ponderar, nesse contexto, a relevante absten¢ao de intervencao do Estado
nas institui¢des sindicais, embora margeada tal medida pela persisténcia de alguns institutos de
carater autoritario no Texto Constitucional, como a contribui¢do sindical obrigatéria, o modelo
sindical da unicidade e a persisténcia do Poder Normativo da Justi¢a do Trabalho (que veio a
ser mitigado por meio da Emenda Constitucional n°® 45/2004).

A nova ordem constitucional inaugura a greve (art. 9°) como um direito dos
trabalhadores e assegura, ainda, a figura do representante dos trabalhadores no ambiente de
trabalho, como garantia de sua democratizacdo (art. 11). As liberdades civis e politicas

amalgamadas no art. 5° convergem para a viabiliza¢ao das praticas politicas coletivas.

35 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2014, pp. 115-116.
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Nessa senda, além de um novo arcabouco de direitos, ha um novo desenho
institucional para o exercicio da regulagio estatal’®, bem como novas condig¢des de participa¢do
ativa dos sujeitos nas dinamicas regulatérias, a partir do aprofundamento da ideia de cidadania,
bem como por meio da redefinicdo das condi¢des de atuagao dos sindicatos.

A redefinicdo do horizonte politico, a partir da democratizacdo assentada e da
ampliacao da no¢ao de cidadania, com relevantes espectros sobre o desenho da regulacdo do
trabalho, contudo, ndo foi garantia da efetividade desse projeto, como os dados sobre
informalidade e precariza¢do do nosso mercado de trabalho evidenciam?®’.

Os caminhos para a compreensao dessa frustragao, inclusive dos limites da nogdo de
cidadania bem como do alcance da perspectiva democratica, até a falibilidade das instituigoes,
passam pela relevante compreensao de que o paradigma constitucional posto convive, em

tensdo e esgarcamento historicos, como a ascensao da racionalidade econdmica neoliberal.

3. A racionalidade neoliberal e a ofensiva contra os direitos sociais: o esgarcamento do
projeto constitucional de 1988.

E na efervescéncia da abertura democratica e no calor da conquista dos movimentos
sociais representada pela Constituicdo Cidadd que tem inicio um periodo marcado pela
acoplagem do Estado brasileiro a dinamica global neoliberal.

No campo econdmico, a inefetividade desse horizonte constitucional serd invocada
como forma de sobrevivéncia as crises do capital e a competitividade no mercado globalizado.
Nao ¢ a toa que a década de 1990 foi protagonista dos maiores recuos de protegao ao trabalho,
protagonizados também pela via jurisprudencial, com destaque para o avango da terceirizagao

trabalhista e para a preferéncia pelo negociado sobre o legislado.

36 “Nosso modelo legislado de relagdes de classe, pois, ¢ bastante complexo, combinando uma infinidade de
normas de regulacio das relagdes individuais e coletivas que capital e trabalho estabelecem entre si e com o Estado,
e uma miriade de instituigdes cuja missdo € garantir que as normas sejam cumpridas, ou que o direito do
trabalhador seja assegurado (CARDOSO, Adalberto Moreira; LAGE, Telma. As normas e os fatos: desenho e
efetividade das instituigdes de regulacdo do mercado de trabalho no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p.
70).

37 De acordo com pesquisa divulgada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA, a informalidade no
Brasil, no periodo de 2014 a 2015, oscilou de 44,1 para 45,1%, acompanhada de uma taxa de desemprego que
alcangou 8,9% em 2015 (IPEA. Nota técnica n° 23: Analise da dindmica de emprego setorial de 2014 a 2015
[Brunu Amorim e Carlos Henrique Corseuil]. Brasilia, dezembro de 2016). A informacéo sobre precarizagdo do
trabalho, por consistir em dado de natureza qualitativa, pode ser consultada nas pesquisas de Druck e Franco
(DRUCK, Graga; FRANCO, Tania. 4 perda da razdo social do trabalho. Sao Paulo: Boitempo, 2007); Antunes
(ANTUNES, Ricardo (Org). Riqueza e Miséria do trabalho no Brasil. Sio Paulo: Editora Boitempo, 2006) e
Pochmann (POCHMANN, Marcio. Nova classe média? O trabalho na base da pirdmide social brasileira. Sao
Paulo: Boitempo, 2012), entre outros autores que analisam a questao.
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Igualmente marcam o periodo a reforma do Estado protagonizada pelo Governo FHC,
com uma sequéncia de privatizagdes, em relagdo as quais o setor de telecomunicagdes foi
especialmente atingido e reformulado e que marcam, efetivamente, a adesdo do Estado
brasileiro ao neoliberalismo.

Nao ¢ demais registrar que a reforma administrativa, operada em carater seletivo,
implicou o sucateamento de instituicdes de vigilia do Direito do Trabalho, como o Ministério
do Trabalho e Emprego?®, além de ter suscitado, na década de 1990, debates publicos a respeito
da desnecessidade de um ramo especializado em Direito do Trabalho no ambito do Poder
Judiciério.

Essa agenda se revigora a partir de 2016, com a concretizacao do golpe parlamentar,
cujos desdobramentos em relagdo a estrutura regulatoria e a protecao social ainda ndo podem
ser plenamente mensurados, embora se anunciem em perspectiva mais agressiva que aquela
observada na década de 1990.

A convivéncia entre um momento de abertura democratica e um contexto de
desregulamentacao e flexibilizacdo também ¢ reconhecido por Mauricio Godinho Delgado que
coloca o advento da Constituigao de 1988 dentro de uma conjuntura por ele denominada “crise
cultural” decorrente da incorporagdo do pensamento neoliberal a cultura juridica brasileira®.

O processo de transicado do modelo fordista para o conjunto que se denominou pos-
fordista foi sustentado ideopoliticamente pela hegemonizagcdo de um pensamento econdmico
orientador das politicas dos Estados, que se intitulou neoliberalismo.

Por neoliberalismo, Delgado entende a readequagdo da antiga matriz econOmica
liberal, que instaura “o império da dindmica econdmica privada, a quem devem se submeter a
normatividade publica e a atuagdo estatal” 4,

Um momento de consolidagdo e declaracao desse pensamento pode ser localizado no
Consenso de Washington, oportunidade em que foi apresentado como proposta da comunidade

financeira internacional (em especial FMI e BIRD) para ajustar as economias dos paises

38 Exemplificativamente, Krein e Filgueiras registram uma queda do ntimero de auditores fiscais do trabalho no
Brasil depois da década de 1990: o numero cairia de 3285 para 2740, ndo obstante, nesse periodo a populaco
ocupada no Brasil tenha crescido mais do que 50% e o emprego formal tenha dobrado. KREIN, José Dari;
FILGUEIRAS, Vitor. Precarizagdo do trabalho e omissao ilegal do Estado. In Jornal Brasil de fato. Disponivel
em http://www.brasildefato.com.br/node/29200. Acesos em 5/9/2015, 17h36min.

39 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 116-117.

40 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego. Sio Paulo: LTR, 2006, p. 19. O
neoliberalismo também pode ser definido como o “conjunto de politicas e processos que permitem a um niimero
relativamente pequeno de interesses particulares controlar a maior parte possivel da vida social com o objetivo de
maximizar seus beneficios individuais” (MCCHESNEY, Robert W. Introdugdo. /n. CHOMSKY, Noam. O Lucro
ou as Pessoas? Neoliberalismo ¢ Ordem Global. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006).
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periféricos as novas exigéncias dos paises centrais, ao processo de reestruturacao produtiva e
ao reordenamento dos mercados no cenario internacional®'.

Os trés objetivos principais desse modelo, nos termos elaborados por John Williamson,
seriam a estabiliza¢do da economia, por meio do controle da inflagdo e cortes do déficit publico;
as reformas estruturais do Estado, com redug¢do da maquina governamental por meio de
privatizagoes, desregulagdo de mercados e liberalizagdo financeira e comercial; e a abertura da
economia a investimentos internacionais, com vistas a retomada do crescimento®?.

Tal pensamento foi marcado pela ascensdo de liderangas politicas neoliberais em
paises ocidentais de destaque (Margaret Thatcher, na Inglaterra; Ronald Reagan, nos EUA;
Helmut Kohl, na Alemanha) e pela auséncia do contraponto politico a maximizagdo ideal do
bloco capitalista, decorrente da queda do bloco soviético*.

Para as liderancas acima indicadas, esse modelo representou o desmantelamento do
Estado Social, com o endurecimento das politicas para o trabalho e o recuo em relagao as pautas
trabalhistas:

Esses governos conservadores questionaram profundamente a regulagdo keynesiana
macroeconomica, a propriedade publica das empresas, o sistema fiscal progressivo, a
protegdo social, o enquadramento do setor privado por regulamentacdes escritas,
especialmente em matéria de direito trabalhista e representacdo dos assalariados. A
politica de demanda destinada a sustentar o crescimento e realizar o pleno emprego

foi o principal alvo desses governos, para os quais a inflagdo se tornara o problema
prioritario®*.

Os efeitos dessa demanda ideologica sobre a regulamentagao dos contratos de trabalho
foram desastrosos, atingindo o Direito do Trabalho em suas premissas centrais, mormente no
seu carater expansivo®,

Destacadamente, a ideia de uma regulacdo mercantil das relagdes de trabalho,

assentada nas premissas neoliberais, atinge o Direito do Trabalho nao nas suas disposi¢des

4 DRUCK, Maria da Graca. Terceiriza¢do. (des)fordizando a fabrica. Sdo Paulo: Boitempo, 1999. p. 23.

# DRUCK, Maria da Graga. Terceirizacdo: (des)fordizando a fabrica. Sdo Paulo: Boitempo, 1999. p. 23.

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, Trabalho e Emprego. Sio Paulo: LTR, 2006, p.13-27.

4 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016, pp. 189.

45 Por expansionismo do Direito do Trabalho, na ligdo de Mauricio Godinho Delgado, compreende-se a tendéncia
de generalizagdo do espectro de protecdo desse ramo do direito a todas as relagdes de trabalho. Para o autor, os
caminhos para a retomada desse expansionismo, na atual realidade econdmica de precarizacdo do trabalho, seriam:
a crescente busca pela efetividade do Direito do Trabalho; a ampliagdo do conceito de relagdo de emprego, de
modo a abarcar novas facetas de prestacio de trabalho por pessoas fisicas no pais; e a extensdo do Direito do
trabalho as relacdes de trabalho em geral, transcendendo o critério da relagdo de emprego, na linha também
defendida por Gabriela Neves Delgado. Consultar: DELGADO, Mauricio Godinho. Relacdo de emprego e relagdes
de trabalho: a retomada expansionista do direito trabalhista. /n SENA, Adriana Goulart de; DELGADO, Gabriela
Neves; NUNES, Raquel Portugal (coord.). Dignidade humana e inclusdo social: para a efetividade do direito do
trabalho no Brasil. Sdo Paulo: LTR, 2010. p. 25.
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normativas, mas em seu contetudo principioldgico, o que assenta o risco da descaracterizagao
da protecao justrabalhista como tal. O principal atingido seria o principio basilar do ramo
laboral, que ¢ o principio da prote¢do®S.

O recuo do Estado, o enfraquecimento de suas politicas sociais € a desorganizacao
instalada no mundo do trabalho, que se torna fragmentado, heterogéneo e cada vez mais
complexo?’, entretanto, nio correspondem ao eficiente modo de funcionamento do capital:
Harvey observa que ¢ “através da dispersao, da mobilidade geografica e das respostas flexiveis
nos mercados de trabalho, nos processos de trabalho e nos mercados de consumo” que o
capitalismo se torna cada vez mais organizado*®. Por consequéncia, mais empoderado quanto
ao estabelecimento de agendas politico-econdmicas e de disciplina rigida para o trabalho.

Pierre Dardot e Christian Laval, em abordagem original, entendem que as avalia¢des
realizadas a respeito do neoliberalismo e seus impactos foram profundamente subestimados
pelos seus criticos. Para os autores, o neoliberalismo ndo se encerra em uma ideologia ou em
uma politica econdmica, mas em “um sistema normativo que ampliou sua influéncia sobre o
mundo inteiro, estendendo a ldgica do capital a todas as relagdes sociais € a todas as esferas da
vida” %,

Os autores, estudando os pressupostos tedricos do liberalismo econdmico, marcam as
diferengas entre tal estrutura de pensamento e os contornos que hoje ostenta o sistema
neoliberal. Apontam que, enquanto a no¢do de democracia era cara aos defensores do /aissez-
faire, o neoliberalismo aprofunda um paradigma de auséncia de controle publico no dominio
privado e, por outro lado, de intervengao do mercado no controle do Estado (forma, concepgao,
politicas, prioridades), que ¢ incompativel com a ideia de democracia: para Dardot e Laval, se
estaria diante de um momento de pos-democracia, com desativagdo do jogo democratico e até
mesmo da politica como atividade, que impediria a propria corre¢ao das trajetorias politicas
adotadas™.

Em verdade, os precursores do pensamento neoliberal teriam substituido a alternativa

“interven¢do ou nao intervencdo do Estado?” pela questdo “qual deve ser a natureza dessa

46 SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da.; HORN, Carlos Henrique. O principio da protecio e a regulagdo
ndo-mercantil do mercado ¢ das relagdes de trabalho. Revista de Direito do Trabalho (RDT), Editora Revista dos
Tribunais, ano 34, vol. 32, out/dez de 2008, p. 185-205.

47 A expressdo ¢ de Ricardo Antunes (ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e
a centralidade no mundo do trabalho. Sdo Paulo: Editora Cortez, 2010)

“ HARVEY, David. A4 Condi¢do Pés-Moderna. Sio Paulo: Editora Loyola, 2003. p. 150 (grifos do autor).

4 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. 4 nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016, pp. 7.

50 Idem, p. 8.
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intervencdo?”’!. Longe de uma retirada de cena, ha um reengajamento politico do Estado sobre
novas bases, novos métodos e novos objetivos>2.

Enquanto pratica que se instala como premissa da gestdo empresarial, da atuagdo do
Estado e das relacdes entre os sujeitos, o neoliberalismo se caracterizaria por ter
institucionalizado a concorréncia como forma prioritaria de relagdo entre os sujeitos. Dessa
forma, se desenvolveriam novas formas de subjetivagdo incompativeis com as ideias de
solidariedade e de cidadania®.

Nas palavras de Dardot e Laval, o neoliberalismo comporta aspectos politicos,
econdOmicos, sociais e subjetivos, compondo, ao cabo, uma racionalidade que tende a estruturar
ndo apenas a acao dos governantes, mas a propria conduta dos governados:

O neoliberalismo ndo destroi apenas regras, institui¢des, direitos. Ele também produz
certos tipos de relagdes sociais, certas maneiras de viver, certas subjetividades. Em
outras palavras, com o neoliberalismo, o que esta em jogo ¢ nada mais nada menos
que a forma de nossa existéncia, isto ¢, a forma como somos levados a nos comportar,
a nos relacionar com os outros e com ndés mesmos. O neoliberalismo define certa
norma de vida nas sociedades ocidentais e, para além dela, em todas as sociedades
que as seguem no caminho da “modernidade”. Essa norma impoe a cada um de nds
que vivamos num universo de competi¢do generalizada, intima os assalariados e as
populagdes a entrar em luta econdmica uns contra os outros, ordena as relagdes sociais
segundo o modelo de mercado, obriga a justificar desigualdades cada vez mais

profundas, muda até o individuo, que ¢ instado a conceber a si mesmo e comportar-se
como uma empresa>.

Esse raciocinio fica evidenciado na célebre declaracdo de Margareth Thatcher:
“Economics are the method. The object is to change the soul” >. Nessa frase, a dama de ferro
do neoliberalismo expressa o exato raciocinio de uma economia forjada a partir da subjugagao
do ser humano, por meio de sua coercdo a condutas que atendam aos comandos do mercado
independentemente de suas necessidades e do seu bem-estar, individual e coletivo. O
endurecimento das politicas para o trabalho e o desamparo social seriam os métodos para
formatar os trabalhadores e conforma-los as exigéncias do capital. Tais estratégias traduzir-se-
iam em técnicas de poder inéditas sobre condutas e subjetividades, que nao podem ser reduzidas

a uma mera dimensdo econdmica, mas que devem ser lidas como um novo modo de governar>®.

1 Idem, p. 158.

52 Idem, p. 190.

3 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A nova razédo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016, p. 9.

5% Idem, p. 16-17.

33 PERELMAN, Michael. The invisible handcuffs: how market tyranny stifles the economy by stunting workers.
New York: Monthly Review Press, 2011.

36 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A4 nova razédo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016, pp. 21.
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Assim, o neoliberalismo poderia ser apresentado como um “conjunto de discursos,
praticas e dispositivos que determinam um novo modo de governo dos homens [das pessoas]
segundo o principio universal da concorréncia” °’. Tais mudangas ndo residiriam apenas no
modo de acumulagdo, mas conformariam outra sociedade singular, resultante de uma
verdadeira transformagio do capitalismo’®.

A consequéncia desse modo de ser econdmico ¢ o incremento das condi¢des de
alienacdo, de inseguranca ¢ o desempoderamento dos trabalhadores.

A negagdo de classes e o mito da mobilidade social, que serviram de amparo para a
construgdo de um pensamento individualista, calcado em identidades subjetivas (apartadas da
noc¢ao de classe), tem massivamente contribuido para a incompreensao das coletividades que
compdem a sociedade e de suas contradi¢des®.

Tal perspectiva, entretanto, precisa omitir que o trabalho ¢ uma rela¢ao social e que
mesmo a absoluta mecanizagdo nao sera capaz de eliminar a importancia do trabalho humano.
E que, ao contrario do que pregam os liberais e neoliberais, os altos niveis de desemprego
resultam mais da demanda do proprio capital por um exército de reserva que desestabilize e
atemorize os trabalhadores empregados e da superexploracdo daqueles que se encontram
empregados como forma de reducdo de postos de trabalho, do que da real desnecessidade do
trabalho humano em tempos de desenvolvimento tecnoldgico®.

Dai porque os efeitos psicologicos deletérios do desemprego (¢ mesmo da mera
ameaca do desemprego) sao considerados fatores essenciais ao funcionamento da maquina
neoliberal®’.

Assim se da a construgdo ideoldgica de altos niveis de tolerancia com condig¢des de

trabalho francamente degradantes e com o desnivel entre a atribuicao de responsabilidades aos

7 Idem, pp. 17.

8 DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A4 nova razédo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016, pp. 24-26.

3% PERELMAN, Michael. The invisible handcuffs: how market tyranny stifles the economy by stunting workers.
New York: Monthly Review Press, 2011.

% Idem.

61 Ricardo Antunes ¢ incisivo ao refutar tal compreensdo: o processo de fragmentagdo, complexificagdo e
heterogeneizacdo da classe trabalhadora (fendmeno que responde as mudancas pelas quais o capitalismo tem
passado) ndo representa o fim do trabalho, nem mesmo a perda da sua centralidade. O recuo do “trabalho vivo”
em favor do “trabalho morto” vem acompanhado pela intensifica¢do da exploragdo do “trabalho vivo”, de modo a
explicar que, em verdade, os trabalhadores nio sdo cada vez menos necessarios: do contrario, assiste-se a uma
intensificagdo e sofisticacdo da exploragdo do trabalho daqueles que continuam empregados como forma de seguir
aumentando a produtividade na mesma propor¢do em que cresce o desemprego estrutural (ANTUNES, Ricardo.
Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade no mundo do trabalho. Sdo Paulo: Editora
Cortez, 2010).
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empregadores ¢ aos trabalhadores, seja no senso comum social, seja no proprio discurso
estatal®2.

Perelman indica, por exemplo, o0 modo de operar da agenda neoliberal em relagao ao
desenvolvimento de politicas publicas para os desempregados. A resposta estatal quanto a esse
problema consiste, basicamente, na imposi¢ao de mais disciplina: o sistema penitenciario cresce
para reprimir os excluidos, ao revés de proporcionar politicas publicas que os incluam.

Wacquant ja havia demonstrado tal fenomeno, diante do crescimento da populagdo
carceraria norte americana ¢ do Estado policial de forma proporcional a reducao do Estado
Social: reduz-se a rede de amparo social aos trabalhadores para que, quando as consequéncias
dessa marginalizagdo surjam, os proprios trabalhadores sejam penalizados por meio do
encarceramento, construindo-se assim as “prisdes da miséria” 3.

Trata-se, pois, da difusdo do ideal de responsabilizagdo dos sujeitos pela sua condicao
social, numa perspectiva individualista que nega a interferéncia das relacdes sociais nos
“resultados” de cada um, esvaziando as nog¢des de responsabilidades publicas e coletivas.

A difusdao da inseguranca social, que acompanha tal processo, por meio da
precarizacdo do trabalho, da fragilizacdo da protecao social estatal e do desfazimento dos
coletivos de resisténcia ¢ produto e reprodutora da racionalidade neoliberal, na medida em que
funciona como motor da submissao dos sujeitos ¢ que blinda, por meio do medo e da
necessidade individual de superacdo e sobrevivéncia, formas coletivas e radicais de
enfrentamento.

Esse processo de subjetivacdo, portanto, ¢ incompativel com a no¢do de cidadania
desenvolvida no Estado Democratico de Direito, o qual implica que o individuo, mais que ser
sujeito de direitos, sociais e politicos, esteja habilitado a participar da arena politica na
construgdo de mais direitos, € nao de estratégias individuais de sobrevivéncia a margem da
protecao juridica e social.

Alias, a perspectiva de negagdo da cidadania e a racionalidade concorrencial e
individualista como chave para os problemas publicos e coletivos atuam como forma de
esvaziar o conteido do Estado Democratico de Direito, ainda que sua forma (notadamente o
sufragio) seja preservada, uma vez que, embora assegurados os espacos formais de deliberagao
politica, nao ¢ neles, ou com base em fundamentos politicos, que as decisdes relevantes a

sociedade sdo tomadas.

62 O fendmeno da uberizagdo do trabalho e a simpatia social construida em torno desses modos de trabalho é
sintomatica.
8 WACQUANT, Loic. 4s prises da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
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Sobre os efeitos desse processo no cendrio brasileiro, e sua intima relacdo com a
desconstrugdao democratica, vale a ponderagdao de Chaui:

Acrescentemos a isso as duas grandes dadivas neoliberais: do lado da economia, uma
acumulagdo do capital que ndo necessita incorporar mais pessoas ao mercado de
trabalho e de consumo, operando com o desemprego estrutural; do lado da politica, a
privatizagdo do publico, isto €, ndo s6 o abandono das politicas sociais por parte do
Estado, mas também o recrudescimento da estrutura historica da sociedade brasileira
centrada no espaco privado fortalecendo a impossibilidade para que a esfera publica
possa constituir-se, pois antes que a distingdo entre publico e privado tivesse
conseguido instituir-se, a nova forma do capital institui a indiferenca entre o publico
e o privado. Politica e socialmente, a economia neoliberal € o projeto de encolhimento
do espago publico e do alargamento do espago privado — donde seu carater
essencialmente anti-democratico —, caindo como uma luva na sociedade brasileira.
No caso do Brasil, o neoliberalismo significa: levar ao extremo a polarizaggo caréncia-
privilégio, a exclusdo socio-politica das camadas populares, a desorganizacdo da
sociedade como massa dos desempregados; aumentar o espaco privado ocupado ndo
apenas pelas grandes corporagdes econdmicas e financeiras, mas também pelo crime
organizado, o qual, diante do encolhimento do Estado, pode espraiar-se por toda a
sociedade como substituto do Estado (protecdo, seguranga, emprego, privatizacio da
guerra, privatizagdo do uso da forga, etc.); significa solidificar e encontrar novas

justificativas para a forma oligarquica da politica, para o autoritarismo social e para o
bloqueio a democracia®.

Quando se langa luz, portanto, sobre os impactos do neoliberalismo nas nogdes de
cidadania e democracia, observa-se que a questdo transcende a esfera econdmica e os modos
de organizagao da produgao.

Dai porque se pode compreender que o neoliberalismo ndo fragiliza apenas direitos
sociais € o quadro normativo de prote¢do ao trabalho, mas que, por meio dos processos de
subjetivacao e de esvaziamento do politico, debilita profundamente as capacidades regulatérias
das institui¢des (construidas em sua praxis pela a¢ao de sujeitos) e dos sujeitos envolvidos nas
relagdes de trabalho. Como consequéncia, acarreta o enfraquecimento das premissas
constitucionais de protecao ao trabalho, inclusive em seu conteudo axiologico, pelo qual
perpassa a aplicagdo e interpretacdo do Direito.

A logica neoliberal se infiltra na regulagdo por meio do comprometimento de
subjetividades dos agentes estatais e dos proprios trabalhadores, relativizando ou anulando o
papel do controle publico sobre o privado ao mesmo tempo em que debilita a organizagao, luta
e resisténcia dos sujeitos explorados.

Nesse processo, a afirmagao da identidade coletiva dos obreiros ¢ minada de modo
decisivo, na medida em que a coletivizagdo da produgdo e o estabelecimento de vinculos de
solidariedade sdao substituidos pelo individualismo e pela competicdo, que transforma

trabalhadores alocados lado a lado na empresa em adversarios, seja porque sao divididos em

4 CHAUI, Marilena. Cultura e democracia. Critica' y Emancipacion, (1): 53-76, junio 2008.
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categorias (centrais e precarios), cujos empregos sao reciprocamente ameacados uns pela
existéncia dos outros, seja porque precisam esforgar-se individualmente, independentemente
das eventuais dificuldades dos demais, para alcangar resultados pré-definidos.

A dindmica empresarial fragmentaria, que supervaloriza as capacidades individuais e
subdivide os trabalhadores em grupos hierdrquicos tende a engendrar, como decorréncia da
busca individual pela sobrevivéncia no mercado, uma insensibilidade as diferentes capacidades
e até mesmo aos riscos sociais.

O problema do outro passa a ser atribuido a incapacidade de adaptagao do outro e s6 a
ela. Em vez de um vinculo de solidariedade, o que se estabelece ¢ o conformismo com a
eliminagdo dos “inadapataveis”.

Ramalho relata o discurso corriqueiro dos vencedores e perdedores:

Como desdobramento dos processos indicados, identificam-se também outros tipos
de problema, de corte politico-organizativo. Um dos mais sensiveis tem sido o
crescimento do conflito de interesses e da competicdo entre os trabalhadores, ou seja,
uma ruptura que separa os trabalhadores masculinos, nacionais, qualificados e de
meia-idade (que tradicionalmente dominam a politica dos sindicatos e da
representagdo de interesses na empresa) € oS grupos mais sujeitos aos riscos do
mercado de trabalho (mulheres, jovens, idosos, deficientes). Com o desemprego
estrutural, quase todas as reivindicagdes e negociagdes sindicais tendem a favorecer
os primeiros em detrimento dos demais. A crise ndo s6 aumenta o poder do capital,

mas também repercute na classe trabalhadora, instaurando um corte entre
‘vencedores’ e ‘perdedores’®’.

O panorama complexo de obsoléncia das estruturas sindicais em relagdo a nova forma
de organizacao do capital e a dificuldade de estabelecimento de vinculos subjetivos e de
solidariedade entre os trabalhadores se apresentam como causa profunda da auséncia de um
projeto politico coletivo de confrontacdo desse modelo e, muitas vezes, at¢ mesmo de
desenvolvimento, na esfera da representagdo sindical, de estratégias minimas de defesa.

Reconfiguram-se, pois, a partir da concretude das relagdes sociais engendradas pelo
neoliberalismo, os papéis dos agentes politicos, dos sujeitos coletivos e dos individuos na sua
reacdo e conformacao a organizacao do trabalho e aos esquemas de protecdo social que se
desenvolvem em relagdo a estes.

O neoliberalismo ¢, pois, uma questao a ser pensada do ponto de vista do trabalho, da

democracia, da cidadania e, certamente, da regulacao.

65 RAMALHO, José Ricardo; SANTANA, Marco Aurélio. Trabalhadores, sindicatos e a nova questdo social. In:
RAMALHO, José Ricardo; SANTANA, Marco Aurélio (orgs.). Além da Fabrica: trabalhadores, sindicados e a
nova questao social. Sdo Paulo: Editora Boitempo, 2003. p. 25-26.
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Longe de abdicar ou refutar dindmicas regulatdrias, essa nova racionalidade o faz de
modo incisivo e difuso no sentido da mercantilizagao das relagdes laborais, colocando desafios
a defesa e ao exercicio dos direitos e da democracia.

Como pontuam Dardot e Laval, nesse cendrio, a cidadania deixa de ser definida como
a participacao ativa na definicdo de um bem comum préprio de uma comunidade politica, para
ser vista como “mobilizacdo permanente dos individuos que devem engajar-se em parcerias €
contratos de todos os tipos com empresas € associagoes para a producdo de bens locais que
satisfacam os consumidores”. E, nessa senda, a agdo publica adquire a conotagdo de um mero
instrumento destinado a criagdo de condi¢des favoraveis para que os individuos ajam,
eliminando a dimensdo do Estado como produtor da coisa ptblica®®.

Reforcam-se, com isso, processos de exclusdo e desigualdade sociais, que, ao cabo,
engendram condi¢des de subcidadania ou ndo-cidadania. Nao ¢ mais a condi¢do de cidadao
aquela que habilita o sujeito a fruicdo de direitos sociais (ja que se desenvolve a concepgao de
sujeito ao qual a sociedade nada deve), mas a sua condigao de empreendedor, bem-sucedido,
que vence as adversidades®’.

O risco de ruptura e desconstrugdo juridica, portanto, ndo se apresenta apenas para o
Direito do Trabalho e os demais campos do Direito social, mas também para a construgao

juridico-politica que a partir dele se erige, notadamente a cidadania e a praxis democratica.

Consideracoes finais

As reflexdes compartilhadas nesse artigo conduzem a conclusao de que os desafios
postos a efetividade (e a propria existéncia) dos direitos sociais ndo se afirmam de modo
circunstancial, face a contextos de crise econdmica, mas como uma disputa instalada
permanentemente na seara publica pela racionalidade neoliberal, que estd a colocar em xeque
as concepgoes de democracia, Estado de Direito, cidadania e, para tanto, de direitos sociais.

A disputa, portanto, circunscreve toda construcdo juridico-politica que se possa
pretender democratica — e, por isso mesmo, social — como esfera autdbnoma e nao governada
pelos designios do mercado. Essa a real dimensao e complexidade do desafio que se coloca
perante a sociedade brasileira e sua trintenaria Constituigao.

A reflexdo de Habermas, ao ponderar a respeito dos impactos da reestruturacao da

economia neoliberal, a longo prazo, converge com o que sustentam Laval e Dardot, embora sob

% DARDOT, Pierre; LAVAL, Christian. A4 nova razdo do mundo: ensaio sobre a sociedade neoliberal. Sdo Paulo:
Boitempo, 2016, pp. 239.
7 Idem, pp. 381.
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uma semantica distinta. Habermas vislumbrava nessa reestruturacdo uma politica de mudanca
de polos, na qual seriam a sociedade mundial passaria do polo das formas politicas de
regulamentagdo para o polo dos mecanismos de mercado. Todavia, ponderava o autor a respeito
do carater irreversivel dessa mudanca, na medida em que a troca de polos contribuiria para a
perpetuagao dos mecanismos de mercado em detrimento de outros polos “na propor¢ao que

uma mudanga politica se torna tanto mais dificil quanto menor for o espago de agao politica de

forgas de controle sistémicas, indispenséaveis para uma eventual corre¢do da rota iniciada”®®.

O que assombra nesse projeto tdo perverso quanto bem concatenado ¢ o risco que se

coloca ao futuro, como ponderou Habermas:

Mesmo quando cada nagdo decide “de forma consciente e democratica” a ser um
“estado de concorréncia” mais do que um “estado de bem-estar”, tal decisdo
democratica teria de destruir seus proprios fundamentos caso ela se encaminhasse para
um tipo de organizagio de sociedade no qual se tornasse impossivel rever tal decisdo
e eventualmente anula-la por um caminho democratico®.

Problematizando a banaliza¢ao do conceito de crise na modernidade, Cristiano Paixao

formula a respeito dos impactos constitucionais das multiplas crises vivenciadas no Brasil hoje:

(...) em determinadas circunstancias, as crises politicas podem levar a uma crise
constitucional. Isso ocorre quando se manifesta a ampliagcdo do espago de deliberagdo
disponivel, com base na constituicdo entdo vigente, aos atores e instituicdes da
politica e do direito. A crise politica assume, assim, uma dimensao constitucional. Ela
inclui uma crise da fung¢do da constituicdo, ou seja, a crise apresenta-se quando a
constituicdo € colocada a prova, e os procedimentos ordinariamente disponiveis para
o enfrentamento de impasses e discordancias ndo sdo suficientes para resolver o
impasse politico. Ao persistir a situacdo de conflito, novas possibilidades sio
cogitadas e testadas por atores e instituicdes. Com isso, abre-se o risco de que a
soluc@o proposta atinja o nucleo da constituicdo da comunidade politica, a saber,
alguma das opgdes fundamentais contidas no documento constitucional”.

Entretanto, para Paixdo, embora o impulsionamento de crises e reconstrucdes de
natureza constitucional, amparados nos proprios procedimentos democraticos inscritos na Carta
Constitucional, sejam inerentes as vivéncias constitucionais, esse processo ¢ fragilizado quando
o viés da crise ¢ desconstituinte, como aquela que se vivencia nesse trintenario da Constituigao
de 1988. Ou seja, quando ela implica “desfiguracdo do quadro de direitos fundamentais que ¢

o nucleo da Constitui¢cdo™!.

8 HABERMAS, Jurgen. Entre naturalismo e religido: estudos filosdficos. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2007,
p- 391.

9 Idem, ibidem.

70 PAIXAO, Cristiano. 30 anos: crise e futuro da Constituicdo de 1988. In: JOTA (sitio virtual). Disponivel em
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/30-anos-crise-e-futuro-da-constituicao-de-1988-03052018.
Acesso em 1/7/2-18, 21h05min.

7l PAIXAO, Cristiano. 30 anos: crise e futuro da Constituicdo de 1988. In: JOTA (sitio virtual). Disponivel em
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/30-anos-crise-e-futuro-da-constituicao-de-1988-03052018.
Acesso em 1/7/2-18, 21h05min.
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Saliente-se o esvaziamento perigoso da esfera publica que se identifica quando se
subtrai das futuras geragoes a possibilidade de rever os termos das decisdes adotadas (a exemplo
do congelamento dos gastos publicos por 20 anos) e quando se retira centralidade de esferas em
relagdo as quais o proprio Constituinte atribuiu primazia, como ¢ a esfera do trabalho.

Nao so6 os direitos sociais e sua efetividade, mas também a democracia e o Estado de
Direito’? sdo comprometidos quando a regéncia da vida publica e a administragdo dos recursos
escassos sao feitos passando ao largo dos critérios de justica e direito, a partir de parametros
exclusivamente econdmicos, inabeis para, por si s6s, contemplar o desenvolvimento juridico-
politico alcangado pelas sociedades humanas em seu acumulo historico (moldado poro lutas)
sobre dignidade, justi¢a social e direitos humanos.

Que a Constituicdo Cidada e os modelos de Estado de Direito, de democracia e de
cidadania que ela encampa possam ser articulados, instrumentalizados e densificados em seus
sentidos como forma de enfrentamento dessa batalha permanente que o neoliberalismo instaura.
E que a aprendizagem dos ultimos trinta anos se projete em vida — e ndo apenas vigéncia formal,

mas vivéncia como construcao cotidiana, experiéncia e luta — longa a Constituicao de 1988!
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A AUSENCIA DE DIALOGO SOCIAL VERDADEIRO NA REFORMA
TRABALHISTA: PARTICIPACAO SOCIAL E CONSTITUICAO DE 1988

THE ABSENCE OF TRUE SOCIAL DIALOGUE IN LABOR REFORM: SOCIAL
PARTICIPATION AND CONSTITUTION OF 1988

Raianne Liberal Coutinho’

RESUMO

Este artigo se propde a debater a existéncia ou ndao de didlogo social verdadeiro no projeto de
lei que originou a Reforma Trabalhista. Para tanto, parte-se de nota técnica do Ministério
Publico do Trabalho, que pediu o veto total ao projeto de lei, alegando inconstitucionalidade
formal por violagdo de convengdes da Organizacao Internacional do Trabalho ratificadas pelo
Brasil. Sdo analisadas também as referidas convengoes, as referéncias doutrinarias que mostram
a importancia da participagdo social na elaboragdo de projetos de lei e o proprio processo
legislativo que culminou na Reforma Trabalhista. Conclui-se que ndo houve didlogo social
verdadeiro na Reforma Trabalhista e que as consultas que ocorreram foram meramente
simbolicas.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma Trabalhista; Participacao Social; Didlogo social.

ABSTRACT

This article proposes to debate the existence or not of true social dialogue in the bill that
originally the Labor Reform. Therefore, a technical note from the Public Prosecutor's Office,
which requested a total veto on the bill, alleging a formal unconstitutionality for violation of
International Labor Organization conventions ratified by Brazil. These conventions are also
analyzed, the doctrinal references that show the importance of social participation in the
drafting of bills and the legislative process that culminated in the Labor Reform. It was
concluded that there was no real social dialogue in the Labor Reform and that the consultations
that took place were merely symbolic.

KEYWORDS: Labor Reform; Social Participation; Social Dialogue.

INTRODUCAO

Em 23 de dezembro de 2016, o Poder Executivo encaminhou ao Congresso Nacional
uma proposta de modificacdo de sete artigos da CLT, visando, entre outras modificagdes no
trabalho de tempo parcial, na representacao dos trabalhadores perante a empresa e a prevaléncia

do negociado sobre legislado. Era iniciada assim a tramitacdo do PL n° 6.787/2016.

! Advogada. Graduada em Direito pela Universidade de Brasilia. Técnica em Regula¢io na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa). Membro do grupo de pesquisa Trabalho, Constitui¢do ¢ Cidadania.
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Em abril de 2017, o texto foi aprovado na Camara dos Deputados, ampliando o escopo
original da reforma e modificando cerca de cem artigos da CLT. No Senado Federal, o PLC n°
38/2017 recebeu parecer desfavoravel da Comissao de Assuntos Sociais (CAS). Ainda assim,

o projeto foi aprovado em 11 de julho de 2017.

ApoOs uma tramitagao de menos de oito meses, a Lei n® 13.467, de 13 de julho de 2017,
foi publicada. Teve o epiteto de “Reforma Trabalhista”, uma vez que, mais do que s6 alterar
alguns artigos da CLT e de outras leis esparsas, a nova legislacdo modificou profundamente o
proprio sentido do Direito Trabalho, do ponto de vista da matriz constitucional de 1988 e das

normas internacionais de protecao aos direitos humanos.

Em uma das vérias notas técnicas que elaborou no tocante a Reforma Trabalhista, o
Ministério Publico do Trabalho (MPT) pediu o veto total ao entdo Projeto de Lei da Camara n°
38/2017. Para tanto, argumentou a inconstitucionalidade do projeto, valendo-se da auséncia de
amplo debate com a sociedade e da promocdo do didlogo social. O 6rgao aponta que, segundo
as Convengdes n°® 144, 154 e 155 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), todas
ratificadas pelo Brasil, qualquer alteracao legislativa das normas sobre mercado de trabalho

deve ser precedida de ampla consulta a sociedade?.

Tendo em vista este argumento apontado pelo MPT, indaga-se: efetivamente, a OIT,
por meio das convengdes citadas, traz obrigacdes relacionadas a ampla participacao da
sociedade? Tais obrigagdes encontrariam guarida na matriz constitucional brasileira de 1988?
Ademais, o Congresso Nacional, durante a tramitacdo do PL n°® 6.787/2016 (na Camara dos
Deputados) e do PLC n° 38/2017 (no Senado Federal), teria possibilitado a consulta ampla aos

atores afetados? E o que este artigo se dispde a discutir.

AS CONVENCOES DA OIT E AS CONSULTAS EFETIVAS

A argumentag¢do do MPT menciona trés convengdes da OIT: 144, 154 e 155. Passa-se,
entdo, a analisar cada uma delas. O objetivo € verificar se, de fato, a Organizacao Internacional

do Trabalho obriga que seus Membros promovam amplo didlogo com a sociedade quando da

2 MPT. Pede o veto total ou parcial do PLC 38/2017. Assinada em 12 de julho de 2017. Disponivel em
<http://www.prt10.mpt.mp.br/servicos/autenticidade-de-
documentos?task=assinatura&format=raw&dados=EnRdyxmaylOLLIThMlaee-
DwIkGpVIIDPAKT CgAmdl 1fE q3C W1JdW6NqrqLItYDyXIm0JxoFe0AZoKmg12JLwOMf{tO7sEiNIcBtw
Lnpovhg0TKSDCGajQUbIKBfH> Acesso em 17 de novembro de 2018. P. 3-4
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alteracdo da legislagao trabalhista, de modo que haveria uma incompatibilidade entre a Reforma

Trabalhista e os compromissos internacionais assinados pelo Brasil.

A Convencao n° 144, adotada em 1976 e ratificada pelo Brasil em 1994, dispde sobre

as consultas tripartites para promover a aplicacdo das normas internacionais do trabalho.

Conforme extrai-se do seu artigo 2°, a ideia do tripartismo refere-se ao didlogo entre

representantes do Governo, dos empregadores e dos trabalhadores. Ademais, o proprio artigo

2°, paragrafo 1, determina:

1. Todo Membro da Organizaciao Internacional do Trabalho que ratifique a
presente Convencio compromete-se a por em pratica procedimentos que
assegurem consultas efetivas, entre os representantes do Governo, dos
Empregadores e dos trabalhadores, sobre os assuntos relacionados com as
atividades da Organizag@o Internacional do Trabalho a que se refere o Artigo 5,
paragrafo 1, adiante?.

Dessa forma, o Membro da OIT estaria obrigado a assegurar consultas efetivas e

tripartites. Contudo, conforme o proprio dispositivo sugere, nao seriam todas as alteragdes

legislativas que obrigariam a realizagdo das referidas consultas, apenas os assuntos

mencionados no artigo 5°, os quais transcrevem-se abaixo:

1. O objetivo dos procedimentos previstos na presente Convengdo sera o de celebrar
consultas sobre:

a) as respostas dos Governos aos questionarios relativos aos pontos incluidos na
ordem do dia da Conferéncia Internacional do Trabalho e os comentérios dos
Governos sobre os projetos de texto a serem discutidos na Conferéncia.

b) a propostas que devam ser apresentadas a autoridades competentes relativas a
obediéncia as convengdes e recomendacdes, em conformidade com o artigo 19 da
Constituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho.

¢) o reexame, dentro de intervalos apropriados, de convengdes ndo ratificadas e de
recomendacdes que ainda ndo tenha efeito, para estudar que medidas poderiam tomar-
se para coloca-las em pratica e promover sua ratificacdo eventual;

d) as questdes que possam levantar as memorias que forem comunicadas a Secretaria
Internacional do Trabalho em virtude do artigo 22 da Constituigdo da Organizagio
Internacional do Trabalho.

e) as propostas de dentincia de convengdes ratificadas.

Como percebe-se acima, a Convencao n° 144, apesar de dispor sobre as consultas

tripartites, parece se deter mais acerca da agenda internacional da OIT. Dessa forma, analisando

estritamente esta convencao, nao haveria inconstitucionalidade da Reforma Trabalhista por nao,

supostamente, promover amplo didlogo social.

3 OIT, Convengdo n° 144. Convengdo sobre consultas tripartites para promover a aplicagdo das normas
internacionais do trabalho. Adotada em 21 de junho de 1976 e ratificada pelo Brasil em 27 de setembro de 1994.

Grifo proprio.
4 OIT, 1976.
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A mesma conclusdo nao pode ser estendida as Convengdes n° 154 e 155. A Convengao
n°® 154 foi adotada em 1981 e ratificada pelo Brasil em 1992, e dispde sobre o incentivo a

negociagdo coletiva. Esta convencao ¢ expressa ao afirmar, em seu artigo 7°, que:

As medidas adotadas pelas autoridades publicas para estimular o
desenvolvimento da negociacio coletiva deverio ser objeto de consultas prévias
e, quando possivel, de acordos entre as autoridades publicas e as organizagdes
patronais e as de trabalhadores.’

Assim, pela interpretacdo da Convengao n° 154, haveria obrigagao do poder publico de
promover consulta as entidades representativas dos empregados e empregadores sobre as

alteragOes legislativas referentes a negociagado coletiva.

Necessario apontar que, apesar do dispositivo mencionar apenas as medidas de estimulo
a negociacdo coletiva, esta somente se respalda na matriz constitucional brasileira de 1988
enquanto mecanismo de melhoria e aprimoramento das condi¢des sociais dos trabalhadores.
Isto porque a negociacdo coletiva ¢ um instrumento para democratizagdo e inclusao dos

trabalhadores, que somente se realiza quando promove a dignidade humana®.

Deve-se destacar ainda que a Reforma Trabalhista promoveu profundas alteracdes no
campo do Direito Coletivo do Trabalho, notadamente sobre a relagdo entre o negociado € o
legislado, conforme arts. 611-A e 611-B. Juntamente com o fim da contribui¢do sindical
obrigatoria, a eliminacao da ultratividade dos acordos e da clausula mais favoravel e a criagao
de uma instancia de representagdo dos trabalhadores independente do sindicato, as alteracdes

aprovadas levam a um esvaziamento da representagio sindical’.

Interpretagdo similar segue a Convengao n° 155, também adotada em 1981 e ratificada
em 1992. A norma, ao dispor sobre satide e seguranga dos trabalhadores no meio ambiente de
trabalho, também afirma a necessidade de se realizarem consultas as entidades representativas

dos empregados e empregadores, como se nota a seguir:

Artigo 4°. 1. Todo Membro devera, em consulta as organizacdes mais
representativas de empregadores e de trabalhadores, ¢ levando em conta as
condi¢des e a pratica nacionais, formular, por em pratica e reexaminar periodicamente
uma politica nacional coerente em matéria de seguranca e satide dos
trabalhadores e o meio ambiente de trabalho.

Artigo 8°. Todo Membro devera adotar, por via legislativa ou regulamentar ou por
qualquer outro método de acordo com as condi¢des e a pratica nacionais, € em
consulta as organizacdes representativas e empregadores e de trabalhadores

3 OIT, Convengdo n° 154. Convengdo sobre o incentivo a negociagdo coletiva. Adotada em 19 de junho de 1981 ¢
ratificada pelo Brasil em 10 de julho de 1992. Grifo proprio.
¢ DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Reforma Trabalhista no Brasil. Sdo Paulo: LTr,
2017, p. 252.
7 TEIXEIRA, Marilane Oliveira et al (org.). Contribuigdo critica a reforma trabalhista. Campinas:
UNICAMP/IE/CESIT, 2017, p. 94.
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interessadas, as medidas necessarias para tornar efeito o artigo 4 da presente
Convengdo.?

De igual sorte, a Reforma Trabalhista também alterou pontos significativos da CLT
acerca de saude e seguranca, inclusive para excluir do conceito de saude, higiene e seguranca
das regras sobre duragdo do trabalho e intervalos, conforme disposto no paragrafo tnico do art.
611-B da CLT. Entre outros tantos exemplos, permitiu, no seu art. 394-A, a empregada gestante

e lactante trabalhar em locais insalubres, em grau médio e minimo.

Com essas alteragdes, cada vez mais o trabalho se mostra um espaco de adoecimento,
tanto fisico quanto psicologico. Ha uma relagdo direta entre jornadas de trabalho extensas e
aumento dos acidentes de trabalho e doengas ocupacionais, situagdo que estd agravada pela
Reforma Trabalhista, como foi notado pelos exemplos trazidos no paragrafo anterior e as

disposigdes sobre teletrabalho, que estdo excluidos do controle de jornada.’

Assim sendo, pelo menos acerca das alteragdes legislativas sobre negociagdo coletiva e
saude e seguranca do trabalhador, haveria obrigacdo de se realizar consultas aos agentes, em

razao dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil desde a década de 1990.

Esta ¢ a conclusdo levantada pelo Departamento de Normas Internacionais do Trabalho
da OIT, apos consulta formulada por entidades sindicais brasileiras acerca do entdo PLC n°
38/2017. Em resposta, o referido departamento afirma que ¢ essencial que propostas legislativas
que modifiquem a relacdo de emprego sejam fortemente discutidas com as organizagdes dos

trabalhadores e empregadores interessadas.'”

A missiva da OIT afirma, diversas vezes, que as consultas as entidades representativas
devem ser detalhadas e profundas. O que exatamente isso significa? O que essas consultas de
fato agregariam no processo legislativo para que o Ministério Publico do Trabalho, as entidades
sindicais ¢ a propria Organizagdo Internacional do Trabalho afirmassem que haveria

irregularidades no PLC n° 38/2017? E o que o préximo topico se propde a debater.

8 OIT, Convengao n° 155. Convengdo sobre seguranga € saide dos trabalhadores e 0 meio ambiente de trabalho.
Adotada em 22 de junho de 1981 e ratificada pelo Brasil em 18 de maio de 1992. Grifo proprio.
® TEIXEIRA et al, 2017, p. 88-92
1 VARGHA, Corinne. Diretora Geral do Departamento de Normas Internacionais do Trabalho - OIT [Carta],
2017, Genebra. [para] Antonio De Lisboa Amancio Vale, Central Unica dos Trabalhadores, Sdo Paulo. 5f.
Consulta da Central Unica dos Trabalhadores (CUT), da Unido Geral dos Trabalhadores (UGT), da Central dos
Trabalhadores ¢ Trabalhadoras do Brasil (CTB), da Forca Sindical, da Nova Central Sindical de Trabalhadores
(NCST) e da Central dos Sindicatos Brasileiros (CSB). Disponivel em <
https://sinait.org.br/docs/Carta%200IT.pdf >. Acesso em 17 de novembro de 2018. P. 1.

63



PARTICIPACAO SOCIAL E A CONSTITUICAO DE 1988

O paradigma do Estado Democratico de Direito esta intrinsecamente relacionado a ideia
de participacdo. Isto porque, no contexto em que este paradigma surgiu — final da Segunda
Grande Guerra — era essencial pensar em Democracia enquanto fundamento indissociavel da
cidadania. Assim, os individuos deveriam se inserir no debate publico de modo a participar das

discussdes das leis.!!

Nessa linha, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, afirma que ¢
direito de toda pessoa tomar parte nas decisdes publicas do seu pais, de modo que a vontade do
povo ¢ o sustentaculo da autoridade do proprio governo.!? E evidente entéio que a participagdo

pertence ao rol dos direitos humanos, devendo, portanto, ser protegida.

A Constituicdo Cidada, de 1988, segue a mesma linha. Consagra, em seu art. 1°, a
soberania popular, ao estabelecer que todo poder emana do povo. Especificamente no tocante
as disposicoes trabalhistas, destaca-se ainda que o art. 10 da Carta Magna, que assegura a
participacdo dos trabalhadores e empregadores nos 6rgaos publicos, quando seus interesses

profissionais forem objeto de discussdo.

Dessa forma, a participacao, enquanto um direito fundamental, também esta relacionada
a dignidade humana, de modo que ¢ obrigagdo do Estado garantir que os individuos
efetivamente tomem parte das decisdes publicas.”* E condigdio, portanto, de afirmagdo do

patamar civilizatorio minimo, que decorre do exercicio de um direito politico.

A Democracia estd intimamente associada as elei¢des para representantes, mas nao se
encerra nela, justamente porque votar periodicamente nao traduz, de modo adequado, a vontade
popular.'* Dessa forma, governos efetivamente democraticos tém buscado incluir a sociedade

nas suas decisdes, no ambito do Legislativo, do Executivo e, at¢ mesmo, do Judiciario.

' CARVALHO NETO, Menelick. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico de
Direito. In: Jurisdigdo e hermenéutica constitucional no Estado Democratico de Direito. Marcelo Andrade Cattoni
de Oliveira (coordenagdo). Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. P. 37.
12 ONU, Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, 1948. Adotada e proclamada pela Assembleia Geral das
Nagdes Unidas (resolugdo 217 A III) em 10 de dezembro 1948.
13 MARTINS De Lima, Eduardo e GOMES Emediato, Renata. A participagdo popular no processo legislativo. In:
Meritum: Revista de Direito da Universidade FUMEC. Belo Horizonte, 2014, vol. 9, p. 200.
4 GARCIA, André Pinto. A Fal4cia da Iniciativa Popular em Projetos de Lei: uma analise soba a perspectiva da
e-Democracy. In: Forum de Procuradores-Chefes na Tematica: Pesquisa, Ciéncia, Tecnologia e Inovagao. Brasilia,
vo. 2016, vol. 8, n° 2, p. 28.
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Os ganhos que esse didlogo social pode trazer ao processo democratico sdo inimeros.
De modo mais concreto e imediato, o individuo diretamente relacionado ao caso debatido pode
fazer apontamentos de impactos ou consequéncias que ndo tinham sido considerados pelo
legislador até o momento. Assim, facilita-se a aceitagdo e a implantacdo da norma, reduzindo-

se também sua judicializagdo.'”

De modo mais abstrato, o efeito mediato ¢ a quebra da concepgao liberal de que apenas
tecnocratas podem participar da concepgao da vida publica. O Estado abre mao, portanto, do
seu monopolio, e reconhece o trabalhador como sujeito de opinides acerca dos seus interesses.
De modo horizontal, os espagos publicos também viram ambientes de conflito legitimo.'®
Empregados e empregadores tém, a priori, interesses conflitantes, mas, ao discutir
conjuntamente uma lei que impactaria ambos, eles poderiam reconhecer a legitimidade da fala

do outro, de modo a gerar respeito mutuo.

Por que entdo a participacdo ndo ¢ aplicada com mais frequéncia, se seus ganhos sao
inimeros? Os desafios relacionados a inclusdo da sociedade no debate politico também sao
diversos, mas frequentemente os autores apontam que ouvir a sociedade implica descentralizar
o poder, o que pode gerar conflitos. Dessa forma, o didlogo social fica restrito a questdes de

menor importancia, ou isolado de outras institui¢des estatais.'”

Nao hé exatamente um manual sobre como fazer uma consulta adequada, mas sabe-se
que ndo basta apenas ouvir a sociedade, mas também deve-se permitir que a sua manifestacao
influencie devidamente no processo decisorio. Se nao for assim, a participacao corre o risco de
ser meramente simbolica, relacionada a uma resisténcia a democratizagao do Estado e falta de
transparéncia.'® Por essa razdo que, em sua carta, o Departamento de Normas Internacionais do

Trabalho ressalta, diversas vezes, que a consulta aos interessados deve ser detalhada e profunda.

Apos analisar as Convengdes da OIT e as caracteristicas da participacao social,
questiona-se se essas disposicoes foram aplicadas ao processo legislativo da Reforma

Trabalhista. Sera que a Lei n® 13.467, de 2017, foi fundada em um processo amplo, efetivo e

5 FARIA, C. F. S. D. O Parlamento aberto na era da internet: pode o povo colaborar com o Legislativo na
elaborag@o das leis? Brasilia: Edigdes Camara, 2012, p. 64.
16 DAGNINO, Evelina. Sociedade civil, espagos publicos ¢ a construgdo democritica no Brasil: limites e
possibilidades. In: DAGNINO, Evelina (Org.). Sociedade civil e espacos publicos no Brasil. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2002, p. 295-296.
7 DAGNINO, 2002, p. 282-283.
8 DAGNINO, 2002, p. 283.
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profundo de consulta as entidades representativas dos empregados e empregadores? O proximo

topico expde alguns dados referentes a essa questao.

A PARTICIPACAO SOCIAL NO PROCESSO LEGISLATIVO DA REFORMA
TRABALHISTA

Para se verificar se houve ou ndo um processo amplo, efetivo e profundo de consulta as
entidades representativas dos empregados e empregadores, analisa-se 0s mecanismos formais
de participagdo social utilizados no processo legislativo que originou a Reforma Trabalhista.
Como expresso anteriormente, tanto a Camara dos Deputados quanto o Senado Federal dispdem

de mecanismos participativos, que serdo evidenciados a seguir.

O Jornal Nexo aponta que o projeto original da Reforma Trabalhista, apresentado pelo
Palacio do Planalto em dezembro de 2016, alterava 15 artigos da legislagdao trabalhista,
incluindo a CLT ea Lein® 6.019, de 3 de janeiro de 1974, que dispde sobre trabalho temporario.
No inicio de fevereiro de 2017, foi instituida na Camara dos Deputados comissdo especial para
debater o assunto. Até a apresentacdo da proposta pelo deputado Rogério Marinho, relator, que
ocorreu em abril de 2017, foram realizadas 16 audiéncias publicas, 7 reunides deliberativas, 7

semindrios estaduais e 40 reunides e audiéncias fechadas.!?

Em 12 de abril de 2017, o relator apresentou sua primeira proposta de Reforma, que
alterava 104 artigos da legislacdo trabalhista, abrangendo a CLT, a Lei n® 6.019, de 1974, as
Lein®8.212 e 8.213, de 24 de julho de 1991, sobre seguridade social e Planos de Beneficios da
Previdéncia Social, respectivamente, a Lei n° 8.036, de 11 de maio de 1990, sobre o FGTS, ¢ a
Medida Proviséria n° 2.226, de 4 de setembro de 2001, sobre organizacao da Justica do

Trabalho.2°

Comparando o projeto enviado pelo Planalto e a proposta do relator, percebe-se que
foram incluidos 89 artigos a serem alterados. A partir da apresentacao da proposta e a aprovagao
do projeto pela Camara, no dia 26 de abril, o Jornal Nexo aponta que foram realizadas 26 horas
de debate parlamentar sobre o assunto, incluindo as reunides da comissao especial e a sessao

do plenério.?! Mesmo que seja considerado que algumas das alteragdes propostas ja vinham

19 NEXO. Bruno Lupion. Como a Cimara aprovou mudangas em 90 artigos da CLT com 26 horas de debate. 27
de abril de 2017. Disponivel em < https://www.nexojornal.com.br/expresso/2017/04/27/Como-a-
C%C3%A2mara-aprovou-mudan%C3%A 7as-em-90-artigos-da-CLT-com-26-horas-de-debate >. Acesso em 17
de novembro de 2018.
2 NEXO, 2017.
2INEXO, 2017.
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sendo discutidas nos debates realizados com o projeto original do Planalto, percebe-se que o
tempo das discussdes em cima da proposta concreta do relator foi bastante reduzido. Destaca-

se ainda que o PL n°® 6.787/2016 foi tramitado em regime de urgéncia.

A Camara dos Deputados dispde ainda do Portal e-Democracia, que visa ampliar a
participagdo social digital no processo legislativo, de modo a aproximar cidaddos e seus
representantes. Uma das ferramentas disponiveis ¢ o Wikilegis, que permite que os interessados

manifestem opinides em artigos de projetos de lei.

A andlise do Wikilegis da Reforma Trabalhista mostra que o texto original,
encaminhado pelo Planalto, recebeu 50 sugestdes, sendo a maioria contraria a proposta. Nota-
se que as participagdes foram encerradas em 10 de abril de 2017, antes, portanto, da
apresentacao da primeira proposta pelo relator, que alterava consideravelmente muito mais
artigos do que o projeto original. Ou seja, nem a sociedade, de forma direta, conseguiu opinar

adequadamente acerca do texto da Reforma.??

No Senado Federal, a tramitacao do projeto ndo foi diferente. A Casa também dispoe de
um Portal de participacdo social, o e-Cidadania, que conta com a ferramenta de Consulta
Publica. Nesta, qualquer cidaddo pode manifestar, por meio de votos, concordancia ou

discordancia com qualquer proposicao que tramita no Senado.

Durante os quase trés meses que tramitou no Senado Federal, o PLC n° 38/2017 recebeu
188.955 votos na consulta. O numero por si s6 impressiona, pois, segundo o Portal, a média de
votos recebidos nas proposi¢des em tramitagdo foi de aproximadamente 1.055. Ademais, do
total de votos recebidos no projeto, 91% eram contrarios a proposta em discussdo. Mesmo com

a quantidade de votos significativos, o PLC n° 38/2017 foi aprovado.?? 24

A partir dos dados levantados anteriormente, coaduna-se a tese levantada por diversas
entidades representativas, tais como a Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho (ANAMATRA), a Associagdo Nacional dos Procuradores do Trabalho (ANPT) e a
Associacdo Brasileira de Advogados Trabalhistas (ABRAT). Em nota técnica, as referidas

entidades ressaltam que ndao houve didlogo social verdadeiro na tramitacdo do projeto da

22 CAMARA DOS DEPUTADOS, Portal e-Democracia — Wikilegis da Reforma Trabalhista — PL 6787/2016.
Votagdes encerradas em 10 de abril de 2017. Disponivel em
<https://edemocracia.camara.leg.br/wikilegis/bill/64>. Acesso em 17 de novembro de 2018.
23 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei da CAmara n° 38, de 2017 — Reforma Trabalhista. Disponivel em <
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129049 >. Acesso em 17 de novembro de 2018.
24 SENADO FEDERAL. Relatorio da Consulta Publica. Relatério gerado em 17/11/2018. Disponivel em <
https://www.senado.gov.br/bi-pdf/ Arquimedes/ecidadania/rel-consulta-publica-pdf.pdf >. Acesso em 17 de
novembro de 2018.
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Reforma, uma vez que os argumentos contrarios ndo foram considerados. Dessa forma, nao
houve consultas efetivas, conforme ordenado pela OIT, mas uma imposi¢do de regras

precarizantes.?

“A ‘Reforma Trabalhista’, ao contrario de representar o consenso possivel no didlogo
social, até aqui avanga como voz unica, impositiva, na constitui¢do de um mercado de
trabalho sem protecdo. O Parlamento deve levar a sério as consideragdes de todos os
envolvidos numa reforma estrutural desse porte, sem agodamentos, € com a prudéncia
necessaria, sob pena de violagdo do didlogo social com o qual se comprometeu no
plano internacional.”?

A partir dos comentarios tecidos pelos autores Marcio Pochmann e Reginaldo Moraes,
nao ¢ de se estranhar que o processo legislativo da Reforma Trabalhista tenha sido calcado em
consultas meramente simbolicas. Deve-se destacar que, historicamente, o Brasil ¢ um pais que
se industrializou por meio de grande atraso social, de modo a marginalizar parte da sociedade
e privilegiar as camadas mais ricas da populagdo. O contexto politico em que se insere a Lei n°
13.467, de 2017, ¢ baseado, portanto, na ascensao das reformas neoliberais e no abandono de

politicas sociais includentes.?’

Como destaca os autores:

Nessa regressdo econdmica e social desencadeada pela recessdo, assiste-se a
implementag@o de uma segunda gerac@o das politicas de corte neoliberal baseada em
novo padrdo de superexploracdo da classe trabalhadora. (...) Como resultado, assiste-
se, atualmente, a transi¢do das tradicionais classes médias assalariadas e de
trabalhadores industriais para o inédito e extensivo precariado.?®

O que se percebe, portanto, ¢ que o processo legislativo da Reforma Trabalhista nao
considerou os anseios da maioria da populagao porque este ndo era seu o objetivo. Em um pais
marcado pelo autoritarismo?’, fica evidente que a Lei n° 13.467, de 2017, ndo surgiu a partir
dos anseios da populacdo, de modo que seu projeto pudesse ser flexivel ao dialogo setorial

verdadeiro.

Dessa forma, a Reforma Trabalhista necessitou ser travestida de um discurso

modernizante, de modo a esconder suas reais intengdes politico-ideologicas: “(...) eliminar os

25 ANPT; ANAMATRA; ABRAT; SINAIT; ALAL; JUTRA. Nota Técnica Conjunta. PLC 38/2017 — Reforma
Trabalhista. Assinada em 5 de junho de 2017. Disponivel em <
http://www.anpt.org.br/attachments/article/3112/Nota%20T%C3%A9¢nica%20Conjunta%20-
%20Reforma%?20Trabalhista.pdf > Acesso em 2 de setembro de 2018. P. 8.
26 ANPT et al, 2017, p. 8
27 POCHMANN, Maircio; MORAES, Reginaldo. Capitalismo, Classe Trabalhadora e Luta Politica no Inicio do
Século XXI: experiéncias no Brasil, Estados Unidos, Inglaterra e Franga. Sdo Paulo: fundagdo Perseu Abramo,
2017, p. 83-88.
28 POCHMANN & MORAES, 2017, p. 93.
2 POCHMANN & MORAES, 2017, p. 78.
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entraves que a regulacao publica do trabalho coloca a exploragdo capitalista, o que acarretard a

expansdo da precarizagdo, o aumento da vulnerabilidade, da inseguranca, da desprote¢do.”?

Nao ¢ sem razdo, portanto, que a Reforma Trabalhista ¢ classificada como
segregacionista e excludente.’! Além regredir o patamar civilizatorio dos direitos trabalhistas,
a Lei n® 13.467, de 2017, o fez de maneira autoritaria, sem ouvir a parte que mais foi afetada

com as alteracdes legislativas: o proprio trabalhador.

CONCLUSAO

Como pdde ser percebido pelas discussdes anteriores, havia obrigagdo de realizar ampla
consulta as entidades representativas dos empregados e dos empregadores no tocante ao projeto
de lei que resultou na Reforma Trabalhista. Essa obrigacdo estad prevista tanto nos
compromissos internacionais assinados pelo Brasil, como nas Convencdes n° 144, 154 e 155

da OIT, quanto na propria Constituigao Federal.

Na Constituicdo Cidada, o art. 10 ¢ expresso ao assegurar a participacdo dos
trabalhadores e empregadores nos colegiados de oOrgdos publicos em que seus interesses
profissionais estejam sendo discutidos. Embora este dispositivo seja aplicado de forma
veemente nos 6rgaos da Administragdo Publica, com igual for¢a deveria ser utilizado para os
orgaos do Legislativo, na elaboragdo de leis. Dessa forma, por expressa disposicao
constitucional, qualquer legislacao trabalhista deveria passar antes pelo crivo de representantes

dos trabalhadores e empregadores.

Nao foi o que ocorreu com a Lei n° 13.467, de 2017. Com base nos numeros
apresentados anteriormente, percebe-se que a participa¢dao da sociedade no projeto de lei foi
ignorada. Dessa forma, percebe-se que a Reforma Trabalhista representa o esvaziamento do
conceito de dignidade humana, ndo s6 do ponto de vista material, pelo retrocesso de direitos,
como também formal, por ndo permitir que os trabalhadores efetivamente participassem da

discussao.

Nao ¢ a toa, portanto, que a Reforma Trabalhista estd fadada ao fracasso. O texto
aprovado nao traz qualquer seguranca juridica, uma vez que chegou a ser alterado por uma

medida provisoria que teve sua vigéncia encerrada sem conversdo em lei pelo Congresso

30 TEIXEIRA et al, 2017, p. 44.
3 DELGADO, M. G ¢ DELGADO, G. N., 2017, p. 40.
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Nacional. Ademais, tramitam no Supremo Tribunal Federal varias Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade contra as alteragdes trazidas pela Lei n° 13.467, de 2017.3% Portanto, vé-
se que, longe de garantir a maior seguranca juridica nas relagdes de trabalho, a Reforma leva

ao aumento do desemprego e precarizagao.

Permitir a efetiva participacao da sociedade implica descentralizar o poder. Isso explica,
portanto, porque a consulta a sociedade foi meramente simbodlica, de modo a ignorar os
argumentos trazidos pelo MPT e pela ANAMATRA. A Reforma Trabalhista ndo foi motivada
por uma busca sincera de melhoria da legislacdo trabalhista, mas por anseios de ampliar a
exploracao do trabalho humano e a precarizagdo. Conclui-se assim que nao houve didlogo social
verdadeiro na elaboracdo da Reforma Trabalhista, de modo que seu texto ¢, de fato,

formalmente inconstitucional.
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O PRESENTE DE GREGO NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL: A
REFORMA TRABALHISTA E A TRANSICAO PARA UM MODELO
INTERMITENTE DE TRABALHO

THE INTERMITTENT CONTRACT ON BRAZILIAN'S LABOR LAW: A
WRACKING BALL AGAINST HUMAN RIGHTS AT THE LABOR ARENA

Stéfano Cunha Aratijo’

RESUMO

O artigo tem como finalidade analisar, de forma critica, um acontecimento contemporaneo do
cenario politico-juridico brasileiro: a reforma trabalhista e a transi¢do de um modelo de
emprego direto, formal e duradouro (o contrato de trabalho por tempo indeterminado) para um
modelo de engajamento fortuito e fracionariamente remunerado (o contrato intermitente de
trabalho). A reflexdo visa a desmistificar a chamada modernizacdo das leis trabalhistas,
demonstrando que, na verdade, se trata de uma revogacao de direitos fundamentais ao arrepio
da Constitui¢ao Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma trabalhista; Contrato intermitente de trabalho; Democracia
constitucional; Cidadania inclusiva; Controle de constitucionalidade; Justica do Trabalho;
Ministério Publico do Trabalho; Ministério do Trabalho.

ABSTRACT

The article intends to propose a critical analysis about a political movement that remount the
last two years of Brazil s policy: the labor Law reform and the consequent transition between a
formal and long labor relationship (traditional labor contract) to a freelance model (intermittent
contract). The intended discourse is about how the extinction of elementary constitutional rights
at the labor arena represents not a modernization but a racking ball against human rights and
the concept of labor’s citizenship and dignity.

KEYWORDS: Brazil’s labor Law reform; Intermittent Contract; Constitutional democracy;
Inclusive citizenship; Constitutional adjudication; Judicial review; Labor Justice; Public Labor
Ministry; Labor State Department.

1. Introducao

Nos idos de 1300 a.C. a 1200 a.C. ocorreu uma violenta guerra de 10 anos entre aqueus
(habitantes da Grécia antiga) e troianos (uma regiao da Turquia), a qual se deflagrou por conta
do rapto da esposa do rei Menelau de Esparta por Paris (principe troiano, filho do rei Priamo de
Troia).

A famosa passagem contada por Homero, em Odisseia?, e resgatada em alguns de seus
pontos, em Iliada’, tem no mito do Cavalo de Troia o seu apice, quando os gregos supostamente
haviam presenteado os troianos com um gigantesco adorno de madeira no formato deste animal,

como sinal de desisténcia do combate e anuncio da vitoria troiana.

! Doutorando em Direito, Estado e Constitui¢io pela UnB. Mestre em Direito, Estado e Constitui¢do pela UnB.
Analista Judiciario do Tribunal Superior do Trabalho, exercente do cargo de Assessor de Ministro.

2 HOMERO. Iliada. Trad. Haroldo de Campos. Sio Paulo: Arx, 2008. passim.

3 HOMERO. Odisséia. Lisboa: Livros Cotovia, 2005. passim.
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O adorno ficou conhecido como “presente de grego” porque na verdade a lenda conta
que aquele presente era uma armadilha plantada dentro dos muros de Tréia. Com a suposta
desisténcia da guerra pelos gregos, os troianos festejaram a vitoria e enquanto seus soldados
exaustos descansavam da grande festa promovida pela vitdria sobre os inimigos, soldados que
se encontravam dentro do adorno de madeira sairam do esconderijo, abriram as portas da cidade
de Troéia e deram passagem aos soldados gregos, que arrasaram os troianos € capturaram as
mulheres e criangas daquele povo, tornando-os escravos.

Qualquer semelhanga entre esse mito ¢ a realidade politica brasileira ndo ¢ mera
coincidéncia, e a figura literaria foi cuidadosamente escolhida para representar aquilo que se
esta vivendo neste momento conturbado de vida politica brasileira.

Adiante, tentar-se-a demonstrar que no ano em que a CLT completou 74 anos, e ha
menos de um ano do aniversario de 30 anos da Constituicdo Federal, o Congresso Nacional
presenteou os brasileiros com um verdadeiro Cavalo de Tréia (a reforma trabalhista), o que
insere no campo das necessidades da populacdo trabalhadora o resgate de Helena como tnica
solucdo viavel para a manutencdo da dignidade dos trabalhadores no seio das relagdes laborais.

Assim como na lenda grega, os adornos suntuosos da armadilha estao sendo enaltecidos
(retomada do crescimento econdmico, queda nas taxas de desemprego, diminuicao do déficit
publico, viabilizagdo da competitividade internacional, etc.), mas o exército de destruicao
inserido dentro da armadilha ndo estd sendo sequer notado, qui¢cd debatido pelos veiculos de
imprensa e de formacao de opinido das massas.

A forc¢a destruidora de direitos fundamentais inserida no seio dessas e de outras reformas
em debate na sociedade brasileira ¢ de tamanha magnitude que, tal qual uma imensa edificagao,
nao pode ser visualizada em sua plenitude muito de perto. Por isso, a observagao desse adorno
precisa de um certo distanciamento (no caso, distanciamento dos sensos comuns mididticos que
vendem as propostas com tom de apelo comercial e de propaganda de governo) e de foco
(recortes pontuais de algumas medidas que ja foram implantadas e quais suas consequéncias).

Essa ¢ a tarefa a que se reserva o presente ensaio, que ird focar sua analise em um de
dos institutos mais agressivos da reforma trabalhista, qual seja, o contrato intermitente de
trabalho, a fim de estimular um exercicio de emulacdo do prognostico da perda de direitos

fundamentais que acena no horizonte dos trabalhadores brasileiros.
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2. O presente de grego as vésperas do aniversario da balzaquiana Constituicao
Federal

A Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017) entrou em vigor no dia 11 de novembro de
2017, no mesmo ano em que a CLT havia completado 74 anos de existéncia, € ha menos de um
ano do aniversario de 30 anos da Constitui¢do Federal, trazendo consigo uma avalanche de
mudancas na relagdo entre trabalhadores e empregadores, algumas das quais representam um
verdadeiro sepultamento da figura do emprego direto, formal e duradouro no seio dessas
relacdes.

Junto com uma derrubada sistematica de diversos direitos conquistados a partir de uma
jurisprudéncia trabalhista* que remonta as Sumulas, Orientagdes Jurisprudenciais e Precedentes
Normativos do Tribunal Superior do Trabalho, foram inseridas diversas novidades no
tratamento das relagdes de trabalho, as quais resultaram em uma inversdao paradigmatica,
fixando-se a “flexibilizacdo de direitos” como regra’ ¢ a “inalienabilidade de direitos” como
excecao®.

Essa inversao da logica interna do sistema de garantias de dignidade do trabalhador teve
como foco principal diminuir os custos de producao e transferir os riscos do negocio (em regime
de compartilhamento) com os detentores da for¢a de trabalho.

Contudo, a distribui¢ao dos frutos do negodcio ndo foi igualmente compartilhada,
levando, ao final do processo, a uma pura revogagao de direitos fundamentais sem contrapartida
equivalente em novos ganhos.

Elegemos um instituto para tratar do tema neste ensaio literario: o contrato intermitente
de trabalho’.

Este modelo de contratagdo ¢ uma verdadeira revogacao da figura juridica do contrato
de trabalho direto, formal e duradouro, na medida em que implanta, de modo completamente
autonomo e indiscriminado, um modelo de engajamento fortuito e fracionariamente
remunerado, tipico e a fei¢do para o modo de produgdo toyotista, com todos os inconvenientes

que essa opg¢ao politica impdem a qualidade de vida do trabalhador.

4 Equiparagdo salarial, tempo a disposigdo do empregador, intervalo intrajornada minimo de uma hora, etc.

> BRASIL. DECRETO-LEI N.° 5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943. Consolidacio das Leis do Trabalho,
Brasilia,DF, Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 02
nov. 2018. Art. 611-A. et. seq.

6 Ibid. Art. 611-B. et. seq.

7 Ibid. Art. 443, § 3°.
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E uma transi¢do paradigmatica que transforma o emprego direto e duradouro em
excecdo, € 0s engajamentos casuisticos € de ganho varidvel® em regra. O discurso politico que
prega essa transicao de modelos vende a ideia de liberdade e “empreendedorismo de si mesmo”.
Na pratica, o que se observa ¢ a precarizagao das relagdes de trabalho e uma liberdade que s6
alcanca o lado patronal dessa relagdo.

Abaixo, tentar-se-a demonstrar a luz desse novo modelo como se operara a dinamica de
producdo doravante, e quais as medidas de direito que deverdo ser tomadas com o intuito de

retomar as conquistas sociais abruptamente retiradas dos trabalhadores pela reforma trabalhista.

3. O novo modelo de engajamento fortuito e fracionariamente remunerado

Valendo-me das reflexdes de PEREIRA, em recente livro langado sobre o tema dos
novos direitos sociais, ¢ possivel falar em um “cenério de rupturas paradigmaticas™, o que
coloca em primeira ordem de prioridades um amplo debate social sobre o “tipo de relagao de
trabalho que convém em uma sociedade democratica de direito como a brasileira™’, ja que,

como bem observado pelo autor:

[...] fragilizar o sistema de direitos e garantias do trabalhador em uma sociedade plena
de realizagdo material, como a maioria das sociedades desenvolvidas, ¢ uma coisa,
fazer o mesmo em uma sociedade em desenvolvimento é outra completamente
distinta, e de efeitos opostos. O nivel social de direitos, garantias e de frui¢do das
comodidades da vida moderna em uma sociedade desenvolvida é, em geral,
substancialmente superior aquele existente nos paises em desenvolvimento, o que se
agrava com a diversidade de procedimentos, pois a legislagdo social, mitigada que
seja nesses paises, ¢ satisfatoriamente cumprida. Retrato bastante distinto ao
emoldurado em nosso quadro social de relagdes trabalhistas, em que a maioria dos
direitos sociais é burlado no curso do contrato de trabalho, e as empresas, em sua
significativa maioria, sendo compelidas somente judicialmente ao cumprimento até
de direitos minimos do trabalhador, como horas extras, intervalares, férias, fundo de
garantia, o que demonstra que a mitigagdo de direitos nesse cenario torna periclitante
a situagdo daquele que sequer obteve pleno respeito aos seus direitos minimos
previstos na Constitui¢do.'!

No atual estagio de emancipacao social brasileiro, no qual sequer a frui¢dao de direitos
minimos de dignidade e seguranca conseguiram ser inseridos na dinamica de trabalho, romper
com o contrato de trabalho individual por tempo indeterminado e inserir a figura do contrato

intermitente de trabalho € acenar para os trabalhadores com um leildo de direitos e garantias

8 A lei permite a um mesmo empregado manter diversos contratos intermitentes de trabalho com tomadores
distintos, o que, por certo, acarretard ganhos variaveis e incerteza de renda na vida laboral deste empregado, até
porque ndo ha pela legislacdo obrigacdo patronal a garantir ganhos minimos mensais para seus contratados na
forma de contrato intermitente (Art. 452-A, § 52, da CLT).

® PEREIRA, Emmanoel. Direitos sociais trabalhistas: responsabilidade, flexibilizagiio, sindicabilidade
judicial e as relacdes negociadas. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p.135.

19 1bid. p. 135.

' Tbid. pp. 135-136.
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individuais previstos na legislagdo: s6 que nesse caso “leva” (o engajamento fortuito) quem
“der menos” (custo).

E, de fato, um empreendedorismo de si mesmo, mas no sentido do “salve-se quem
puder”, e ndo da valorizacdo do trabalho. Nao ¢ dificil imaginar o modo pelo qual os
selecionadores de mao de obra irdo agir: os individuos que menos faltam ao chamado da
empresa para se engajarem permanecem, os que rejeitam com mais frequéncia essa chamada
sao excluidos, os que mais adoecem em consequéncia do tipo de engajamento oferecido ou por
fragilidade de satde estdo fora, e os que suportam por mais tempo a dindmica de trabalho
implantada pelo recrutador ou possuem satude fisica privilegiada estdo dentro, e assim por
diante.

Essa sele¢do gradual (que de natural ndo tem nada) replica um modelo de competi¢ao
de mercado no campo individual que rompe os lagos sociais no seio das comunidades de
trabalhadores, e instaura um regime de corrida interminavel por engajamento casual de trabalho,
sem qualquer garantia de ganhos' (eles sdo por natureza variaveis) nem de estabilidade
(qualquer contratempo na relagdo com a empresa gera a ruptura silenciosa do vinculo, com a
simples exclusdo daquele trabalhador das escalas de trabalho).

Isso, sem duvidas, pode aumentar o nimero de pessoas que estardo ‘“‘formalmente
empregadas”, s6 que ¢ uma mera maquiagem do real cenario: todas elas sem garantia de ganhos
habituais e todas elas submetidas ao capricho do recrutador da empresa. Com esse tipo de
dinamica ¢ possivel até mesmo “zerar” a fila do desemprego, mas seguramente havera um
aumento da fila dos “miseraveis”, dado que o engajamento fortuito e fracionariamente
remunerado de todos, de forma parcial e ndo continuada, ird dividir o valor do salario de um
empregado por 2 ou 3, chamados a se engajar em regime de escalas de servigo e tomados de

todo o seu vigor fisico e mental nesses curtos espacos de tempo'* A sindrome de burn out deixa

12 N3o h4 na estrutura do contrato intermitente nenhuma salvaguarda para a estabilidade financeira do trabalhador,
dado que os periodos descontinuados de engajamento nio sdo considerados tempo a disposi¢cdo do empregador (§
5°do art. 452-A da CLT), tampouco o salario ¢ medido pelo modulo mensal (o contrato intermitente trabalha com
o mddulo valor-hora, inseridos sob a forma de compensac@o pecuniaria os direitos constitucionais proporcionais
— 1/3 de férias proporcional, 13° salario proporcional, repouso semanal remunerado e adicionais legais — § 6° do
art. 452-A da CLT).

13 Esse, alias, ¢ modo mais racional de alocar a mio de obra doravante, dado que, com a escala de dois ou trés
empregados, ao invés da prestagdo habitual de horas extras por um ou dois deles, o custo do valor-hora de trabalho
ira reduzir, dado que a figura juridica das horas extras simplesmente desaparece (e com elas todos os reflexos dai
decorrentes), porquanto o excesso de horas na producdo serd dissolvido nas escalas de trabalho, de modo a néo
engajar nenhum deles por periodo superior as 8 horas diarias e 44 horas semanais. Seria até um ganho de qualidade
de vida para o trabalhador, desde que alguma seguranga financeira tivesse sido conferida a ele (por exemplo, direito
a receber pelo menos o valor de um salario minimo por contrato intermitente assinado, pago ao final do més sob a
forma de diferengas de ganho, mesmo quando o engajamento fortuito ndo fosse suficiente para o alcance dessa
remuneragao).
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de ser uma doenga ocupacional deflagrada por assédio moral na exigéncia de metas e passa a
ser a selecdo “natural” do mercado de trabalho.

E perfeito para o regime de produgio econdmico neoliberal, que mantém um nivel de
produtividade regular ou crescente (de acordo com a sua conveniéncia'®), e seleciona seres
humanos pela aptidao que possuam para esgotar em sua maxima poténcia sua energia laboral
em pequenos engajamentos casuais da escala de trabalho. Aquele que demonstrar qualquer
variacdo de animo, saude ou disposicao, ¢ abrupta e silenciosamente retirado das escalas,
permanecendo, contudo, com sua carteira assinada e fora das estatisticas de desemprego' (um
verdadeiro regime de nlipcias entre os empresarios € a propaganda de governo).

Muito dessa dinamica ja opera no modelo de terceirizacao trabalhista, que ¢ um embrido
mais maturado dessa forma livre e desimpedida de exploracdo da mao de obra menos
qualificada. Hoje, por exemplo, como bem demonstram alguns estudos de Sociologia do
Trabalho, os empregados da area de telemarketing sdo um contingente submetido a uma intensa
precarizacdo do ambiente de trabalho, com excessivo rigor no cumprimento de metas,
parametrizacdo de comportamentos e formas de atendimento (inclusive com a inser¢ao de
scripts de fala com carater impessoal), bem como um isolamento social no curso da jornada de
trabalho (controle rigido e inflexivel dos intervalos de descanso, de atendimento, de uso de
sanitarios e de troca de postos de trabalho), o que impulsiona de forma acentuada a ocorréncia
de adoecimento profissional'® na dinamica de trabalho estabelecida nessas centrais de
atendimento telefonico (call center)'’, tudo a demonstrar o carater nocivo da dinamica de
trabalho inserida nesses empreendimentos.

Com o contrato intermitente de trabalho apenas sai de cena a figura do locador de mao
de obra (um custo de producdo a menos, afinal) para que o proprio empresario recrute e
selecione os trabalhadores em escalas que melhor lhe aprouverem, sem nenhum encargo

adicional decorrente do fato de gerar no empregado uma expectativa de ganho com a assinatura

14 Aqui percebe-se tragos caracteristicos do modelo de produgdo toyotista, pautado pela filosofia do just in time.
15O contrato intermitente de trabalho também ndo prevé nenhuma garantia de engajamento minimo, ou mesmo as
condi¢des nas quais a diminui¢do das chamadas do empregador venha a possibilitar a rescisdo indireta desse
contrato de trabalho. Aqui, a propria aplicacdo do art. 483 da CLT apresenta um certo grau de dificuldade, ja que
a alinea “a” trata do trabalho exigido acima das for¢as do empregado (e ndo abaixo de suas expectativas), a0 passo
que a alinea “g” regular o trabalho por peca ou tarefa (e ndo por diaria). A tUnica alternativa oferecida pela lei
nesses casos ¢ a nova figura da dissolugdo consensual do vinculo (art. 484-A da CLT), o que ¢ muito pouco,
sobretudo porque ndo ampara as situagdes nas quais a redugcdo das chamadas possui uma natureza velada de
perseguicdo ou exclusdo nio onerosa do empregado, ocasido na qual, por 6bvio, ndo havera espago favoravel para
o consenso na dissolugdo do contrato. Ao que tudo indica, essas lacunas legislativas terdo que ser objeto de
construgdo jurisprudencial por parte dos magistrados da Justica do Trabalho.

16 Sobre a relagdo entre o isolamento e a individualizagdo no ambiente do trabalho e o adoecimento profissional
cf. ANTUNES, Ricardo. O privilégio da servidido: o novo proletariado de servicos na era digital. Rio de
Janeiro: Boitempo, 2017, pp. 143-145.

17 1bid. pp. 131-136.
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formal de sua carteira de trabalho. H4 que se ponderar ainda acerca da possibilidade de
conjugacao dos dois modelos precarios de engajamento (uma empresa de locacdo de mao de
obra que utiliza o contrato intermitente de trabalho para recrutar o seu pessoal), tornando o
cenario de incertezas ainda maior para quem depende de um emprego como esses para
sobreviver e tenta alcancgar algum nivel satisfatorio de qualidade de vida.

A verdade ¢ que o contrato intermitente de trabalho possui, na pratica, a aptidao para
uma supressao instantanea da fruicdo de direitos constitucionalmente assegurados, a exemplo
de todos os descansos remunerados, além do proprio direito de greve. Isso porque, todos os
direitos de comodidade do empregado serdo reduzidos a valores fixos inseridos no preco da
propria didria de servi¢o, maquilando o valor-dia de trabalho (que sera nominalmente superior
ao de uma diaria calculada exclusivamente sobre o salario mensal), mas ndo confere ao
trabalhador nenhuma possibilidade de obter qualquer ganho fora da escala de trabalho em tais
periodos de afastamento para o descanso e a socializacdo. E que a remuneragao de tais periodos
ja se encontra embutida no valor-dia de trabalho e a nova legislagdo nao considera nenhum
periodo fora das escalas de trabalho como tempo a disposi¢do do empregador.

Isso porque, o § 5° do art. 452-A da CLT dispde que: “O periodo de inatividade nao serd
considerado tempo a disposi¢ao do empregador, podendo o trabalhador prestar servigos a outros
contratantes.”'®

Ja o § 9° do mesmo dispositivo assevera: “A cada doze meses, o empregado adquire
direito a usufruir, nos doze meses subsequentes, um més de férias, periodo no qual ndo podera
ser convocado para prestar servicos pelo mesmo empregador.”"”

Conjugando-se os dois dispositivos percebe-se que os direitos de descanso convertem-
se em “vedacdo a insercdo em escala de trabalho”, o que, ao final resultara simplesmente na
seguinte equacdo: se parar de trabalhar e inserir os referidos descansos em sua rotina anual,
deixa de ganhar pelo tempo perdido, como qualquer trabalhador auténomo, ja que a inclusao
de um pequeno plus salarial no valor-dia de trabalho desses empregados substitui a efetiva
fruicao de tais direitos constitucionais.

Com isso, ndao serd incomum a procura de engajamento fortuito e fracionariamente
remunerado em empresas distintas daquela com a qual o empregado detém o vinculo

intermitente, criando-se assim a figura da “mao de obra cruzada” entre empresas de um mesmo

18 BRASIL. DECRETO-LEI N.° 5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943. Consolidacio das Leis do Trabalho.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 02 nov. 2018. Art.
452-A, § 5°.
19 1bid. Art. 452-A, § 9°.
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segmento empresarial, o que fulmina na pratica a efetiva fruigao de tais periodos de descanso e
socializagdo por parte do trabalhador.

As empresas poderao, entdo, operar com escalas de trabalho em todos esses periodos de
recesso, o que nao sera muito dificil de conseguir, ja que os ganhos variaveis dos trabalhadores
(por diaria), aliados a supressao do descanso remunerado e a natural necessidade de se engajar
com mais frequéncia para obter um nivel minimo de ganho, de modo a possibilitar alguma
qualidade de vida, irdo proporcionar um ambiente perfeito para a gradativa eliminagdo dessas
datas e interregnos de descanso e socializagao da vida cotidiana.

J& o direito de greve € praticamente extinto, ja que ndo representara nenhum prejuizo ao
empregador, sendo ao empregado, que se coloca fora da escala de trabalho e ndo recebe pelos
dias parados. Em verdade, nesse tipo de mercado de trabalho apenas a deflagragdo de um
movimento paredista com adesdo total ou amplamente majoritaria dos trabalhadores, o que ¢
muito dificil, sobretudo com o regime de “escalas de trabalho”, poderia surtir o efeito desejado
de pressionar o empregador a abrir uma mesa de negociagao.

A doenga do empregado, aqui, também ¢ uma incdgnita, ja que, como nao ha obrigagao
patronal de convocacao do empregado intermitente (apenas deve comunicar com antecedéncia
minima de trés dias corridos a sua inser¢ao na escala?’), assim como nao hé obriga¢dao formal
de comparecimento do empregado a escala (pode comunicar sua abstencdo com um dia util de
antecedéncia?'), a simples ciéncia informal do estado de saide do empregado pode ser
trabalhada pela empresa a partir de sua exclusdao intencional das escalas no periodo
correspondente. Assim, esse empregado teria a assisténcia exclusiva da Previdéncia Oficial e,
mesmo assim, somente apos submetido ao crivo seletivo do INSS, j& que o mero atestado
médico ndo compele a Previdéncia ao pagamento do beneficio (ha pericia especifica do 6érgao
previdencidrio para tais beneficios).

Sao intimeros os inconvenientes que a figura do contrato intermitente de trabalho
inaugura na vida do trabalhador, os quais deverdo ser objeto de uma circunstanciada reflexao
critica do fluxo comunicativo; de uma engajada atuagao dos operadores do direito (que
representam o fluxo institucional); e de uma incessante atividade politica da sociedade civil
organizada, a partir de um movimento coletivo de cidadania espontaneo e duradouro (a0 modo
de coletividades, associagdes e esferas publicas de debate), e ndo apenas de entidades

representativas de classes e de categorias profissionais, até porque a fragilizacdo do

20 BRASIL. op. cit. Art. 452-A.[...] § 1° O empregador convocara, por qualquer meio de comunicagdo eficaz, para
a prestacdo de servicos, informando qual sera a jornada, com, pelo menos, trés dias corridos de antecedéncia.

21 Tbid. Art. 452-A.[...] § 2° Recebida a convocagdo, o empregado terd o prazo de um dia util para responder ao
chamado, presumindo-se, no siléncio, a recusa.

80



sindicalismo ndo-associativo vigente no pais, com o fim da exa¢ao sindical compulsdria, tornou
a atuacdo de tais entidades mais dificultosa, o que demanda inclusive repensar o modelo de
organizagdo econOmica de tais representacdes??, tudo de modo a equalizar a balanga que hoje

pende de modo flagrantemente desproporcional para o lado empresarial.

4. A cidadania operante como forma de se precaver do Cavalo de Troia

Uma esfera publica operante® ¢ um elemento indissociavel das democracias
contemporaneas. E o fluxo comunicativo informal gerado a partir dessas esferas publicas que
potencializa a vivéncia de um modelo democratico de convivéncia entre pessoas diferentes.
Qualquer pretensao de abandono da arena publica do debate, com consequente atribuicao de
decisdes normativas desapartadas do crivo de legitimidade da intersubjetividade critica, ¢ um
evento normativo de dominagao, que nao encontra espago de atuagdo legitimo dentro do seio
de democracias constitucionais.

A identidade do sujeito constitucional®*, sempre em processos constitutivos de
construgdo, reforma e reconstrucdo, reclama que as decisdes politicas fundamentais sejam
guiadas por um movimento de integridade politica, ¢ dizer, um movimento que sopese a partir
de argumentos® direcionados ao entendimento coletivo, em que medida as a¢des visadas pela
Politica de Estado conferem aos seus cidadaos igual consideracao e respeito.

A partir de uma visao do Direito como romance em cadeia®®, no qual os autores coletivos

possuem a responsabilidade de construir a histéria da comunidade e o dever de fundamentar

22 E preciso inaugurar um novo modelo associativista, contributivo e dinimico (quem sabe sob a forma de
cooperativas de trabalho), que centralize os contingentes de mao de obra em seus quadros associativos e delibere
diretamente com as empresas acerca de pisos de remuneraco, frequéncias minimas em escalas de trabalho por
cooperativado, contratacdo de seguros para cobrir periodos de doenga ou afastamento involuntario, entre outras
garantias, de forma a dar algum nivel de seguranca e estabilidade de ganhos e de direitos aos seus associados. Sem
as limitagdes de territorialidade e de unicidade que ainda hoje vigoram no modelo sindical tradicional, essas
cooperativas poderiam operar de forma mais dindmica e agregar setores minoritarios que hoje sofrem com um
sindicalismo que aglutina categorias e impede o avango de pautas individualizadas de reinvindicag@o. A
representatividade, aqui, se daria pelo proprio critério associativo da cooperativa, ao passo que a fidicia se
estabeleceria a partir do desempenho da finalidade de emular maiores ganhos e prestar servigos diretos (convénios,
cursos, atendimentos médicos, espacos de lazer e convivéncia, etc.) aos seus associados. Sem pretensdes de
encerramento do debate, fica a ideia para a reflexdo.

23 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. v. 2. 2. ed. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 24.

24 Cf. ROSENFELD, Michael. A identidade do sujeito constitucional. Tradugdo de Menelick de Carvalho Netto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. passim.

25 GUNTHER, Klaus. The sense of appropriateness: application discourses in morality and law. Translated
by John Farrel. New York: State University of New York Press, 1993. passim.

26 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugio Jefferson Luiz Camargo. Revisio Técnica Gildo S Leitdo
Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 275-286.
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suas escolhas?’” em patamares éticos minimos de convivéncia, a coeréncia das decisdes politicas
tomadas no presente com aquelas que remontam ao passado institucional das representacdes
politicas operantes no fluxo institucional compelem as autoridades legais a um ajustamento?®®
de suas disposic¢des pratico-discursivas a argumentos de principio®.

Essa ¢ a licao que se extrai do modo de compreensao do Direito e da sociedade politica
como uma comunidade de principio, ou seja, uma comunidade na qual ndo sdo apenas os
interesses privados que guiam os cidadaos e as instituigdes, sendo um dever de coeréncia e de
responsabilidade para com todos, o que implica na articulagdo de um modo racional de inser¢ao
das pretensoes politicas®®, pelo critério de integridade que elas ostentam no campo fluido e
movedi¢go das multiplicidades impostas pelo modo nomade de vida que a eticidade reflexiva’
sugere.

Tradicdo e vanguarda aqui convivem como estranhos que se respeitam enquanto
perspectivas autonomas de vida, sem direito de legitimidade nato, porque ndo representam um
argumento decisivo a favor de si mesmas, sendo uma pretensao a ser langcada no intenso fluxo
comunicacional que gera o campo fértil para a criticidade intersubjetiva, que ¢ a génese
constitutiva do evento democratico em movimento, o qual se traduz em um campo de garantias
cidadas inseridas no modelo democratico de vida em sociedade, contra o arbitrio € os interesses
exclusivamente privados, todas as vezes que esses interesses interfiram de modo totalitario nas
prerrogativas cidadas de coletividades que ndo teriam nenhuma razio légica ou atrativa para
abandonar os seus direitos de cidadania, sobretudo em circunstancias nas quais esse abandono
¢ imposto de modo tépico por formadores de opinido calcados em meros argumentos de
autoridade, sem o concurso, portanto, de uma ampla teia de significacdo coletiva das
necessidades, sacrificios, interesses e contrapartidas envolvidos.

Esse ¢ exatamente o campo em que o discurso politico das instituicdes precisa ser
observado com tons de criticidade e de reflexdo, de modo a que a esfera publica cidada se
mobilize sempre que os avangos institucionais flertarem com a exclusdo de direitos

fundamentais, como ocorreu recentemente com a reforma trabalhista e, vez por outra, parece

27 DWORKIN, Ronald. Uma questiio de principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, pp. 217-249.

28 Ibid. p. 6.

2 Id. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 128 et seq.

30 Aqui anogio de discursos de justificagdo e de aplicagdo do Direito, presentes na teoria de Klaus Giinther, parece
ser uma interessante possibilidade tedrica para a compreensio dos processos de socializagdo da Politica, da Moral
e do Direito em ambientes de democracia constitucional contemporanea. Cf. em GUNTHER, op. cit. pp. 247-284.
31'Cf. CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensées principioldgicas e a superacdo do sistema de regras. Belo Horizonte:
Editora Forum, 2011. pp. 157-162.
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mirar seu olhar contra as instituicdes de prote¢do ao trabalho digno e seguro. Em sintese, essa
esfera publica deve acentuar o seu fluxo comunicativo e operar ao modo da rejeigao
democratica, de forma sistematica e perene, quando perceber os impulsos institucionais de
subtragdo de direitos e garantias individuais, bem assim os discursos politicos de desarticulagao
de instituigdes democraticas postas a sua disposi¢do no arranjo politico-institucional, como no
caso das estruturas do Estado responséveis pela protegao ao trabalho digno e seguro.

Acabar com o¢rgaos de controle, fiscalizagdo e sindicabilidade do trabalho digno e
seguro, tais como o Ministério Publico do Trabalho, a Auditoria-Fiscal do Ministério do
Trabalho e, sobretudo, a Justica do Trabalho ¢ a forma mais evidente de tornar publica a
insofismavel investida antidemocratica de setores da economia privada e dos 6rgaos de
imprensa ¢ de formagdo de opinido das massas contra habitdculos de sobrevivéncia dos
trabalhadores contra a exploracao do trabalho.

Nao havera ganhos, sendo para um lado da balanca. Desregulamentagdo do trabalho,
diferentemente da desregulamentacdo de setores administrativos da burocracia publica, nao
gera celeridade na dinamica produtiva, sendo desarticula qualquer possibilidade concreta de
refreamento dos excessos de liberalismo em uma relagdo juridica de poder pautada pelo
desequilibrio de forcas em sua propria esséncia.

E fato que empresas que cumprem a legislagéio do trabalho possuem uma desvantagem
econdmica com relagdo aquelas que ndo cumprem com sua fun¢do social de garantir a
integridade dos direitos do trabalhador. Por isso ¢ importante a existéncia de ramos do poder
institucionalizado especializados em coibir essas praticas de dumping trabalhista. O fim de tais
instituigdes ¢ algo muito proximo ao fim de todos os direitos sociais historicamente
conquistados a partir de lutas de classe, mobiliza¢do politica, regulacao legal e discursos
judiciais de integridade do sistema politico-juridico.

Hé excessos de ativismo, inclusive no Poder Judiciério, e disso ja se tem noticia ha
algum tempo’?, mas ndo ¢ investindo contra as instituigdes republicanas que se tera um ganho
de competitividade no cenario internacional. Muito pelo contrario, o capital serd atraido sem
gerar qualidade de vida para a maioria dos brasileiros, que serdo inseridos em um modelo de
producdo que nao lhes confere a minima condic¢ao de existéncia digna, seja pelos baixos ganhos
financeiros que a competitividade sob a forma de dumping trabalhista representa, seja pela

impossibilidade de projetarem investimentos de longo prazo (como a aquisi¢ao de bens imdveis

32 Sobre o papel do Poder Judiciario na sindicabilidade de direitos sociais minimos e os excessos de intervengdo
judicial no campo das negociagdes coletivas, cf. PEREIRA, Emmanoel. op. cit. pp. 141-147.
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ou a abertura de negocios)*?, dado que o contrato intermitente seguramente serd uma forma de
risco a ser inserida no modelo de negocio bancario no momento de disponibilizar taxas de juros
e linhas de crédito para esses trabalhadores (a incerteza dos ganhos, dada a frugalidade do
engajamento, se reflete em risco bancario e isso, por conseguinte, em aumento das taxas de
juros e diminuic¢ao das linhas de crédito).

Este ¢ um cenario que ndo possui nenhuma versao deturpada daquilo que ordinariamente
acontece, ja que modelos de negdcio operam sempre com a equacdo ‘“‘custos X riscos =
proporcao rentdvel dos ganhos”. Portanto, ndo € um discurso sobre conjectura econdmica, mas
uma constatacao empirica de que o risco do crédito serd elevado pelo modelo do engajamento
fortuito e fracionariamente remunerado, gerando maiores custos e dificuldades na
disponibilizag¢do do crédito pessoal ao trabalhador, dado que o banco trabalha com essa proje¢ao
de lucros a partir dos riscos verificados na disponibilizagdo das linhas de crédito, tudo de modo
a tornar o negdcio rentavel e sustentavel (economicamente, frise-se).

Um modelo econdmico que agregue as diferentes pretensoes de lucro (do empregador e
do empregado) ndo pode inserir na balanca uma despropor¢ao como essas, na qual, por um
lado, insere-se um modelo de trabalho que ndo da nenhuma margem de estabilidade ou de
garantia ao trabalhador e, por outro, intenta reduzir gradativamente a for¢a dos unicos
repositorios institucionais de garantia de direitos (Justiga do Trabalho e os oOrgdos de
fiscalizagdo e promog¢ao do ambiente de trabalho seguro e digno).

E uma completa anulagdo da for¢a de trabalho enquanto sujeito politico de atuagdo
democratica, ja que até os sindicatos foram reduzidos a agremiagdes sem fonte de
financiamento, o que reduz sensivelmente qualquer possibilidade de equiparacao de forcas no
campo da negociacao coletiva.

Somando-se a isso a pretensa investida contra institui¢cdes de protecao e equalizacao das
relagdes trabalhistas, teriamos o proprio fim de garantias minimas de direitos sociais e de todas
as conquistas historicas, as quais hoje sao o ponto de partida das negociagcdes. Ou seja, ¢ anulada
a atuacao institucional no campo da sindicabilidade de ditas relacdes.

Portanto, ¢ preciso lancar um olhar critico sobre esse “presente de grego”, porque nesse
caso o rapto de Helena ¢ a propria subtracao dos direitos trabalhistas e, junto com eles, da

dignidade do cidadao enquanto trabalhador.

33 Em interessantes reflexdes sobre o tema da “ascensdo da classe media” no Brasil, cf. POCHMANN, Marcio. O
mito da grande classe media: capitalismo e estrutura social. Sao Paulo: Boitempo, 2014, pp. 47-71.
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5. Consideracoes finais: o resgate de Helena

No conto de Homero sobre a Guerra de Troéia, o resgate de Helena se deu na base da
astucia, driblando as barreiras da fortaleza de Tréia com uma armadilha disfar¢ada de adorno.

Aqui o seu resgate representa algo distinto, o que seja, desmantelar a armadilha dos
gregos (reforma trabalhista) e demonstrar, por meio de um intenso fluxo comunicativo, que o
crescimento do pais nao depende da estagnagdo social de seus cidaddos, tampouco da
precarizacao das relagdes de trabalho a eles subjacentes.

Nao hé espago de contingenciamento politico-juridico das pretensdes totalizantes do
interesse privado do capital que ndo passe pela reafirmagdo de um fluxo comunicativo forte e
operante, bem como de instituicdes republicanas de protecdo do trabalho digno e seguro,
independentes e ilesas de ameacas de desarticulacdo politica fundadas em interesses
exclusivamente privados.

Em um pais em desenvolvimento como o Brasil, pensar as relagdes de trabalho sem
institui¢des republicanas de viés protetivo e regulador € pensar em um modelo de contrato de
trabalho que remonta ao paradigma privatistico anterior a propria ascensdo do dirigismo
contratual, fundado exclusivamente na pacta sunt servanda. E algo completamente
insustentavel em um Estado Democratico de Direito, fundado sob a égide do constitucionalismo
contemporaneo.

Nao se trata, portanto, de modernizar relagdes, mas de inviabilizar por completo a
manutengdo de uma “relacao”, ja que a subserviéncia ¢ um modo de servidao, e ndo uma relacao
juridica em sentido estrito.

A desarticulagdo econdmica do modo sindical de representacao politica, por exemplo, €
mais um duro golpe nessa teia de protecao, e isso reclama um movimento de reestruturacao da
cidadania do trabalhador em um nivel avassalador. Como dito em outro ponto deste ensaio, sem
aprofundamentos que fogem ao foco do debate aqui proposto, ndo ¢ demais imaginar um
modelo de cooperativismo que supra o baque sofrido pelo sindicalismo sem finangas, com a
instauracao de um modelo de associativismo que, desprendido das limitagdes da unicidade e da
territorialidade, cumpra uma fungao social mais ampla de organizagdo civil de direitos, com
arregimentacdo de curriculos, qualificacdo profissional, agenciamento de contratagoes,
negociagdo de garantias minimas de ganhos financeiros e de manutengdo da seguranga do
trabalho, tudo com vistas a tornar o modelo de engajamento fortuito e fracionariamente
remunerado algo sustentdvel e minimamente digno.

Tudo isso, ¢ claro, sem prejuizo de uma articulagdo politica mais abrangente, em um

outro nivel, o do controle de constitucionalidade ou de convencionalidade, ja que ha pontos de
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inconstitucionalidade®* e de esvaziamento de tratados internacionais®> visiveis na implantac¢do
de um modelo de contratacdo completamente desproporcional do ponto de vista da
sinalagmatica contratual.

Por outro lado, a articulacdo politica dos proprios trabalhadores como sujeitos ativos de
cidadania (o que ndo se confunde nem se resume a atividade politico-partidaria ou sindical)
também ¢ algo indispensavel nesta quadra da historia, ja que impulsionaria uma tomada de
consciéncia coletiva acerca do que ¢ aceitavel e inaceitdvel no curso das relagdes de trabalho,
proporcionando gradativamente a rejeicdo de métodos aviltantes de trabalho e, com isso,
contingenciando de forma eficaz a atuagdo de empresas que ndo estdo preocupadas com a
sustentabilidade do mercado de trabalho e da propria sociedade brasileira.

Em nivel global, poder-se-ia imaginar um modelo de international constrency
(constri¢dao internacional), articulado inicialmente pela via da soft law (tratados de adesao
voluntéria), e gradativamente transformados em costume internacional, até que pela sua
imperatividade humanitaria se convertessem em jus cogens (normas internacionais de carater
vinculante), ou seja, patamares civilizatérios minimos de observancia obrigatoria nas relagdes
de trabalho.

Essa jornada de conscientizagdo global das necessidades de manutencdo de niveis
minimos de humanidade nas relagdes de trabalho seria pautada por uma agenda de labor
compliance (adequagao laboral) como pressuposto para a confec¢ao de contratos internacionais
de comércio por parte de paises engajados com a agenda civilizatéria. Este conjunto de normas
de adequagdo humanitaria nas relacdes de trabalho geraria um constrangimento econdOmico para
0s paises que insistissem em manter no campo de suas relagdes de trabalho métodos aviltantes
a dignidade humana, bem como privilegiaria a contratacdo de empresas sediadas em paises
engajados na manutengdo de niveis minimos de satisfacdo de condi¢des dignas de vida e de
trabalho.

A adesdo de empresas multinacionais a essa agenda de erradicagao do trabalho precério

¢ um fator relevante, que deveria ser impulsionado pelos paises consumidores, por meio da

34 A ativagio de gestantes em ambiente insalubre, a reducdo do direito de férias no contrato intermitente de trabalho
a um acréscimo salarial no valor-dia de trabalho, o contingenciamento do legislado pelo negociado, inclusive em
hipoteses nas quais a saude do trabalhador esta sob risco e a impossibilidade de atuacdo judicial em instrumentos
coletivos fora dos limites materiais impostos pela legislag@o ao direito de negociar sdo apenas alguns exemplos da
inconstitucionalidade congénita presente na reforma trabalhista. Cf. BRASIL. op. cit. Artigos 394-A, 452-A, § 6°,
611-A, XII, e § 1° ¢ 8 § 3°

35 Com relagdo ao exercicio efetivo do direito de férias com fruigdo de “remuneragio global durante o periodo de
gozo do descanso” cf. ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). CONVENCAO N° 132,
FERIAS REMUNERADAS. Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235119/lang--
pt/index.htm>. Acesso em: 09 nov. 2018. Artigos 7° e 12.
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pratica de embargos econdmicos e parafiscalidade, tornando menos atrativos os produtos que
tenham origem em relagdes de trabalho desprovidas de integridade humanitaria. Assim, esses
paises consumidores, incluido o Brasil, os Estados Unidos, o Reino Unido e as liderancas da
Unido Europeia (sobretudo a Alemanha), teriam que enrijecer as exigéncias de cumprimento
de tratados internacionais sobre trabalho para importar produtos de paises como a China e as
demais localidades dos denominados ‘“cantdes asidticos”, como modo de equalizar a
despropor¢ao econdmica decorrente do ambiente de precarizagdo trabalhista presente em seus
parques industriais.

Por fim, os consumidores finais também teriam que privilegiar o consumo seletivo e
sustentavel, como forma de rejei¢ao social da escravizagdo massiva de pessoas em paises de
grande contingente fabril e mao de obra abundante e desqualificada.

Como se pode perceber, essa transicdo cultural dependeria tanto de conscientizacao
politica quanto de engajamento social e, ainda, de uma ampla rearticulacdo da Organizacao
Mundial do Comércio (OMC) como o0Orgao proeminente nos debates sobre comércio
internacional, o que parece algo distante (mas nao impossivel), sobretudo com a ascensao de
um modelo de articulagao politica pautado por relagdes bilaterais e por blocos econdmicos,
cada vez mais refratarios a ascendéncia natural de organizacdes internacionais de abrangéncia
global, como ¢ a OMC.

De fato, o que se pode dizer € que a cidadania, seja no plano interno ou internacional,
ndo ¢ um presente legado sem sacrificios pela democracia. E feita de reivindicagdes e lutas por
espacos de fala e de atuacao no seio politico da comunidade. Se as mudangas da legislacao do
trabalho no Brasil ndo forem rapidamente assimiladas pelos segmentos politicos obreiros, de
modo a construir seus firewalls (barreiras de prote¢ao) em torno de agremiagdes associativas e
fluxos comunicativos informais e institucionais de criticidade intersubjetiva, o mercado, que
age por impulso e por instinto de sobrevivéncia, assimilara essas novas formas de apropriagao
da forca de trabalho de modo rapido e avassalador, tornando cada vez mais dificil para os
trabalhadores se inserirem no mercado de trabalho com algum poder de barganha e de
contingenciamento empresarial.

A disputa judicial por um discurso de inconstitucionalidade de alguns pontos da reforma
trabalhista também ¢ algo indispensavel para essa nova dinamica de enfrentamento, mas nao
pode ser a Unica alternativa no cenario de possibilidades. Manter a Justica do Trabalho, o
Ministério Publico do Trabalho e os 6rgaos de fiscalizagdo do Ministério do Trabalho vivos e
operantes também ¢ parte desta luta, assim como o impulsionamento das forgas criticas

intersubjetivas dos cidaddos, como instrumentos de pressdao e constrangimento judicial e
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legislativo, ja que a deficiéncia da retorica constitucional trabalhista no discurso judicial do
Supremo Tribunal Federal vem se mostrando de forma muito clara nos ultimos tempos, com
um olhar das relacdes de trabalho por uma vertente demasiadamente privatistica, negando as
mais elementares formas de articulagdo principioldgica do direito trabalhista, em injustificavel
sobreposicao do principio da livre iniciativa ao valor social do trabalho.

Um exemplo recente desta dindmica de desconstru¢do do Direito Constitucional do
Trabalho foi emulada no julgamento recente do Tema 725 da repercussao geral, no qual os
Ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram pela licitude ampla, geral e irrestrita da
terceirizagdo trabalhista, em flagrante retrocesso de uma jurisprudéncia consolidada no
ordenamento juridico patrio ha décadas, sem qualquer preocupacao com a justificacdo desse
retrocesso sob a perspectiva do direito como integridade, ou seja, o ordenamento como um todo
coerente que langa o olhar interpretativo para o passado institucional e justifica no presente a
transi¢do de projetos interpretativos com vistas a uma reconciliacdo entre a historia e a justiga.

O resgate de Helena, portanto, ¢ o resgate do prestigio da retorica constitucional de
protecao a dignidade do trabalhador, presente tanto na Justiga do Trabalho quanto nas demais
institui¢des republicanas promotoras dos direitos e garantias sociais. Sem duvida, sdo esses
ramos especializados da Justica e das demais institui¢des republicanas que melhor conferem
aplicabilidade e sustentacdo tedrica e pratica aos principios constitucionais norteadores do
Direito do Trabalho.

O resgate da retorica constitucional trabalhista no discurso judicial pratico deve ser uma
agenda de cidadania popular, por que uma lei, como a reforma trabalhista, ndo pode ser
encarada como uma “reforma constitucional sem emendas” e, desse modo, ser referendada pelo
Poder Judiciario em todos os seus termos e condi¢des*. Esta seria uma atitude consequencialista
(e corporativista) que em nenhuma medida refletiria o Direito do Trabalho em sua integridade,
e operaria mudancas jurisprudenciais em um nivel de desproporcionalidade inaceitavel do

ponto de vista de um discurso racional de suas praticas e relagdes.

36 0 Cavalo de Tréia aqui pode ser o proprio instinto de sobrevivéncia de tais instituigdes republicanas, a direcionar
a atuacdo de seus discursos praticos pela via da subserviéncia aos interesses mais evidentes do cendrio politico
atual, perdendo assim a independéncia funcional na qual se fundam. E importante ter em mente que a manutengio
de instituicdes republicanas vocacionadas a equalizagdo dos conflitos das relagdes trabalhistas s6 é viavel na
medida em que tais instrumentos de sindicabilidade social efetivamente cumpram o seu papel no arranjo politico-
institucional. Do contrario, ganha forca e coro a retdrica desconstitutiva de tais instituigdes, até pelo seu custo
econdmico, que so se faz justificavel pelo relevante papel social que hoje desempenham na imbrincada relagdo de
poder entre empregados e empregadores. Aqui, & toda evidéncia, a subserviéncia institucional teria como efeito
perverso a propria inutilidade gradativa de tais instrumentos do Estado, com consequente enfraquecimento de suas
atribuicdes e da propria justificativa republicana de sua existéncia.
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A Justica do Trabalho, com toda a sua estrutura, ¢ um repositorio de garantia de direitos
sociais minimos, € como tal nao pode ser contingenciado por movimentos politicos transitorios
de poder (aqui ¢ a propria separacao de poderes que se encontra ameagada com esse tipo de
constrangimento institucional).

O Estado brasileiro ndo pode receber e inserir dentro de suas fronteiras esse Cavalo de
Troia sem um fluxo comunicacional critico que exclua de suas prescri¢des 0s retrocessos
inaceitaveis nas relagdes de trabalho. As instituigdes do Poder Judiciario também ndo podem
se quedar inertes neste imbrincado momento politico de nossa nagdo, por maiores que sejam os
desafios plantados no seio de tais instituigoes.

Alias, apenas a manutencdo do discurso constitucional trabalhista no seio do Poder
Judiciario nacional pode tornar possivel o resgate da cidadania perdida com a reforma
trabalhista. Uma populacao inteira de cidaddos depende de salvaguardas institucionais para
municiar o seu poder de reacdo em face da incessante articulacdo empresarial em torno da
reducdo de custos de producdo pela via da cassacao de direitos trabalhistas.

A competitividade do produto brasileiro no mercado internacional ndo pode se
transformar em um discurso legitimo de desconstrucao do valor social do trabalho. Se assim o
for, ¢ a propria populagdo que sofreréd as consequéncias desse modelo de desenvolvimento que
nao insere o cidaddo sob a perspectiva de participante do crescimento econdmico do seu pais.
Um modelo diverso e mais humanizado ¢ possivel e ja foi objeto de teorizacdo no campo da
Economia.

Amartya Sen representa um simbolo de lucidez e de humanidade nessa area. O seu
modelo de desenvolvimento, pautado na concessao de liberdades instrumentais aos cidadaos?’,
¢ a unica forma justa de crescimento, porque privilegia e avalia o crescimento economico sob
a perspectiva do incremento de condigdes de dignidade no seio da comunidade cidada. Milagres
econdmicos sem distribuicdo de renda ja foram vividos no Brasil e nunca resolveram o
problema cronico de concentragdo de renda que a sociedade experimenta desde seus
primordios. Retirar direitos ndo ¢, em nenhuma medida, um incremento de qualidade de vida
para os cidaddos (ndo importa o quanto isso seja “vendido” como solucao para os problemas
sociais, no fim das contas ¢ apenas uma versao menos abrangente do desenvolvimento

econdmico).

37 Para maiores esclarecimentos sobre o modelo de desenvolvimento pautado pela aquisigdo de liberdades
instrumentais pelos individuos, cf. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2010.

89



E importante resgatar, no seio das coletividades, o valor de ser parte da sociedade ¢ da
economia ativa, porque o modelo de concentragdo excessiva de renda e de capitais de producao
mostrou-se ineficaz na funcdo de gerar riquezas em niveis satisfatorios para todos os
envolvidos. A frui¢do das comodidades da vida moderna ¢ um pressuposto para a propria
manutengdo do modo de vida das sociedades modernas. Nao hd nenhum motivo razoavel para
se manter nesse modo de vida se em nenhuma medida o respeito a dignidade humana se
concretizar nas relagdes entre 0s mais ricos € 0s mais pobres.

Tendo por base essas constatagdes, chega-se a conclusao de que ndo hé alternativa para
a manutencao de direitos trabalhistas sendo o resgate de Helena, pondo a mostra essa guerra
troiana entre empregados e empregadores e inserindo limites constitucionais a atuacao da
economia de mercado na vida politica do nosso pais.

Em ultima anélise, sé ¢ legitimo pretender o crescimento econdmico se se atrelar o
escopo da riqueza ao incremento de dignidade na vida dos cidadaos, rejeitando-se, assim,
qualquer alternativa de crescimento que imponha como condi¢do de sucesso a exclusdo ¢ a
indiferenca social.

Nesse passo, ¢ possivel concluir que a mitigagdo do modelo de trabalho atual da
sociedade brasileira pela via do contrato intermitente de trabalho s6 € possivel se, respeitados
os direitos sociais minimos previstos na Constituicao Federal, os quais ndo se resumem a meras
obrigagdes pecuniarias, possibilitar-se a fruicdo efetiva de direitos sociais pelo trabalhador,
dotando-o das adequadas condi¢des de usufruto da seguranca e saude do trabalho, o que
pressupde a fruicdo dos descansos, férias, e interregnos festivos que ja compdem o seu
patrimonio juridico minimo, de modo a equalizar o interesse econdmico de crescimento e
desenvolvimento com a prerrogativa cidadd de dignidade nas relacdes laborais, gerando

liberdades instrumentais, € ndo a mera destrui¢ao dos atributos da vida social.

6. Referéncias Bibliograficas

ANTUNES, Ricardo. O privilégio da servidao: o novo proletariado de servicos na era
digital. Rio de Janeiro: Boitempo, 2017.

BRASIL. DECRETO-LEI N.° 5.452, DE 1° DE MAIO DE 1943. Consolidagao das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm>.
Acesso em: 02 nov. 2018.

CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a
(in)certeza do direito: a produtividade das tensdes principiolégicas e a superaciao do
sistema de regras. Belo Horizonte: Editora Forum, 2011.

90



DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducao Jefferson Luiz Camargo. Revisdo
Técnica Gildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

. Uma questdo de principio. Traducdo Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005.

. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

GUNTHER, Klaus. The sense of appropriateness: application discourses in morality and
law. Translated by John Farrel. New York: State University of New York Press, 1993.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. v. 2. 2. ed.
Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 24.

HOMERO. Iliada. Trad. Haroldo de Campos. Sao Paulo: Arx, 2008.
. Odisséia. Lisboa: Livros Cotovia, 2005.

PEREIRA, Emmanoel. Direitos sociais trabalhistas: responsabilidade, flexibilizacio,
sindicabilidade judicial e as relacoes negociadas. Sao Paulo: Saraiva, 2018.

POCHMANN, Mircio. O mito da grande classe media: capitalismo e estrutura social. Sao
Paulo: Boitempo, 2014.

ROSENFELD, Michael. A identidade do sujeito constitucional. Tradu¢ao de Menelick de
Carvalho Netto. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.

SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010.

91



A ECONOMIA DO COMPARTILHAMENTO E A CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DE 1988

THE SHARING ECONOMY AND THE REPUBLIC’S CONSTITUTION OF 1988

Mariane Koressawa Bezerra’

RESUMO

O artigo abordara a releitura da Economia do Compartilhamento a partir da Constituigao
Federal de 1988. Objetiva, desse modo, analisar os modos de trabalho dos prestadores de
servico das empresas de compartilhamento a fim de compreender sua inser¢do ou nao nos
moldes constitucionais de trabalho digno, assegurado a todo e qualquer trabalhador brasileiro.
Inicialmente, discorrerd acerca da Economia de Compartilhamento e suas diversas formas de
apresentacao nos paises que lhe sdo adeptos. Em um segundo momento, averiguara o
desenvolvimento da Economia do Compartilhamento no Brasil a partir de sua maior
representante no pais, a Uber. Por fim, verificara a existéncia de possiveis violagdes aos
direitos fundamentais dos colaboradores brasileiros a comecar pela interpretagao do trabalho
desempenhado conforme as normas constitucionais brasileiras.

PALAVRAS-CHAVE: Economia do Compartilhamento; Constituicdo Federal; Uber;
Trabalho Digno.

ABSTRACT

The article will address a re-reading of the Sharing Economy from the Federal Constitution of
1988. In this way, it aims to analyze the work modes of service providers of the companies of
sharing in order to understand their insertion or not to the constitutional molds of decent
work, assured to any and all Brazilian workers. Initially, it will discuss the Sharing Economy
and its diverse forms of presentation in the countries that are adept to it. In a second moment,
it will investigate the development of the Sharing Economy in Brazil from its greater
representative in the country, Uber. Finally, it will verify the existence of possible violations
to the fundamental rights of the Brazilian collaborators from the interpretation of the work
performed according to the Brazilian constitutional norms.

KEYWORDS: Sharing Economy; Federal Constitution; Uber; Decent Work.

1 Introducao

A Economia do Compartilhamento estd presente em diversos paises do globo, como

os Estados Unidos, Bélgica, Alemanha, Espanha, Australia, China, Brasil, entre outros?.

! Advogada Trabalhista. Pos-graduanda em Direito Material e Processual do Trabalho pelo Instituto Brasiliense
de Direito Publico — IDP. Graduada em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB. Integrante do
Grupo de Pesquisa “Trabalho, Constituicdo e Cidadania” da Universidade de Brasilia (UnB) e do Grupo de
Pesquisa de “Direito do Trabalho” do Instituto Brasiliense de Direito Publico (GPDT-IDP). Membro da
Comissdo de Direito do Trabalho da OAB/DF.
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Sendo composta por empresas majoritariamente tecnoldgicas, as empresas de
economia colaborativa participam de varios setores da economia, principalmente o da
prestagdo de servigos, razao pela qual plataformas como o Airbnb, TaskRabbit, Uber, Lyft e

BlaBlaCar ja constituem corporagdes bilionarias de capital de risco’.

O novo modelo de economia sugere a colaboracdo entre pessoas, desde produtos e

servicos até qualquer atividade ou dom que possa ser monetarizado e comercializado online.

No Brasil, a plataforma que mais se destaca ¢ a Uber, que se autodenomina uma
“plataforma de servico de transporte individual privado intermediado por tecnologia”, cujo
objetivo principal seria, em outras palavras, facilitar a mobilidade urbana por meio da

colaboragio de prestadores terceiros independentes®.

Contudo, 0 modo como o trabalho ¢ desempenhado por intermédio das empresas de
Economia do Compartilhamento atualmente levanta questdes acerca de sérias violagdes aos

direitos fundamentais dos prestadores de servigo, principalmente os direitos trabalhistas.

r

Dessa maneira, ¢ imprescindivel que os novos modos de trabalho da Economia do
Compartilhamento sejam interpretados conforme a Constitui¢ao da Republica de 1988, a fim

de se analisar as possiveis violacdes a dignidade humana dos trabalhadores brasileiros.

2 A Economia de Compartilhamento

A Economia de Compartilhamento’ pode ser compreendida como uma nova
modalidade de comércio, na qual as pessoas sdo incentivadas a trocar, alugar, emprestar,
comercializar ou compartilhar bens e servigos a partir de processos colaborativos peer-to-

peer® (P2P).

2 SLEE, Tom. Uberizagdo: a nova onda do trabalho precarizado. Tradugdo de Jodo Peres. Sdo Paulo: Editora
Elefante, 2017.

3SLEE, Tom, op. cit.

4 Uber. Como o transporte individual privado por aplicativos tem sido regulamentado no Brasil. Disponivel em
<https://www.uber.com/pt-BR/newsroom/transporte-individual-privado-aplicativos-regulamentado-brasil/>
Acesso em 15 jun 2018.

5 Em inglés, Sharing Economy. Wikipédia. Disponivel em: <
https://pt.wikipedia.org/wiki/Economia_do compartilhamento#Conceito>. Acesso em 17 jun 2018.

6 Peer-to-peer ¢ “uma arquitetura de redes de computadores onde cada um dos pontos ou nés da rede funciona
tanto como cliente quanto como servidor, permitindo compartilhamentos de servigos e dados sem a necessidade
de um servidor central”. Wikipédia. Disponivel em < https://pt.wikipedia.org/wiki/Peer-to-peer >. Acesso em 17
jun 2018.
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Segundo Rachel Botsman’, a Economia de Compartilhamento também pode ser

conceituada como:

"(...) um sistema econdmico baseado na partilha de ativos ou servigos subutilizados,
gratuitamente ou por uma taxa, diretamente de individuos. Baseia-se em grande parte com
base em mercados peer-to-peer que dependem da cola social de confianca entre estranhos.
Os  "fornecedores" nesses mercados sdo  frequentemente chamados de
"microempreendedores"®.

Nesse sentido, mediante a utilizacdo de plataformas online, diversas atividades
corriqueiras no dia-a-dia dos individuos sao comercializadas, de modo que os usudrios dao

preferéncia ao acesso e nao a propriedade dos bens e/ou servigos.

Dessa maneira, diversas startups’ de compartilhamento surgiram nos ultimos anos a
fim de facilitar conexoes entre os individuos, criando mercados de redistribuicao, de estilos de

vida cooperativos ou, ainda, de servi¢os de produto'” .

Mercados de redistribui¢do sdo os que possibilitam a troca de bens entre os usuarios
conforme a “coincidéncia de quereres”, como o Swaptree, aplicativo no qual ¢ possivel ao
individuo A despojar-se de objeto, para ele ocioso, em troca de um outro produto que deseje e
que, coincidentemente, seja ocioso para o outro individuo B, também a procura do produto de
Al

Mercados de estilos de vida cooperativos sdo aqueles nos quais se compartilha
dinheiro, habilidades e tempo. Por exemplo, um individuo A que, possuindo um espago vazio

em seu quintal, combine com o individuo B, “aspirante a agricultor”, que ambos criardo uma

pequena hortalica. E o caso de aplicativos como o Landshare’?.

Por fim, o mercado de sistema de servicos de produtos € aquele no qual o usuério
aluga determinados produtos para outrem como, por exemplo, o individuo que aluga sua

furadeira para seus vizinhos'3.

7 Lider global em Economia do Compartilhamento, a autora pesquisa sobre os impactos globais da economia do
compartilhamento nos mercados capitalistas. Disponivel em: https://rachelbotsman.com/

8 BOTSMAN, Rachel. Sharing Economy & Trust. Disponivel em: https://rachelbotsman.com/thinking/. Acesso
em 17 jun 2018.

? Grupo de pessoas que trabalham com modelo de negdcios repetivel e em larga escala, cujo crescimento tende a
ser exponencial e que operam, substancialmente, com alto grau de incerteza. Disponivel em:
<https://exame.abril.com.br/pme/o-que-e-uma-startup/> Acesso em 17 de jun 2018.

10 BOTSMAN, Rachel. The Case for Collaborative Consumption. TED Talk. Disponivel em: <
https://www.ted.com/talks/rachel botsman_the case for collaborative consumption> Acesso em: 17 jun 2018.
" BOTSMAN, op. cit.

12 BOTSMAN, Rachel. The Case for Collaborative Consumption. TED Talk. Disponivel em:

< https://www.ted.com/talks/rachel _botsman_the case for collaborative consumption> Acesso em: 17 jun
2018.

13 BOTSMAN, op., cit.
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Diversos outros exemplos de plataformas podem ser citados, como assinala Botsman:

Estamos compartilhando nossos carros no Whipcar, nossas bicicletas no Spinlister, nossos
escritorios no Loosecubes, nossos jardins no Landshare. Estamos emprestando e pegando
emprestado dinheiro de estranhos no Zopa e no Lending Club. Estamos trocando
conhecimentos sobre tudo, desde como fazer sushi até como codificar, no Skillshare, e
estamos compartilhando até nossos animais de estimacdo no DogVacay. Bem-vindos ao
maravilhoso mundo do consumo colaborativo que estd nos habilitando para reunir o
“querer” com o “ter” de formas mais democraticas'.

Dessa forma, a Economia do Compartilhamento sugere a conexdao entre pessoas
desconhecidas com a finalidade de estimular transagcdes comerciais que viabilizem interagdes
sociais saudaveis, com a ideia de que o ser humano passa a “consumir para conhecer seus
vizinhos”!, descartando a ociosidade de produtos que possua, evitando o consumismo
exacerbado e, até mesmo, utilizando de seu tempo livre, dons ou servigos em prol de outras

pessoas.

Nesse sentido, dissemina-se a concepgao de que pessoas comuns, sem comprometer
suas rotinas ou liberdade pessoal, compartilham bens pessoais e/ou atributos fisicos,
intelectuais, entre outros, com desconhecidos, podendo até mesmo aproveitar ganhos em seus

orgamentos mensais.

Em verdade, a permuta, o arrendamento € a prestacdo de servigos sdo institutos ja
conhecidos e regulados pelo Direito. Contudo, o que diferencia as empresas baseadas em
Economia de Compartilhamento das ja conhecidas praticas mencionadas ¢ a escala na qual as
referidas transagdes ocorrem, o que implica em alteragdes sensiveis na economia € comercio

globais, assim como na vida dos individuos, adeptos ou nao da Sharing Economy.

De fato, grandes representantes da Economia de Compartilhamento como o Airbnb,
Lyft, Uber, BlaBlaCar, Didi e TaskRabbit sdo, na verdade, grandes corporagdes, ancoradas
em altissimo montante de capital de risco, que operam por meio de aplicativos ou websites ¢
movimentam milhdes anualmente na economia mundial, além de possuirem notaveis
investidores, como Peter Thiel, fundador do PayPal, e o CEO da Amazon, Jeff Bezos. Dessa

maneira, sio macro organizagdes comerciais tecnologicas'®.

4 Idem, The Currency of the New Economy is Trust. TED Talk. Disponivel em:

<https://www.ted.com/talks/rachel botsman_the currency of the new economy is trust> Acesso em: 17 jun
2018.

15> BOTSMAN, op., cit.

16 SLEE, Tom. Uberizagdo: a nova onda do trabalho precarizado. Tradugdo de Jodo Peres. Sdo Paulo: Editora
Elefante, 2017.
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E possivel destacar trés tipos de servigos que, atualmente, sio mais expressivos na
Economia do Compartilhamento: hospedagem (43%), transporte (28%) e educagdo (17%),

cujas empresas mais bem sucedidas do ramo possuem arrecadagdes de fundo expressivas'’:

(...) Até agosto de 2015, o Airbnb elevou sua arrecadacido de fundos a expressivos US$ 2,3
bilhdes, o Lyft alcancou US$ 1 bilhdo, e sua competidora, a Uber, (...) havia amealhado
USS 7 bilhdes'®.

Entretanto, embora a ideia inicial da Economia do Compartilhamento seja o incentivo
ao consumo colaborativo!®, mediante a confianca entre desconhecidos e o posterior
empoderamento daqueles individuos que compartilham visando o bem comum, o uso coletivo
e trocas comerciais que gerem interacdes humanas preenchidas de significado, percebe-se que
as empresas alteram prejudicialmente o modo de consumo e as formas de trabalho da

sociedade.

Nessa senda, apesar de sugerirem um novo modo de abordagem da oferta e da
demanda nos diversos mercados criados, as empresas da Economia do Compartilhamento sao
reguladas por intenso autointeresse corporativo que objetiva expandir o livre mercado para as
areas privadas da vida dos individuos em beneficio de altos ganhos financeiros dessas

des?. E do pel 1 d inad d ia d
mesmas corporagdes - . a razdo pela qual determinadas startups de economia do
compartilhamento, utilizando-se da prestacao de servigos, ultrapassam a esfera da colaboragao
“entre vizinhos” e do empoderamento individual para transformarem-se em novas formas de

precarizacao do trabalho humano.

3 A Economia de Compartilhamento e o Trabalho
3.1 O TaskRabbit

Expoente nos Estados Unidos e Reino Unido, o TaskRabbit ¢ uma das empresas de
Economia do Compartilhamento mais bem sucedidas no ramo da prestagdo de servicos, cujo

objetivo inicial resumia-se em conectar, mediante plataforma online, consumidores que

17 SLEE, Tom, op., cit.

18 Ibidem, p. 43 Vale mencionar que os niimeros correspondem a época da pesquisa. Atualmente, por exemplo, a
Uber ja possui capital estimado em US$ 70 bilhdes, sendo mais valiosa que as grandes empresas de aluguel de
carros como a Hertz, Avis e Enterprise.

19 "A reinvengdo dos comportamentos tradicionais de mercado - alugando, emprestando, trocando,
compartilhando, trocando, presenteando - através da tecnologia, ocorrendo de maneiras e numa escala ndo
possiveis antes da internet. Um principio chave subjacente é a "capacidade ociosa": o poder da tecnologia para
desvendar o valor social, econdmico e ambiental dos ativos subutilizados”. BOTSMAN, Rachel. Collaborative
Consumption (2010). Disponivel em <https://rachelbotsman.com/thinking/>. Acesso em 17 jun 2018.

20 SLEE, Tom, op., cit.
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desejassem terceirizar a realizacdo de tarefas basicas de seu dia-a-dia para terceiros dispostos

a realiza-las por determinado valor?!.

Dessa maneira, o cliente disponibilizava no aplicativo a tarefa que gostaria que fosse
realizada e diversas pessoas poderiam sugerir o valor mediante o qual realizariam aquela
tarefa. As atividades, contudo, tratavam-se majoritariamente de compras de supermercado,

pequenos consertos domésticos, entre outras.

Inicialmente, o aplicativo sugeria que as pessoas, em seu tempo livre, poderiam
realizar as atividades disponibilizadas pelos clientes no aplicativo como um meio de aumentar

sua renda, além de se relacionar com outras pessoas e colaborar para a vida em comunidade.

Contudo, a realidade de grande parte dos taskers®’ traduz-se em pessoas que, em face
do desemprego, buscam alternativas para gerar renda e sobreviver. De fato, ¢ comum
encontrar usuarios do aplicativo que utilizam as atividades como fonte inica ou principal de
renda, trabalhando todos os dias da semana e realizando as mais diversas atividades durante o

dia?.

Como exemplo, cita-se o caso de David Cordova, em entrevista concedida a revista

norte-americana Times®*:

Eu tinha acabado de perder meu emprego na industria financeira (...) Originalmente,
comecei a trabalhar com eles como uma maneira de ter um pouco mais de dinheiro.

Horas: cerca de seis horas por dia, mas isso depende de quanto tempo as tarefas demoram.
Os trabalhos normalmente sdo executados em duas horas, e eu tento agendar dois a trés por
dia. Eu tento continuar de segunda a sexta, mas recentemente estendi até sabado.

Sua taxa: US$ 25 por hora para eventos e US$ 60 ou US $ 65 por hora para tarefas de
levantamento pesado ¢ montagem de moveis; US$ 80 por hora para se mudar. Eu comprei
minha propria van e aumentei minha taxa horaria porque eu tenho que pagar gasolina e
pedagio. (....)

Quanto ele faz: posso ganhar de US$ 500 a US$ 750 por semana. Quando eu realmente
trabalho duro, posso ganhar cerca de US $ 4.000 por més.

Trabalho mais louco: (...) Eu tive que ficar do lado de fora de uma escola para criangas de
um a trés anos e dizer as babas e maes onde estacionar seus carrinhos. Eu fiz isso por oito
dias. (...) Além disso, também obtive algum trabalho administrativo, mas a empresa
realmente ndo precisou de assisténcia administrativa. Eles s6 precisavam de pessoas para se
sentarem 14, entdo quando os clientes saiam do prédio eles ndo passavam por um quarto
vazio.

21 SINGER, Natasha. In the sharing economy, workers find both freedom and uncertainty. Disponivel em: <
https://www.nytimes.com/2014/08/17/technology/in-the-sharing-economy-workers-find-both-freedom-and-
uncertainty.html > Acesso em 15 jun 2018.

22 Colaborador do TaskRabbit.

23 SINGER, Natasha, op., cit.

24 ZIMMERMANN, Jackie. This is What it Takes to Make $2,000 a Week Working on TaskRabbit. Disponivel
em: http://time.com/money/3714829/working-for-taskrabbit/> Acesso em 17 jun 2018.
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Assim como o entrevistado, diversos trabalhadores diariamente precisam organizar
sua agenda, sem qualquer previsibilidade no tocante as tarefas que irdo realizar, seu tempo de

duragdo, grau de dificuldade e, ainda, qual valor terdo recebido ao final de cada dia.

Ressalta-se também que a diversidade das atividades desempenhadas, desde trabalhos
domésticos a eventos, impossibilita o desenvolvimento do trabalhador, ndo somente pela
natureza das atividades desenvolvidas (montagem de armarios, lavagem de roupas, entre
outros), mas porque se nega o aperfeicoamento pessoal pelo exercicio de uma profissdo ou

atividade regular.

Além disso, ha de se mencionar que o aplicativo conecta ndo somente individuos, mas
pessoas comuns a empresas que, valendo-se da precarizacao do trabalho, utilizam o aplicativo
para angariar mao-de-obra, como os casos dos faskers Jonatham Lal e Brian Schrie, que

trabalharam para empresas de eventos por intermédio do aplicativo®:

(...) ganhei US$ 70 por hora para dobrar camisetas para uma empresa iniciante. Eles
deveriam vir dobrados, e a companhia estava desesperada para coloca-los dobrados antes
de um evento.

Eu ajudei em um evento de midia para a abertura de um parque pela Union Square, em San
Francisco, e consegui conhecer o prefeito.

Portanto, embora a ideia inicial do TaskRabbit fosse a obtencdo de renda extra
mediante a solidariedade entre vizinhos, o aplicativo funciona principalmente como
intermediador de trabalhadores que, desempregados ou subempregados, aderem aos mais

diversificados trabalhos, sendo-lhes negado desenvolvimento e emancipacao individual.

Vale mencionar que diversos aplicativos da Economia do Compartilhamento sao
utilizados ao mesmo tempo pelas pessoas, que diariamente alternam entre tarefas no
TaskRabbit e corridas pelo Uber ou Lyft, ou cedem seus comodos ou imoveis inteiros pelo

Airbnb, como forma de ndo se manterem desocupados e poderem sobreviver.

A guisa de conclusdo, transcreve-se a entrevista de Jennifer Guidry, veterana da
marinha e ex-contadora, usuaria das plataformas Uber, Lyft, Sidecar, TaskRabbit e Airbnb,

cuja rotina em 24h foi assim descrita®®:

Por volta das 4h30, Guidry (...) pegou o TaskRabbit em seu laptop para verificar se havia
alguma oferta. Ela rolou pelo Craiglist, onde ocasionalmente trabalha como chef particular
(...). Ela olhou para o sofa-cama em sua mesa, refletindo em voz alta se poderia alugar pelo
Airbnb (...). Resignada, a Sra. Guidry ativou seu Iphone Uber (...) Em seu telefone pessoal

25 ZIMMERMANN, Jackie. This is What it Takes to Make $2,000 a Week Working on TaskRabbit. Disponivel
em: http://time.com/money/3714829/working-for-taskrabbit/> Acesso em 17 jun 2018.

26 SINGER, Natasha. In the sharing economy, workers find both freedom and uncertainty. Disponivel em: <
https://www.nytimes.com/2014/08/17/technology/in-the-sharing-economy-workers-find-both-freedom-and-
uncertainty.html > Acesso em 15 jun 2018.
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Samsung Galaxy, ela ativou os modos de driver para seus aplicativos Lyft e Sidecar (...).
Pouco mais de uma hora depois, a sra. Guidry voltou pra casa, depois de ter concluido a
largada do aeroporto (...). Ela faria uma segunda corrida no aeroporto, depois voltaria para
acordar a familia e preparar o café da manha. (...) Com a bolsa cheia de ferramentas (...) foi
de carro até uma casa a alguns quilometros de seu apartamento em uma tarefa do
TaskRabbit (...) Os clientes (...) ja tinham contratado Guidry para montar um carrinho de
madeira para seu filho (...). Agora ela deveria proteger um bau que continha sua porcelana
de casamento e tacas de cristal. (...) Mais tarde, ela ajustou um portdo de segurancga para
criangas no topo de uma escada. Depois disso, ela pendurou uma campainha de vento na
varanda dos fundos. (...) Mais tarde, transportou passageiros por algumas horas (...) (foi) ao
supermercado para comprar mais ingredientes para as refeicdes do cliente. (....) Por volta da
meia-noite, ela retornou ao modo motorista, levando os moradores de Boston para os clubes
do centro e para festas locais (...) até 5 a.m.

Como se pode observar, diariamente os “ajudantes” sdo confrontados com servicos
pontuais, num regime de trabalho fragmentado, marcado pela incerteza e por longas horas de

trabalho, déficit de sono e sem qualquer protec¢do juridica®’.

Assim sendo, a falta de continuidade na prestagdo de um trabalho impacta
sensivelmente em sua forma¢do humana, de modo que pesquisadores norte-americanos?® ja
afirmam que as tarefas desenvolvidas nas Economias de Compartilhamento “ndo sao
empregos, empregos que tem futuro, empregos que tem a possibilidade de atualizagado; isso ¢

trabalho arbitrario e contingente”.

Embora a plaforma TaskRabbit ainda nao esteja operando no Brasil, o fato ¢ que nao
se pode ignorar as novas formas de trabalho humano que se desenvolvem fortemente em

paises de significativa influéncia na economia, mercado e, até mesmo, cultura brasileiras.

\ r

Em verdade, os taskers ja computavam, a época da reportagem, mais de 30 mil
pessoas, operando em 19 areas metropolitanas dos EUA e Londres, tendo levantado mais de

US$ 38 milhdes em investimentos, e o fendmeno tende a ser crescente?’.

Por certo, o mundo do trabalho hd muito passou a ser globalizado, assim como a
economia, de modo que mudancgas tdo significativas na morfologia do trabalho em paises

como os Estados Unidos impactam no modo de trabalho dos brasileiros.

Indubitavelmente, as diversas empresas de Sharing Economy possuem caracteristicas
em comum no tocante a utilizagdo de prestadores de servigo ou, como preferem denomina-

los, “colaboradores” ou “microempreendedores”, de modo que diversas caracteristicas se

27 SINGER, Natasha, op., cit.

28 Sara Horowitz, fundadora e diretora executiva da Freelancers Union; Dean Baker, economista e co-diretor do
Centro de Pesquisa Econdmica e Politica em Washington; Stanley Aronowitz, diretor do Centro para o Estudo
da Cultura, Tecnologia e Trabalho no Centro de Pds-Graduag@o da Universidade da Cidade de Nova Work. Para
mais, acessar: SINGER, Natasha, op., cit.

2 SLEE, Tom. Uberizagdo: a nova onda do trabalho precarizado. Tradugdo de Jodo Peres. Sdo Paulo: Editora
Elefante, 2017.

99



aplicam igualmente as empresas como a Uber, Lyft, Didi e TakRabbit, razdo pela qual o
estudo dos fendmenos observados com os taskers mencionados, por exemplo, podem ser
estendidos aos motoristas da Uber ou do Lyft, o que permite maiores discussdes sobre a

Economia do Compartilhamento no Brasil.
3.2 A Uber

Fenomeno mundial, a Economia de Compartilhamento de mobilidade ¢ movimento
notdério e crescente, cujos representantes sao macro organizagdes de sucesso como a Uber,
Lyft, BlaBlaCar, Didi, ZipCar, entre outros, prestando servigos de compartilhamento de

viagens de curta ou longa distancia, sendo algumas largamente utilizadas pelos brasileiros.

A Uber?®°, corporacio biliondria cujo segundo maior cliente é o Brasil®!, foi fundada
em junho de 2010 e atualmente esta presente em mais de 65 paises , contando com mais de 3
milhdes de motoristas no mundo. Em relagdo ao Brasil, esta presente em mais de 100 cidades
brasileiras e possui mais de 500 mil motoristas ¢ mais de 20 milhdes de usudrios brasileiros.

Realiza, em média, mais de 15 milhdes de viagens por dia no mundo*?.

A empresa baseia-se na ideia de que o compartilhamento de viagens movimenta a
economia na medida em que permite aos motoristas uma geracdo de renda viavel, além de
estimular a vivéncia comunitaria, o acesso as cidades e, ainda, preservar o meio ambiente,

permitindo praticidade e menores custos aos passageiros™.

Disponibiliza, para tanto, diversos servigos aos motoristas e passageiros, como
seguros de viagens, protecdo (mediante compartilhamento das viagens com familiares),
assisténcia 24h no aplicativo e telefone emergencial, além de tabelas praticas em seu website
e aplicativo para auxiliar os motoristas a calcular seus ganhos de maneira facil e

transparente’4.

A empresa ainda oferece vantagens exclusivas para aqueles que desejam adquirir um

carro para trabalhar na plataforma, assim como planos de celulares (para fins de utilizagao do

30 Uber ¢ uma “empresa de tecnologia que esta transformando a maneira como as pessoas se movimentam pelas
cidades. Ao conectar, de forma simples, motoristas parceiros ¢ usuarios através de nosso app, ajudamos a deixar
cidades mais acessiveis, oferecendo mais opgdes para usuarios ¢ mais oportunidades de negocios para motoristas
parceiros”. A Uber. Disponivel em <https://www.uber.com/pt-BR/newsroom/fatos-e-dados-sobre-uber/>. Acesso
em 15 jun 2018.

31 Informagdo disponibilizada no site Valor. Disponivel em <https://www.valor.com.br/empresas/5743141/uber-
investe-r-250-milhoes-em-centro-tecnologico-no-brasil>. Acesso em 16 jun 2018.

32 4 Uber. Disponivel em <https://www.uber.com/pt-BR/newsroom/fatos-e-dados-sobre-uber/>. Acesso em 15
jun 2018.

33 Uber. Disponivel em <https://www.uber.com/br/en/drive/> Acesso em 15 jun 2018.

34 Uber, op,, cit.
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aplicativo), descontos em manutengdo dos automoveis e em combustivel, além de
desenvolvimento profissional por meio de vantagens em cursos de idiomas, negdcios,

finangas pessoais, entre outros’>.

O mais atraente, contudo, ¢ a ideia de que o motorista podera definir seu proprio

horario de trabalho, assim como receber semanalmente os lucros de suas viagens>®.

Entretanto, apesar dos aparentes beneficios assegurados, percebe-se que a empresa
comporta-se de maneira a ndo se responsabilizar por nenhum de seus “parceiros” ou clientes,
envolvendo-os em incertezas, determinando o montante que irdo receber, estipulando — ou
melhor, definindo — jornadas minimas de trabalho e controlando-os por meio de pontuagdes.

E o que se abordara a seguir.
3.2.1 O modelo de trabalho na Uber

Ao se habilitar para dirigir na Uber’, a pessoa fisica ¢ informada sobre as expectativas
de ganhos semanais que obterd caso possua ‘“disciplina e controle dos custos”, sendo-lhe

comunicado que:

Em média, os parceiros que dirigem de 15 a 30 horas por semana com a Uber tem ganhos
liquidos de R$ 180,00 a R$ 350,00 por semana, ja tirando a taxa Uber e custos com
combustivel.

Ja aqueles que dirigem mais de 40 horas na semana, tirando o combustivel e a taxa Uber,
tem ganhos liquidos de em média R$480,00 por semana ou mais®®.

Como se observa, a empresa indiretamente induz o motorista iniciante a determinadas
jornadas de trabalho, indicando-lhe o modo de trabalho dos motoristas ja habilitados como

modelo para lucratividade.

Contudo, de acordo com o site da empresa, o valor das corridas varia de acordo com o
tempo e distdncia percorrida em cada viagem. Nesse sentido, assim também varia a taxa

devida a Uber®°.

E preciso salientar que a propria corporacao define ndo somente o valor da viagem
mas também a porcentagem que cobrara sobre essa viagem (taxa). Além disso, realiza a

cobranca do passageiro em nome do parceiro — como “agente limitado de cobranca” do

35 Uber, op,, cit.

36 Uber, op,, cit.

37 A autora, para fins de pesquisa, habilitou-se na Uber como motorista.
38 Dados enviados por e-mail & autora pela empresa.

39 Uber. Disponivel em <https://www.uber.com/br/en/drive/>
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prestador terceiro —, repassando semanalmente o valor liquido das viagens, ja excetuadas as

referidas taxas®.

Interessante mencionar, ainda, que os termos e condigdes contidos no contrato com a
empresa definem que podera ela: (i) “limitar os pregos cobrados em espécie”; (i1) determinar a
seu critério promogdes e créditos aos passageiros; (iii) alterar discricionariamente formas de
funcionamento do aplicativo (o que implica sensivelmente nos ganhos dos motoristas); (iv)
estabelecer, remover e/ou revisar o preco relativo a todos os servigos; (v) além de aumentar os

precos quando a oferta de servigos for menor que a demanda®*!.

Dessa maneira, pode-se perceber que a empresa define e altera os valores das viagens
ou, em outras palavras, a remuneragao dos parceiros, assim como define as regras de cobranca
e recebimento desses valores, repassando-os aos parceiros. Ainda ¢ possivel até mesmo que
os remunere diretamente, quando agracia clientes com créditos promocionais que, nao
ocasionalmente, lhes proporcionam corridas gratuitas, oportunidades nas quais repassa o valor

devido aos motoristas*?.

Outra caracteristica relevante refere-se as normas de conduta e desligamento
aplicaveis aos parceiros da Uber. Ocorre que a empresa possui arcabouco rigido de regras
acerca do comportamento esperado dos motoristas e usudrios, além de Coédigo de Conduta da
Comunidade®, Politicas de Desativagdo**, entre outros, cujo objetivo é assegurar a boa

reputacao e confiabilidade da propria empresa.

Efetivamente, os parceiros sdo instruidos sobre como se portar durante a prestagao do
servico — conferir o nome do cliente antes de recebé-lo no interior do veiculo, ndo dialogar a
menos que o cliente tome a iniciativa, uso do ar condicionado ¢ musica ambiente, manter o
veiculo devidamente higienizado, entre outros —, de maneira a serem bem avaliados pelo

cliente ao final da viagem*.

Entretanto, a avaliagdo mutua realizada — pois os clientes também sao avaliados pelos

motoristas — vai além da mera pesquisa de satisfacdo. Em verdade, os parceiros que durante o

40 Uber, op., cit.

41 Uber. Termos. Disponivel em: < https://www.uber.com/pt-BR/legal/terms/br/> Acesso em 17 junh 2018.

42 Uber, op. cit.

43 Uber. Guia de Comunidade. Disponivel em: <https://www.uber.com/pt-BR/blog/guia-comunidade-uber/>
Acesso em 15 jun 2018.

4 Uber. Politica de Desativagdo. Disponivel em: <https://www.uber.com/pt-BR/drive/resources/regras/> Acesso
em 15 jun 2018.

45 Informagdes concedidas por entrevistado.
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prazo de 30 dias ndo alcangam avalia¢des entre 4.80 e 4.90 (no total de 5 estrelas)*® sdo
prontamente desligados do aplicativo, conforme determinado pela politica de desativagao

acima mencionada®’.

Indispensavel, inclusive, ¢ fazer alusdo as metas impostas pela empresa aos seus
parceiros. Em verdade, os motoristas sdo instigados a cumprir metas sob pena de desativagao
do aplicativo, o que significa que possuem um tempo minimo aceitavel de uso da plataforma

e de viagens.

Consequentemente, sdo obrigados a aceitar 90% das corridas que lhe sdo oferecidas*®,
devendo alcancar taxas de aceitacdo dentro da média de sua cidade, ndo ultrapassar as taxas
de cancelamento estipuladas ou, ainda, ndo permanecer online sem disponibilidade imediata

para a prestacdo do servigo®.

Isto posto, constata-se que a Uber (i) define a remuneracdo dos motoristas, cobrando
dos passageiros em nome dos condutores ou pagando-a diretamente; (ii) define regras sélidas
acerca do comportamento dos parceiros a fim de assegurar a reputagdo da empresa,
submetendo-os a constantes avaliacdes e exigindo-lhes notas maximas, sob pena de
desligamento; (ii1) definem metas acerca do numero de viagens que devem ser aceitas e/ou

podem ser recusadas’°.

A vista disso, pode-se concluir que a corporagdo exerce forte controle sobre os
prestadores de servigos, nao somente no que toca a sua liberdade pessoal mas, principalmente,

no que se refere a prestacao do servigo.

Abertamente, a empresa declara em seu contrato com os trabalhadores que “os
servicos e todos os direitos sobre eles sdo e permanecerdo de propriedade da Uber (...)!,

acrescentando que os usuarios concordam em:

(-..) indenizar e manter a Uber (...) por todas e quaisquer reclamacdes, cobrangas, prejuizos,
responsabilidades e despesas (...) decorrentes ou relacionados: (i) ao uso dos Servigos, de
servicos ou bens obtidos por meio do uso dos servicos; (iv) violagdo dos direitos de
terceiros, inclusive Prestadores Terceiros’2.

46 Dados referentes a cidade de Sdo Paulo capital.

47 Média de Avaliagdo - Manter uma média de avaliagdo por parte dos usuarios da plataforma abaixo da média
de avaliagdo da cidade. Politica de Desativagdo. Disponivel em  <https://www.uber.com/pt-
BR/drive/resources/regras/> Acesso em 15 jun 2018.

4 SLEE, Tom. Uberizagdo: a nova onda do trabalho precarizado. Tradugdo de Jodo Peres. Sdo Paulo: Editora
Elefante, 2017.

4 Uber. Politicas de desativagdo, op. cit.

50 Uber. Termos. Disponivel em: < https://www.uber.com/pt-BR/legal/terms/br/> Acesso em 17 junh 2018.

51 Uber. op., cit.

52 Uber, op., cit.
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Nesse sentido, coloca-se como proprietaria da prestacdo de todo e qualquer servigo ou
bem obtido por meio do “uso dos servigos”, ou seja, do aplicativo. Dessa maneira, define que

devera ser indenizada até mesmo por prejuizos ou despesas causadas aos seus trabalhadores.

Fica claro, portanto, que os motoristas da Uber nao sdo meros prestadores de servicos

independentes mas que, seguramente, experimentam certo grau de subordinacao a empresa.

Apesar da conclusdo alcangada, a Uber declara, hialinamente, nos termos contratuais
firmados com os parceiros e usuarios que ‘“‘prestadores parceiros independentes nao sao

empregados(as) e nem representantes da Uber, nem de qualquer de suas afiliadas™?

, 40 Passo
em que ¢ reconhecido que o uso dos aplicativos das empresas de Economia do
Compartilhamento pelos clientes fundamenta-se necessariamente na confianga na empresa em

si, e ndo necessariamente no prestador do servigo>*.

Logo, as pessoas utilizam o aplicativo ndo apenas pela confianga no motorista, mas
principalmente pela confianga na reputacdo da empresa, de maneira que € incorreto

desconsiderar os trabalhadores como legitimos representantes da Uber.

Em suma, apenas para fins de refor¢ar o argumento, ¢ preciso ressaltar que a
corporacao salienta — em seu Guia da Comunidade — que “o respeito entre todos ¢ o mais
importante para continuar confiando na plataforma” ou, em outras palavras, na empresa.
Assim sendo, o controle exercido sobre os motoristas ¢ uma forma de garantir a idoneidade

empresarial.
3.3 A Precarizacao do Trabalho nas Economias de Compartilhamento

As empresas de Economia de Compartilhamento, adeptas da ideia da colaboragao
entre pessoas em prol do fortalecimento dos lagos comunitarios, inegavelmente transformou

os modos de consumo da sociedade. Por meio da tecnologia, € possivel compartilhar bens e

53 Uber, op, cit.

54 “Mas, estudando centenas de redes e mercados, existe um padrdo que as pessoas seguem, que eu chamo de
“escalando o monte da confianca”. Vou usar o BlaBlaCar como um exemplo real. No primeiro nivel, temos de
acreditar (...) que a ideia de compartilhar uma corrida é segura (...). O segundo nivel refere-se a confiar na
plataforma, que o BlaBlaCar vai nos ajudar se algo der errado. E o terceiro nivel refere-se a usar poucas
informacdes para decidir se a outra pessoa ¢ de confianga”. BOTSMAN, Rachel. We've stopped trusting
institutions and started trusting strangers. TED Talk. Disponivel
em:<https://www.ted.com/talks/rachel botsman we ve stopped trusting_institutions

and_started trusting_strangers/transcript> Acesso em 15 jun 2018.
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servicos mediante a confianca depositada nas plataformas digitais e, consequentemente, em

pessoas desconhecidas®.

As mudancas experimentadas nas formas de consumo alteraram o mundo do trabalho,
de maneira que expressivos contingentes populacionais utilizam-se dos aplicativos na busca
de renda extra ou, como em muitos casos, como unica forma de sobrevivéncia, conforme
pontuou Sara Horowitz ao referir-se a Sharing Economy: “As pessoas estdo fazendo isso em
meio a estagnacdo salarial e a desigualdade de renda, e precisam fazer essas coisas para

sobreviver°,

A maneira como os trabalhos sdo desempenhados ou, at¢ mesmo, sua natureza, tem
gerado a critica de diversos economistas e pesquisadores norte-americanos que alertam que,
embora a fragmentacdo da mao-de-obra nao seja algo novo no mercado, ela aparenta ser
novidade quando acompanhada de alta tecnologia, mediante o uso de plataformas digitais e

29 ¢

websites, com novas denominagdes como “economia dos pares”, “economia colaborativa” ou

“economia compartilhada™’.

Por certo, a sugestdo de que os trabalhadores possuem autogestao e variedade na
prestagao de servigos, elaborando seus proprios cronogramas e escolhendo as atividades que
irdo desempenhar — além de poderem trabalhar para “seus pares” e ndo para ‘“chefes” ou
corporacdes ‘“sem rosto” — objetiva mascarar a situacdo fatica de precarizacdo laboral que

enfrentam?®.

Com efeito, a Economia do Compartilhamento apenas democratizou servigos “de
luxo” antes desempenhados por profissionais em tempo integral, como motoristas, chefs de

cozinha e assistentes pessoais, hoje caracterizados, contudo, com a marca da ocasionalidade™.

Defendem os economistas que as empresas da Sharing Economy crescem

exponencialmente devido ao fraco mercado de trabalho mundial, pois os individuos nao

35 BOTSMAN, Rachel. We've stopped trusting institutions and started trusting strangers. TED Talk. Disponivel
em:<https://www.ted.com/talks/rachel botsman we ve stopped trusting_institutions

and_started trusting_strangers/transcript> Acesso em 15 jun 2018.

56 SINGER, Natasha. In the sharing economy, workers find both freedom and uncertainty. Disponivel em: <
https://www.nytimes.com/2014/08/17/technology/in-the-sharing-economy-workers-find-both-freedom-and-
uncertainty.html > Acesso em 15 jun 2018.

57 SINGER, Natasha, op. cit.
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conseguem empregos em tempo integral, sujeitando-se a trabalhos temporarios que, na

verdade, sdo mais acessiveis.

De fato, os falsos microempreendedores da Economia do Compartilhamento sao
encorajados pelas grandes corporacdes a aceitar ocupacdes pontuais, intermitentes, precarias e

sem quaisquer beneficios ou prote¢des basicas de emprego®.

Deveras, frisam que o modelo de trabalho criado incentiva, por demasiado, a
concorréncia entre os trabalhadores, acentuando sua individualidade, colocando-os “uns
contra os outros”, vez que competem entre si pelos mesmos trabalhos e, assim sendo,

estipulam precos cada vez menores por seus servigos, sem qualquer freio regulatorio®'.

A competicao torna-se ainda mais intensa dadas as avaliagdes aos quais sao
submetidos pelas empresas — como a reputagdo de estrelas da Uber ou o novo algoritmo do
TaskRabbit, que conecta os clientes a taskers com determinadas habilidades e or¢camentos —
de modo que muitos trabalhadores afirmam que, a depender da alteracdo no modo de

funcionamento do aplicativo, passam a ter mais ou menos ofertas de servigos®.

A precarizacao ¢ intensificada, portanto, pelas frequentes alteracdes implementadas no
aplicativo, pois coagem os “colaboradores” a elaborarem constantes estratégias de servigo,
precos ou a diversificarem cada vez mais suas atividades a fim de manterem uma carta de
clientes consideravel, como informa Horowitz: “Ter um portfélio diversificado ¢ a melhor

protec¢do”63.

Outro ponto relevante, apontado pelos referidos pesquisadores, ¢ que muitos
colaboradores percebem menos que o salario minimo observados os gastos demandados com
a prestacao do servigo, como as taxas devidas aos aplicativos, as despesas, impostos € seguros

que adquirem por conta propria®.

Deveras, os mercados online vigentes encontram novas maneiras de monetizar a mao-

de-obra e bens, levando as pessoas a se auto-explorarem, sem qualquer prote¢do formal
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63 SINGER, Natasha. In the sharing economy, workers find both freedom and uncertainty. Disponivel em: <
https://www.nytimes.com/2014/08/17/technology/in-the-sharing-economy-workers-find-both-freedom-and-
uncertainty.html > Acesso em 15 jun 2018.

64 SINGER, Natasha, op. cit.

106



adequada capaz de lidar com as assimetrias observadas na prestacio de trabalhos
contingentes, faltando-lhes a minima protecdo juridica e seguranga®.

Em suma, a relacdao observada entre as empresas da Economia do Compartilhamento e

seus parceiros as tornam verdadeiras “corretoras de mio-de-obra®®.

4 A Constituicado Federal de 1988 e a Economia do Compartilhamento: uma leitura

constitucional das formas de prestacdo de servicos

O episodio da Economia do Compartilhamento ¢ global e, certamente, irreversivel,
alcancando os mais diversos paises. O Brasil, que ja experimenta essa realidade, precisa
promover a interpretacao e o acolhimento das novas morfologias do trabalho entdo aventadas
de acordo com a Carta Magna de 1988, de maneira a garantir a devida regulacao e, portanto, a

protecao de diversos trabalhadores.
4.1 A Constituicido da Republica de 1988 e o Estado Democratico de Direito

A Constituigao da Republica de 1988 estrutura-se em trés pilares essenciais: o Estado
Democratico de Direito; a forte carga principioldgica humanistica e social; e a consagracao

dos direitos fundamentais da pessoa humana.b’

A Carta Magna de 1988 marcou a inauguracdo, no Brasil, de nova fase do
constitucionalismo, compreendida como constitucionalismo humanista e social
contemporaneo, em fase posterior a 2* Guerra Mundial. Objetivou aprimorar e aprofundar as
conquistas do Estado Social, avancando em concepcdo mais abrangente e estrutural da

dignidade da pessoa humana®®.

Nessa senda, a Constituicao de 1988 passou a melhor contemplar os direitos humanos,
principalmente os de carater social, econdomico e cultural (dentre eles, os direitos trabalhistas),

de maneira a orientd-los para a garantia da dignidade do ser humano.

Dessa maneira, o Estado Democratico de Direito — primeiro pilar — ¢ aquele que,

primando pela democracia — institucionalizada ndo somente na sociedade politica mas,
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também, na sociedade civil — passa a centralizar a dignidade do homem como ponto central

de toda a normatividade do pais®°.

De fato, a democracia consiste na participagao popular no processo decisorio € na
formacdo dos atos de governo, sejam diretos (como plebiscitos e referendos) ou indiretos

(escolha de representantes) 7°.

Contudo, ha de se considerar o papel primordial do regime democratico, a saber,

conferir efetividade a dignidade da pessoa humana’!.

Logo, pode-se afirmar que o Estado Democratico de Direito atualmente € aquele que
"se empenha em assegurar aos seus cidaddos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos
civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sem os

quais de nada valeria a proclamagio daqueles direitos".”?

Em relacdo ao segundo pilar, a Constituicdo da Republica consagrou a concepgao
normativa dos principios, ou seja, que possuem o carater de normas juridicas, constituindo
principios gerais que incidem sobre diversas areas do Direito, principalmente o Direito do
Trabalho. E possivel delinear ainda, em caminho inverso, o movimento de
constitucionalizagao de diversos principios trabalhistas, como o principio da norma mais

favoravel (art. 7°, caput, da CF/88)73.

No tocante ao terceiro pilar, ha a prote¢ao constitucional dos direitos fundamentais da
pessoa humana, incluidos aqui os direitos trabalhistas, inseridos no Titulo II, "Dos Direitos e
Garantias Fundamentais", sendo objeto de protecdo do art. 60, §4°, IV, da CF/88 (clausulas

pétreas)’.

Direitos Fundamentais sdo o conjunto de direitos que, positivados em determinada
Constitui¢do, versam sobre a pessoa humana, podendo ser eles reconhecidos de maneira

expressa ou implicitamente na normativa constitucional’>.
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A necessidade de se proteger constitucionalmente os direitos da pessoa humana se
justifica no fato de que, como preconiza José Afonso da Silva’®, estes sdo direitos que
objetivam “uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas”, razdo pela qual se

denominam fundamentais:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situagdes juridicas
sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo
sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo
apenas formalmente reconhecidos, mas concreta € materialmente efetivados’’.

Por serem encontrados na Constituicdo, sao revestidos pela supremacia de que goza a
Carta Magna, sendo, pois, dotados de superior forca juridica frente as demais normas do

ordenamento’®.

A escolha de quais direitos sdo considerados indispensaveis para o ser humano varia
conforme a sociedade, motivo pelo qual se pode dizer que os direitos fundamentais sao

também culturais’®.

Conclui-se, entdo, que pelo fato dos direitos fundamentais serem reflexo da sociedade
que os elegeu ¢ que se poder ter as mais diversas Constituigdes: umas que protegem mais os
direitos de liberdade e propriedade, sendo vistas como mais liberais, outras que objetivam a
maior concretizagao de igualdade material entre os individuos e, portanto, consideradas mais

sociais, ou solidarias, entre outras®’.

Nao se deve pensar, no entanto, que o prestigio de que gozam os direitos fundamentais
advenha unicamente do fato de estarem eles positivados constitucionalmente, pois, como ja
dito, a ideia que prevalece ¢ que sdo os direitos da pessoa humana que legitimam e conferem
finalidade a Constituicdo, de tal maneira que nao passaria esta de mero arranjo politico caso

ndo se prestasse a garanti-los®!.

E, pois, neste sentido que também se consegue definir o papel do Estado:
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[...] o Estado é uma realidade instrumental. E uma maquina concebida pelo constituinte
para buscar a plena efetividade, a plena concretizagdo dos principios, dos objetivos e dos
direitos fundamentais.®?

E ele, portanto, o maior responsavel pela prestacao de obrigagdes referente aos direitos
da pessoa humana, tornando-se o principal sujeito passivo das obrigacdes decorrentes dos

direitos fundamentais®3.

Reforca-se, por fim, a ideia de que os direitos fundamentais nao sdo criados pelo
Estado, e que “[...] este, sim, estd a disposi¢do dos direitos fundamentais para buscar a sua
plena concretizagdo. Os direitos fundamentais ndo sdo instrumento do Estado; este, sim, ¢

instrumento dos direitos fundamentais®*”.

Assim, caracterizados os referidos pilares, percebe-se que a Constituicdo Federal de
1988 instrumentaliza o Direito como ferramenta civilizatoria, no sentido de incluir
socialmente as parcelas menos abastadas da populagdo, reforcando o ramo trabalhista,
previdenciario e ambiental. Nesse sentido, faz convergir toda a normativa constitucional e

infraconstitucional a prote¢do da dignidade humana®.
4.2 O Direito Fundamental ao Trabalho

E no rol dos direitos fundamentais de segunda geracio que se encontra o direito ao
trabalho, que inicialmente foi garantido a fim de se desconstituir a ideia de que o trabalho
poderia ser equiparado e reduzido a simples mercadoria, que se sujeita a lei da oferta e da

procura no mercado®®.

O problema de transformar o trabalho em algo utilitario ¢ a violagdo aos direitos da
pessoa humana, pois desprestigia o proprio trabalhador e sua dignidade, vez que o
instrumentaliza assim como instrumentalizado ¢ o oficio (trabalho). Perde, desta maneira, o

carater social do trabalho e da propria condi¢do humana do obreiro®’.
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O primado do trabalho no capitalismo gerou a centralidade do trabalho na vida do
homem, pois o definia como individuo e como membro familiar e social. Ainda, lhe dava
poderes para influenciar e participar da vida social e da economia, motivo pelo qual foi um

grande incentivador e assegurador da democracia®®.

O trabalho retira da margem os que, nas sociedades excludentes de antes do século
XIX, eram destituidos de riquezas, garantindo um minimo de poder social a grande massa
populacional que s6 possuia o trabalho como meio emancipador, dai a “falacia de se instituir
Democracia sem um correspondente sistema econdmico-social valorizador do trabalho

humano™®.

O empoderamento do homem por meio do trabalho e, logo, a dignidade que dai
provém, se da também porque ¢ por meio do trabalho que o individuo se insere no mercado de
trabalho e, consequentemente, tem acesso aos bens necessarios para a sua sobrevivéncia. Na
logica da concorréncia gerada pelo modelo capitalista, em que toda a producao se volta para o
mercado, os que nele ndo se inserem estdo a margem da sociedade, pois a concorréncia

traduz-se em processo de sele¢do somente dos mais competentes ou fortes®.

Ora, garantir os meios para subsisténcia do homem ¢ garantir-lhe a vida, sendo este o
bem maior da pessoa humana. Portanto, ndo hd meios para que o homem garanta sua
subsisténcia a nao ser pelo trabalho, que deve ser honesto, digno e remunerado, assegurando-

se, consequentemente, uma vida digna para o trabalhador e para toda a comunidade®'.

O trabalho sendo, pois, remunerado, permite que a pessoa tenha acesso aos bens e
servicos de que necessita. Eis o significado ético e antropologico do trabalho e, logo, do

dinheiro, que definem e condicionam o homem em sua relagao com os demais:

No se puede concebir el acesso a la educacion, a la vivienda y a la alimentacion sin el
recurso al dinero. Por eso, el derecho al trabajo justamente remunerado es la clave de la
“cuestion social®?.
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Assim sendo, ¢ cristalino o entendimento de que o direito ao trabalho ¢ direito que
decorre do proprio direito a vida e que pode, assim sendo, ser concebido como tao natural e

imperioso quanto a necessidade de viver’.

Dai porqué definir o trabalho como direito fundamental, ja que ele — transcendendo
uma perspectiva meramente produtiva ou econdmica — assegura o direito a vida por meio do
acesso aos meios de subsisténcia, ¢ faz nascer, no homem, uma identidade pessoal. O
individuo, portanto, reconhece-se como sujeito de direitos, merecedor da tutela e protegao do

Estado”.

Promove, ainda, uma identidade social dado o reconhecimento da pessoa pela propria
comunidade, o que lhe permite desempenhar um papel, uma fungao, sentindo-se util e capaz

de participar da vida em comum®.

A Constituicdo Federal de 1988 definiu, em seu Capitulo II, Titulo II, os direitos

sociais no Brasil. Eis a redagao do artigo 6°:

Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigdo.

No entanto, nem o artigo 6°, assim como o artigo 7° (responsavel por definir os
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais), trataram de definir expressamente o direito ao
trabalho. Este, portanto, ¢ depreendido da interpretacdo conjugada do artigo 1°, inciso IV, que
declara que a Republica Federativa do Brasil tem como um dos fundamentos os valores
sociais do trabalho, com o artigo 170 que definiu que a ordem econdmica brasileira funda-se
na valorizacdo do trabalho, e o artigo 193, que define que a ordem social baseia-se no

primado do trabalho®®.

Desta forma, consegue-se reconhecer o direito social ao trabalho como condi¢do para
se efetivar a existéncia digna (finalidade da ordem econdomica) e, em ultima instancia, a
dignidade da pessoa humana, como prevé o artigo 1°, inciso III, da CF/88, fundamento da

Republica Federativa do Brasil®’.

O direito social ao trabalho previsto pela Constituicdo de 1988 envolve o direito a

livre escolha de uma profissdo, e de formacao para tal, assim como o direito a relacao de
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emprego (artigo 7°, I) por meio da garantia de emprego, que traduz-se no direito de o
trabalhador manter sua relagdo de emprego (continuidade da relacdo de emprego) em vista

das dispensas arbitrarias do empregador’®.

Embora trabalhador seja, como apregoa Carlos Henrique Bezerra Leite, em sentido
amplo, “toda pessoa fisica que utiliza sua energia fisica, mental ou intelectual em proveito
proprio ou alheio, visando a um resultado determinado, econdmico ou ndo”, € que, em razao
disto, chegue-se a conclusdo de que nem todo trabalhador seja empregado, a interpretacao
constitucional dada pelo nobre doutrinador ¢ de que, a luz do ordenamento constitucional,

apenas os empregados sio destinatarios dos direitos previstos no artigo 7°, da CF/88%.

Tal interpretacdo advém da corrente doutrindria restritiva, que defere somente ao

trabalhador subordinado a prote¢do conferida pelo Direito do Trabalho!°,

E mais coerente, no entanto, dentro da perspectiva dos direitos fundamentais sociais, a
corrente ampliativa, que entende que todos os trabalhadores, subordinados ou nao, sdo

destinatarios dos direitos tutelados pelo Direito do Trabalho!°!.

Pode-se inclusive dissertar sobre a impossibilidade de interpretagdo diversa da
corrente ampliativa vez que, como mencionado, o direito ao trabalho — por proteger a
dignidade da pessoa humana e, ainda, a democracia — nao pode ser restringido apenas aos que
trabalhem de maneira subordinada, em um vinculo de emprego, sob pena de se adotar

mecanismo que limite e deprecie o carater social deste direito!%?.

Segundo Keller, ndo resta, por fim, qualquer duavida de que deve ser esta a
interpretagdo conferida ao direito ao trabalho, prevista na CF/88, reforcada pelo advento da
Emenda Constitucional n° 45, cuja alteracao no artigo 114, enseja o entendimento de que os

sujeitos ativos do direito ao trabalho, na normativa brasileira, sdo todos os trabalhadores'%.

Como se percebe, entdo, o direito ao trabalho previsto pela Constituicdo Federal busca

alcancar o pleno emprego e condi¢des dignas de trabalho para todos os trabalhadores'%*.
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Um trabalho digno significa um trabalho minimamente protegido, tutelado. No
entendimento de Gabriela Delgado, a existéncia de um direito fundamental gera a necessidade

de também existir um dever fundamental de protecao a este direito.

Nesse sentido, a existéncia de um patamar minimo de direitos trabalhistas,
correspondente aos direitos trabalhistas indisponiveis, certamente ¢ a rede de protecao juridica
assegurada para todo trabalhador, a fim de ser-lhe garantido um trabalho condizente com a
dignidade humana, ou seja, um trabalho digno, em conformidade com a Constituigdo Cidada

de 1988 ¢ o Estado Democratico de Direito!%.
4.3 O Trabalho Digno e a Economia de Compartilhamento

Toda nova modalidade de trabalho deve ser compreendida a partir da Constituicao da
Republica de 1988 e, dessa forma, com enfoque em condigdes laborativas condizentes com o

trabalho digno, tnico capaz de assegurar a dignidade da pessoa humana!%®,

O trabalho desempenhado pelos diversos trabalhadores abordados, como os parceiros
da Uber, Lyft, ou os taskers, demonstra-se demasiadamente precario pois nega-lhes a minima
protecdo em face dos intempéries da economia, subjugando-os a condigdes de trabalho
descontinuas, incertas, de baixo ou nenhum grau de profissionalizagdo e sem qualquer

regulamentagdo juridica.

Embora empresas como a Uber estejam inseridas na Politica Nacional de Mobilidade
Urbana — Lei 12.587/2012 — , sendo classificadas como transporte remunerado privado

individual de passageiros'®’

e, no Distrito Federal, possuam regulamentacao conforme a Lei
Distrital 5.691/16, as referidas normativas referem-se apenas ao acesso universal a cidade,
competéncia dos municipios para estabelecimento de contribui¢do municipal, tempo de uso

maximo do veiculo, entre outros.

Nesse sentido, nao abordam o trabalho desempenhado por seus diversos trabalhadores,
mantendo-os a margem da regulamentacao juridica e, desse modo, dos direitos trabalhistas

assegurados pela Constituicao.

Portanto, a auséncia de normas que regulem a prestacdo de servigo inseridas nas

Economias de Compartilhamento, considerando a subordinagdo que lhes ¢ inerente, perpetua
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violagdes a dignidade humana dos denominados ‘“parceiros” e os insere em profunda

inseguranca juridica.

De fato, os principios constitucionais do trabalho estendem-se as relagdes de trabalho
dos trabalhadores (denominados “colaboradores™), de maneira que, de pronto, ja se pode
indicar a violagdo de diversas normas como o Principio da Dignidade da Pessoa Humana; da
Centralidade da Pessoa Humana na Vida Socioecondmica e na Ordem Juridica, da

Valorizac¢do do Trabalho e do Emprego; da Seguranga, entre outros!%.

Por certo, a ideologia da colaboracdo entre pares apenas mascara condigdes de
trabalho degradantes, que infringem normas de saide dos trabalhadores e obstam seu
desenvolvimento pessoal, retirando-lhes a propagada autonomia e tornando-os subordinados
de diversos empregadores, sejam as bilionarias corporacdes que comandam as prestagoes dos
servicos ou aos consumidores que agora possuem, até mesmo, assistentes pessoais a baixo

custo. Mascara, enfim, muitas vezes, a propria relacdo de emprego.

Em suma, ¢ hialino que a rede de colaboragdo baseada na prestagdo de servico das
Economias de Compartilhamento ndo coaduna com os moldes de trabalho preconizados pela
Constitui¢ao Federal de 1988, vez que nao pactua com a dignidade da pessoa humana dos
colaboradores e, nesse sentido, ¢ incapaz de assegurar-lhes um trabalho que os emancipe

individualmente e socialmente, ou seja, um trabalho digno.

5. Conclusao

As empresas de Economia de Compartilhamento, embora adeptas da ideologia do
consumo colaborativo e, nesse sentido, da promo¢do do compartilhamento solidario e
saudavel de bens e servicos entre pares, afastam-se de seu proposito para tornarem-se

corretoras de mao-de-obra sem, contudo, responsabilizarem-se por seus trabalhadores.

Desse modo, negam aos seus prestadores de servicos qualquer amparo, utilizando-se
de seu trabalho para lucro proprio e autointeresse corporativo. Em verdade, os submetem a
trabalhos pontuais, descontinuos, sem a possibilidade de real desenvolvimento profissional e,
determinando-lhes o prego dos servigos, chegam a limitar os ganhos dos entdo

“microempreendedores”.

198 DELGADO, Mauricio. Principios Constitucionais do Trabalho e Principios de Direito Individual e Coletivo
do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
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Sob o véu da autonomia, diversos trabalhadores, submissos as corporagdes e aos
consumidores, permanecem a margem da devida protecdo justrabalhista e dos direitos que lhe
sdo assegurados pela Constituicdo Federal de 1988, fundada sob os pilares do Estado
Democratico de Direito, o cardter normativo dos principios e, essencialmente, a dignidade da

pessoa humana.

Por fim, afirma-se que todo trabalhador ¢ sujeito de direitos fundamentais e, em
atencao ao que dispde o texto constitucional, faz jus ao direito fundamental ao trabalho digno,
unico condizente com a ordem democratica brasileira e com o respeito e prestigio devidos ao
valor social do trabalho e a dignidade da pessoa humana, fundamentos elementares da

Republica Federativa do Brasil.
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PRECARIEDADE NO TELETRABALHO: GESTAO DE ADOECIMENTO

PRECARIOUSNESS IN TELEWORKING: MANAGEMENT OF SICKNESS

Leandro Henrique Costa Bezerra'

RESUMO

A Lei n° 13.467/17 — intitulada “reforma trabalhista” — surge no contexto de profunda crise
econdmica no Brasil e esgotamento da politica da nova Republica. Sob justificativa de geracao de
empregos em plena recessdo, foi regulamentado um novo modelo de organizagdo laboral: o
teletrabalho. Neste artigo, sera abordado a normalizacdo do adoecimento em razao de abusos do
poder gerencial no teletrabalho, além de implicagdes sobre o direito a desconexao neste regime.

PALAVRAS-CHAVE: Teletrabalho; Adoecimento; Desconexdo; Poder gerencial.

ABSTRACT

The Rule n°® 13.467 / 17 — entitled “labor reform” — appears in the context of deep economic crisis
in Brazil and the exhaustion politics in the new Republic. Inside justification of jobs creation in
full recession, a new model was regulated of labor organization: the teleworking. In this article, it
will address the normalization of the development of abuses in the management power in
teleworking, beyond implications of the right to be disconnected in this regime.

KEYWORDS: Teleworking; Sickness; Disconnection; Power management.

1. INTRODUCAO

Na era da informacao, o teletrabalho abarca dinamismo nas relagdes de trabalho, dado uma
independéncia de horarios da prestacao de servigos do trabalhador pela via telematica. Assim, €
constituida uma normalidade de adoecimento, ja que a exigéncia de alta produtividade elastece a
jornada do teletrabalhador para o seu horario de lazer, em prejuizo ao direito de desconexao, este

como elemento indissociavel do direito fundamental ao trabalho digno.

' Advogado. Aluno especial da disciplina “Tépicos especiais em Direito do Trabalho” do Programa de P6s-Graduagao
em Direito da Universidade de Brasilia (PPGD/UnB). Membro do Grupo de Pesquisa “Trabalho, Constitui¢do e
Cidadania” da Universidade de Brasilia (UnB). Pds-graduado em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pelo
Instituto de Direito Publico (IDP). Bacharel em Direito pela Universidade de Brasilia (UnB).
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2. ADOECIMENTO COMO NORMALIDADE: ABUSOS DO PODER GERENCIAL NO
REGIME DE TELETRABALHO

O modo de producao capitalista questiona a todo momento a preparacao do empregado
para o mercado de trabalho, o qual, pela l6gica de producao, seleciona trabalhadores de maior
qualificacdo. A preocupacao com a desatualizagdo aufere na constante reciclagem do ser obreiro
em prol de seu reconhecimento na empresa, fortalecendo a sua relagdo com ela?. Dessa forma,
percebe-se que a sociedade faz do conhecimento uma ferramenta central para o trabalho e nem

sempre com o fator de aprimoramento subjetivo-interpessoal.

A partir de 1990, o avanco da politica neoliberal reestruturou a produgdo, que passa a ser
regida pelo “just-in-time”, a informalidade e a flexibilizagdo? das relagdes de emprego*. O mercado
de trabalho € ressignificado pela informatiza¢ao da produgao, com maiores jornadas e aumento de
casos de adoecimento laboral. Por esse angulo, o mecanismo de robotizagao da forga de trabalho,
proporcionado pela maximizacao da produgdo, impede a percep¢ao do empregado de que o

acidente advém pelo trabalho.

A ideologia ¢ “um sistema de pensamento que se apresenta como racional, ao passo que
mantém uma ilusdo e dissimula um projeto de dominagdo; ilusdo de onipoténcia (...)”. Quando
implementada ao gerencialismo, a organizacdo da empresa € o meio ambiente laboral ficam a

critério do tecnicismo e do pouco senso reflexivo do empregado.

E pelo gerenciamento descontrolado na obtengdo de resultados em que ha ampliagdo do
tempo a disposi¢ao para o trabalho. O valor do trabalho perde a clara linha de demarcagao entre o
tempo de “trabalho” e “ndo trabalho”, reformulando a teoria do salario em prol da produtividade
ao invés da disposi¢do a empresa’. E isto viola um dos principios firmados na Declaragdo da

Filadélfia (1944), de que o trabalho ndo ¢ uma mercadoria.

2 GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenga social: ideologia, poder gerencialista e fragmentagiio social.

Aparecida, Sao Paulo: Ideias e Letras, 2007. p.21.

3 Tem-se por flexibilizagio a diminui¢do de fronteiras entre a atividade laboral e o espago da vida privada do

trabalhador.

4 ANTUNES, Ricardo. O privilégio da servidio: o novo proletariado de servi¢os na era digital. Sdo Paulo:

Boitempo, 2018. p.138.

5> GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenga social: ideologia, poder gerencialista e fragmentacio social.

Aparecida, Sao Paulo: Ideias e Letras, 2007. p.69.

¢ SCHWARTZ, Yves. Tempo e valor. In: Tempo Social; Ver. Sociol. USP, S. Paulo, 8, outubro de 1996. p.148-149.
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O fenomeno da globalizagdo, com as novas tecnologias digitais, intensifica o descontrole
do tempo do empregado pela empresa. O trabalho estd no computador ou no celular pessoal:
qualquer meio telematico tem aptidao de estruturar uma relagdo de emprego. O empregado torna-
se um instrumento despersonificado para a empresa, sem qualquer particularidade de gestdo que
adeque o empreendimento as qualidades de cada trabalhador, sem esquecer dos resultados
lucrativos de pretensdo da empresa. Contudo, a empresa ¢ uma constru¢do humana, ¢ nao o

contrario.

Ja que o fator humano delimita o alcance do rendimento empresarial, ndo se deve gerenciar

o trabalhador como recurso, mas o “interinar em um processo de reedifica¢do™’

, Ou seja, a
compreensdo do trabalho em sua significacdo ética, assegurada a consciéncia de liberdade para
sedimentar a identidade como sujeito-trabalhador®. Assim, cabe cuidados para evitar a
normalizagdo do adoecimento, através do fornecimento de estrutura adequada para o

desenvolvimento do trabalho.

A era da internet uniformiza a producao e, tendencialmente, o consumo diante da escala de
cadeias globais, corroborando para a sociedade low cost. A combinagao de alta tecnologia com o
uso de mao de obra barata, para massificagao de bens e servicos de menor preco, traz 0 movimento
de deslocalizagdo geografica da producdo’. A regulacgdo do teletrabalho, pela Lei n® 13.467/17 — a

reforma trabalhista, ¢ a confirmac¢ao desse capitalismo globalizado.

No teletrabalho, o poder gerencial tenta canalizar as necessidades do cliente'? a partir da
prestagdo de servigos a distancia pelo empregado. Na perspectiva do direito coletivo, o isolamento
social desta condi¢do de trabalho produz uma individualizagao das relagdes salariais, perdendo o

empregado o seu pertencimento a categoria profissional'!.

Outro reflexo do isolamento social advindo pelo regime de teletrabalho ¢ o adoecimento,

elemento decisivo para a precarizagao do trabalho. O rompimento de lagos de solidariedade e do

7 GAULEJAC, Vincent de. Gestao como doenga social: ideologia, poder gerencialista e fragmentacio social.
Aparecida, Sao Paulo: Ideias e Letras, 2007. p.80.
8 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo: LTr, 2015. p.25.
® POCHMANN, Marcio. O mito da grande classe média: capitalismo e estrutura social. Sdo Paulo: Boitempo,
2014. p.82.
19 Objeto ou finalidade da prestagio de servigos.
' GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenca social: ideologia, poder gerencialista e fragmentagio social.
Aparecida, Sao Paulo: Ideias e Letras, 2007. p.54.
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sentimento de protecdo de classe sdo o nascedouro de doengas ocupacionais de carater mental ou
fisico. Neste aspecto, o gerenciamento por metas ¢ uma possibilidade no teletrabalho, em razao da
prestagdo de servigos sem controle de jornada e o acréscimo de estratégias corporativas como a

participacdo nos lucros e resultados (PLR)'2.

Desse movimento ping-pong, entre trabalho desenfreado por metas e flexibilizagdo salarial,
monta-se a engrenagem do assédio moral (moobing), institucionalizado na relacao de teletrabalho.
Manobras repetidas contra uma mesma pessoa decorrente de hierarquia superior'? podem ser
recorrentes no teletrabalho, especialmente se um empregado com nivel de produtividade inferior

aos demais for hostilizado pela empresa para seu aumento de rendimento.

Nao menos importante, a sindrome de burn out, a qual decorre do esgotamento ou estresse
mental pela cobranca de uma prestagdo de servigos eficiente. O sentimento de incompeténcia,
extremo cansago ¢ falta de realizacdo sdo os mais comuns sentidos pelo empregado vitima da
doencga'*. Na perspectiva do teletrabalho no Brasil, a recorréncia do burn out pode se justificar pela
inexisténcia de técnicas ergondmicas de manutengao da identidade e bem-estar do trabalho sem

riscos de doengas laborais!>.

Por fim, a regulagdo transforma o “trabalho em tempo integral e com direitos para o
trabalho flexivel sem direitos™!®. Dado os abusos do poder gerencial no regime de teletrabalho, o

tempo do trabalho se confunde com o da vida, elevando os riscos para o adoecimento.

Nesse sentido, a Lei n® 13.467/17, de carateristicas assentadas no conservadorismo e
autoritarismo'’, dissolve o modelo de trabalho integral edificado no Estado social para a introdugio

do trabalho com horérios flexiveis. Logo, quando a lei naturaliza comportamentos condenaveis e

12 ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddo: o novo proletariado de servicos na era digital. Sdo Paulo:
Boitempo, 2018. p.16.
13 HIRIGOYEN, Marie-France. Mal-estar no trabalho: redefinindo o assédio moral. 7* ed. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2012. p.77.
14 CARBALLO, Fabio Peron. Qualidade de vida, satide do trabalhador e a sindrome de Burnout: a docéncia em
alerta. Curitiba: CRV, 2017. p.47-48.
'S GRAVATA, Isabelli. O teletrabalho, o meio ambiente de trabalho e os direitos fundamentais na perspectiva
da reforma trabalhista. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique (Org.). A reforma trabalhista e seus impactos.
Salvador: JusPODIVM, 2018. p.246-247.
16 ROSSO, Sadi Dal. O ardil da flexibilidade: os trabalhadores e a teoria do valor. Sio Paulo: Boitempo, 2017.
p.70.
17 POCHMANN, Marcio; MORAES, Reginaldo. Capitalismo, classe trabalhadora e luta politica no inicio do
século XXI: experiéncias no Brasil, Estados Unidos, Inglaterra e Franca. Sdo Paulo: Fundagdo Perseu Abramo,
2017.p.114.
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justificantes do assédio, uma pressao generalizada se desenvolve no mundo do trabalho,

responsavel pelos acidentes e doengas laborais'®.

3. FLEXIBILIZACAO NA MODALIDADE DE ORGANIZACAO: SUBORDINACAO E O
TELETRABALHO

Pela teoria do valor-trabalho, o valor de uma mercadoria ¢ estabelecido pelo dispéndio de
trabalho para produzi-la. A participagdo de cada trabalhador no ciclo de producao torna a sociedade
refém das suas conquistas de participagdo, inerente a indisponibilidade de direitos trabalhistas. Ou
seja, o trabalho digno ¢ elemento da cidadania, j& que o individuo se realiza quando condigdes
minimas para a prestacdo de servigos sdo oferecidas!®. Porém, a flexibiliza¢io da organizacdo do
trabalho, através do teletrabalho, se nao devidamente fiscalizada, pode ser o fator para a

precarizacao das relagdes juslaborais.

O regime de teletrabalho?, incluido pela Lei n° 13.467/17, é aquele “preponderantemente
fora das dependéncias do empregador?', com a utilizagdo de tecnologias de informacdo e de
comunicagao que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo” (art.75-B). Firmado
por escrito ¢ de mutuo consentimento, a responsabilidade pela aquisi¢do, manutencao ou
fornecimento dos equipamentos e infraestrutura para o trabalho remoto ¢ do empregador (art.75-

D), de acordo com a teoria dos riscos da atividade econdmica ou do empreendimento (art.2, CLT).

O meio ambiente do trabalho esta centrado na etapa da qualidade de vida do empregado,

»23 no cenario mundial

consoante Sebastido Geraldo de Oliveira??. Todavia, a “flex-seguridade
retira direitos do meio laboral para o barateamento da mao de obra, a partir de uma falsa percepgao

de autonomia do trabalhador, posto que o empregado perde o controle real sobre a duracao do seu

18 GAULEJAC, Vincent de. Gestdo como doenca social: ideologia, poder gerencialista e fragmentagiio social.
Aparecida, Sao Paulo: Ideias e Letras, 2007. p.228.
1Y DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sao Paulo: LTr, 2015. p.207-208.
20O teletrabalho estrutura-se no tradicional trabalho no domicilio, como para costureiras; o novo trabalho em domicilio,
denominado de home office, a exemplo dos profissionais de informatica; e o teletrabalho jungido ao home-office, tal
qual em distintos locais, pela utilizagdo de equipamentos de telefone, celular, internet, etc.
21 Deve-se ndo confundir o trabalho externo por sua natureza, como os vendedores viajantes, ¢ os que sio realizados a
distancia por opgao dos contratantes, a exemplo do teletrabalho.
22 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Estrutura normativa da seguranca e saiide do trabalhador no Brasil. Belo
Horizonte: Revista Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, v. 5, n. 75, p. 107-130, jan/jun. 2007. p.108-110.
23 ROSSO, Sadi Dal. O ardil da flexibilidade: os trabalhadores e a teoria do valor. Sdo Paulo: Boitempo, 2017.
p.80.

123



trabalho em face da desigual distribuicdo da producao (elastecimento da jornada). Logo, essa
autonomia conquistada interfere no elemento fatico-juridico da subordinagdo em regime de

teletrabalho?

Em principio, afirma-se que a subordinagao juridica ¢ intrinseca ao regime de teletrabalho.
O art.6, paragrafo tinico, da CLT?* equipara os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo juridica aos meios pessoais e diretos. Ademais, mesmo com dificil
comprovagdo do nexo causal e culpa do empregador, ¢ plausivel sua imputacao a infortinios
laborais, dado que o ambiente privado do teletrabalhador passa a ser o meio ambiente do trabalho.

Logo, o custo do investimento em trabalho remoto ndo pode ser transferido ao empregado.

O aumento do risco ergondmico e psicossocial em razdo dessa flexibilizagao legislativa
viola os principios da preven¢ao e da informacao as normas de satide e seguranga do trabalho, além
de transgressio ao art.4° da Convengdo n°® 155 da OIT??, o qual destaca, no caso brasileiro, a Politica
Nacional de Seguranca e Saude no Trabalho (Decreto n°® 7602/2011). Nesse seguimento, o
descumprimento das normas citadas se planta na cultura de culpabilizacdo exclusiva do obreiro,
pelo equivocado pressuposto de que o seu ato — e ndo a condi¢do insegura — € preponderante para

o acidente laboral®°.

O termo de responsabilidade assinado pelo empregado, a fim de seguir as instrucdes
fornecidas pela empresa (art.75-E, paragrafo unico, CLT), em interpretacdo isolada, induz que a
mera instrugdo dos empregados quanto as precaucgdes contra doengas e acidentes de trabalho, isenta
a responsabilidade do empregador. Entretanto, diante da interpretagdo conforme a Constituicao e
ao paradigma do trabalho decente (decent work), no acidente de trabalho, obriga-se ao empregador
um adicional: a comprovacao da fiscalizagdo do meio laboral para exclusao do seu nexo referente

ao infortunio.

Outrossim, a reforma trabalhista ndo explicita de que forma o poder diretivo se manifesta

no regime de teletrabalho. Nao obstante, infere-se que a implementagdo de qualquer meio

24 Redagdo dada pela Lei 12.551, de 15.12.2011.

25 Convengio sobre Seguranga e Satide dos Trabalhadores e 0 Meio Ambiente de Trabalho.

26 TUNIOR, Antonio Umberto de Souza; SOUZA, Fabiano Coelho de; MARANHAO, Ney; NETO, Planton Teixeira
de Azevedo. Reforma trabalhista: analise comparativa e critica da Lei n° 13.467/17. Sdo Paulo: Rideel, 2017.
p.110.
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telematico de comando ou fiscalizatorio deve ser comunicada ao empregado, e desde que respeitada
a intimidade e dignidade do trabalhador. A vigilancia do trabalhador a distancia, assim, ¢ licita,
quando observada a “proporcionalidade, de modo que o meio de controle seja indispensavel e nao

haja meio menos invasivo para atingimento dos fins pretendidos™?’.

O avanco tecnoldgico propicia situagdes de fiscalizacao do trabalho do empregado e sugere
a caracterizacdo do tempo de sobre aviso, pois o uso de aparelhos tematicos em aguardo da
chamada para o servigo, como o regime de plantao ou equivalente, viabilizam a demarcagao entre
o tempo social e de labor?®, Uma espécie de subordinagio estrutural é criada: o poder empregaticio
transforma-se num meio de sujei¢ao dos empregados a dindmica descentralizada da empresa, com

redes interligadas de producao.

De fato, a auséncia do controle de jornada pelo empregador (art.62, II1, da CLT) ndo implica
que inexista a jornada em teletrabalho, porquanto o trabalho prestado fora da empresa exige maior
rendimento, produtividade e aten¢do, a fim de tornar o ambiente em que o obreiro se encontra como
apto ao trabalho. Qualquer excesso de jornada que comprometa a sua saude ou seguranga, ¢ tratado
em prova produzida pelo trabalhador. Provado o nexo, os excessos na jornada podem, inclusive,

descaracterizar o regime de teletrabalho®.

Por ultimo, a fiscalizacdo indireta estatal na prevencao de acidentes de teletrabalho pode-
se dar pela aplicagdo analdgica da Instrugdo Normativa n°® 110, do Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE), que dispde sobre procedimentos de fiscalizacdo do cumprimento das normas
relativas a prote¢ao do trabalho doméstico. Desta forma, observa-se a eficacia horizontal de direitos
fundamentais nas relagdes juridico-privadas, ja que o Estado, através dos Auditores Ficais do

Trabalho, fiscaliza os riscos inerentes ao trabalho (art.7, XXII, da Constituigao).

27 MIZIARA, Raphael. A reforma sem acabamento: incompletude e insuficiéncia da normatizacio do
teletrabalho no Brasil. Revista de direito do trabalho, Sao Paulo, v. 44, n. 189, p.61-80, maio 2018. p.74.

28 ESTEVES, Juliana Teixeira; COSENTINO FILHO, Carlo. O teletrabalho na Lei n° 13.467/17 (reforma
trabalhista): uma regulamentacio em desacordo com as evidéncias empiricas. In: MELO, Raimundo Siméo de;
ROCHA, Claudio Jannotti da (Coord.). Constitucionalismo, trabalho, seguridade social e as reformas trabalhista e
previdenciaria. Sdo Paulo: LTr, 2017. p.388.

2 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabricla Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n. 13.467/17. Sao Paulo: LTr, 2017. p.138.
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4. 0 TELETRABALHO DESENFREADO E INVIBIALIZADOR DA DESCONEXAO NA
ERA DA ESCRAVIDAO TECNOLOGICA

O mercado consumerista responde diante da desvalorizacdo da mado de obra para a
consequente reducao do prego final do produto. Logo, o proletariado perde sua condigao de sujeito
politico capaz de liderar um projeto de sociedade®®. Nota-se que a flexibiliza¢do dos horérios de
jornada ¢ uma ferramenta para lidar contra as crises originadas pelo capitalismo e amortecer o
desemprego. Contudo, a redugdo dos custos com novas formas de organizagdo do meio ambiente

do trabalho favorece o adoecimento do trabalhador.

Nesse aspecto, o teletrabalho dissolve os limites entre a vida pessoal e profissional, devido
ao elastecimento da jornada para os periodos reservados ao descanso. O direito ao repouso/lazer,
consagrados no art.7° da Constitui¢cdo, sao suprimidos pelas inimeras horas extras ndo pagas, o que
representa “a transferéncia direta do valor do trabalho das maos dos empregados para os bolsos dos

empregadores™!.

O direito a desconexdo indica o tempo essencial para o desligamento do trabalho, cujo
objetivo seria de promover o bem-estar fisico e mental do trabalhador, essencial para sua
produtividade. Entdo, na era da informagao, o fundamento estruturante do trabalho digno esta no
limite da subordinagao juridica, dado que o vinculo de emprego ndo se amplia para a subjetividade

do obreiro, a fim de evitar prejuizos as relagdes familiares/pessoais.

Todavia, o abuso do poder gerencial no regime de teletrabalho ocasiona no fenomeno do
assédio moral eletronico ou teleassédio. Nele, a identidade do trabalhador ¢ corroida pelo ilimitado
tempo a disposi¢do para a empresa, seja por elogios diante do cumprimento de meta ou do momento
em que o empregado ¢ repreendido caso ndo as cumpra. A interagao entre empregador e trabalhador
ocorre pela profusao de ideias e opinides por meios telematicos, o que gera a perda de sensibilidade

e exigéncias acima da produ¢dao do homem-médio trabalhador.

30 POCHMANN, Mircio; MORAES, Reginaldo. Capitalismo, classe trabalhadora e luta politica no inicio do
século XXI: experiéncias no Brasil, Estados Unidos, Inglaterra e Franca. Sdo Paulo: Fundagdo Perseu Abramo,
2017. p.105.
31 ROSSO, Sadi Dal. O ardil da flexibilidade: os trabalhadores e a teoria do valor. Sdo Paulo: Boitempo, 2017.
p.157.
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Segundo Nunes, o meio virtual oferece uma dificil constatacao do assédio, pois “a distancia
o individuo se sente mais confortivel em assediar em qualquer nivel de crueldade™?2. E
responsabilidade social da empresa verificar o cumprimento das normas de saiude e seguranga do
trabalho para a manuten¢ao do patamar minimo civilizatério de direitos, fundado na prevencao do

dano ao trabalhador.

A escravidao tecnoldgica obscurece o teletrabalho de questdes antes triviais relacionadas
ao acidente de trabalho. Um acidente de trajeto do escritorio de teletrabalho ao banheiro ou uma
queimadura de café preparado no teletrabalho, sdo exemplos ainda sem respostas na legislagao,
sobre o infortunio para teletrabalhadores. Porém, pelo principio da vedagio ao retrocesso social?,
mesmo que o teletrabalho seja um modelo de organizacao laboral diferenciado, a prova do acidente

continua sendo o evento danoso ao trabalhador*.

5. CONCLUSAO

O abuso do gerencialismo ocorre de forma generalizada nas relagdes de trabalho, em
consequéncia da maximizagdo do consumo e barateamento da mao de obra, corroborando para a
superexploracdo do empregado. No teletrabalho, regulamentado pela reforma trabalhista, a
efetividade do direito fundamental ao trabalho digno se torna mais complexa, diante de novos

desafios para o controle de jornada e dos riscos para o adoecimento do trabalhador.

O direito a desconexao converge ao principio da vedagdo ao retrocesso social, por implicar
a necessidade do lazer alternados com a prestagdo de servico para a manutencao da produtividade

do operario. Esse tempo de desligamento do labor diminui os riscos inerentes ao meio ambiente do

32 NUNES, Talita Camila Gongalves. Teleassédio moral e acidente de teletrabalho. In: . A precarizagdo no
teletrabalho: escraviddo tecnoldgica e impactos na satde fisica e mental do trabalhador. Belo Horizonte: RTM, 2018,
p.252.

33 0 art.7, caput, da Constitui¢do Federal, prevé “(...) além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”.
Desta forma, o principio da vedacdo ao retrocesso social indica a possibilidade de expansdo do rol de direitos
constitucionais do trabalho apenas para melhores condi¢des sociais, assim, ndo se pode criar direitos e deveres de
retrocesso da condig@o sujeito de trabalhador, em vista do paradigma do trabalho digno.

34 NUNES, Talita Camila Gongalves. Teleassédio moral e acidente de teletrabalho. In: . A precarizagio no
teletrabalho: escraviddo tecnoldgica e impactos na satde fisica e mental do trabalhador. Belo Horizonte: RTM, 2018,
p.263.
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trabalho, contudo, caso nao seja concedido a desconexao e constatado o infortinio, coloca-se outro

aspecto: a dificuldade de prova da natureza do acidente.

Nesse sentido, a reforma (art.75-E, paragrafo tinico, CLT) estabelece a assinatura do termo
de responsabilidade pelo empregado no intuito de dificultar sua incumbéncia ao empregador.
Todavia, pela interpretacdo conforme a Constitui¢ao (art.7°, XII, da Constituicdo), a diminuigao
dos custos pelo enxugamento do estabelecimento sede da empresa em razao do teletrabalho, nao
altera a responsabilidade empresarial pelo risco do negocio, inclusive quanto a ocorréncia de
acidentes de trabalho, se comprovado seus requisitos € o empregado agir de acordo com as

instrugdes ¢ treinamentos fornecidos.

Em desfecho, a auséncia de controle de jornada de teletrabalhadores (art.62, 11, CLT) nao
implica em inexisténcia de jornada ou irresponsabilidade do empregador, em razao da persisténcia
da subordinagdo juridica como elemento fatico-juridico da relacdo de emprego (art.6, paragrafo
unico, da CLT). Dessarte, qualquer ato abusivo que viole o direito a desconexao ou a personalidade

do empregado faz jus ao aferimento da responsabilidade empresarial.
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A RESPONSABILIDADE PELO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO NO
REGIME DE TELETRABALHO

RESPONSIBILITY FOR THE WORKING ENVIRONMENT IN THE
TELEWORKING REGIME

Cristiane Rosa Pitombo’

RESUMO

O presente artigo tem por finalidade apresentar uma pesquisa acerca da responsabilidade
pelo meio ambiente de trabalho nas relagdes de emprego que se desenvolvem no regime
de teletrabalho, nos termos da regulamentacao do regime em questdo trazida pela Lei
n°13.467/2017. As mudancas advindas da alteragdo legislativa tentam regulamentar o
regime de teletrabalho, contudo, sem se preocupar com as questoes acerca do meio
ambiente de trabalho desses trabalhadores, apenas dispondo sobre o tema no artigo 75-E,
da CLT. Afirmando, o citado artigo, que o empregador deverd apenas instruir os
empregados, de maneira expressa € ostensiva, quanto as precaugoes a tomar a fim de
evitar doengas e acidentes de trabalho. O artigo em comento traz, em seu paragrafo unico,
a previsdo de que o empregado devera assinar termo de responsabilidade
comprometendo-se a seguir as instru¢des fornecidas pelo empregador. Contudo, o
referido termo ndo possui o condao de excluir a responsabilidade do empregador em
relagdo ao meio ambiente de trabalho de seus empregados, tendo em vista o disposto nos
artigos 157 da CLT. Assim, a presente pesquisa tem por objetivo analisar a
regulamentacdo acerca da responsabilidade pelo meio ambiente de trabalho aos
trabalhadores submetidos ao regime de teletrabalho, bem como sua compatibilidade com
a protegdo constitucional a um meio ambiente de trabalho seguro, saudéavel e equilibrado
e com as disposi¢des e interpretacdes normativas acerca do tema.
PALAVRAS-CHAVES: Meio ambiente de trabalho; Responsabilidade; Teletrabalho.

ABSTRACT

The purpose of this article is to present a research about the responsibility for the work
environment in the employment relationships that are developed in the teleworking
regime, under the terms of the regulation of the regime in question brought by Law n°
13467/17. The changes stemming from the legislative amendment attempt to regulate the
teleworking regime, however, without worrying about the questions about the working
environment of these workers, only on the subject in article 75-E of the CLT. The article
states that the employer should only instruct the employees in an explicit and ostentatious
way about the precautions to be taken in order to avoid diseases and accidents at work.
The article in question brings in its sole paragraph the provision that the employee should
sign a liability agreement by committing to follow the instructions provided by the
employer. However, this term does not have the power to exclude the liability of the
employer in relation to the working environment of its employees, in view of the

! Mestranda do Curso de Direito das Relagdes Sociais e Trabalhistas do Centro Universitario UDF- Brasilia
— DF. Especialista em Direito do Trabalho pela Faculdade Processus-DF. Especialista em Direito, Estado
e Constitui¢do pela Faculdades Integrada da Unido Educacional do Planalto Central. Analista Judiciaria do
Tribunal Superior do Trabalho. Membro do grupo de pesquisa “Trabalho, Constituicdo e Cidadania”, (UnB
— CNPq).
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provisions of articles 157 of the CLT. Thus, the present research aims at analyzing the
regulations on the responsibility for the working environment to workers submitted to the
teleworking regime, as well as their compatibility with the constitutional protection of a
safe, healthy and balanced working environment and with the provisions and normative
interpretations about the theme.

KEYWORDS: Environment; Responsibility; Telecommuting.

1. INTRODUCAO

As inovagdes do mundo moderno trazem para nossas vidas diversas mudangas,
como, por exemplo, no estilo de vida, na forma de consumo, bem como nado poderia deixar
de ser mudangas na forma de como se desenvolve a prestagdo de servigos em alguns
setores. As novidades decorrentes do uso das tecnologias de informagdo e comunicagao
sem sobra de duvidas ¢ um facilitador da vida moderna, utilizada pela grande maioria da
populagdo, desde entretenimento até a realizagcdo de tarefas de grande importancia, como
atividades laborais, de estudo e pesquisa.

O regime de teletrabalho ¢ fruto das novidades trazidas pelo uso das tecnologias de
informagao e comunicagdo. Essa nova forma realizagao da prestagdo de servigo se amolda
cada vez mais as aspiracdes do mundo moderno, onde se busca otimizar o tempo € o
dinheiro.

Por certo que as mudancas no mundo dos fatos ocorrem antes da sua
regulamentacdo juridica. Contudo, algumas situagdes ndo podem ficar a mercé de uma
falta de regulamentacao e de uma auséncia de protecdo, como no caso dos trabalhadores
submetidos ao regime de teletrabalho.

Tais trabalhadores, que exercem suas atividades laborais fora da sede empresarial,
possuem as mesmas garantias e protecoes daqueles trabalhadores que laboram dentro do
estabelecimento empresarial, conforme o disposto no artigo 6° da CLT?, devendo-lhes
inclusive ser assegurado o direito a um meio ambiente de trabalho seguro, saudavel e
equilibrado, direito garantido constitucionalmente a todos os trabalhadores, sem nenhuma
distingao.

O grande desafio para o Direito do Trabalho, diante da nova figura de trabalho, e
que sera abordado no presente artigo, ¢ analisar as inovagdes legislativas, de forma

protetiva. Tendo em vista que a regulamentacdo do teletrabalho dada pela reforma

trabalhista, Lei n° 13.467/2017, ndo afasta o direito daqueles que trabalham em regime

2 CLT - Art. 6°: Nio se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado
no domicilio do empregado e o realizado a distincia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da
relagdo de emprego. (Redagdo dada pela Lei n® 12.551, de 2011). <Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm>. Acesso em 01.nov.2018.
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de teletrabalho a um ambiente laboral digno, onde estes trabalhadores possam exercer
suas atividades de forma segura e saudavel.

Diante de tais questionamentos a presente pesquisa busca analisar a
responsabilidade pelo meio ambiente de trabalho no regime de teletrabalho, sob a dtica
da legislagdo vigente acerca do tema, bem como sugerir uma regulamentagdo ampla e

especifica para o regime de teletrabalho.

2. APROTECAO AO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO NA CONSTITUICAO
FEDERAL.

A tutela juridica acerca de um meio ambiente de trabalho seguro, sadio e
equilibrado se da por meio de diversos dispositivos do ordenamento juridico brasileiro.

Primeiramente, a Constitui¢do Federal assegura a todos a garantia de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado de uso comum, sendo este essencial para o gozo de
uma saudavel qualidade de vida, conforme o disposto no artigo 225 da Constitui¢ao
Federal’.

A anélise de tal garantia constitucional ¢ aplicada, sem sombra de duvida, ao Direito
do Trabalho com o intuito de assegurar um meio ambiente de trabalho seguro, saudavel
e equilibrado como um dos pilares basico de uma vida plena e com qualidade, como bem

ressalta Raimundo Simao de Melo:

O mais fundamental direito do homem, consagrado em todas as declaragdes
internacionais, ¢ o direito a vida, suporte para a existéncia e gozo dos demais
direitos humanos. Mas esse direito, conforme assegura nossa Constituigdo
Federal no art. 225, requer vida com qualidade e, para que o trabalhador tenha
vida com qualidade, é necessario que se assegurem seus pilares basicos:
trabalho descente € em condigdes seguras e salubres.*

A redacgao do artigo 225 da Constitui¢ao Federal traz importantes principios acerca
das disposi¢cdes do meio ambiente, como o principio da prevencdo, o principio da
educagdo e o principio do poluidor pagador.

Em relagdo a aplicagdo do principio da prevencao ao meio ambiente do trabalho,

Raimundo Simao de Melo salienta que:

O Principio da prevengdo esta consagrado no caput do art. 225 da Constituigdo
Federal brasileira, quando diz que incumbe ao Poder Publico ¢é a coletividade

3 Constitui¢do Federal - Art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. <Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 01.nov.2018.
4 MELO, Raimundo Simao de. Direito ambiental do trabalho e a saiide do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético, indenizagdo pela perda de uma chance, prescri¢do. 5. ed.
Sao Paulo: LTr, 2013. pg. 35.
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o dever de defender e preservar o meio ambiente equilibrado para as presentes
e futuras geragdes. No aspecto natural, por exemplo, a adequacdo do meio
ambiente pode atingir direta ou indiretamente o ser humano, enquanto no meio
ambiente do trabalho, é o homem trabalhador atingido direta e imediatamente
pelos danos ambientais, razdo por que no dmbito trabalhista se deve levar a
risca esse principio fundamental, expressamente previsto na CF (art. 7°, incisos
XXII) que estabelece como direito do trabalhador urbano e rural a redugéo dos
riscos inerentes ao trabalho por meio das normas de saude, higiene e
seguranga.’

Como bem colocado pelo autor acima citado, o principio da prevenc¢do, no ambito
do meio ambiente do trabalho, encontra suporte em diversos dispositivos constitucionais
que dispdem acerca dos direitos trabalhistas, impondo medidas preventivas com o intuito
de preservar e garantir a saude dos trabalhadores, como por exemplo: a jornada de
trabalho ndo superior a 8 horas diarias e 44 horas semanais, prevista no artigo 7°, XII; a
previsdao de reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga, prevista no artigo 7°, XXII; a obrigatoriedade de seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagdo a que este estd
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa prevista no artigo 7°, XXVIII; dentre outras
disposigoes.

Sendo certo que o reconhecimento do direito de todos a um meio ambiente de
trabalho seguro, sauddvel e equilibrado ¢ um direito fundamental, assegurado
constitucionalmente, pois, destaca-se que tanto o meio ambiente, quanto o trabalho estdo
inseridos no rol dos direitos fundamentais — aqueles sem os quais a vida humana nao pode
se desenvolver plenamente. Sao direitos que, por consistirem na esséncia do proprio
conceito de cidadania, ndo podem ser restringidos ou suprimidos®.

Dessa forma, nao h4 duavidas de que o direito a um meio ambiente de trabalho
seguro, saudavel e equilibrado ¢ um direito constitucional que deve ser observado por
todos aqueles que figuram na relagdo de emprego, mesmo nos casos das relacdes de

emprego que se forma de forma trilateral, como por exemplo na terceirizagao.

3. A RESPONSABILIDADE POR UM MEIO AMBIENTE DE TRABALHO
SEGURO, SAUDAVEL E EQUILIBRADO.

Sendo o direito a um meio ambiente de trabalho seguro, saudavel e equilibrado um
direito fundamental do trabalhador, de quem seria a responsabilidade de manter esse

ambiente de trabalho nessas condi¢des?

5 Ibidem, p. 55.
¢ MENEZES, Kathe Regina Altafim. O meio ambiente do trabalho como direito fundamental. In: Direito
constitucional do trabalho. Rubia Zanotelli de Alvarenga, coordenadora. Sdo Paulo: LTr, 2015. pg.183.
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Para responder tal indagacdo, inicialmente, existem alguns dispositivos da CLT,
que distribuem tal responsabilidade entre as empresas, o poder publico e o empregado,
nao sendo tal responsabilidade exclusiva do empregador. Contudo, este ¢ o principal
responsavel por garantir que o trabalho se desenvolva em um ambiente em condig¢des
adequadas no que se refere as normas de seguranga ¢ medicina do trabalho, nos termos

do artigo 157 da CLT, o qual transcrevo sua redagao:

Art. 157 - Cabe as empresas: (Redacdo dada pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

I - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho;
(Incluido pela Lei n°® 6.514, de 22.12.1977)

11 - instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as precaugdes
a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais;
(Incluido pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977)

III - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgdo regional
competente; (Incluido pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

IV - facilitar o exercicio da fiscalizagdo pela autoridade competente.’

Pela redacao do artigo 157 da CLT em comento, ndo ha davidas de que o maior
responsavel por um ambiente de trabalho seguro, saudavel e equilibrado ¢ o empregador,
sendo este o responsavel ndo apenas por cumprir; mais também por fazer com que as
normas concernentes a seguranca ¢ medicina do trabalho sejam cumpridas; por adotar
medidas internamente e junto com os 6rgaos de fiscalizacdo para assegurar um meio
ambiente de trabalho livre de riscos aos trabalhadores.

O empregador, ainda, deve fazer com que seus empregados observem as regras
relativas a precaucdes, como, por exemplo, dar orientagdes no uso de equipamentos de
protecao individual (EPI’s), no sentido de que acidentes de trabalho e doengas
ocupacionais sejam evitadas.

Outros dois importantes artigos dos quais se podem extrair a responsabilidade em

relagdo a preservacdo de um meio ambiente de trabalho sio os artigos 158 € 156 da CLTS.

TArt. 157 da CLT. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452. htm>.
Acesso em 01/11/2018.

8 Art. 156 - Compete especialmente as Delegacias Regionais do Trabalho, nos limites de sua jurisdi¢do:
(Redagdo dada pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977) <Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm>. Acesso em 01.nov.2018.

I - promover a fiscalizagdo do cumprimento das normas de seguranga e medicina do trabalho;(Incluido pela
Lein® 6.514, de 22.12.1977)

II - adotar as medidas que se tornem exigiveis, em virtude das disposi¢des deste Capitulo, determinando as
obras e reparos que, em qualquer local de trabalho, se fagam necessarias; (Incluido pela Lei n°® 6.514, de
22.12.1977)

III - impor as penalidades cabiveis por descumprimento das normas constantes deste Capitulo, nos termos
do art. 201. (Incluido pela Lei n°® 6.514, de 22.12.1977)

Art. 158 - Cabe aos empregados: (Redagdo dada pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)
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Tais dispositivos trazem, respectivamente, as obrigagdes dos empregados e do poder
publico, por meio dos 6rgaos de fiscalizacao, para que seja assegurado um meio ambiente
de trabalho em que as atividades laborais possam se desenvolver de forma digna.

Da forma como esta disposta na CLT a questdo acerca da responsabilidade em
assegurar o meio ambiente do trabalho, pode-se concluir que a obrigacao do empregador
¢ de prevencao, enquanto do empregado e do poder publico ¢ de colaboragao. Como bem

ressaltado por Hilda Maria Brzezinski da Cunha Nogueira:

A Consolidaggo das Leis do Trabalho define apenas os padroes minimos, de
observancias obrigatoria, para que os empregadores assegurem, a seus
empregados, um meio ambiente do trabalho livre de riscos de dano a
integridade fisica dos trabalhadores e estabelece os fins por ela colimados,
quanto a eliminagdo de riscos a satide. O empregador tem o dever de prevengdo
dos riscos; ¢ do empregador a obrigacdo de prevenir se antecipar aos riscos
ambientais do trabalho.’

Por certo que a questao relativa as medidas protetivas no sentido de assegurar um
meio ambiente de trabalho seguro, saudavel e equilibrado ndo se esgotam no texto da
CLT, devem ser observadas as normas constitucionais que tratam do tema, os tratados
internacionais e as convengdes da Organizacao Internacional do Trabalho ratificadas pelo

Brasil.

4. O REGIME DE TELETRABALHO E O MEIO AMBIENTE DE TRABALHO.

O desafio de se manter um meio ambiente de trabalho salutar ndo se limita ao
ambito da sede empresarial, com certeza que este ¢ o lugar onde a maioria das atividades
laborais irdo se desenvolver, porém nao todas.

A Lei n° 13.467/2017 regulamentou uma nova figura de trabalho, ja existente no
mundo trabalho, o teletrabalho.

A referida lei inseriu na CLT a regulamentacgdo do regime de teletrabalho, incluindo

para a modalidade em questdo, mais dois elementos, além daqueles ja existentes para a

I - observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, inclusive as instru¢des de que trata o item II
do artigo anterior; (Redacdo dada pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977)

I1 - colaborar com a empresa na aplicag@o dos dispositivos deste Capitulo. (Redac@o dada pela Lei n® 6.514,
de 22.12.1977)

Paragrafo unico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada: (Incluido pela Lei n® 6.514, de
22.12.1977)

a) a observancia das instru¢des expedidas pelo empregador na forma do item II do artigo anterior; (Incluido
pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977)

b) ao uso dos equipamentos de protecdo individual fornecidos pela empresa. (Incluido pela Lei n® 6.514,
de 22.12.1977).

® NOGEUIRA, Hilda Maria Brzezinski da Cunha. A responsabilidade empresarial pelo meio ambiente de
trabalho. In: Direitos humanos e meio ambiente do trabalho. Luiz Eduardo Gunther e Rubia Zanotelli de
Alvarenga, coordenadores. Juliana Cristina Busnardo e Regina Maria Bueno Bacellar, organizadoras. Sdo
Paulo: LT, 2016. pgs. 64/65.
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caracterizacdo do vinculo de emprego: a prestagao de servigos preponderantemente fora
das dependéncias da empresa e a utilizagdo de tecnologias da informagdao e de
comunicacao na realizagao das atividades laborais do empregado.

O artigo 75-B da CLT traz defini¢ao de teletrabalho da seguinte forma:

Art.  75-B. Considera-se teletrabalno a prestagdo de servicos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizagdo
de tecnologias de informagdo e de comunicac@o que, por sua natureza, ndo se
constituam como trabalho externo.

Paragrafo inico. O comparecimento as dependéncias do empregador para a
realizacdo de atividades especificas que exijam a presenca do empregado no
estabelecimento ndo descaracteriza o regime de teletrabalho.'”

A nova legislacao cuidou de, na definicdo de teletrabalho além de apontar os dois
elementos caracterizadores do regime em questdo, ressalvar que tal regime ndo se
constitui como sendo trabalho externo.

Antes da regulamentacao trazida pela Lei n® 13.467/2017, a prestagao de servigo no
regime de teletrabalho tinha previsdo legal no artigo 6° da CLT'!, que teve sua redagio
alterada pela Lei n® 12.551/2011, a qual equipara para fins de subordinagdo a prestagao
de servico dentro do estabelecimento empresarial do servigo prestado a distancia. O que
ja demostrava uma preocupacgao do legislador em regulamentar o teletrabalho.

Ocorre que tal preocupacdo, ndao se revestiu dos cuidados necessarios com a
modalidade em questdo, tendo em vista que a regulamentacdo dada pela Lei n°
13.467/2017 ¢ rasa no tocante a questdes importantes e peculiares do regime de
teletrabalho, como por exemplo a questdo do meio ambiente de trabalho desses
trabalhadores.

O trabalho dos empregados submetidos ao regime de teletrabalho ¢ realizado
preponderantemente fora das dependéncias da empresa, em centros de trabalho, em cafés,
em bibliotecas, nas residéncias dos empregados, em qualquer lugar, pois a legislacao nao
delimita uma localidade onde se dard a prestagao de servigo, tendo em vista ser um servico
prestado com o uso de tecnologias de informagao e comunicacao.

A categoria dos trabalhadores que laboram sob o regime de teletrabalho também

possuem o direito de que lhes seja assegurado um ambiente de trabalho seguro, saudavel

10" Art. 75-B da CLT. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm>.
Acesso em 01/11/2018.

' CLT - Art. 6°: Nio se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado
no domicilio do empregado e o realizado a distincia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da
relagio de emprego. (Redacdo dada pela Lei n® 12.551, de 2011) Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452compilado.htm>. Acesso em 01.nov.2018.
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e equilibrado, por ser um direito como ja mencionado nesse artigo assegurado a todos os

trabalhadores. Como bem salientado por Hilda Maria Brzezinski da Cunha Nogueira:

E direito de todo trabalhador desenvolver suas atividades laborativas em
condicdes dignas, necessarias a preservacao de sua satde. Decorre, dai o dever
do empregador de proporcionar tais condi¢cdes, adotando as medidas
preventivas e enviando esforgos para que o ambiente de trabalho seja seguro e
salubre, o melhor possivel e desejavel.'?

A Lei n° 13.467/2017 dispde acerca do meio ambiente do trabalho para os
trabalhadores em regime de teletrabalho apenas em um artigo, no artigo 75-E da CLT, o

qual possui a seguinte redagao:

Art. 75-E. O empregador devera instruir os empregados, de maneira expressa
e ostensiva, quanto as precaucdes a tomar a fim de evitar doengas e acidentes
de trabalho.

Paragrafo unico. O empregado devera assinar termo de responsabilidade
comprometendo-se a seguir as instrugdes fornecidas pelo empregador.

O caput do referido artigo de certa forma reproduz apenas um dos dispostos
expressos no artigo 157, o inciso I, da CLT, o qual afirma que “compete as empresas
instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as precaugdes a tomar no
sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais.”.

Ocorre que essa ndo ¢ a unica obrigagdo do empregador como o dispde o proprio
artigo 157 da CLT, quando se trata da responsabilidade do empregador em se manter o
ambiente de trabalho seguro, saudavel e equilibrado, pois dessa forma estaria se
transferindo apenas ao empregado a responsabilidade pelo ambiente de trabalho. Eis os

termos do artigo:

Art. 157 - Cabe as empresas: (Redacdo dada pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

I - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho;
(Incluido pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977)

II - instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as precaugdes
a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais;
(Incluido pela Lei n°® 6.514, de 22.12.1977)

III - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgdo regional
competente; (Incluido pela Lei n® 6.514, de 22.12.1977)

IV - facilitar o exercicio da fiscalizac@o pela autoridade competente. (Incluido
pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977)"3

12 NOGEUIRA, Hilda Maria Brzezinski da Cunha. 4 responsabilidade empresarial pelo meio ambiente de
trabalho. In: Direitos humanos e meio ambiente do trabalho. Luiz Eduardo Gunther e Rubia Zanotelli de
Alvarenga, coordenadores. Juliana Cristina Busnardo e Regina Maria Bueno Bacellar, organizadoras. Sdo
Paulo: LT, 2016. pg. 59.
13 Art. 157 da CLT. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm>.
Acesso em 01/11/2018.

137



Esta questdo foi muito bem abordada pelo Centro de Estudos Sindicais e de
Economia do Trabalho — CESIT/IE e pelo Instituto de Economia da UNICAMP ao
elaborarem o estudo — dossi¢ — acerca da reforma trabalhista que culminou na edi¢ao da
obra “Contribui¢des criticas a reforma trabalhista, onde se constatou, ao analisar o artigo
75-E da CLT, ndo ser possivel transferir ao empregado toda a responsabilidade em relagao

ao ambiente de trabalho, nos termos do artigo 75-E da CLT. Consta do estudo em questao:

No tocante as condi¢des de saude e seguranga do trabalho, a unica obrigago
atribuida ao empregador € a de “instruir os empregados, de maneira expressa
e ostensiva, quanto as precaucoes a tomar (Art. 75-E), o que ndo implica uma
transferéncia completa da responsabilidade pela gestdo da satde e seguranga
do trabalho aos proprios trabalhadores, recrudescendo as chances de doengas
e acidentes de trabalho, pois ndo ha qualquer garantia de que o ambiente de
sera seguro e adequado ou que o empregado possuira e despendera os recursos
eventualmente necessarios a sua adaptacdo. Pelo contrario. A forma, o ritmo e
a intensidade do trabalho estdo sob controle do empregador, o que, por
definicdo, torna essa transferéncia de responsabilidade um mero salvo conduto
juridico para a instalagdo de processos intrinsecamente mais onerosos. '

A legislagdo excluiu para o regime de teletrabalho a responsabilidade do
empregador em assegurar aos seus empregados um meio ambiente de trabalho seguro,
saudavel e equilibrado, afastando-se, assim, a reforma trabalhista da linha de raciocinio
acerca das normas protetivas em relagdo ao meio ambiente de trabalho.

Ricardo Antunes bem sintetiza tal processo ao analisar Quem é a classe
trabalhadora de hoje? Em sua obra O Privilégio da Serviddo: o novo proletariado de
servigos na era digital, ao se referir aos trabalhadores que laboram com tecnologia da
informagao, o autor coloca que “Vale lembrar que o trabalho nas TIC’s ¢ pautado por
uma processualidade contraditoria, uma vez que articula tecnologias do século XXI com
condi¢des de trabalho herdadas do século XX.”.1

Esquece-se a Lei n® 13.467/2017 de garantir aos teletrabalhadores condigdes
minimas de trabalho em um ambiente saudavel, seguro e equilibrado.

O paragrafo unico do artigo 75-E da CLT prevé, ainda, que o empregado devera
assinar um termo de responsabilidade se comprometendo em manter um adequado meio
ambiente de trabalho, segundo as instru¢cdes dadas pelo empregador. Quais seriam as
consequéncias juridicas da assinatura de termo? Exonerar o empregador das suas

responsabilidades? A resposta sem sombra de dividas, ¢ ndo. O termo em questao nao

14 Contribuigdo critica a reforma trabalhista. Organizadores: Marilane Oliveira Teixeira; Andréia Galvao;
José Dari Krein; Magda Biavaschi; Paula Freitas de Almeida e Hélio Rodrigues de Andrade. Campinas,
Sao Paulo: UNICAMP/IE/CESIT, 2017. p. 92.

15 ANTUNES. Ricardo. O privilégio da serviddo: o novo proletariado de servigos na era digital. 1* Ed. Sao
Paulo: Boitempo, 2018. p. 93
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tem o conddo de exonerar o empregador da responsabilidade primaria por assegurar um
meio ambiente de trabalho seguro, saudavel e equilibrado aos seus empregados.

No regime de teletrabalho pelo fato de a prestacdo de servigo ocorrer fora do
estabelecimento empresarial, o empregador devera ser muito mais diligente em relagao
as medidas que garantam um meio ambiente de trabalho digno a esses teletrabalhadores,
pois o regime em questdo deve observar a sistematica do Direito do Trabalho, nao
transferindo os riscos do empreendimento para o trabalhador.

O empregador devera treinar seus teletrabalhadores, de forma mais ostensiva, como
o proprio artigo 75-E da CLT determina. Nesse sentido ¢ o entendimento de Alfredo

Massi:

De todas as modalidades de trabalho, certamente a categoria movel é a que traz
maiores dificuldades em termos de observancia as normas de saude e
seguranca do trabalho. Por ndo possuirem local especifico de trabalho,
podendo realizar suas tarefas nas mais variadas situagdes, a atividade de
fiscalizag@o da empresa se torna de dificil aplicagdo.

Sendo essas as circunstancias, o teletrabalhador movel deve ser objeto intenso
de treinamento visando torna-lo capaz de se autopoliciar nos cuidados com a
postura, tempo de trabalho, iluminagdo, qualidade do ar, estresse, e outros
riscos inerentes ao teletrabalho. O treinamento do teletrabalhador mével deve
ser realizado com maior énfase, se comparado com os demais trabalhadores,
na falta de um espago proprio que sirva de referéncia para se avaliar o meio de
trabalho correspondente.'®

Por certo que essa nova dindmica de trabalho ir4 exigir mudangas comportamentais
de todos os agentes envolvidos no sistema trabalhista em questdo, o empregador devera
buscar solugdes para assegurar e garantir um meio ambiente de trabalho seguro, saudavel
e equilibrado; os empregados, por sua vez, deverdao observar de uma forma mais ostensiva
as normas referentes a saude e seguranca do trabalho; bem como o poder publico devera
buscar alternativas afim de inibir a exploracdo dos teletrabalhadores e os abusos

cometidos nessa modalidade de trabalho, como elenca Talita Camila Gongalves Nunes:

(...) ndo se pode olvidar que os teletrabalhadores fazem concessdes, estdo
expostos a novos meios telematicos de comando capazes de assedia-los no
cumprimento da produtividade bem como exercerem o seu oficio nos mais
variados horarios, em ambiente frequentemente inadequado ao teletrabalho,
em flagrante situagdo analoga a de escravo.

Dessa forma, o advento de uma organizacdo do trabalho tecnoldgica e mais
flexivel, que ird contribuir para o meio ambiente e a diminui¢@o dos trafegos,
além de proporcionar maior convivio familiar, se transforma em verdadeira
fabrica de teletrabalhadores em tempo integral. Estes adoecem em larga escala,

16 MASSI, Alfredo. Teletrabalho — a anélise sobre a 6tica da satde e seguranga do teletrabalhador. In:
Teletrabalho. Lorena de Melo Rezende Colnago, José Eduardo de Resende Chaves Junior e Manuel Martin
Pino Estrada, coordenadores. Sheila Stolz e Carlos Alexandre Michaello Marques, organizadores. Sao
Paulo: LTr, 2017. pg. 105.
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uma vez que ndo se desconectam dos meios telematicos apo6s a jornada, além
de sofrerem da fiscalizag@o patronal sem peias.

()

A tecnologia esta em crescente aperfeicoamento e expansdo. O teletrabalho,
em uma marcha irreversivel em varias partes do globo, necessita de uma
fiscalizag@o ponderada, que ndo agrida o teletrabalhador de forma fisica e tdo
pouco moral. O excesso de jornada € sem diivida um inimigo que se instala nas
paredes do home office, acarretando doengas que podem comprometer
permanentemente a saude do trabalhador. De um lado, a facilidade de exercer
a profissdo sem sair de casa, de outro, as cobrangas de produtividade e o temor
de perder o emprego.'’

Assim, nesse contexto de inovagdo tecnologica, a sociedade tem que caminhar e
evoluir no sentido de garantir e preservar a dignidade da pessoa humana, fazendo com
que a livre iniciativa seja um meio de fomento do trabalho ndo uma forma livre e
desordenada de exploracao da mao de obra da classe trabalhadora.

Nao s6 a sociedade precisa evoluir para acompanhar as inovagdes tecnoldgicas, mas
também o Direito do Trabalho deve buscar alternativas para se manter sempre em

compasso com a protecdo e garantia dos direitos do trabalhador.

5. CONCLUSOES

O regime de teletrabalho, fruto da inovagdo do mundo moderno, se mostra em duas
faces, primeiramente revestido de uma gama de vantagem, ja que aparentemente o
trabalhador gozara de uma certa liberdade para administrar sua vida profissional e
pessoal, e em seguida se mostra como meio cruel de exploracao de mao de obra, tendo
em vistas que as tecnologias de informagao e comunicacao podem levar a diversos abusos
contra esses teletrabalhadores, como jornadas exaustivas, teleassédios e até teletrabalho
escravo.

Diante dessa dualidade, o regime de teletrabalho carece de uma maior
regulamentacdo e fiscalizagdo, com o intuito de se harmonizar com ditames
constitucionais, € com o proprio objeto do Direito do Trabalho ¢ com a normas
internacionais ratificadas pelo Brasil.

A atual legislacao brasileira acerca do tema € rasa, sdo apenas cinco artigo inseridos
na CLT pela Lei n° 13.467/2017, havendo a necessidade de se elaborar uma legislagao

especifica sobre o assunto, onde se discipline melhor regras como a questdo do

17 NUNES, Talita Camila Gongalves. O acidente de teletrabalho e a fiscalizagdo da tecnologia da
telematica: aspectos e consequéncias do teleassédio moral e do trabalho escravo. In: Teletrabalho. Lorena
de Melo Rezende Colnago, José Eduardo de Resende Chaves Junior ¢ Manuel Martin Pino Estrada,
coordenadores. Sheila Stolz e Carlos Alexandre Michaello Marques, organizadores. Sdo Paulo: LTr, 2017.
pg. 107/108 e 117.
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fornecimento de equipamentos de trabalho e a fiscalizagdo da jornada desses
teletrabalhadores, a aplicagdo das normas de satide e seguranga no regime de teletrabalho,
a normas relativas a questoes ligadas ao acidente de trabalho e as doencgas profissionais,
enfim diversas situagdo que carecem de uma regulamentag¢ao com o intuito de se preservar
normas protetivas em relagdo a esse tipo de trabalhador, assegurando uma vida digna por
meio do exercicio do trabalho.

Por certo que a legislacdo ndo conseguira abarcar a infinita gama de situacdes que
estardo sujeitos os empregados submetidos ao regime de teletrabalho, porém ¢ muito mais
prejudicial ao trabalhador a inseguranga juridica de uma legislacdo genérica que apenas
disciplina o que ¢ a nova modalidade e a insere no mundo juridico, colocando o
teletrabalho no mundo trabalho de forma completamente desamparada.

O teletrabalho ¢ uma nova categoria de trabalho que carece de uma legislacao
especifica, em especial no diz respeito as questdes relativas a medicina e seguranca do
trabalho, diante do fato do ambiente de trabalho desses trabalhadores ndo ser um local
especifico e da impossibilidade de se transferir a responsabilidade de se garantir um meio
ambiente de trabalho saudavel, seguro e equilibrado aos teletrabalhadores.

Nesse contexto, a preocupacdo em proporcionar a esses teletrabalhadores um
ambiente de trabalho seguro, saudavel e equilibrado deve ser ainda maior, pois esses
trabalhadores, em face do regime ao qual estdo submetidos, no teletrabalho, possuem uma

maior vulnerabilidade em relacdo a protegao de sua saude fisica e mental.
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A PROTECAO A SAUDE DAS TRABALHADORAS GESTANTES E LACTANTES:
UMA ANALISE DO ARTIGO 394-A DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO
TRABALHO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E DAS DIRETRIZES
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LIGHT OF FEDERAL CONSTITUTION OF 1988 AND INTERNATIONAL
GUIDELINES OF HUMAN LABOR PROTECTION
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RESUMO

O objetivo do presente estudo ¢ compreender o sentido do artigo 394-A, da Consolidacao das
Leis do Trabalho, em sua redacdo promovida pela Lei n.° 13.467/2017, a partir de uma
analise sistematica do arcabougo normativo constitucional e internacional de protecao a saude
da mulher no trabalho. Para tanto, realizou-se pesquisa documental acerca da normatizacao
do trabalho em ambiente insalubre da mulher gestante ou lactante, bem como das
justificativas utilizadas para embasar as alteragdes legislativas quanto ao tema. Realizou-se,
ainda, revisao bibliografica sobre o direito fundamental a satde no trabalho, bem como sobre
os potenciais danos as trabalhadoras gestantes e lactantes em decorréncia da exposi¢cdo a
agentes insalubres, ancorada em pesquisas na area das ci€ncias da saude, especificamente
quanto aos ruidos e agentes quimicos. Problematizou-se, ainda, a expressdo “médico de
confianga”, prevista na atual redacao do artigo 394-A da Consolidacao das Leis do Trabalho,
assim como a possibilidade de enquadramento negocial do grau de insalubridade, em
contraponto as normas e diretrizes que respaldam a imperatividade de analise técnica
especializada quanto a temas referentes a saide no trabalho. A partir deste estudo, concluiu-
se que a alteragdo introduzida no ordenamento juridico por meio do novo artigo 394-A da
Consolidacao das Leis do Trabalho ¢ mais um sintoma do que foi a reforma trabalhista: a
vulnerabilizagdo das trabalhadoras frente ao poderio economico por meio da flexibilizacao de
normas, da prevaléncia do negociado sobre o legislado e da transferéncia da responsabilidade
sobre a saude laboral da trabalhadora para a propria trabalhadora, em afronta as diretrizes da
Constitui¢ao Federal de 1988.

PALAVRAS-CHAVES: Direito fundamental a saiude; Meio ambiente de trabalho da
mulher; Gestantes; Lactantes; Trabalho Insalubre; Artigo 394-A da Consolidagdo das Leis do
Trabalho.

' O presente artigo tem origem em comunicagdo de tematica semelhante apresentada no Grupo de Trabalho
“Género, Relagdes de Trabalho ¢ Meio Ambiente”, realizado durante o XX Encontro Internacional da Rede
Feminista Norte e Nordeste de Estudos e Pesquisa sobre Mulher e Relacdes de Género (REDOR)/2018.
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ABSTRACT

The objective of this study is to comprehend the meaning of article 394-A of the
Consolidation of Labor Laws, in its wording given by Law n. 13.467/2017, from a systematic
analysis of the constitutional and international normative framework of women’s
occupational health protection. To reach that goal, a documental research was made
surrounding the rules about pregnant or lactating women’s labor at unhealthy environments,
as well as surrounding the justification used to base legislative amendments concerning the
subject matter. Subsequently, a bibliographical review followed regarding the fundamental
right to health at work environment, as well as the potential damages to pregnant and
lactating workers due to exposition to unhealthy agents, anchored in health science
researches, specifically concerning noises and chemical agents. Furthermore, the expression
“trustworthy doctor” was problematized, foreseen by the current wording of article 394-A of
the Consolidation of Labor Laws, as well as the possibility of negotiating the framework of
the degree of unhealthiness, in opposition to the rules and guidelines that back up the
imperativeness of a technical analysis of themes relative to occupational health. From this
study, it was concluded that the alteration introduced to the legal order by means of the new
article 394-A of the Consolidation of Labor Laws is another symptom of what the labor
reform brings: the crippleness of workers in comparison to the economic power due to legal
relaxation, the prevalence of negotiated in detriment of legislated, and the transference of
responsibility over women’s occupational health to the worker herself, in affront to the
guidelines of Federal Constitution of 1988.

KEYWORDS: Fundamental right to health; Occupational environment of women; Pregnant;
Lactating; Unhealthy work; Article 394-A of Consolidation of Labor Laws.

1. INTRODUCAO

A recente alteracdo na legislacdao do trabalho promovida pela promulgacao da Lei n.°
13.467/2017 (a chamada "Reforma Trabalhista"®), teve como uma de suas justificativas a
modernizacdo das relagdes trabalhistas®, as quais passaram a contar, a partir dos anos 1990,
com novas modalidades de presta¢do de servigos’. Portanto, foi também sob o argumento de
ser necessario garantir a produtividade e a competitividade no mercado de trabalho®,
incluindo na legislacao trabalhista vigente a possibilidade juridica de realizagdo de novas

relagdes de trabalho, que a "Reforma Trabalhista" foi aprovada.

5> Quanto a expressdo em questdo, importa destacar que, neste trabalho, entendemos por “Reforma Trabalhista”
“um conjunto muita mais amplo de medidas que, ao contrario de buscarem aprimorar as relagdes de trabalho,
representam verdadeiro retrocesso do ponto de vista de direitos sociais”. A respeito do tema, conferir:
VASCONCELOS, Felipe Gomes da Silva. O controle do corpo e a violéncia laboral. In: MAIOR, Jorge Luiz
Souto; SEVERO, SOUTO, Valdete (Org). Resisténcia: aporte tedrico contra o retrocesso trabalhista. Sdo Paulo:
Expressao Popular, 2017.

¢ SEVERO, Valdete Souto. O esvaziamento da gratuidade como elemento de vedagio de acesso a justica. In:
MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto. Resisténcia: aporte tedrico contra o retrocesso trabalhista.
Sao Paulo: Expressdo Popular, 2017.

7 ANTUNES, Ricardo. O privilégio da serviddo. Sdo Paulo: Boitempo, 2018.

8 Parecer ao Projeto de Lei n° 6.787, de 2016, do poder executivo, que "altera o Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de
maio de 1943 - Consolidacdo das Leis do Trabalho, e a Lei n° 6.019, de 3 de janeiro de 1974, para dispor sobre
eleicoes de representantes dos trabalhadores no local de trabalho e sobre trabalho temporario, e da outras
providéncias. Disponivel em:
https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961. Acesso em 28/11/2018.
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Assim, se por um lado as alteracdes trazidas pela Reforma tinham como promessa o
aumento das possibilidades de acesso dos trabalhadores e trabalhadoras ao mercado de
trabalho, por outro, é certo que reduziram as prote¢des legais das relagdes de trabalho’,
resultando em uma taxativa contraposicdo entre o conteido normativo entdo inserido na
Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT) e os preceitos constitucionais promulgados com a
Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88).

Isso porque a Constituicdo Federal, que em 2018 completa 30 anos, inaugurou no
ordenamento juridico brasileiro um forte substrato protetivo aos direitos sociais!®, em
confluéncia a estrutura de Estado Social edificada'!, a partir de sua propria promulgacio e do
arcabouco principiolédgico fornecido por seu contetido integral.

O trabalho ¢ um dos direitos sociais reconhecidos pelo Texto Constitucional, cujas
relagdes sdo orientadas a partir da vedagdo a disciplinas juridicas que resultem em retrocesso
aos patamares ja alcangados, conforme se extrai do contetido do caput do art. 7°, da CF/88.

Assim ¢ que, considerando-se a condi¢do de hipossuficiéncia a que estdo submetidos
os trabalhadores e trabalhadoras na rela¢do capital versus trabalho'?, a CF/88 inseriu em seu
artigo 7° um extenso rol de normas que, além de igualarem os direitos dos trabalhadores
rurais aos urbanos pela primeira vez em Texto Constitucional, estabeleceram patamares

minimos de dignidade para o desenvolvimento das relagdes de trabalho'3.

% Rodrigo Trindade, em artigo escrito para a Associagdo de Magistrados do Trabalho da 13* Regido, em analise
dos dados disponibilizados pelo IBGE, relativos ao primeiro trimestre de 2018, avalia que “ o grupo dos
informais é o que estd em expansdo, fazendo com que empregados sem carteira e auténomos sem CNPJ ja
somem 40,6% dos ocupados no Brasil. Entre metade de 2016 e os mesmos meses de 2017, os empregados
“oficiais” cairam 2,3% na fatia dos ocupados, enquanto os “piratas” subiram 1,5%. Sdo os informais que
puxam para baixo a taxa de desemprego, fazendo com que o indice tenha passado de 13,1% no 1° trimestre
desse ano para 12,4% no segundo periodo. Entre abril e junho de 2018, perdemos quase meio milhdo de postos
de trabalho formais, migrando ou para as estatisticas de desemprego e subutiliza¢do ou engordando os cada
vez mais robustos indices de informalidade.” A respeito do tema, conferir: TRINDADE, Rodrigo. Nove meses
depois: o que a Reforma Trabalhista entregou ao mercado de trabalho brasileiro. Disponivel em:
http://www.amatral3.org.br/artigos/nove-meses-depois-o-que-a-reforma-trabalhista-entregou-ao-mercado-de-
trabalho-brasileiro/. Acesso em 10/11/2018.

10 CARVALHO NETO, Menelick. A4 ConstituicGo é uma comunidade de principios. Disponivel em:
https://ufmg.br/comunicacao/noticias/constituicao-e-comunidade-de-principios-afirma-menelick-de-carvalho
Acesso em 15 de novembro de 2018.

' VASCONCELOS, Felipe Gomes da Silva. 4 hermenéutica trabalhista e o principio do direito do trabalho.
In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto (Org). Resisténcia: aporte tedrico contra o retrocesso
trabalhista. Sdo Paulo: Expressdo Popular, 2017.

12 Essa condi¢io de hipossuficiéncia esta diretamente relacionada ao fato de que o trabalhador e a trabalhadora,
nas relagdes de emprego, mantém-se subordinados ao empregador. Trata-se aqui, portanto, de hipossuficiente
“pela relagdo de dependéncia dos meios e estruturas de organizagdo da produgdo”. A respeito do tema,
conferir  MURADA, Daniela. Notas sobre a (in)disponibilidade contratual do hipovulneravel e
impossibilidade da via arbitral. In: MAIOR, Jorge Luiz Souto; SEVERO, Valdete Souto (Org). Resisténcia:
aporte teorico contra o retrocesso trabalhista. Sao Paulo: Expressdo Popular, 2017.

13 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO. Gabriela Neves. 4 reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n.° 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017.
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E diante desse cenario que impressiona a nova redagdo trazida pela Reforma
Trabalhista ao art. 394-A da CLT, que passou a considerar ser possivel que mulheres gravidas
exer¢am atividades insalubres em graus médio ou minimo, bem como que as lactantes
laborem em locais que apresentem insalubridade em qualquer grau. A norma se contrapde ao
sentido do Texto Constitucional no que tange a protecdo da saude dos trabalhadores e
trabalhadoras, da maternidade e da infancia (art. 6°, caput), do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos (art. 7°, XX), assim como a reducdo de riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca (art. 7°, XXII).

Assim, contrariamente a redagdo anterior do artigo, dada pela Lei n.° 13.287/2016,
cuja previsao era de que a empregada gestante ou lactante deveria ser afastada de quaisquer
atividades, operacdes ou locais insalubres, o novo permissivo legal prevé que o afastamento
das empregadas nestas condi¢cdes somente se dara quando houver apresentacao de atestado de
saude, emitido por médico de sua confianca. A proposito, desde logo destaca-se que “trata-
se, simplesmente, do médico de escolha da mulher gestante ou lactante- este o sentido do
texto expresso do novo preceito legal ”.'*

Nesse sentido, este artigo tem como objetivo contribuir para a compreensdao do
sentido do artigo 394-A da CLT, em sua reda¢ao promovida pela Lei n.° 13.467/2017, a partir
de uma analise sistematica do arcabougo normativo constitucional e internacional de protecao

a saude da mulher no trabalho.

2. O ART. 394-A, EM SUA REDACAO ORIGINAL

A Consolidagdo das Leis Trabalhistas foi promulgada em 1943 com um capitulo
especifico destinado a prote¢do do trabalho da mulher, contando com seis se¢des, as quais
prevéem as condigdes do trabalho da mulher (Se¢do I); a regulacdo do trabalho noturno
(Secao II); os periodos de descanso (Secao I1I); os métodos e locais de trabalho (Sec¢ao IV); a
protecao a maternidade (Se¢do V) e as penalidades para o ndo cumprimento das previsoes
dispostas nas secoes anteriores (Segao VI).

A partir de uma leitura sistematica do capitulo, em seu texto ndo compilado,
verifica-se que os artigos nele contidos sofreram diversas alteragdes ao longo dos anos.

Destaca-se, no particular, que, em sua redagdo original, o artigo 387 da CLT proibia
o trabalho de mulheres "nas atividades perigosas ou insalubres, especificadas nos quadros

para este fim aprovados". O objetivo da norma era resguardar as fungdes reprodutivas da

14 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO. Gabriela Neves. 4 reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n.° 13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2017, p. 150.
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mulher, partindo-se da premissa de que a exposi¢ao a agentes insalubres lhe acarretaria danos
fisiologicos, impossibilitando ou dificultando, assim, o exercicio da maternidade. Ocorre que
essa “prote¢do” mascarava uma forma de discriminagao, na medida em que nem toda mulher
deseja ou pode ser mae.!> Por esse motivo, o referido artigo foi revogado pela Medida
Provisoria n.° 89 de 1989, posteriormente convertida na Lei n.® 7.855/89.

Em 2016, a mudanga de compreensdao acerca dos efeitos nocivos da exposi¢dao a
agentes insalubres refletiu-se no ordenamento juridico por meio da inser¢do do artigo 394-A
na CLT, mediante a Lei n.° 13.287/2016, com a seguinte previsao: “Art. 394-A. A empregada
gestante ou lactante serd afastada, enquanto durar a gestagdo e a lactagdo, de quaisquer

atividades, operacoes ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local

’

salubre.’
O Projeto de Lei (PL 814/2007)'® que resultou na inser¢do do artigo 394-A da CLT

em redagdo original, acima transcrita, foi assim justificado, in verbis.

PROJETO DE LEI N°, DE 2007 (Do Sr. Sandes Junior)

()

O Congresso Nacional decreta: Art. 1o A Consolidacdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, passa a vigorar acrescida
do seguinte art. 394-A:

Art. 394-A A empregada gestante ou lactante serd afastada, enquanto durar a
gestacdo e a lactacdo, de quaisquer atividades, operacdes ou locais insalubres,
devendo exercer suas atividades em local salubre.

Paragrafo unico. Durante o afastamento temporario previsto no caput, fica
assegurado a empregada gestante ou lactante o pagamento integral do salario que
vinha percebendo, incluindo o adicional de insalubridade. Art. 2° Esta Lei entra em
vigor na data de sua publicaggo.

Varias proibigdes discriminatérias ao trabalho feminino cairam, com a adogdo
ampla do Principio da Igualdade pela Constituicdio Federal de 1988.
Assim, ndo sdo mais proibidas para a mulher as prorrogacdes da jornada, o trabalho
insalubre, perigoso, noturno, em subterraneos, minera¢des, subsolos, pedreiras e nas
obras de constru¢do, como previsto anteriormente em dispositivos da Consolidagdo
das Leis do Trabalho - CLT.
Foram mantidas, na legislacdo atual, apenas as disposi¢des que t€ém por objeto
medidas protetivas em relagdo ao periodo de gravidez e posparto, de amamentacdo e
a certas situagdes peculiares & mulher, como de sua impossibilidade fisica de
levantar pesos eXCessivos.
E essa a tendéncia da legislagdo dos paises desenvolvidos ¢ em desenvolvimento
que defendem o afastamento de medidas de prote¢do ao trabalho feminino, como
forma de se evitar maiores prejuizos a mulher, porquanto tais medidas tém
incentivado a pratica de atitudes discriminatorias.
Assim, a prevaléncia e quase que a exclusividade das preocupacdes modernas
se dirigem para a protecio a maternidade, em razio do interesse publico e
social de que esta revestida a matéria.

15 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado: satde e seguranga do trabalho. 3*
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 214-215.

16 (BRASIL, 2008). Projeto de Lei n.° 814/2007. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=349187. Acesso em 28/11/2018.
Grifos acrescidos.
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Dessa forma, por considerarmos que o trabalho em ambientes insalubres é
inegavelmente prejudicial ndo s6 para as trabalhadoras, mas principalmente
para o feto e para a crianca em fase de amamentaciio, estamos apresentando o
presente Projeto de Lei, para proibir o trabalho da gestante e da lactante em
atividades ou locais insalubres.
Entretanto a obrigatoriedade de afastamento da empregada gestante ou lactante
pode causar-lhe um prejuizo econdmico se, ao ser afastada da atividade insalubre,
perder o adicional que lhe era anteriormente devido. Por isso, estamos prevendo, no
Paragrafo unico do artigo acrescentado a CLT, que, enquanto durar o afastamento
da empregada, esta tera direito ao salario que vinha percebendo, incluindo o
adicional de insalubridade a que tinha direito.

Isto posto, por considerarmos a matéria de inegavel alcance social, gostariamos de
contar com o apoio dos nobres Colegas para sua aprovagao.

Verifica-se que a preocupacdo do propositor do Projeto de Lei se voltava, de forma
central, a prote¢do da maternidade, “em razdo do interesse publico e social de que esta
revestida a matéria”, considerando-se a atividade insalubre “inegavelmente prejudicial, ndo
so para as trabalhadoras, mas principalmente para o feto e para a crianga em fase de
amamentagdo”.

Assim, a proposi¢do considerava os assuntos relativos a maternidade, a satde da
mulher, do feto e da crianca em fase de amamentagdao como de interesse publico.

Tal perspectiva coaduna-se com o conteudo principioldgico do Texto Constitucional
que, em uma analise sistematica, prevé como direito das trabalhadoras todos aqueles “gue
visem a melhoria de sua condi¢do social” (art. 7°, caput), por meio de iniciativas tais como a
“redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranga” (art. 7°, XXII), bem como a prote¢ao ao mercado de trabalho da mulher (art. 7°,
XX), como forma de reconhecer € ao mesmo tempo dirimir as desigualdades e
discriminagdes sociais sofridas pelas mulheres no mercado de trabalho.

Nesse sentido, longe de visar a criagdo de um artigo que promovesse a desigualdade
como aquisi¢do de privilégio, o PL n.° 814/2007 tinha como objetivo a prote¢do de toda a
ordem publica, na medida em que se destinava a protecdo das trabalhadoras gravidas e
lactantes e de seus filhos, considerando a matéria como de interesse publico.

Cumpre esclarecer que o artigo 394-A, em sua redacdo original acima transcrita,
tampouco trazia a discriminacao reversa verificada na proibicao da realizacdo de atividades
insalubres por toda e qualquer mulher, nos termos do antigo artigo 387 da CLT. Portanto, nao
¢ forcoso concluir que a protecdo dirigida especificamente & mulher gestante ou lactante
justificou-se juridicamente diante do reconhecimento, ainda que indireto, de que as
especificidades inerentes a maternidade seriam internalizadas por toda a sociedade, inclusive

pelo empregador, que nao mais poderia manter a trabalhadora em atividades dessa natureza.
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Com isso, embora o artigo ndo tenha sido aprovado com a redagdo inicialmente
proposta no PL em questdo, isto ¢, com a garantia as gestantes e lactantes do recebimento do
salario integral que vinham percebendo (incluindo o adicional de insalubridade) antes do
afastamento, o caput do artigo foi aprovado em sua redagdo original, prevendo, assim, que
essas trabalhadoras exercessem suas atividades em local salubre.

Dessa feita, pareceu haver um consenso legislativo sobre a necessidade de se
proteger de modo amplo o trabalho da mulher, com o objetivo de lhe conferir condigdes
especiais levando em consideracgao as desigualdades verificadas no mercado de trabalho e, no
tocante as gestantes e lactantes, o trabalho em ambiente salubre, por meio do artigo 394-A
(com a redagao dada pela Lei n.° 13.287/16).

Sob outro aspecto, tais condicdes especiais podem ser tidas como um reflexo do
interesse de toda a sociedade, inclusive do empregador, de proteger a maternidade, tal como
expressamente consignado no PL n.° 814/2007, o que ¢ endossado por Saffioti, para quem

a maternidade ndo pode, pois, ser encarada como uma carga exclusiva das mulheres.
Estando a sociedade interessada no nascimento e socializacdo das novas geracdes
como uma condi¢do de sua propria sobrevivéncia, € ela que deve pagar pelos menos

parte do preco da maternidade, ou seja, encontrar solugdes satisfatorias para os
problemas de natureza profissional que a maternidade cria."”

Ainda no sentido das razdes expostas na justificativa, que impulsionaram a
promulgacdo do artigo 394-A, sob a perspectiva da crianga, filho ou filha da trabalhadora
gestante ou lactante, da leitura do artigo 227 da CF/88 extrai-se outra dimensdo protetiva
quanto a responsabilidade de toda a sociedade, que interessa a discussdo apresentada: "[¢]
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crian¢a, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude (...), além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discrimina¢do, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo."

Para além disso, fala-se aqui do direito a satide como direito social consagrado pela
Constitui¢ao Federal de 1988 (art. 6°, da CF/88), tendo em vista que o ambiente insalubre
pode gerar prejuizos permanentes a quem lhe € exposto.

Assim, ndo ¢ por acaso que o artigo 7°, XXII, em consonancia com o artigo 6°,
ambos da CF/88, prevé a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saude, higiene e seguranca do trabalho, razdo pela qual, nas relacdes trabalhistas, a luz dos

preceitos constitucionais, ¢ imperativo que se reconheca o direito das trabalhadoras gestantes

17 SAFFIOTI, Heleieth Iara Bongiovani. A mulher na sociedade de classe. 3* ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular,
2013.
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e lactantes a laborarem em local salubre como forma de concretizacao do direito fundamental

a saude.

3. TRABALHO EM AMBIENTE SALUBRE COMO DIMENSAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE DAS TRABALHADORAS GESTANTES E
LACTANTES

No mundo do trabalho, o principal desafio ¢ encontrar instrumentos que garantam o
equilibrio da tensdo entre o principio fundamental da livre iniciativa, que reflete os interesses
de rendimento e maximizagdo da mais-valia, ¢ o principio fundamental do valor social do
trabalho, que reflete o interesse de realizacao de uma atividade laborativa digna e decente.

Ocorre que o projeto neoliberal que redundou na implementacio da Reforma
Trabalhista, ao contrario de reforcar e ampliar os instrumentos j& existentes de compensagao
juridica da desigualdade fatica entre capital e trabalho, busca acanhar os principios
trabalhistas da prote¢ao e da norma mais favoravel ao obreiro.

Como consequéncia, tem-se o crescimento da concentracdo da renda e da riqueza
globais entre uma minoria privilegiada, o que somente tende a agravar as injusticas nas mais
distintas esferas da vida humana, entre elas, a saude. Tanto ¢ assim que a maioria dos
problemas de saude e as principais causas de morte prematura estdo relacionados com
desigualdades sociais, tais como baixa escolaridade, condigdes de trabalho precarias, falta de
acesso a saneamento basico, baixa renda, entre outros.'®

Infelizmente, no Brasil, as discussdes juridicas acerca do direito fundamental a
saude no trabalho, em especial no que tange ao trabalho em ambiente insalubre, tendem a
envolver as bases de calculo do adicional e a ampliagdo da lista de atividades insalubres, o
que demonstra a indiferenca com o problema central, que ¢ a prestacio do direito
fundamental a satide dos trabalhadores e trabalhadoras.

Nesse sentido, indene de duvidas que o artigo 394-A da CLT, em sua redacao
original, era uma norma de satide publica que tutelava a gestante, o nascituro, a lactante e a
crianca de eventuais danos que pudessem ser gerados pelos agentes danosos presentes em
locais insalubres, como visto acima. A esse propoésito, destaca-se que a concepgao do termo
“saude” vem deixando de ser utilizado no sentido negativo do termo, na acepc¢ao de “auséncia

de doenga”, para que se fale em qualidade de vida, em perspectiva mais ampla da satde do

18 COSTA, Eder Dion de Paula; STOLZ, Sheila. O direito humano a savde, seguranca e ao meio ambiente do
trabalho equilibrado: uma questdo de justica social na perspectiva das organizagdes intergovernamentais
internacionais. /n: Direito e saude: construindo a justi¢a social. JUNIOR, Marco Aurélio Serau; BRAUNER,
Maria Claudia; COSTA, José Ricardo Caetano (Org.). Sdo Paulo: LTr, 2016, p. 15-26.
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trabalhador. Assim, em sintonia com a defini¢ao de saude ocupacional pelo comité misto da

OIT/OMS, desde a década de 1970, a satide passou a ser compreendida como o “bem-estar

fisico, psiquico e social”!"?

A Organizacao Mundial da Saude declara, no preambulo de sua Constitui¢do, que:

(...) os seguintes principios sdo principios basicos para a felicidade, relagdes
harmoniosas e seguranca de todos: satide é um estado de completo bem-estar fisico,
mental ¢ social, e ndo meramente a auséncia de doenga ou enfermidade.
Gozar do melhor estado de saide que é possivel atingir constitui um dos direitos

fundamentais de todo ser humano, sem disting@o de raca, religido, credo politico e
condi¢io econdmica e social.”?°

O Artigo 25 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de outro lado, prevé
que "toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua
familia a saude e o bem-estar", e que "a maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a
assisténcia especiais."?'

Do mesmo modo, consta do predmbulo da Constituicdo da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT) que "a paz para ser universal e duradoura deve assentar
sobre a justi¢a social", bem como que "existem condi¢coes de trabalho que implicam, para
grande numero de individuos, miséria e privacoes". A OIT considera ainda ser "urgente
melhorar essas condi¢oes no que se refere, por exemplo, (...) a prote¢do dos trabalhadores
contra as moléstias graves ou profissionais e os acidentes do trabalho, a prote¢do das
criancas, dos adolescentes e das mulheres".?

No que se refere a relacdo entre justi¢a social e a protecao da satide no trabalho, a
OMS, em relatério sobre as determinantes sociais da saude, ressalta a substancial influéncia
das desigualdades sociais no bem-estar humano:

O tema da justica social é de importancia vital. Afecta a forma como a populagio
vive, a consequente probabilidade de doenga e o seu risco de morte prematura.

()

Dentro de um mesmo pais € possivel encontrar diferencas dramaticas no campo da
saide, que estdo intimamente relacionados com os diferentes graus de
desfavorecimento a nivel social. Diferencas desta magnitude, dentro ou entre paises,
simplesmente ndo deveriam existir. Estas desigualdades na saude, por certo
evitaveis, surgem por causa das circunstincias em que as populacdes crescem,

19 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Prote¢do juridica a saiide do trabalhador. 5a ed. Sdo Paulo: LTr, 2010, p.
70.

20 Convengdo relativa ao amparo a maternidade. Disponivel em:
http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/LEGIS/CLT/OIT/OIT _103.html#103. Acesso em 28/11/2018.

2! Declaragdo Universal Dos Direitos Humanos. Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris. 10 dez. 1948.
Disponivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.aspx?LangID=por. Acesso em 15/11/2018.
22 Constituigdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) e seu Anexo (Declaragio de Filadélfia).
Conferéncia Internacional do Trabalho em Montreal, 1946. Disponivel em:
https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/genericdocument/wems_336957.pdf. Acesso em 15/11/2018.
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vivem, trabalham e envelhecem, bem como dos sistemas implementados para lidar
com a doenga. As condigdes em que as pessoas vivem e morrem sdo, por outro lado,
moldadas por forcas de ordem politica, social e economica. As politicas sociais e
economicas t€ém um impacto determinante na possibilidade de uma crianga crescer e
se desenvolver em todo o seu potencial e viver uma vida plena ou de a sua vida ser
destruida.”

Diante disso, a redacao original do art. 394-A da CLT estava em confluéncia nao so
com os principios constitucionais sobre o tema, mas também observava as respectivas

diretrizes internacionais sobre o assunto..

4. A REFORMA TRABALHISTA E A REGRA DE EXPOSICAO A AGENTES
INSALUBRES: DANOS A SAUDE DA TRABALHADORA GESTANTE E
LACTANTE

Em que pese o conteudo constitucional trazido pela Lei n.° 13.287/2016, que deu
ensejo a redacao original do art. 394-A, da CLT, o advento da Reforma Trabalhista
modificou ndo sé a redagdo, mas também o sentido protetivo deste artigo.

Assim, a gestante e a lactante, que antes eram protegidas das atividades insalubres e
potencialmente prejudiciais a sua saude e a do feto ou crianga em fase de amamentacao,
somente serao afastadas dessas atividades caso apresentem atestado de saude de médico de
sua confianca.

De forma mais especifica, o artigo 394-A da CLT prevé que somente as gestantes
serdo afastadas de atividades de grau méaximo e que, quanto ao trabalho realizado em local
insalubre de grau médio ou minimo, tanto as gestantes como as lactantes somente serdo
afastadas nos casos em que um médico de sua confianca ateste esta necessidade.

Isto ¢, além de inserir a possibilidade de as gestantes e lactantes trabalhadoras
exercerem atividades em local de insalubridade média e minima, a Reforma Trabalhista vai
além e cria uma discriminag¢do juridica entre as gestantes e lactantes®*, por vedar o trabalho
da gestante em ambiente insalubre de grau maximo, mas nao o proibir para as lactantes. Ou
seja, estas ultimas trabalhadoras somente deverdo ser afastadas de atividades de grau de

insalubridade maxima quando apresentarem atestado de saude nesse sentido.

23 CDSS (2010). Redugdo das desigualdades no periodo de uma geracdo: igualdade na saude através da acgdo
sobre os seus determinantes sociais. Relatorio Final da Comissdo para os Determinantes Sociais da Saude.
Portugal, Organizacdo Mundial da Saude. Disponivel em:
http://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/43943/9789248563706_por_contents.pdf;jsessionid=23FAEB9C
573E822F5B07B01D979BBB25?sequence=8. Acesso em 28/11/2018.

24 BRITO, Mauricio Ferreira. O trabalho da lactante em ambiente insalubre: retrocesso social. 2018.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/reforma-trabalhista/o-trabalho-da-lactante-em-
ambiente-insalubre-retrocesso-social-11102018/amp Acesso em 10/11/2018.
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Nesse cendrio de profunda alteragdo legislativa que vai de encontro direto com os
preceitos constitucionais e as diretrizes internacionais ja mencionadas, ¢ importante destacar
que o atual formato do artigo 394-A sofreu momentanea modificacdo com a entrada em vigor
da Medida Proviséria (MP) n.° 808/17, de novembro de 2017. Essa Medida Provisoria
determinava que as mulheres gestantes fossem afastadas de locais insalubres em qualquer
grau ¢ que a mulher lactante também o fosse, desde que apresentasse atestado de saude de
médico de confianga, que fizesse a referida recomendacao.

Consta da justificativa da referida MP, no que tange ao tema em analise:

Empregadas gestantes/lactantes e ambiente insalubre

10.5 A Medida Provisoria proposta promove alteragdes na redagdo do caput e do §
2°, além de incluir os §§ 3° e 4° ao art. 394-A do Decreto-Lei n® 5.452, de 1943,
buscando garantir o afastamento da mulher gestante de atividades insalubres em
grau maximo como forma de preservar a sua saide e a do nascituro, a0 mesmo
tempo em que se permite que, nos casos de atividades insalubres em grau médio e
minimo possam ser exercidos pela mulher, quando esta, voluntariamente, apresentar
atestado de saide emitido por médico de sua confianca que autorize
suapermanéncia no exercicio das atividades.

10.6 Ja no que tange ao exercicio de atividades insalubres por mulheres lactantes,
propde-se que a mulher seja afastada da atividade insalubre em qualquer grau, caso
apresente atestado de satide emitido por médico de sua confianca que recomende o
seu afastamento durante o periodo de lactagdo.

10.7 Este dispositivo tem o cuidado de ndo promover situagdes de discriminagio da
mulher em loc ais com atividades insalubres, o que pode afetar a sua
empregabilidade, principalmente quando se tratar de mulher em idade reprodutiva.
E de grande importancia atingir ambos objetivos, quais sejam a garantia da saude da

mulher e a sua empregabilidade, notadamente em atividades ligadas a area de saude.
25

Entretanto, a referida MP perdeu sua eficacia em 23 de abril de 2018, porquanto nao
foi convertida em lei pelo Congresso Nacional, tendo o dispositivo supracitado retornado a
sua redagdo dada pela Lei n.° 13.467/2017.

Considerando que o tema da saude e seguranga do trabalho deve ser abordado a
partir de uma perspectiva multidisciplinar, cumpre destacar que ha estudos técnicos que
demonstram a relagdo entre a exposi¢ao da gestante ou lactante aos agentes insalubres, tais
como ruidos e agentes quimicos, e a incidéncia de danos a satde dos fetos ou das criangas em
periodo de amamentacdo, por meio dos quais ¢ possivel verificar a extensdo dos riscos a
saude da trabalhadora gestante (e ao feto), a lactante (e ao lactente), quando expostas a tais

atividades.

25 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2017/Exm/Exm-MP-808-17.pdf.
Acesso em 28/11/2018.
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Os limites de exposicdo aos agentes insalubres estdo regulamentados por meio
Norma Regulamentadora n.° 15 do Ministério do Trabalho e Emprego - Atividades e
Operagdes insalubres.

Os ruidos e agentes quimicos, objetos dos estudos cientificos analisados a seguir,
estao previstos especificamente nos Anexos 1,2, e 11 a 13 e 13-A da referida NR.

O Anexo 1 cuida dos limites de tolerancia para ruidos continuos ou intermitentes, 0s
quais, quando ultrapassados, ensejam o direito ao adicional de insalubridade sempre em grau
médio, independentemente da extrapolacdo do limite de 85 decibéis (dB), para jornadas de 8
horas; 86, para jornadas de 7 horas; e 87, para as de 6 horas. A titulo de exemplo, um
aspirador de p6 doméstico, que ja causa desconforto auricular, atinge 75dB em média. 2¢

O Anexo 2 trata dos limites de tolerancia para ruidos de impacto, aqueles com
intervalos superiores a um segundo e picos inferiores a um segundo, sendo devido também o
adicional de grau médio. Os limites sao de 120 dB ou 130 dB, a depender do método de
medicao utilizado. Sao exemplos de ruidos de impacto aqueles provenientes de britadeiras,
prensas, impressoras automaticas, entre outros.

Observe-se que, no caso dos ruidos, tanto continuos como de impacto, nao interessa
se o limite foi excedido em 5 dB ou em 30 dB, o adicional sera devido sempre em grau
médio.

O Anexo 11 aborda os agentes quimicos por limite de tolerancia, dividindo-os em
absorviveis pela via cutdnea e absorviveis pela via respiratoria. A caracterizagdo da
insalubridade, nesses casos, ¢ quantitativa, ou seja, decorre da extrapolacdo dos limites de
tolerancia. O Anexo 12 trata das poeiras minerais ¢ o Anexo 13 divide produtos quimicos por
atividades nas quais servem de matéria-prima, excetuando-se aquelas previstas nos Anexos
11 e 12. O Anexo 13 ¢ um anexo qualitativo, que privilegia a descricdo das atividades,
independente da quantificagdo.

Em 1995 foi acrescido o Anexo 13-A, sobre o benzeno, que ¢ igualmente
cancerigeno, as substancias dos Anexos 11 e 12. O Anexo 13-A enquadra como insalubres
atividades que exponham o trabalhador a produtos contendo em sua féormula propor¢ao igual
ou superior a 1% de benzeno o grau do adicional de insalubridade decorrente da exposi¢do
aos agentes quimicos pode variar entre minimo, médio ou maximo, a depender do

enquadramento.

26 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado: satde e seguranga do trabalho. 3*
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 95.
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Nesse contexto, conclui-se que, de acordo com a nova regra consolidada, ¢ possivel
a exposicdo de gestantes a ruidos além dos limites de tolerancia, bem como a agentes
quimicos, quando a insalubridade for configurada em grau minimo ou médio.

E sabido que, durante o periodo gestacional, as alteragdes hormonais da mulher
causam mudangas fisiologicas tais como a baixa acentuada da imunidade e oscilagdes de
humor. A gestacao, além de uma alteracdo fisica e psiquica, ¢ também uma alteracdo na
dimensao existencial da mulher, impactando diretamente em sua vida de relagcdes e em seu
projeto de vida.

Assim, ¢ possivel concluir que a recuperagao fisica, psiquica e social da exposi¢ao a
agentes nocivos tende a ser comprometida durante a gestacdo, de modo que o impacto do
meio ambiente de trabalho insalubre na saude da mulher ¢ ainda mais nefasto durante esse
periodo.

Por ourto lado, segundo estudos publicados pela Environmental Health
Perspectives?’, publicacdo mensal apoiada pelo Instituto Nacional de Ciéncias da Satde
Ambiental dos EUA, a exposi¢ao da mulher gestante ou lactante a agentes insalubres pode
afetar diretamente o desenvolvimento do feto ou da crianga em fase de amamentagao.

Em um dos estudos, concluiu-se que a exposi¢do ocupacional de maes lactantes a
agentes quimicos pode ocasionar o aumento na incidéncia de alergias ao longo da trajetoria
de desenvolvimento da infancia. A incidéncia de alergias em criangas entre 4 ¢ 6 anos de
idade cujas maes foram expostas foi de 32,6%, ao passo que entre aquelas criangas cujas
mdies ndo foram expostas o percentual de alergias foi de 25%.%8

Foram estudados ainda os efeitos para o feto quando a respectiva genitora, durante a
gestacdo, ficava exposta a hidrocarbonetos aromaticos policiclicos, o que pode ocorrer em
ambientes de refinarias, siderurgicas, pavimentacao de estradas, producao do carvao vegetal
(carvoarias), defumacao de carnes e peixes, pizzarias com fornos a lenha, oficinas mecanicas,
churrascarias e galeterias. Avaliou-se a potencial associagdo entre exposi¢do ocupacional
materna e incidéncia de gastrosquise, uma ma-formacdo do feto caracterizada por
desenvolvimento irregular da parede abdominal, de modo que d6rgdos como estdmago e
intestinos ficam expostos por uma abertura na barriga. A analise também indicou que a
exposi¢ao materna durante o inicio da gravidez estd associada com um aumento da

probabilidade de gastrosquise nos filhos de mulheres acima dos 20 anos de idade, mas nao

27 Conferir: https://ehp.niehs.nih.gov. Acesso em 30/11/2018.

28 ANDREUASAITYTE, Sandra; GRAZULEVICIENE, Regina. Maternal Occupational Exposure and
Breastfeeding Impact on Programming Child Allergy. Disponivel em:
https://ehp.niehs.nih.gov/doi/10.1289/isee.2016.3123. Acesso em 28/11/2018.
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nos filhos de mulheres mais novas, o que chama a atencdo, porque embora a tenra idade
materna seja o maior fator de risco para a gastrosquise no feto, a maior parte dos casos
relatados ocorreu em filhos de gestantes com mais de 20 anos.?’

Em outra pesquisa, os resultados levaram a conclusdo de que a exposicao da
gestante a solventes organicos pode estar associada ao futuro desenvolvimento de leucemia
na crianga. Foram combinados, para tanto, dados acerca de 12 agentes quimicos, 25
ocupagdes ¢ 40 tipos de exposi¢io, obtidos ao longo de 21 anos.>°

Em estudo realizado a partir de 1.422.333 (um milhdo, quatrocentos e vinte e dois
mil e trezentos e trinta e trés) casos na Suécia, entre 1986 e 2008, verificou-se a associagdo
entre exposicdo ocupacional a ruidos durante a gravidez e uma futura disfuncao auditiva da
crianca. Os resultados obtidos amparam a conclusdo de que mulheres gravidas nao deveriam
ser expostas a altos niveis de ruido.?!

Diante do exposto, verifica-se que a exposi¢ao de gestantes e lactantes a ambientes
insalubres pode gerar riscos pontuais a sua vida e integridade, assim como a do feto e a da
crianca em fase de amamentacdo, razao pela qual ndo existem duvidas sobre os danos aos

quais tais trabalhadoras estardo submetidas, a partir do novo permissivo legal.

5. A INSALUBRIDADE DEFINIDA POR MEDICO DE CONFIANCA, POR
CONVENCAO OU ACORDO COLETIVO DE TRABALHO

Conforme visto anteriormente, para a compreensao dos reais efeitos da exposicao a
agentes insalubres para a trabalhadora, ¢ necessario o conhecimento técnico especializado
que defina a quais agentes as trabalhadoras gestantes ou lactantes podem estar submetidas,
haja vista os danos gerados a sua saude e a do feto ou crianga em fase de amamentagao.

Além de ser consectario 16gico que a insalubridade seja definida por quem detém
conhecimento técnico especializado, o artigo 195, da CLT, determina, de forma expressa,

que a caracterizagdo e a classificagdo da insalubridade e da periculosidade, segundo as

2 AGOPIAN, A.J.; DESROSIERS, Tania A.; DUWE, Kara N.; FINNELL, Richard H.; KHODR, Zeina G.;
LANGLOIS, Peter H.; LAWSON, Christina C.; LUPO, Philip J.; MITCHELL, Laura E.; MOORE, Cynthia A.;
REEFHUIS, Jennita; ROMITTI, Paul A.; SHAW, Gary M.; SYMANSKI, Elaine; WATERS, Martha A.
Maternal Occupational Exposure to Polycyclic Aromatic Hydrocarbons: Effects on Gastroschisis among
Offspring in the National Birth Defects Prevention Study. Disponivel em:
https://ehp.niehs.nih.gov/doi/10.1289/ehp.1104305. Acesso em 28/11/2018.

30 BRICENO, Freddy; MONGE, Patricia; PARTANEN, Timo. Childhood Leukemia and Maternal
Occupational ~ Exposures to Organic Solvents in Costa Rica. Disponivel em:
https://ehp.niehs.nih.gov/doi/10.1289/isee.2011.01509. Acesso em 28/11/2018.

31 ALBIN, Maria; GUSTAVSSON, Per; LEWNE, Marie; ROSENHALL, Ulf: RYLANDER, Lars;
SELANDER, Jenny. Maternal Occupational Exposure to Noise during Pregnancy and Hearing Dysfunction in
Children: A Nationwide  Prospective =~ Cohort  Study in  Sweden. Disponivel  em:
https://ehp.niehs.nih.gov/doi/10.1289/ehp.1509874. Acesso em 28/11/2018.
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normas do Ministério do Trabalho, far-se-do através de pericia a cargo de Médico do
Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho.” Isto &,
somente Médicos do Trabalho ou Engenheiros do Trabalho podem realizar pericia que
caracterize e classifique a insalubridade.

A proposito, destaque-se que esse artigo ndo foi revogado ou alterado pela "Reforma
Trabalhista", estando em pleno vigor no ordenamento juridico brasileiro.

O artigo 394-A da CLT, ao delegar ao “médico de confianga” o condao de vedar o
labor da obreira gestante ou lactante em ambiente insalubre, ndo somente afronta os
principios constitucionais de protecdo a saude da trabalhadora, a maternidade e a infancia,
como viola o disposto no artigo 195 da CLT:

A expressdo legal referente a ‘atestado de satide’ (...) ‘emitido por médico de
confianca da mulher’ suplanta qualquer ordem de preferéncia entre médicos,
servigos médicos e atestados médicos - como, por exemplo, a ordem de preferéncia
mencionada na Stimula 282 do TST. Trata-se, simplesmente, do médico de escolha

da mulher gestante ou lactante - este o sentido do texto expresso do novo preceito
legal. 3

Ademais, por meio do artigo 394-A, verifica-se que a "Reforma Trabalhista"
transfere para a empregada o 6nus de lidar com os possiveis danos do trabalho insalubre, ja
que deixa sob a sua responsabilidade consultar-se com um “médico de sua confianga” para
somente entdo resguardar-se do ambiente prejudicial a satde - o que também vai de encontro
ao complexo normativo do Direito do Trabalho, visto que ¢ responsabilidade do empregador
garantir um meio ambiente de trabalho saudavel para que os trabalhadores desenvolvam as
suas atribui¢des de maneira decente e dignificante (artigo 157, da CLT, c/c artigo 7°, XXII,
da CF).

De igual forma, verifica-se da leitura do artigo 394-A da CLT, concomitante a do
artigo 611-A da CLT, também inserido pela "Reforma Trabalhista", que a atual legislagao
trabalhista admite tanto o enquadramento do grau de insalubridade por meio de instrumento
coletivo, quanto a prorrogacdo da jornada nestes ambientes, sem licenga prévia das
autoridade competentes do Ministério do Trabalho nos termos do art. 611-A, incisos XII e
XIII, da CLT.

Isso quer dizer que o que antes era de competéncia exclusiva do Ministério do
Trabalho, por meio da Norma Regulamentadora n.° 15 e, assim, de pericia técnica

especializada por Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho (artigo 195 da CLT) agora

32 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO. Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n.° 13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2017, p. 150.
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pode ser acordado por meio de negociagdo coletiva celebrada por representantes sindicais,
sem qualquer exigéncia de que haja parecer ou intervengao especializada sobre o assunto para
identificar, analisar ou ponderar sobre o enquadramento do grau de insalubridade da atividade
ou a possibilidade de prorrogagao da jornada em ambientes insalubres.

Nesse sentido, um grau de insalubridade considerado baixo pela convencdo ou
acordo coletivo pode ser considerado médio ou alto para Médicos ou Engenheiros do
Trabalho, tecnicamente aptos a este tipo de avaliacdo. Isto pode desencadear, portanto, na
exposi¢ao da gestante ou lactante em ambientes insalubres, a ndo ser que apresente atestado
de médico “da sua confianga”, que ndo precisa ser Médico do Trabalho, ao contrario do
taxativamente expresso no art. 195, caput, da CLT.

Ainda, a Orientacao Jurisprudencial n.° 165 da SDI-I do Tribunal Superior do
Trabalho, a qual ndo teve sua redagdo alterada apos a "Reforma Trabalhista", indica que os
unicos profissionais aptos a caracterizar e classificar a insalubridade sao o Médico e o
Engenheiro do Trabalho, sendo devidamente habilitados para pericias dessa importancia e
inexistindo diferenca entre eles.

Portanto, quais serdo os critérios utilizados para determinar o enquadramento do
grau de insalubridade em Conven¢dao ou Acordo Coletivo? E, no mesmo sentido, ja que ¢
desnecessaria a licenga prévia das autoridades competentes para prorrogagdo da jornada em
ambiente insalubre, quem detera a competéncia para autoriza-la, ja que a redugdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga (art. 7°, XXII, da
CF) ¢ um imperativo constitucional?

A respeito, cumpre reforcar que “saude e segurang¢a no trabalho sdo direitos
individuais e sociais fundamentais de natureza indisponivel (art. 7°, XXII, da CF). Ndo ha
margem para o rebaixamento da prote¢do a saude, ainda que coletivamente negociado, até
mesmo porque, conforme ja dito, trata-se de tema respaldado em base técnica-cientifica, por
envolver riscos evidentes a preservagdo da satide humana.” 33

Assim, questiona-se: quem arcard com as consequéncias para a crianga, por
exemplo, que desenvolver algum problema de satide em decorréncia da exposicdo aos
agentes nocivos do ambiente insalubre: a mae? a empresa? o médico que forneceu o atestado?
as partes, de modo amplo e irrestrito, que pactuaram a conven¢do ou o acordo coletivo de

trabalho?

33 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO. Gabriela Neves. A reforma trabalhista no Brasil: com os
comentarios a Lei n.° 13.467/2017. Séo Paulo: LTr, 2017, p. 256.
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Cumpre salientar que o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar sobre a
inconstitucionalidade dos incisos II e III do atual artigo 394-A da CLT, por meio da ADI
5938-DF, ainda pendente de julgamento. O relator, Ministro Alexandre de Moraes,
determinou a adog¢do do rito abreviado — quando o Plenario da Corte analisa diretamente o
mérito da acdo — diante da relevancia da matéria constitucional suscitada “e de seu especial
significado para a ordem social e a seguranca juridica”. E relevante o fato de que a ADI foi
ajuizada pela Confederacdo dos Trabalhadores Metalirgicos, porquanto parte das
trabalhadoras representadas pelo ente coletivo exercem suas atividades expostas a agentes
quimicos e ruidos, anteriormente abordados.

A alteracao introduzida no ordenamento juridico por meio do novo artigo 394-A e
611-A, incisos XII e XIII da CLT ¢, portanto, mais um sintoma do que foi a reforma
trabalhista: a vulnerabilizacdo da trabalhadora, frente ao poderio econdmico, que precisa se
submeter as mais diversas precariedades a fim de sobreviver na ldgica capitalista que tem o

desemprego como sua parte estrutural.

5. CONSIDERACOES FINAIS: QUE MODERNIZACAO, AFINAL?

A “modernizacao” trazida pela Reforma Trabalhista quanto ao labor da gestante diz
respeito a continuidade, em regra, das atividades insalubres em graus minimo e médio
exercidas pela gestante, casos em que excepcionalmente permite-se o afastamento da
trabalhadora, desde que ela apresente atestado de satide emitido por seu médico de confianga.
De outro lado, passa-se a ter como regra geral a continuidade do labor da lactante em
atividades insalubres, independente do grau de insalubridade, a ndo ser que, do mesmo modo,
a trabalhadora apresente atestado médico por meio do qual seja recomendado o seu
afastamento.

A despeito do discurso de modernizagdo, a referida alteragdo legislativa, ancorada no
influxo neoliberal ocorrido desde 2013 no cendario politico brasileiro®*, desconsidera a

dificuldade da maioria das trabalhadoras no que tange ao acesso a saude, em decorréncia da

precariedade desse servigo publico essencial.>> Esse fato é ainda mais evidente entre aquelas

34 SOUZA, Jessé. A elite do atraso: da escraviddo a Lava Jato. Rio de Janeiro: Leya, 2017.

35 Segundo o Relatoério da Satide Mundial de 2018, elaborado pela OMS, em 2015 o governo brasileiro destinou
7,7% de sua despesa geral a prestagdo do servico essencial de saude. Paises como Suécia e Noruega destinaram,
no mesmo periodo, 25,2% e 19%, respectivamente. De outro lado, a assisténcia total ao desenvolvimento de
pesquisas médicas e de setores basicos de satude por parte do Brasil, em 2016, foi de 0,03 dolares per capita. Na
Somalia, esse valor foi de 3,52 dolares per capita, no mesmo periodo, e no Senegal, de 5,36 ddlares per capita.
A respeito do tema, conferir: World health statistics 2018: monitoring health for the SDGs, sustainable
development goals. Geneva: World Health Organization; 2018. Disponivel em:
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mulheres em situagdo de vulnerabilidade socioecondmica que se expdem a ambientes
insalubres em troca de um adicional infimo comparado ao dano extrapatrimonial por elas
sofrido. “Atestado de médico de sua confianca” ¢ uma norma que se destina a quem?

Nesse contexto de desigualdade e marginalizagdo social, assim como de
insuficiéncia na implementagao de politicas publicas efetivas de amplo acesso a um servigo
de satde de qualidade, o termo “médico de confianga” confere a norma carater meramente
programatico, porquanto a concretizagdo de seu conteudo depende da implementagdo da
efetiva protecao estatal do direito fundamental a satde, por meio da universalizagdo, no
campo fatico, de um servico publico de saude de qualidade. Tal exegese certamente nao se
coaduna com os principios da dignidade no trabalho, da redugdo dos riscos inerentes ao
trabalho, e da protecao a maternidade e a infancia.

Assim, a op¢ao legislativa de atribuir a mulher gestante ou lactante o 6nus de
comprovar a necessidade do afastamento das atividades insalubres, presumindo-se a
inexisténcia de dano resultante da exposicdo a agentes insalubres em graus minimo e médio
para a gestante € em quaisquer graus para a lactante, parece ter desconsiderado a realidade da
maior parte das trabalhadoras brasileiras.

Além disso, a classe-que-vive-do-trabalho®®, no geral, ndo goza de grandes
oportunidades de mobilidade na divisao social do trabalho, submetendo-se, portanto, as mais
precarias formas de exploragdo de sua for¢a de trabalho em troca de subsisténcia fisica e
identidade social. Assim, em regra, a trabalhadora gestante ou lactante que exerce suas
atividades em ambiente insalubre ndo tem outras opgdes de inser¢cdo socioecondmica além
daquela a que se submete, razdo pela qual € certo que a alteracao promovida pela “Reforma
Trabalhista” afetara as condi¢des de vida e satide de milhares de trabalhadoras e de seus
respectivos dependentes, situagdao que vai de encontro aos preceitos inseridos na Constitui¢ao

de 88, de preservagao da dignidade da pessoa humana e do respeito a maternidade.
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O TELETRABALHO NA REFORMA TRABALHISTA: IMPACTOS NA SAUDE
DOS TRABALHADORES E NO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO
ADEQUADO

HOME OFFICE IN LABOR REFORM: IMPACTS IN WORKERS' HEALTH
AND IN THE ENVIRONMENT OF ADEQUATE LABOR

Paulo Roberto Lemgruber Ebert!

RESUMO

O desenvolvimento tecnoldgico na area das telecomunicagdes, aliado ao impeto das
empresas com vistas a reducao de custos vém contribuindo, ja ha algum tempo, para o
crescimento exponencial da modalidade do teletrabalho. Diante disso, a Reforma
Trabalhista implantada nos termos da Lei n® 13.467/2017 deu especial ateng¢ao ao tema,
no ensejo de facilitar a implementagao de tal forma de trabalho por parte das empresas.
No entanto, a regulamentacao do teletrabalho de acordo com as diretrizes formuladas
no texto da Reforma Trabalhista tem o potencial de degradar o meio ambiente do
trabalho a circundar os trabalhadores submetidos a tal modalidade e de lhes afetar
diretamente a integridade psicofisica. O presente artigo buscara, nesse sentido, mapear
0os riscos que a recente regulamentacdo do feletrabalho moldada pela Reforma
Trabalhista acarreta para o meio ambiente do trabalho e para a satde dos trabalhadores e
em que medida suas diretrizes se chocam com as orientagdes principioldgicas emanadas
da Constitui¢ao Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Novas metodologias de trabalho; Teletrabalho; Reforma
Trabalhista; Meio ambiente do trabalho e saude do trabalhador; Riscos.

ABSTRACT

The developments of the network communications, as well as the need for costs
reduction by the enterprises are creating a growing demand for the home office system.
In this scenario, the recent labor reform gave special attention to the question
concerning the home office, desiring to expand the use of this system by the
corporations.

However, the way that the labor reform rules the home office system has the potential to
affect the labor environment around the workers and to bring them damages on their
mental and physical health.

So, the following article will show the risks brought by the home office system as it is
fitted by the labor reform which affects directly the workers health and the labor
environment. The article will also show how those rules concerning the home office
collide with the principles set out in the Federal Constitution.

KEYWORDS: New labor methods; Home office; Labor reform; Labor environment.
Workers health; Risks.
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A partir do século XX, o mundo do trabalho vem passando por uma
série de transformacdes que redundaram na emergéncia de um padrao capitalista de
acumulagdo flexivel. Um dos tracos mais significativos de tal mudanga consistiu no
surgimento do que Ricardo Antunes denomina como sendo “a nova morfologia do
trabalho” resultante do aparecimento de novas modalidades de contratagdo, com
reduc¢io do operariado fabril que caracterizava a tipica classe trabalhadora industrial.?

O modo de produgdo toyotista, que sintetiza essas transformacdes,
vem se caracterizando pela “producdo em locais diversos da sede da empresa, ou seja,
a dispersdo e a fragmentag¢do geogrdficas do sistema de produ¢do”, na diccdo de
Noémia Porto. Tal deslocalizacao ¢ facilitada pelo surgimento de novas tecnologias a
permitirem, por exemplo, o crescimento de atividades como o atendimento remoto de
clientes e de fornecedores por intermédio da telematica, decorrentes do
desenvolvimento de novas tecnologias, expansdo de redes de telecomunicagdes e
financeirizagdo da economia.’

E nesse contexto que surge o feletrabalho, “considerado como a
prestagdo de servigos a qualquer titulo, desde que seja a distdncia, ou externado, com a
utilizagdo dos instrumentos de informdtica ou telematica, em favor de outrem”, na
defini¢do de Claudio Janotti da Rocha e de Mirella Muniz*

Para as empresas, especialmente aquelas dedicadas ao setor de
servicos, a possibilidade de realizagdo remota das atividades desempenhadas por seus
trabalhadores ¢ extremamente vantajosa, na medida em que elas logram reduzir, ou até
mesmo eliminar, uma série de custos fixos, tais como locacdo de espagos, energia
elétrica, manutencao e limpeza dos estabelecimentos, transporte, etc. Por isso mesmo, a
expansao do teletrabalho — ou home office - nas mais diversas atividades, bem assim a
adesdo dos trabalhadores a tal modalidade de labor, vem sendo amplamente incentivada
pelos empregadores e tomadores de servigos ja ha algum tempo.

Diante disso, a Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) conferiu a
tematica do teletrabalho significativa relevancia, tratando dela em cinco dispositivos

inseridos no titulo da CLT ( artigos 75-A a 75-E), que estabelecem, em linhas gerais, o

2ANTUNES. Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade no mundo
do trabalho. 15% Edi¢do. Sdo Paulo: Cortez, 2011. p. 23-24.

3 PORTO. Noemia. O trabalho como categoria constitucional de inclusdo. Sdo Paulo: LTr, 2013. p.
101.

4 ROCHA. Claudio Janotti da; MUNIZ. Mirella Karen de Carvalho Bifano. O teletrabalho a luz do
artigo 6° da CLT: o acompanhamento do direito do trabalho as mudancas do mundo pés-moderno.
In: Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido : Vol. 57, n. 87/88 (jan./dez. 2013), p. 102.
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regime do home office propriamente dito, bem como em alteracdo pontual formulada no
artigo 62 do referido diploma, no sentido de excluir a modalidade em aprego do regime
legal da duracdo do trabalho.

Dentre as diretrizes concernentes ao regime do feletrabalho, destaca-
se o permissivo a constar do artigo 75-D da CLT, cujo teor possibilita o repasse dos
encargos de aquisicdo ¢ de manuteng¢dao dos equipamentos necessarios a realizacao do
labor para o trabalhador.

Em complemento a tal dispositivo, o artigo 75-E da CLT, com
redacao conferida pela Lei n® 13.467/2017, enfatiza que o empregador devera instruir
seus trabalhadores inseridos no regime de teletrabalho a respeito das precaucdes a
serem tomadas com vistas a evitar doencas ocupacionais e acidentes de trabalho e que,
em contrapartida, o empregado assinard “termo de responsabilidade comprometendo-se
a seguir as instrugoes fornecidas pelo empregador.”

Nao obstante o teor dos referidos dispositivos, importa ressaltar que o
teletrabalho consiste em uma forma de trabalho flexivel que, muito embora guarde
diferengas em relacdo ao labor convencional, ndo elide a relagdo juridica de
subordinag¢do, mesmo porque a Lei n° 13.467/2017 nao revogou os artigos 3° ¢ 6° da
CLT a estabelecerem, respectivamente, os requisitos objetivos para a formacao do
vinculo empregaticio e a equiparagdo entre os trabalhadores convencionais e os
teletrabalhadores para fins de formagao da relagdo de emprego.

Assim, do mesmo modo que o risco e os custos do negdcio
configuram 6nus do empresario quando os trabalhadores desempenham suas atividades
nos estabelecimentos da empresa, a teor do artigo 2° da CLT, ndo se pode admitir que a
situagdo seja distinta quando ha reletrabalho.’

De fato, sendo o labor prestado sob a modalidade de teletrabalho
realizado em proveito economico do empregador, ¢ ele — at¢ mesmo por forca do poder
diretivo - o responsavel pela gestdo dos fatores de producdo e, mais especificamente,

pela higidez do ambiente laboral a circundar seus trabalhadores. Por via de

3 Pois afinal, conforme preconiza Francesco Santoro-Passarelli:

“Como o empregado esta a servico do empresario, o risco de eventos prejudiciais a pessoa do operario,
resultante direta ou indiretamente do trabalho, ¢ incluido no risco econdmico da empresa e, assim, onera o
empresario que faz surgir o risco, quando orienta e dirige o trabalho, cujo resultado, por outro lado, a ele
pertence (...) Essa ¢ a razéo, ou melhor, o expediente sobre o qual se fundam as normas que transferem do
trabalhador para o empresario os riscos do trabalho em sentido estrito.” SANTORO-PASSARELLIL
Francesco. Trad: RUSSOMANO. Mozart Victor, CHOARELLI. Carlos Alberto Gomes. Nog¢odes de
direito do trabalho. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 54.
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consequéncia, deve a empresa que submete seu pessoal ao sistema de home office nao
apenas arcar com os custos dos equipamentos e dos insumos necessarios ao
desempenho do servico, como também adquirir os materiais (p. ex: computadores,
telefones, mobiliario, etc.) aptos a assegurar a integridade psicofisica dos trabalhadores.

Por ai ja se vé que o singelo dever de “instruir os empregados (...)
quanto as precaug¢oes a tomar a fim de evitar doengas e acidentes de trabalho”
constante do artigo 75-E da CLT longe estd de esgotar as obrigacdes do empregador
com relagdo a adequacdo do ambiente de trabalho a circundar os trabalhadores
submetidos ao regime de teletrabalho. Para muito além disso, o empregador ¢ o
responsavel por fiscalizar e por assegurar a seguranga dos equipamentos € dos processos
produtivos (fisicos e imateriais) a que estdo submetidos seus empregados,
independentemente da forma pela qual o labor ¢ prestado, mesmo porque o artigo 157,
I, da CLT lhe impde expressamente o dever de “cumprir e fazer cumprir as normas de
seguranga e medicina do trabalho.®

Convém recordar, nesse sentido, a redagdo do artigo 16 da Convengao
n°® 155 da OIT, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n°® 1.254, de 29.9.1994, e que
integra o ordenamento juridico patrio na condi¢do de norma supralegal. O referido
dispositivo exige diretamente dos empregadores que estes ultimos “garantam que os
locais de trabalho, o maquinario, os equipamentos e as operagoes e processos que
estiverem sob seu controle sdo seguros e ndo envolvem risco algum para a seguranga e
a saude dos trabalhadores.” De igual modo, o artigo 21 do referido diploma
internacional estabelece que “as medidas de seguranga e higiene do trabalho ndo
deverdo implicar nenhum énus financeiro para os trabalhadores.”
E, no plano constitucional, a transferéncia dos encargos de

organizacao dos fatores de producao para os trabalhadores ativados sob a modalidade do

teletrabalho encontra obice nos artigos 7°, XXI, XXIII e 225, caput, da Carta Magna, a

6 A proposito, Raphael Miziara pontua que:

“Apesar do termo de responsabilidade, o empregador tem o dever de fiscalizar, respeitada a
inviolabilidade do domicilio, a ergonomia do trabalho e o meio ambiente laboral como um todo.

()

Sobre o tema, o intérprete podera se socorrer das disposigdes do Direito do Trabalho portugués (art. 8°, da
CLT), que se encontra em estagio bem avangado na normatizagdo da matéria.

Em relacdo a essa fiscalizagdo, dispde que sempre que o teletrabalho seja realizado no domicilio do
trabalhador, as visitas ao local de trabalho s6 devem ter por objeto o controle da atividade laboral daquele,
bem como dos respectivos equipamentos. Tais visitas apenas podem ser efetuada entre as 9h e 19h, com
assisténcia do trabalhador ou de pessoa por ele designada (art. 237 do Cédigo de Trabalho portugués).
MIZIARA. Rafael. O novo regime juridico do teletrabalho no Brasil. /n: GUNTHER. Luiz Eduardo et
alii. Reforma trabalhista. Impacto e aplicacio da Lei n. 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2018, p. 31-32.
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estabelecerem, para os obreiros, o direito ao meio ambiente laboral adequado, por
intermédio da “reducdo dos riscos inerentes ao trabalho” e da responsabilizagdo, “a
cargo do empregador”, pelos danos decorrentes da organizagdo inadequada dos fatores
de produgio.’

No que diz respeito ao meio ambiente do trabalho adequado
preconizado pelo artigo 225, caput, da Constituicdo Federal, convém ressaltar que o
referido conceito ndo se restringe aos elementos materiais e fisicamente sensiveis que
conformam os postos de trabalho, tais como o mobilidrio, 0 maquindrio, as condigdes
térmicas, o ruido, etc. Para muito além disso, o termo em apreco compreende os
aspectos imateriais concernentes a organizagdo do trabalho que se relacionam
diretamente com a metodologia produtiva, os sistemas de avaliagdo e de controle, a
gestao do tempo, dentre outras questdes a refletirem diretamente na higidez mental dos
trabalhadores.®

E nesse contexto que o teletrabalho se qualifica como uma
metodologia de trabalho a condicionar ndo apenas a dindmica das atividades produtivas
dos trabalhadores a ela submetidos, como também os impactos dela decorrentes para a
integridade psicofisica destes ultimos. A distingdo entre o home office e o trabalho
prestado no estabelecimento do empregador, no que concerne ao meio ambiente laboral,
¢ que a conformagdo do trabalho naquela modalidade distanciada acaba por penetrar a
esfera domiciliar do individuo em maior intensidade, ocasionando, fatalmente, conflitos

com sua vida privada, para além de potenciais afrontas a outros direitos fundamentais.’

7 Sobre o conceito de meio ambiente do trabalho adequado, Celso Antonio Pacheco Fiorillo o qualifica
como o local:

“Onde as pessoas desempenham suas atividades laborais, sejam remuneradas ou ndo, cujo equilibrio esta
baseado na salubridade do meio e na auséncia de agentes que comprometam a incolumidade fisico-
psiquica dos trabalhadores, independentemente da condi¢do que ostentem (homens ou mulheres, maiores
ou menores de idade, celetistas, servidores publicos, autdnomos, etc.). FIORILLO. Celso Antonio
Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 22-23.

8 Conforme preconiza Raimundo Simdo de Melo:

“O meio ambiente do trabalho ndo se restringe ao local de trabalho estrito do trabalhador. Ele abrange o
local de trabalho, os instrumentos de trabalho, o modo da execugdo das tarefas ¢ a maneira como o
trabalhador ¢ tratado pelo empregador ou tomador de servigo e pelos proprios colegas de trabalho. Por
exemplo, quando falamos em assédio moral no trabalho, nds estamos nos referindo ao meio ambiente de
trabalho, pois em um ambiente onde os trabalhadores sdo maltratados, humilhados, perseguidos,
ridicularizados, submetidos a exigéncias de tarefas abaixo ou acima da sua qualificacdo profissional, de
tarefas inuteis ao cumprimento de metas impossiveis de atingimento, naturalmente havera uma
deterioragdo das condig¢des de trabalho, com adoecimento do ambiente e dos trabalhadores, com extenséo
até para o ambiente familiar. Portanto, o conceito de meio ambiente do trabalho deve levar em conta a
pessoa do trabalhador e tudo que o cerca.” MELO. Raimundo Sim&o de. Direito ambiental do trabalho
e a saude do trabalhador. 5" Edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 29.

? Sobre a tematica a envolver os conflitos entre os direitos fundamentais dos trabalhadores e a liberdade
de empresa, ndo ¢ demais reiterar, nas palavras de Carlos Hugo Preciado Doménech que:
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Dentre os conflitos a decorrerem da organizagdo inadequada dos
fatores imateriais do meio ambiente laboral no teletrabalho, ganha notoriedade a
dificuldade imposta ao trabalhador no que diz respeito ao controle de sua jornada e a
propria separacao do tempo de trabalho e dos periodos dedicados a organizagao de sua
vida privada, ao convivio socio-familiar e ao lazer, a concretizar o que os estudiosos do
tema convencionaram chamar de direito a desconexdo.'®

Em total desconsideragdo a tais aspectos inerentes a0 meio ambiente
laboral e a propria integridade psicofisica dos trabalhadores, o inciso III do artigo 62 da
CLT, com redacao conferida pela Lei n® 13.467/2017, estabeleceu nitida distingdo de
direitos entre o empregado que realizada suas atividades no ambiente empresarial e
aquele que as exerce no seu domicilio ou a distdncia, uma vez que exclui estes do
capitulo correspondente a duragdo do trabalho e abre brecha, com isso, a supressao dos
direitos as horas extras, ao intervalo intrajornada, ao intervalo interjornada, a hora
noturna € ao adicional noturno, muito embora seja possivel, em muitos casos, o
controle de jornada e fiscalizacao do trabalho por meio de instrumentos telematicos ou

informatizados.!!

“ los poderes empresariales y sus facultades organizativas se encuentran limitadas por los derechos
fundamentales del trabajador, quedando obligado em empleador a respetar aquéllos.

(...

No cabe defender la existencia de un deber genérico de lealtad con un significado omnicomprensivo de
sujecion del trabajador al interés empresarial (...) de modo que aunque la relacion laboral tiene como
efecto tipico la supeditacion de ciertas actividades a los poderes empresariales, no basta con la sola
afirmacion del interés empresarial para restringir los derechos fundamentales del trabajador, dada la
posicion prevalente que éstos alcanzan (...) en cuanto proyecciones de los nticleos esenciales de la
dignidad de la persona (...) y fundamentos del propio Estado democratico.” DOMENECH. Carlos Hugo
Preciado. Teoria general de los derechos fundamentales en el contrato de trabajo. Pamplona:
Aranzadi, 2018, p. 500.

19 Sobre o tema, Almiro Eduardo de Almeida e Valdete Souto Severo observam que:

“Para o trabalhador (...) limitar a duragdo do trabalho ¢ dar-lhe condigbes efetivas de descanso e lazer
constitui protecdo indispensavel a sua higidez fisica e mental. Trata-se, portanto, do aspecto biologico:
extensas jornadas acarretam a extenuacgdo, a perda do convivio social, propiciando o aparecimento de
doengas e a morte prematura.

()

Essa restricdo importa, por fim, a propria sociedade. E aqui destacamos o aspecto efetivamente
fundamental do direito a desconexdo. Trata-se de uma opcdo coletiva por uma sociedade de pessoas
saudaveis, que tenham tempo de interagir e intervir na construgdo de um mundo melhor.” ALMEIDA.
Almiro Eduardo de; SEVERO. Valdete Souto. Direito a desconexio nas relagoes sociais de trabalho.
Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 19-20.

11 Sobre o tema em questdo, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado ponderam que:

“A nova regra legal [do art. 62, III, da CLT] fixa apenas uma presungao juridica: a de que, em se tratando
de empregado que se encontra em efetivo regime de teletrabalho, ele ndo se acha em situagdo compativel
com o controle de horarios; por essa razdo, ele fica excluido das regras da CLT que regulam,
ilustrativamente, assuntos como jornada de trabalho, horas suplementares e/ou extraordindrias., além de
intervalos trabalhistas.
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De fato, na atualidade, os meios tecnologicos viabilizam o amplo
controle de jornada daqueles empregados que laboram fora das dependéncias fisicas da
empresa, de forma que essa verificagdo dependera do alvedrio do empregador. Desse
modo, uma vez que a atividade desempenhada pelo empregado em teletrabalho esta
intrinsecamente ligada aos sistemas de tecnologia ndo ha obice para o empregador
empreender o controle da jornada.

Constata-se, portanto, a partir do préprio conceito de teletrabalho, o
estabelecimento de um contato telemdatico direto e continuo entre empregado e
empregador, pelo qual se mostra plenamente possivel o controle das jornadas, de modo
a atrair, para os trabalhadores sujeitos a tal regime laboral, a incidéncia dos artigos 7°,
XIII, XV, XVI e XXII, da Constitui¢do Federal.!?

O novo dispositivo consolidado, portanto, destoa dos direitos
fundamentais estabelecidos nos artigos 6°, 7° e 196 da Constituicdo Federal,
notadamente os incisos XIII, XV e XXII, na medida em que possibilita jornadas
extenuantes, capazes de comprometer substancialmente a vida pessoal, a saude, o lazer
e o convivio socio-familiar do profissional, o que certamente representa inadmissivel

retrocesso em ponto especialmente sensivel da disciplina do trabalho subordinado.'?

Trata-se, naturalmente, de presungdo relativa — que pode ser desconstituida por prova em sentido
contrario.” DELGADO. Mauricio Godinho; DELGADO. Gabriela Neves. A reforma trabalhista no
Brasil com os comentarios a Lei n. 13,467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 133.

12 Sobre o tema, convém trazer a colagiio o entendimento de Homero Batista Mateus da Silva sobre a
incompatibilidade de controle de jornadas. Segundo o autor:

“Entende-se por incompativel a impossibilidade fisica de se ter acesso a carga de trabalho desenvolvida
pelo empregado, seja pelas distincias remotas que o separam do empregador, seja pela natureza dindmica
de sua atividade. Mero desinteresse do empregador em investigar a jornada de trabalho do empregado ndo
serve para configurar a incompatibilidade.

()

Assim sendo, para que a atividade externa seja realmente incompativel com o controle de jornada, faz-se
necessario que o empregado esteja em periodos razoavelmente largos sem contato com o empregador, ndo
esteja obrigado a telefonar nem a descarregar pedidos pelos meios eletronicos, ndo precise justificar
auséncias ou atrasos, esteja liberado de demonstrar quantidade de visitas ou contatos efetuados que ndo
tenham gerado pedidos concretos e assim sucessivamente — isto ¢, situacdo cada vez mais rara, dada a
invasdo que os meios eletronicos provocam no controle da vida cotidiana.” SILVA. Homero Batista
Mateus da. Curto de direito do trabalho aplicado. Volume 2 — Jornadas e pausas. 3* Edi¢do. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 132.

13 Conforme preconizava Elson Gottschalk ji na década de 1950:

“Se a limitacdo da jornada de trabalho tem por fim assegurar ao individuo um descanso reparador das
energias, ¢ claro que o problema se relaciona também com outras instituicdes que visam idénticos
propositos e que acentuam ainda mais aquéle fim. Assim, o da regulamentacdo do tempo da prestagdo do
trabalho e, ainda que se possa discutir o seu enquadramento na matéria, cremos que € também elemento
uma determinada ac¢do social e estatal em favor da utilizagdo das horas de 6cio dos empregados, ndo com
o critério de dirigismo governamental, mas sim com o fito de permitir aos que ndo contam com meios
proprios realizar seus descansos em forma efetiva, dando-lhes a oportunidade de distrair a mente e
fortalecer o organismo.” GOTTSCHALK. Elson. A duracio do trabalhoe. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1951, p. 2.
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Importa pontuar, nesse particular, que com o avanco dos meios
telematicos e informatizados a permitirem a comunicagdo ¢ o controle a distancia dos
trabalhadores em tempo real, o poder diretivo do empregador encontra exatamente ai o
instrumental mais propicio para interferir diretamente no delicado equilibrio entre os
periodos dedicados as atividades profissionais e aqueles voltados ao tratamento dos
assuntos relacionados a vida privada dos individuos.

Nao por outra razdo, Maria Cristina Aguilar Gonzalves, ao fazer um
balanco das experiéncias de trabalho remoto no ambito da Unido Europeia, constatou
que muitas vezes a propria identidade entre o domicilio do empregado e o local de
trabalho ¢ um fator inviabilizador da desconexdao do obreiro em relacao as atividades
profissionais e que a distribuicao flexivel das jornadas laborais tende a fazer com que
estas se acumulem de modo a inviabilizar a propalada conciliagdao entre vida pessoal e
trabalho e a gerar o aparecimento de sintomas de estresse e de outras doencas
psicossomaticas. '

Levada ao extremo, a utiliza¢ao indiscriminada dos meios telematicos
e informaticos de comunica¢ao ¢ de controle no ambito do trabalho remoto tem o
condao de inviabilizar a fruicdo dos direitos fundamentais ao lazer e ao convivio social
e familiar dos trabalhadores e, consequentemente, de prejudicar a integridade fisica e
psiquica destes ultimos através dos impactos no sono, no sistema nervoso e nas demais
fungdes do organismo. !’

Tamanha ¢ a importancia da questdo para as relagdes de trabalho
hodiernas que a reforma trabalhista capitaneada na Franga pela Ministra do Trabalho

Miriam El Khomri - cujo diploma consolidador (Loi n. 2016-1088 du 8 aout 2016)

!4 GONZALVES. Maria Cristina Aguilar. El teletrabajo como medida conciliadora de la vida laboral,
personal y familiar. /n: MENDEZ. Lourdes Mella. Conciliacién de la vida laboral familiar y crisis
economica. Madrid: Delta, 2015. p. 557.

15 Conforme observado por Sadi Dal Rosso:

“A elevagdo da carga de trabalho que ¢ observada nos dias de hoje e que se expande como uma onda com
caracteristicas diferenciadas por ramos de atividade produz efeitos sobre os corpos dos trabalhadores.
Seja por meio da explosdo tecnologica da informatica, seja por meio da reorganizago social, o trabalho é
transformado, redesenhado, precarizado, intensificado. Das especificidades proprias do trabalho
contemporaneo parece resultar um conjunto de problemas de satde de natureza diversa. Em decorréncia
das crescentes exigéncias emocionais e mentais do trabalho supomos que seria possivel encontrar sinais
de um volume maior de problemas dessa ordem sobre a satide dos empregados, a despeito de o trabalho
material continuar produzindo seus efeitos sobre os corpos em termos de acidentes, lesdes fisicas e
doencas permanentes, pois a sociedade industrial ndo esta abolida em hipotese alguma. Supde-se que,
lado a lado ao perfil de problemas tipicos da sociedade industrial, esteja se conformando um outro padrdo
de problemas satde-trabalho.” DAL ROSSO. Sadi. Mais trabalho! A intensificacio do labor na
sociedade contemporanea. 2* reimpressdo. Sdo Paulo: Boitempo, 2015, p. 136-137.
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entrou em vigor no dia 1°.1.2017 - veicula em seu artigo 55 a permissao conferida aos
trabalhadores para que ignorem as mensagens eletronicas e os e-mails encaminhados
pelos prepostos de seus empregadores fora dos horarios de trabalho, na esteira do
direito a desconexdo. Nesse mesmo sentido, a tematica em apreco ¢ objeto de intensa
discussdo em diversos outros paises, tais como Portugal, Espanha e Italia.'®

Por isso mesmo, ¢ necessario considerar que, uma vez reconhecido o
trabalhador como titular do direito fundamental a limitag¢do da jornada, com todos os
reflexos a ele inerentes, os instrumentos e sistemas de controle de horarios na
modalidade de teletrabalho deverdo ser estruturados, pelo empregador, de modo a
assegurar a preservagao da saude fisica e psiquica do obreiro, bem assim as garantias ao
direito ao lazer, ao descanso e ao convivio socio-familiar.!”

De igual modo, sendo o trabalhador titular dos direitos a saude, a
prevengao contra riscos laborais e ao meio ambiente do trabalho adequado e cabendo ao
empregador o dever de zelar pela organizagdo higida dos insumos e dos processos
produtivos, ndo € possivel repassar ao empregado sujeito ao regime do teletrabalho os
onus concernentes a aquisicdo, a adequacdo e a manutengdo dos instrumentais
necessarios ao desempenho de suas atividades.

Vé-se, portanto, que a aplicacdo dos artigos 62, Il e 75-A a 75-E da
CLT em seu sentido literal aos trabalhadores submetidos ao regime de teletrabalho nao
sO potencializa a implementagdo de elementos materiais (p. ex: mobiliario,
equipamentos, etc.) e de metodologias de produgdo (p. ex: sistema de metas, time sheet,
controles de horarios em tempo real, etc.) tendentes a ocasionar desequilibrios no meio
ambiente laboral — ou, em outros termos, polui¢do labor-ambiental -, como também
tende a repercutir negativamente em sua integridade psicofisica, por intermédio da

privacdo de tempo de convivio socio-familiar e de descanso.'®

16 Nesse sentido:

http://rue®9.nouvelobs.com/2016/03/24/1oi-el-khomri-seule-mesure-fache-263492. Acesso em
14.11.2018;

http://www.jornaleconomico.sapo.pt/noticias/trabalho-digital-direito-desconexao-49939.  Acesso  em
14.11.2018;

http://www.corriere.it/opinioni/17 gennaio 04/disconnettersi-lavoro-diritto-ma-senza-legge-dc3dd00a-
d1f6-11e6-a55b-632cc5cf8e9f.shtml. Acesso em 14.11.2018;
http://verne.elpais.com/verne/2017/01/05/articulo/1483608761 679961 .html. Acesso em 14.11.2018.

17 STURMER, Gilberto; PEREIRA, Juliana Horlle.Teletrabalho: Controle de Jornada e Ambiente
Laboral. Revista Justiga do Trabalho. Porto Alegre, v. 30, n. 354, p. 07-37, jun/2013.

18 Segundo Ney Maranhdo, o conceito de polui¢do labor-ambiental compreende, justamente:

“O desequilibrio sist€émico no arranjo das condi¢des de trabalho, da organizacdo do trabalho ou das
relagdes interpessoais havidas no ambito do meio ambiente laboral que, propiciado pela ingeréncia
humana, gera riscos intoleraveis a seguranca e a satde (fisica e mental) do ser humano exposto a qualquer
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Sendo assim, se for essa a exegese a ser conferida aos sobreditos
dispositivos, ter-se-a de concluir, fatalmente, que as inovagdes relativas ao teletrabalho
carreadas na Lei n° 13.467/2017 — em especial, aquelas relacionadas (i) ao repasse dos
encargos com os meios de producdo para os trabalhadores e (ii) a exclusdao destes
ultimos do regime legal de duragdo do trabalho nao se compatibilizam com os artigos
6°, 7°, XIII, XV e XXII, 196 e 225, caput, da Constitui¢ao Federal e tampouco com os
artigos 16 e 21 da Convencao n°® 155 da OIT.

contexto laborativo.” MARANHAO. Ney. Polui¢io labor-ambiental (poluicio do meio ambiente
laboral ou poluicio ambiental trabalhista). /n: MENDES. René. Dicionario de satde e seguranca do
trabalhador. Novo Hamburgo: Prote¢do, 2018, p. 900.
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A REPARACAO DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS NO AMBITO DAS
RELACOES TRABALHISTAS PARTIR DA REFORMA TRABALHISTA:
NECESSIDADE DE PRESERVACAO DA CENTRALIDADE DA PESSOA HUMANA
E VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

THE REPARATION OF EXTRAPATRIMONIAL DAMAGES IN LABOUR
RELATIONS AFTER BRAZILIAN’S LABOUR REFORM: PRESERVING THE
CENTRALITY OF THE HUMAN PERSON AND THE PROHIBITION OF SOCIAL
RETROCESS

Pedro Henrique Felix Lima*

RESUMO

No presente estudo, propomo-nos a analise da nova regéncia dada pela Lei n° 13.467/2017 aos
danos extrapatrimoniais ocorridos nas relagdes laborais. Para tanto, foi feita extensa e
percuciente revisdo bibliografica e jurisprudencial de diversas areas do Direito com a
finalidade de sustentar as criticas lancadas a dita "Reforma Trabalhista" no Brasil,
especificamente no que toca a dindmica dos danos extrapatrimoniais. Como resultado,
concluiu-se presentes no novo Titulo II-A da CLT flagrantes inconstitucionalidades que
desvirtuam toda a logica protetiva do Direito do Trabalho brasileiro e que se distanciam do
patamar civilizatorio minimo representado pelo principio constitucional da centralidade da
pessoa humana, o que evidencia, outrossim, afronta ao principio da proibicdo ao retrocesso
social, o que ocorre em um momento historico em que o Estado brasileiro celebra 30 anos de
sua Constitui¢ao Cidada.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma Trabalhista; Danos extrapatrimoniais; Dignidade da pessoa
humana; Principio da proibigdo ao retrocesso social.

ABSTRACT

In the present study, our purpose is to analyze the new regency given by Law 13.467/2017 to
the moral damages occurred in labor relations. In order to do so, an extensive and percentile
bibliographical and jurisprudential review of several areas of law, made with the clear
purpose of sustaining the critics of the so-called "Labor Reform" in Brazil. As a result, it was
concluded that in the new Title II-A of the CLT exists flagrant unconstitutionalities that
detract from the entire protection logic of Brazilian Labor Law. In the same way, it distances
from the minimal civilizational level represented by the constitutional principle of the dignity
of the human person, and it is also a clear affront to the principle of the prohibition against
social retrogression, which occurs at a historical moment in which Brazilian State celebrates
30 years of its so-called Citizen Constitution.

KEYWORDS: Labour reform; Off-balance sheet damages; Dignitiy of human person;
Prohibition against social retrocess’ principle.
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1. Introducao

Em 2017, o Brasil passou por uma grande alteracdo no cenario legislativo do Direito
do Trabalho.

A Lei n® 13.467/2017 e, posteriormente, a Medida Provisoria n® 808/2017!, que veio
publicada com a missdo de aperfeicoar alguns dos pontos da referida Lei, ambas compdem o
que se convencionou denominar de “Reforma Trabalhista”. O exacerbado e repentino quadro
de mudangas legislativas foi langado e se legitimou por meio do discurso de modernizagao
das relagdes trabalhistas, adequando uma legislagdo supostamente defasada ao avango
socioecondmico e tecnoldgico experimentado em todo o mundo nas ultimas décadas,
rompendo-se com uma pretensa tradicional rigidez da legislacdo até entdo vigente com
consequente avanco na flexibilizacdo do campo do Direito do Trabalho no pais.

No entanto, observa-se que a reforma das leis laborais brasileiras ndo ¢ fendmeno
isolado do mundo contemporaneo. Reformas legislativas laborais foram realizadas em 110
paises entre 2008 e 2014, de acordo com pesquisa realizada por Dragos Adascalieri e
Clemente Pignatti Morano?, tendo como discurso dominante para tdo expressiva
movimentagdo legislativa a necessidade de uma politica de austeridade apta a aumentar a
competitividade das economias, por meio da criagdo de novos postos de trabalho, discurso
esse que parece ter penetrado com sucesso em terras brasileiras.

As alteracdes provocadas no campo dos direitos extrapatrimoniais, para usar a
terminologia empregada pela Lei n® 13.467/2017, suscita-nos diversos questionamentos e
apresenta possiveis inconstitucionalidades sobre os quais a analise do presente artigo se
debrugara.

Conforme sera visto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ¢ o
Direito Internacional do Trabalho, este especialmente representado pelas Convengdes da
Organizagao Internacional do Trabalho, que em 2019 completard 100 anos de existéncia,
fornecem-nos estudrio normativo rico que nao se compatibiliza com um possivel quadro de
retrocessos sociais.

E por isso que, no que concerne a reparagdo por danos causados a pessoa humana na
qualidade de trabalhadora, teremos como norte a extragdo do melhor que a legislagdo atual

possa acrescentar ao atual estagio de civilizagdo da populagdo brasileira no qual confiamos

! A referida Medida Proviséria teve sua vigéncia encerrada em 23.04.2018, sem ter sido, entretanto, convertida
em Lei.

2 Para maiores informagdes, consultar ADASCALITEI, Dragos; MORANO, Clemente Pignatti. Drivers and
effects of labour market reforms: Evidence from a novel policy compendium. IZA J Labor Policy. 2016.
Disponivel em: <https://doi.org/10.1186/s40173-016-0071-z>. Acesso em: 02 out. 2018.
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nos encontrar, fazendo as releituras necessarias para que se construa uma efetiva tutela dos
direitos extrapatrimonais pela Justica do Trabalho.

Para tanto, buscaremos analisar como se compatibilizam as alteragdes provocadas na
Consolidacao das Leis do Trabalho com os demais ramos do Direito, tendo-se sempre em
vista a unidade e completude do ordenamento juridico. Em seguida, o autor procurara
demonstrar em que medida os pontos mais relevantes da Lei n° 13.467/2017 vao contra o
patamar civilizatorio minimo alcancado a partir da Constitui¢ao Federal e em inobservancia
ao principio da vedagdo ao retrocesso social, a centralidade da pessoa humana na ordem
juridica contemporanea e ao principio da reparagdo integral do dano. Procuraremos avaliar as
possiveis inconstitucionalidades da nova Lei e demonstrar a inseguranga juridica em que se
encontra imerso o Direito do Trabalho no Brasil nesse contexto de rapidas e substantivas
alteragoes legislativas.

Em todo o texto, procura-se contribuir para o pensamento atual e realista do que
significa a Reforma Trabalhista no pais, por meio da realizagdo de um estudo amplo de todos
0s aspectos que concernem a atual sistematica de reparacao dos danos extrapatrimoniais nas
relagdes de trabalho, tendo como perspectiva a parte vulneravel dessa relagdo juridica, que € o

trabalhador, sempre com ateng¢do a leitura jurisprudencial da sistematica do tema.

2. A tutela da pessoa humana na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

Atribui-se a Imanuel Kant a formulagdo tedrica que serviu de substrato para a
formulacdo do conceito de dignidade da pessoa humana estampado na Constitui¢ao da
Republica de 1988 e elevado ao nivel de fundamento do Estado Democratico de Direito
brasileiro, conforme assentado no art. 1°, III, da Constitui¢ao Federal de 1988.

A autonomia da vontade ou da razdo pura pratica ¢ o principio supremo da moralidade
kantiana que nos conduz ao fundamento da dignidade da pessoa humana, como fonte basica
da moralidade. E por meio do imperativo categérico (uma norma moral universalizada que
representa uma agdo objetivamente necessaria)’ sintetizado na conhecida formula “Age de
forma a tratar a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre,
ao mesmo tempo, como um fim, € nunca apenas como um meio” que as legislacdes
constituintes incorporaram a ‘“‘virada kantiana” do Direito em seus textos formais; a liberdade

¢ o pressuposto necessario para que se paute em um ordenamento juridico a dignidade da

3 Por imperativo categorico pode-se entender a lei universal do direito, sintetizada na seguinte sentenga
enunciada por Kant na Metafisica dos Costumes (2010, p.54) “age externamente de modo que o livre uso de teu
arbitrio possa coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal”.
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pessoa humana®.

Por conseguinte, ¢ a dignidade humana — mais do que um principio, um verdadeiro
alicerce do Estado brasileiro — que serve de substrato para a formulagdo da protecdo da
pessoa, inclusive para a elaboragdo do arsenal juridico disponivel para a reparagdao aos danos
causados a sua esfera expatrimonial.

O referido filosofo nos ensina que a dignidade ¢ o valor de que se reveste tudo que nao
tem preco, que ndo se afigura substituivel. A dignidade ¢ uma qualidade inerente aos seres
humanos enquanto pessoas fisicas dotadas de moralidade. Na medida em que exercem de
forma auténoma a sua razao pratica, os seres humanos constroem distintas personalidades
humanas, cada uma delas individual, insubstituivel e digna de idéntico respeito e
consideragdo. Assim, a dignidade se torna indissociavel da autonomia para o exercicio da
razio pratica. E vida sem dignidade é uma vida sem valor’® (cf. FILHO, 2014, p. 107).

O homem ¢, portanto, a medida do Estado Democratica de Direito, que deve prever
mecanismos de propiciar e defender a sua realizagdo plena como individuo partindo do
respeito a individualidade prépria de cada um.

Na concepc¢ao kantiana da dignidade humana, o homem ¢ um fim em si mesmo,
jamais instrumento para o que quer que seja, pois age “por puro respeito ao dever e nao
obedece a outra lei a ndo ser a que lhe dita a sua consciéncia moral; ¢ — como ser racional
puro ou pessoa moral — legislador de si mesmo™®

Concebido como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos

fundamentais, o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma densificagdao

4 cf. KANT, 1967, pp. 16-21. O filésofo em estudo (1967, pp. 90-91), em sua Fundamentacio da Metafisica
dos Costumes, disserta sobre a existéncia de um valor em si absoluto, que apregoa o ser humano como um fim
em si mesmo, sendo o fundamento teorico-filosofico para toda a construgdo do contetido normativo da dignidade
da pessoa humana dos textos constitucionais dos séculos XX e XXI: “Agora eu afirmo: o homem, e em geral
todo ser racional, existe como fim m si mesmo, ndo so como meio para qualquer uso desta ou daquela vontade;
em todas as suas agdes, deve, ndo s6 nas dirigidas a si mesmo, como também nas dirigidas aos demais seres
racionais, ser considerando sempre ao mesmo tempo como fim. Todos os objetos das inclinagdes tém apenas um
valor condicionado; pois se ndo houvesse inclinagdes e necessidades fundamentadas sobre as inclinagdes o seu
objeto careceria de valor. Mas as inclinagdes propriamente, como fontes das necessidades, estdo muito longe de
ter um valor absoluto para deseja-las, e melhor deve ser o desejo geral de todo ser racional em libertar-se
inteiramente delas. Assim, pois, o valor de todos os objetos que podemos obfer por meio de nossas acdes €
sempre condicionado. Os seres cuja existéncia ndo assenta em nossa vontade, mas na natureza, t€ém, contudo, se
sdo seres irracionais, um valor meramente relativo, como meios, e por isso se denominam coisas; por outro lado,
os seres racionais se denominam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos, isto &,
como algo que nio pode ser usado meramente como meio, e, portanto, limita nesse sentido todo capricho (e € um
objeto de respeito). Estes ndo sdo, pois, meros fins subjetivos, cuja existéncia como efeito de nossa agio, tem um
valor para nos, sendo porém fins objetivos, isto €, coisas cuja existéncia é em si mesma um fim, e tal fim, que em
eu lugar ndo pode por nenhum outro fim para o qual deveriam elas servir de meios, porque sem isto ndo haveria
possibilidade de achar em parte alguma qualquer coisa com valor absoluto; mas se todo valor fosse condicionado
e, portanto, contingente, ndo poderia encontrar-se para a razdo nenhum principio pratico supremo.”

3 (cf. FILHO, 2014, p. 107).

6 ¢f. SANTOS, 2017, p. 42.
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valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional ¢ ndo uma
qualquer ideia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana
a defesa dos direitos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou
invocé-las para construir uma teoria do nucleo da personalidade individual, ignorando-a
quando se trate de garantir as bases da existéncia humana’.

A Constituicao Federal de 1988 busca tutelar a pessoa humana, prevendo instrumentos
destinados a correcdes de possiveis violagdes a esfera moral dos individuos, por exemplo, por
meio das normas contidas nos s V e X do seu art. 5°, ao tratar dos direitos e das garantias
fundamentais.

Afirma-se, por conseguinte, que a Constitui¢ao Federal de 1988 consagra um modelo
de Estado Social voltado para a promoc¢ao da igualdade ndo apenas formal, mas também
material-substantiva, ndo se lastreando mais naqueles mesmos pressupostos ideologicos que
sustentavam a rigida separagdo entre Estado e sociedade civil, e que serviram, historicamente,
para fundamentar a exclusdo dos direitos fundamentais do campo das relagdes entre
particulares, como nas relagdes de emprego®.

Nao ¢ apenas a dignidade da pessoa humana que serve de fundamento para a tutela da
pessoa do trabalhador, notadamente se considerarmos o Texto Constitucional como um todo.
Ao lado desse imprescindivel fundamento da ordem constitucional vigente ha aqueles direitos
dos trabalhadores consagrados no art. 7° da Carta da Republica que se afiguram
indispensaveis armas para garantia do minimo existencial a pessoa fisica do trabalhador e a
sua familia. Os direitos dos trabalhadores previsto no art. 7° sdo verdadeiros direitos sociais,
de nitido carater prestacional’, isto ¢, tanto se caracterizam pela necessidade de
observancia e respeito por parte de todos os segmentos da sociedade quanto demandam uma
atuacao positiva, concretizadora, por parte do Poder Publico.

Esses direitos fundamentais sociais estdo positivados na Constituicdo vigente apds
sedimentacgao histdrica dos frutos de lutas para que os direitos sociais fossem colocados lado a

lado dos direitos civis classicos como dignos de idéntica tutela, ambos na qualidade de

7 Ibid., p. 105.

8 cf. GOMES et SARMENTO, 2011, p. 23.

® A concepgdo aqui defendida encontra lastro na legislagdo internacional de direitos humanos. O principal
exemplo regional disso é a Conveng@o Americana sobre Direitos Humanos, que, em seu artigo 26, dispde sobre a
progressividade da implementacdo pelo Estado de medidas de promocdo e consolidagdo dos direitos sociais.
Veja-se: “Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como mediante
cooperagdo internacional, especialmente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena
efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagdo, ciéncia e cultura, constantes
da Carta da Organizacio dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos
recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.” Consulta ao texto em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>.
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direitos fundamentais. Sendo o resultado de avanco histdrico, e conquistados a duras penas, os
direitos sociais fundamentais dos trabalhadores nao poderiam ser ceifados, sequer golpeados,
por qualquer atividade legiferante infraconstitucional (ou até mesmo constitucional derivada).

No entanto, a Lei n° 13.467/2017, dita Reforma Trabalhista, com as alteracdoes da
Medida Provisoria n° 808 de 2017, parece ter vindo para desmontar o Estado Social
desenhado pela Constituicdo Federal de 1988. Houve clarividente retirada de direitos, muitos
dos quais previstos na legislacao brasileira ha décadas (como no caso das horas itinerantes),
de uma hora para outra, da noite para o dia, sem realizagdo do prévio debate, amplo,
democratico e necessario com os destinatarios da Lei, obscuramente germinada a portas
cerradas.

Por proibicdo do retrocesso especificamente em matéria social entendemos a
viabilidade juridica de se obstaculizar ou de se fiscalizar o Poder Publico (ndo apenas o Poder
Legislativo, como também o Poder Executivo) para impedir que aqueles direitos
fundamentais sociais, depois de concretizados no plano infraconstitucional, deixem de ser
considerados direitos subjetivos a determinadas prestagdes estatais, por ter sido reduzido ou
suprimido seu conteudo normativo, o que viria a afrontar frontalmente o principio da
confianga, consectario do principio do Estado de Direito o qual deve se pautar pela
concretizacdo da Justica Social'?.

As disposicdes da nova legislagdo celetista que restringem o direito a reparacao
integral do dano, que procuram isolar a CLT das demais normas infraconstitucionais regentes
da matéria, que afastam da possibilidade de indenizagdo os danos morais reflexos e coletivos
decorrentes das relagdes laborais caracterizam inequivoca viola¢ao ao principio de proibi¢ao
ao retrocesso social, pois vao na contramao das situagdes juridicas consolidadas e dos direitos
subjetivos assegurados, especialmente, pelo Codigo civil brasileiro de 2002, pelo Cédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor, como também pela Lei n® 7.347/1985.

Considerando que a eficacia dos direitos fundamentais arquitetada pela ordem
constitucional de 1988 faz com que os direitos fundamentais individuais do art. 5° e os
direitos fundamentais sociais dos trabalhadores do art. 7° da Constituicdo Federal sejam
protegidos contra as investidas do proprio legislador, € mister que essa prote¢do se direcione a
seguranca juridica das relagdes sociais, pois sem estabilidade nada se constroi. E, ainda que
considerando apenas o ambito técnico-juridico e deixando um pouco de lado as implicagdes

sociais e concretas, o que mais fizeram a Lei n° 13.467/2017 ¢ a Medida Proviséria n°

10 of. SANTOS JUNIOR, 2010, pp. 76-81.
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808/2017, esta enquanto vigente, foram preencher de inseguranca juridica as normas juridicas
trabalhistas, eis que as alteracdes levadas a efeitos mostrando-se drésticas, sem sequer um
periodo adequado de transicdo. Em outros termos, a partir da Reforma Trabalhista
desmoronou-se um patamar de direitos sociais ja garantidos e incorporados ao dia a dia dos
trabalhadores, em franco retrocesso social incompativel com a ordem constitucional (ainda)
vigente!'!.

Em sendo assim, resta evidente que a protecdo dada pela Constitui¢ao Federal de 1988
a dignidade da pessoa humana e a todos os direitos fundamentais que dela decorrem,
incluindo os direitos sociais dos trabalhadores, permite concluir pela impossibilidade de que o
legislador retire da ordem juridica normas legais destinadas a regulamentacao de dispositivos
constitucionais em matéria de direito social, ainda que essas alteracdes efetuadas pelo
legislador fossem realizados com efeitos meramente prospectivos, para o futuro.

No entanto, a Reforma Trabalhista mergulhou o pais em inseguranca juridica ao
desregulamentar diversos direitos fundamentais sociais previstos na Constitui¢do, e pior, com

aplicabilidade imediata a partir de sua entrada em vigor'?, tudo ocorrido em franco

' Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 434) traz preciosa ligdo a respeito da proibi¢io ao retrocesso social no que toca
aos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores, na seguinte direcao:

“De outra parte, retornando aqui & nogao mais estrita de seguranca juridica, segue atual a ligdo
de Celso Bandeira de Mello no sentido de que também a seguranga juridica coincide com uma das
mais profundas aspiragcdes do ser humano, viabilizando, mediante a garantia de uma certa
estabilidade das relacdes juridicas e da propria ordem juridica como tal, tanto a elaboragdo de
projetos de vida, bem como a sua realizagdo, de tal sorte que desde logo € perceptivel o quanto a
ideia de seguranca juridica se encontra umbilicalmente vinculada também a propria nogdo de
dignidade da pessoa humana. Com efeito, a dignidade ndo restara suficientemente respeitada e
protegida em todo o lugar onde as pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de
instabilidade juridica que ndo estejam mais em condi¢des de, com um minimo de seguranca e
tranquilidade, confiar nas institui¢des sociais e estatais (incluindo o Direito) e nunca certa
estabilidade das suas proprias posi¢des juridicas. Dito de outro modo, a plena e descontrolada
disponibilizagdo dos direitos e dos projetos de vida pessoais por parte da ordem juridica acabaria
por transformar os mesmos (e, portanto, os seus titulares e autores) em simples instrumento da
vontade estatal, sendo, portanto, manifestamente incompativel mesmo com uma visdo kantiana da
dignidade. Ademais, ha que levar em conta que especialmente o reconhecimento e a garantia de
direitos fundamentais tem sido consensualmente considerado uma exigéncia inarredavel da
dignidade da pessoa humana (assim como da propria no¢do de Estado de Direito), j4 que os
direitos fundamentais (a0 menos em principio e com intensidade varidvel) constituem
explicitacdes da dignidade da pessoa, de tal sorte que em cada direito fundamental se faz presente
um contetdo, ou, pelo menos, alguma projecdo da dignidade da pessoa. Portanto, a protecdo dos
direitos fundamentais, pelo menos no que concerne ao seu conteudo essencial e/ou ao seu
conteudo em dignidade, evidentemente apenas sera possivel onde estiver assegurado um minimo
em seguranca juridica”.

12° A respeito da aplicagdo imediata da Reforma Trabalhista as relagdes de trabalho existente quando de sua
entrada em vigor, diz o art. 2° da Medida Provisoria n® 808 de 14.11.2017: “O disposto na Lei n° 13.467, de 13
de julho de 2017, se aplica, na integralidade, aos contratos de trabalho vigentes”. No entanto, o referida MPr
perdeu sua vigéncia, o que nos faz questionar, uma vez mais, como se dara a aplicagdo da Lei n® 13.467/2017 nas
relagdes de trabalho no pais diante da auséncia de disposi¢do especifica a respeito de direito intertemporal
referente a matéria. Com relagdo ao direito processual do trabalho, o Tribunal Superior do Trabalho pacificou a
matéria a partir da edi¢do da Instrucdo Normativa n° 41, de 21.06.2018, em que ficou disposto, em seu art. 1° que
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desrespeito a nocao elementar para a ordem constitucional de proibicdo do retrocesso social,

que, como visto acima, se fundamenta na exigéncia de estabilidade e segurancga juridica.

3. Analise critica e contribuidora da “nova” sistematica de reparacao por danos
extrapatrimoniais na forma da Lei n° 13.467/2017

A dita Reforma Trabalhista foi implementada no Brasil por meio da promulgagdo da
Lei n® 13.467/2017, publicada no Didrio Oficial da Unido em 13 de julho de 2017, com
periodo de vacancia de 120 dias, entrando em vigor a partir de 11 de novembro de 2017.

O Projeto de Lei n°® 6.787/2016 foi apresentado pelo Poder Executivo a Camara dos
Deputados em dezembro de 2016. Tramitou pela referida Casa Legislativa por menos de 4
meses até a aprovagao do Projeto de Lei da Camara n°® 38/2017, que propunha a alteracao de
117 artigos da Consolidagdo das Leis do Trabalho discutidas em apenas 26 horas de debate
parlamentar!3, cujo produto foi a proposi¢do de 850 emendas parlamentares.

Essa tramitagdo efetuada em tempo recorde em matéria de tamanha sensibilidade
social nao foi precedida do amplo debate popular imprescindivel para atribuir-lhe
legitimidade e reconhecimento social. Tampouco a referida foi precedido do necessario
confronto técnico-juridico e doutrindrio apto a gerar uma redacao técnica e compreensivel.

Tal conclusdo foi firmemente propagada pela Ordem dos Advogados do Brasil que,
em Nota Técnica elaborada por seu Conselho Federal, afirmou que “em plena crise de
representacao politica nacional, utilizando-se do instituto do regime de urgéncia, o Congresso
Nacional pretende aprovar a reforma sem a necessdria e ampla discussdo, mitigando a
participagdo da sociedade civil que seria fundamental para construgdo de alternativas capazes
de promover reais avangos nas relagdes laborais.”!*

Tamanha a inseguranca juridica que passou a pairar sob o Direito do Trabalho no pais
que a Associagdo Nacional dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho ajuizou, em 18.12.2017, a
Acdo Direita de Inconstitucionalidade n® 5870' em face dos s I, IL, III e IV do §1° do art. 223-
G, ponto nevralgico da Reforma Trabalhista no que toca aos danos extrapatrimoniais, sob os
seguintes fundamentos: 1) de que a lei ndo pode impor limitagdo ao Poder Judiciario para a

fixagdo do valor da indenizacao por dano moral prevista no XXVIII do art. 7° da CRFB/1988

“a aplicacdo das normas processuais previstas na Consolidacdo das Leis do Trabalho, alteradas pela Lei n°
13.467, de 13 de julho de 2017, com eficacia a partir de 11 de novembro de 2017, é imediata, sem atingir, no
entanto, situacdes pretéritas iniciadas ou consolidadas sob a égide da lei revogada”.

13 ¢f. FLEURY, 2017, p. 2. Disponivel em: http://pt.calameo.com/read/0047921409dac17c04414.

14 Disponivel em: http://csb.org.br/wp-content/uploads/2017/07/Para-conhecer-os-demais-pontos-abordados-
pela-Nota-T%C3%A9cnica-do-Conselho-Federal-da-OAB-clique-aqui.pdf.

15 Acompanhamento processual no enderego eletronico:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5335465>

180



sob pena de limitar o proprio exercicio da jurisdi¢do; e ii) a tarifagdo da indenizagdo por dano
moral decorrente da relacdo de trabalho ¢ inconstitucional, da mesma forma que o ¢ a
tarifagdo da indenizagdo por dano moral decorrente de ofensa a intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas no ambito das relagdes civis.

Em outra frente de atuacdo, a ANAMATRA (Associacao Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho), que ajuizou a ADI n°® 5870, formulou enunciados doutrindrios a respeito
da compreensdo das inovagdes legais no que se refere ao Titulo II-A da CLT, que trata
especificamente dos danos extrapatrimoniais'®.

Para justificar a inclusdo na CLT do Titulo II-A (arts. 223-A a 223-G), a Comissao
Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei do Executivo n® 6.787 de 2016
argumentou que a auséncia de critérios objetivos e o alto nivel de discricionariedade
conferidos aos magistrados do trabalho na fixagao judicial das indenizagdes por danos morais
traziam inseguran¢a juridica aos jurisdicionados, supostamente lesando a isonomia de
tratamento que deve ser dispensada aos cidadaos. Além disso, argumentou-se que a inser¢ao
desses dispositivos no corpo da CLT evitaria decisdes dispares para situagdes assemelhadas,
pois, segundo o parecer da Camara dos Deputados, via-se o crescimento de um fendmeno que
“¢ o ajuizamento de agdes visando a indenizagdo por danos morais. E, além do dano moral,
temos, ainda, uma nova figura que tem sido pleiteada — e concedida — com razoavel

constincia pelo juizo trabalhista que é o dano existencial”!”.

16 Assim dispdem os enunciados aprovados n° 18, 19 e 20, divulgados em 19.10.2017, todos disponiveis em:<
Enunciados disponiveis no endereco eletronico: <http:/www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados- aprovados-
visl.asp.>: 18. Dano extrapatrimonial: exclusividade de critérios

Aplicacdo exclusiva dos novos dispositivos do Titulo II-A da CLT a reparagdo de danos extrapatrimoniais
decorrentes das relagdes de trabalho: inconstitucionalidade. A esfera moral das pessoas humanas ¢ contetido do
valor dignidade humana (art. 1°, III, da CF) e, como tal, ndo pode sofrer restricdo a reparacdo ampla e integral
quando violada, sendo dever do Estado a respectiva tutela na ocorréncia de ilicitudes causadoras de danos
extrapatrimoniais nas relagdes laborais. Devem ser aplicadas todas as normas existentes no ordenamento juridico
que possam imprimir, no caso concreto, a maxima efetividade constitucional ao principio da dignidade da pessoa
humana (art. 5°, V e X, da CF). A interpretacdo literal do art 223-A da CLT resultaria em tratamento
discriminatorio injusto as pessoas inseridas na relagdo laboral, com inconstitucionalidade por ofensa aos arts. 1°,
II1; 5° caput e s Ve X e 7°, caput, todas da Constituicdo Federal.

19. Danos extrapatrimoniais: limites

E de natureza exemplificativa a enumeragdo dos direitos personalissimos dos trabalhadores constante do novo
artigo 223-C da CLT, considerando a plenitude da tutela juridica a dignidade da pessoa humana, como
assegurada pela Constituicdo Federal (artigos 1°, I11; 3°, IV, 5° caput, e §2°.

20. Dano extrapatrimonial: limites e outros aspectos

Danos extrapatrimoniais. O artigo 223-B da CLT, inserido pela lei 13.467, ndo exclui a reparagdo de danos
sofridos por terceiros (danos em ricochete), bem como a de danos extrapatrimoniais ou morais coletivos,
aplicando-se, quanto a estes, as disposi¢cdes previstas na lei 7.437/1985 e no titulo iii do codigo de defesa do
consumidor.

170 parecer do Relator Rogério Marinho (PSDB) apresenta, a seguinte justificativa: “Na Justi¢a do Trabalho,
segundo dados do proprio TST, em torno de 1% a 2% das agdes ajuizadas no ano de 2016 tratavam,
exclusivamente, de indenizacdo por dano moral ou existencial. Entretanto esses dados ndo levam em
consideracdo o fato de que quase todas as agdes trabalhistas trazem um pedido acessorio de indenizacdo por
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Nao se desconhece que esse posicionamento do legislador de 2017 ¢ afeito a setores
criticos da doutrina, que veem com preocupacdo a quantidade de demandas'® de indenizacio
por danos morais sendo propostas diuturnamente perante o Judicidrio Trabalhista sem uma
subsisténcia técnico-juridico minima, pois, no plano de fundo, os fatos ocorridos na relacao de
emprego nao corroboram a existéncia de danos a esfera moral da pessoa fisica do trabalhador.

Passou-se a falar, entdo, em uma “banalizacdo” do dano moral, que serviu de
fundamento para que a Lei n° 13.467/2017 viesse ao mundo juridico com a finalidade de
conter essa tendéncia.

De nossa parte, deve prevalecer o direito constitucional a inafastabilidade da tutela
jurisdicional, assegurado pelo art. 5°, XXXV da CRFB/1988. O legislador ordinario ao criar a
Lei n° 13.467/2017 sob as justificativas acima, presume, a nosso ver, a ma-f¢ dos
jurisdicionados, quando, em nosso ordenamento juridico, ¢ a boa-fé que se presume ¢ a ma-fé
deve ser comprovada. Ter inserido na CLT um Titulo com nitido carater restritivo ao direito
de acesso ao Judiciario para a reparagdo de danos morais vai na contramao da diretriz de boa-
f¢ e de centralidade da pessoa humana do trabalhador, ambas delineadas pela Constituigao
Federal como fundamentais para a ordem juridica vigente.

Dito de outra forma, a menos que se prove o abuso de direito (que, na esteira do art.
187 do Codigo Civil brasileiro de 2002 ¢ considerado ato ilicito), ndo poderia o legislador, de
plano, buscar limitar o exercicio do direito de acdo que vise a reparagdo por dano moral,
ocorrido, em tese, na relagdo de emprego, porque o jurisdicionado tem o inarredavel direito
constitucional a obter uma resposta do Judiciario quando entenda lesado ou ameacado um
direito seu (art. 5°, XXXV da CRFB/1988).

O parecer do Projeto de Lei da Camara n® 6.787/2016 dispés que essa nova

nomenclatura “dano extrapatrimonial” contemplaria tanto o dano moral, quanto o dano

danos morais, fundada, muitas vezes, em mero descumprimento da legislagdo trabalhista” (Parecer disponivel
em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1544961&filename=PRL+1+PL6
78716+%3D%3E+PL+6787/2016>).

18 O registro mais recente dos efeitos da Reforma Trabalhista apds completado seu primeiro ano de vigéncia foi
feito pelo Tribunal Superior do Trabalho. Por meio desses dados estatisticos, de janeiro a setembro de 2018
houve uma queda, em relagdo ao mesmo periodo do ano de 2017, de aproximadamente 37% de agdes
distribuidas as varas do trabalho de todo o pais (foram 2.013.241 reclamacdes trabalhistas distribuidas nesse
periodo em 2017 e 1.287.208 nesse periodo em 2018). Ainda ¢ prematura uma analise definitiva desses dados,
mas ndo ¢ precipitado afirmar que a queda bruca na distribuicdo das reclamagdes trabalhistas satisfaz o
argumento de desafogamento do Judiciario, porém, tal fato ocorreu pelas evidentes restrigdes ao direito de
acesso a justica (este assegurado pelo art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988) alimentadas pela Lei n°
13.467/2017. Consulta completa disponivel em: < http://www.tst.jus.br/noticias/-
/asset_publisher/89Dk/content/id/24724445 >.
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existencial, como também “qualquer outro tipo de dano que vier a ser nominado'®”.

A figura do dano extrapatrimonial ¢ inédita no Direito brasileiro, tendo sido inserida
pela Lei n° 13.467/2017 no corpo da CLT. Por dano extrapatrimonial entendemos, na esteira
do anteriormente defendido, o conjunto de bens imateriais de natureza €tica inerentes a pessoa
fisica do ser humano, que nao sejam suscetiveis de valoracao econdmica imediata.

De acordo com Ana Claudia Schwenk dos Santos?® dano extrapatrimonial ¢ género
que comporta as espécies dano moral, dano estético e dano existencial. Para a citada autora,
dano moral “esta ligado a ideia de preco da dor (pretium doloris ou Schmerzengeld) e consiste
no prejuizo que atinge a integridade moral da vitima (imagem, honra, identidade, valores
sociais) decorrente de ato ilicito de terceiro”. Dano estético?!, por sua vez, “é toda mudanca
na formagdo corporal da vitima, que resulte em deformacgao, aleijao ou cicatriz, com efeito
social e capaz de provocar sentimento de segregacdao no ofendido, ndo necessitando de
alteragdo laboral na vitima para que seja configurado”. Finalmente, a terceira espécie de dano
extrapatrimonial ¢ o dano a esfera existencial da pessoa do trabalhador, mencionada
explicitamente pelo novel art. 223-B da CLT?2.

A Lein® 13.467/2017, pela forma em que redigida, parece caminhar no sentido acima,
colocando o dano extrapatrimonial como um género abrangente, do qual participam as
espécies dano moral, dano existencial e dano estético. Assim, o legislador reformista parece
ter pretendido disciplinar, de forma idéntica, situagdes de fato distintas.

Sendo assim, as diversas violagdes possiveis a esfera moral da pessoa fisica passaram

a ser sintetizadas pela expressao “dano extrapatrimonial”, preferindo o legislador nao fazer

» 23
mencao a dano moral e dano estético, por exemplo

19 Consulta disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1544961&filename=PRL+1+PL678
7 16+%3D%3E+PL+6787/2016, p. 46-47.
202017, pp. 136-137).
21 E reconhecida pela nossa jurisprudéncia a reparabiliade do dano estético, inclusive de forma auténoma ao
dano moral. Tanto € assim que o Superior Tribunal de Justica consolidou essa possibilidade por meio da edigdo
da Sumula n° 387, in verbis: “E licita a cumulagdo das indeniza¢des de dano estético e dano moral. (Sumula 387,
SEGUNDA SECAO, julgado em 26/08/2009, DJe 01/09/2009)
22 A referida autora assim conceitua dano extrapatrimonial
“Este dano tem como particularidade provocar uma mudanga na rotina diaria do ofendido,
mediante uma obrigacdo ou proibi¢do inserida em seus habitos que dificultam a integragdo a
sociedade e limitam os periodos fundamentais, inclusive, para a manutenc¢io da saude”.

23 Delgado (2017, p. 145) langa sua critica a respeito da nomenclatura do novo Titulo II-A da seguinte forma: “O
primeiro macro aspecto de destaque no Titulo II-A da CLT consiste na tentativa sutil de a Lei n® 13.467/2017
descaracterizar um dos avangos humanisticos e sociais mais relevantes da Constituicdo de 1988, que ¢ o
principio da centralidade da pessoa humana na ordem social, econdmica e juridica, com os seus diversos
principios correlatos, capitaneados pelo principio da dignidade da pessoa humana. A tutela dos direitos da
personalidade da pessoa humana nas relagdes de trabalho e no meio ambiente laboral despontou como uma das
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Procura-se, por meio dessa inédita terminologia na ordem legislativa brasileira, igualar
situagdoes de dano que ocorrem de maneira ontoldgica absolutamente distinta para a figura
humana do trabalhador e a figura juridica da empresa e que, por essa razao, deveriam receber
respostas diferentes do ordenamento juridico.

E, quando o legislador inclui na CLT essa nova nomenclatura justificando que nela se
insere “qualquer outro tipo de dano que vier a ser nominado”, fica nitidamente caracterizado o
seu intuito em diluir uma protecao efetiva da pessoa humana em toda a sua dignidade,
considerando todos os seus aspectos possiveis de serem violados e, por isso, merecedores de
tutela ampla — ndo rasa - do ordenamento legal.

Em contraponto ao aqui defendido, hé vozes na doutrina que advogam ser salutar a sua
adogdo dessa nomenclatura, pois nela veem um espectro de protecdo mais amplo, tendo o
legislador denominado o instituto da forma como acontece no Direito Comparado®®.

O art. 223-A incluido no CLT pela Lei n° 13.467/2017 diz que se aplicam a reparacao
de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relagdo de trabalho apenas os
dispositivos do Titulo II-A criado pelo mesmo diploma legal.

Esse novel dispositivo legal tenta, inapropriadamente, apartar da sistematica de
reparacao por danos morais perante o Judiciario Trabalhista normas oriundas de outros
diplomas legais, tais como as do Cddigo civil brasileiro — diploma que, por exceléncia, ¢ o
berco da regulacao legal dos direitos da pessoa humana, da personalidade, bem como dos
mecanismos de sua prote¢do e reparagao em casos de lesdo -, e, quicd, as da propria

Constitui¢do da Republica®.

manifestacdes mais claras desses principios constitucionais inovadores, criando um importante patamar de
afirma¢do do trabalhador no mundo do trabalho. O novo Titulo II-A da CLT tenta descaracterizar esse avango
cultural e juridico, por meio de nitida equalizagdo de situacdes e conceitos juridicos distintos”, evidenciando,
pois, como a CLT, antes bergo do estuario normativa de protecao ao trabalhador, agora se distancia da previsdo
de centralidade da pessoa humana do trabalhador na forma proclamada pela Constituigdo da Republica.
24 Na Italia, o art. 2.059 do Cédigo Civil fala em dano ndo patrimonial, que somente sera ressarcido nos casos
especificamente determinados pela legislacdo nacional. Na Alemanha, os arts. 847 e 1.300 do Cddigo Civil
asseguram a reparacdo por dano extrapatrimonial, sob o conceito de Schmerzensgeld, isto €, a indenizagdo da
“dor” (schmerzens traduz-se por dor, enquanto geld por reparacdo). E, em Portugal, a legislagdo civil ordinaria,
em seu art. 496, faz uso da expressdo dano ndo patrimonial da seguinte forma: “I — Na fixag@o da indenizagdo
deve atender-se aos danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito; 2 — Por morte
da vitima, o direito a indenizagdo por danos ndo patrimoniais cabe, em conjunto, ao conjuge ndo separado de
pessoas e bens e aos filhos ou outros descendentes; na falta destes, aos pais ou outros ascendentes e, por ulltimo,
aos irmdos ou sobrinhos que os representem” (cf. SANTOS, 2017, P. 284). Alias, essa ultima previsdo da
legislacdo portuguesa ¢ diametralmente oposto ao que dispde o art. 223-B da CLT, em sua parte final, como
adiante se analisara.
25 Delgado (2017, p. 145) opde-se ferrenhamente a essa compreensdo do instituto inaugurado pela Reforma
Trabalhista dispondo que
“O segundo macro aspecto que também se destaca € a tentativa (esta menos sutil, constante do
art. 223-A) de isolar (grifo nosso) a nova regéncia normativa inserida no Titulo II-A da CLT do
conjunto juridico geral que a envolve. Esse conjunto geral envolvente é formado, conforme se

184



Considerando que o direito ¢ um sistema juridico uno e indivisivel, os métodos logico-
racional, sistematico e teleoldgico fornecidos pela Hermenéutica Juridica visando a que o
intérprete ndo se veja atrelado a mera leitura gramatical e literalista desse novo preceito
legal, o que o podera levar a conclusdes absurdas e destoantes do conjunto normativo geral
(Constituicdo da Republica, normas internacionais de direitos humanos, Codigo Civil
brasileiro e demais leis infraconstitucionais) que incide sob a sistematica da reparagdao por
danos morais.

Percebe-se uma incoeréncia interna na propria Lei n°® 13.467/2017 que ¢ gritante:
enquanto o art. 223-A dispde que apenas os dispositivos o novel Titulo II-A da CLT sao
aplicados a sistematica de reparacdo dos danos de natureza extrapatrimonial, o art. 8°, §1°, da
CLT, também alterado pela Reforma Trabalhista, prestigia ainda mais o didlogo das fontes ao
colocar como fonte subsidiaria do direito do trabalho o direito comum, dessa vez sem
necessidade de observancia da compatibilidade de principios entre os dois microssistemas
normativos. Ora, € no direito comum, em especial no Cdodigo Civil brasileiro de 2002 que
reside todo o estuario normativo dos direitos da personalidade e das diretrizes para a
reparacao dos danos morais. Para solucionar essa aparente celeuma, cabe ao intérprete, uma
vez mais, proceder a uma interpretacdo sistematica dessas normas juridicas, em cotejo, de
modo a conjuga-las quando da necessidade de solugdo de um determinado caso concreto, nao
havendo que se falar em afastamento aprioristico de um ou de outro diploma legal.

Em seguida, o art. 223-B diz que “causa dano de natureza extrapatrimonial a acao ou
omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as
titulares exclusivas do direito a reparagdo.”

A primeira parte da norma mostra-se de acordo com os pressupostos da
responsabilidade civil, da forma como delineados pelos arts. 186 ¢ 927 do Codigo civil
brasileiro de 2002.

A parte final do dispositivo em comento traz a séria problematica de limitar os pleitos
de reparagdo por danos morais (extrapatrimoniais, na diccdo da nova lei) experimentados por
pessoas afetiva, emocional, financeira e/ou juridicamente atreladas a vitima (dano moral
indireto ou em ricochete), bem como por todo um conjunto de pessoas fisicas de

trabalhadores (dano moral coletivo).

sabe, pela Constituicio da Republica, pelos diplomas internacionais de direitos humanos
econdmicos, sociais e culturais, com inclusdo dos trabalhistas, vigorantes no Brasil (cujas normas
ostentam status supralegal, relembre-se), além dos diplomas normativos externos a Consolidacdo
das Leis do Trabalho, tal como, ilustrativamente o Codigo Civil Brasileiro.”
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Dano moral reflexo ou indireto ou em ricochete sao aqueles cujos efeitos decorrentes
de ato ilicito repercutem nao apenas diretamente sobre a vitima, mas também sobre pessoa
intercalar, titular de relagdo juridica que ¢ afetada pelo dano moral ndo na sua substancia, mas
de acordo com sua consisténcia pratica®®.

O dano moral pode atingir a pessoa, na sua esfera individual, mas também pode afetar
um grupo determinavel ou até uma quantidade indeterminada de pessoas que, interligadas por
uma mesma situagdo danosa de origem comum, sofre os efeitos desses danos?’?3.

Considerando que o dano moral e o direito a reparacdo dele decorrente possuem
assento constitucional (art. 5°, V e X, da CRFB/1988, conforme expressamente defendido no
decorrer deste trabalho) e por ser uma das facetas de protegdao a centralidade da pessoa
humana na ordem constitucional vigente (art. 1°, III da CRFB/1988), adquirem carater
publicista e de interesse de toda a sociedade. Por conseguinte, se o dano moral atinge a
propria coletividade, ¢ justo e razoavel, mais do que isso, imprescindivel, que o Direito
admita a reparacdo decorrente da violagdo aos interesses coletivos.

Nesse sentido também, com precisdo, a licdo de Xisto Tiago de Medeiros Neto?’, para
quem “o dano moral coletivo corresponde a lesdo injusta e intolerdvel a interesse ou direitos
titularizados pela coletividade (considerada em seu todo ou em qualquer de suas expressoes —
grupos, classes ou categoria de pessoas), 0s quais possuem natureza extrapatrimonial,
refletindo valores e bens fundamentais para a sociedade”.

Releva, a nosso sentir, a existéncia do dano moral coletivo como categoria propria
quando se tem em mira as indenizag¢des lastreadas nos exemplary damages e punitive
damages, desenvolvido nas ultimas décadas pelo direito norte-americano e anglo-saxao. Por
meio das indenizagdes “por danos exemplar” e indenizagdes “por danos punitivos” (em
traducao livre), fixa-se um valor pecuniario indenizatério tendo em vista ndo apenas a
extensdo do dano (art. 944 do CCB/20023%), como também a puni¢do do ofensor com um

valor que lhe sirva de desestimulo a novas lesdes aos direitos extrapatrimoniais das vitimas

26 ¢f. FILHO 2014, p. 136.

27 ¢f. SCHIAVL, p. 191.

28 Contudo, ha autores que negam a possibilidade de um dano moral atingir um grupo de individuos, como
Sérgio Pinto Martins (2011, p. 88), praticamente isolado nessa posicao:

“Entendo que ndo € possivel o pagamento de indenizag@o por dano moral coletivo como vem
sendo postulado e deferido em agdes civis publicas, como, por exemplo, de trabalho escravo, de
elaboragdo de listas negras pelas empresas, etc. Primeiro, porque nio existe previsdo legal, muito
menos a indenizagdo ser destinada ao Fundo de Ampara ao Trabalhador. Segundo, porque cada um
dos empregados ofendidos pode pedir a indenizagdo por dano moral, o que implicaria & empresa
pagar duas vezes a indenizacdo pelo mesmo fato; uma, no dano moral coletivo; outra, em cada
caso individual, representando bis in idem.”

29(2007, p. 137)
30 Diz o art. 944 do CCB/2002: “A indeniza¢io mede-se pela extensdo do dano.”
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consideradas em coletividade. Trata-se de resposta juridica adequado ao comportamento do
ofensor e que serve de mecanismo de defesa de interesses socialmente relevantes®!.

Essa natureza punitiva atribuida as indenizagdes por danos morais faz-se necessaria
para coibir a repeticdo de situagdes de desrespeito a esfera moral de uma coletividade de
trabalhadores que ocorre, por exemplo, em casos de revistas intimas coletivas em empregadas
da empresa; de submissao de trabalhadores, coletivamente, a assédio moral, a fim de aderirem
a Programa de Demissao Voluntaria; de existéncia de meio ambiente de trabalho em
condigdes de acentuados riscos a saude e seguranca dos obreiros; de descumprimento
contumaz das garantias trabalhistas minimas, dentre as quais o pagamento de saldrio minimo,
respeito a periodos minimos de intervalo para descanso e refei¢ao™?.

Em casos como esses, € em tantos outros, ndo hd como a ordem juridica negar a
existéncia de um dano moral coletivo indenizavel, pois sdao violagdes que transcendem a
esfera individual; a atuacdo do ofensor se configura justamente por uma intencao de violar
coletivamente direitos, ¢ uma situacdo de sistematicas violagdes que se espraia, que
contamina uma coletividade de pessoas em posi¢ao idénticas ou assemelhadas e que perturba
aquele conjunto de direitos que compdem o patamar civilizatorio minimo do conjunto social.

Entre os interesses tutelaveis pela via da reparagdo por dano moral coletivo a doutrina
os distingue em direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais
homogéneos. Na categoria dos direitos difusos situam-se aqueles transindividuais de feicao
indivisivel, cujos titulares sdo indeterminados e ligados entre si por uma mesma situacao
fatica. Os direitos coletivos, por sua vez, também sdo transindividuais e indivisiveis, mas se
restringem a um grupo, classe ou categoria determinada de individuos que se unem por uma
situacdo juridica base. Ja os direitos individuais homogéneos sao individuais e divisiveis, de
que sao titulares pessoas determinadas, sendo permitido pela ordem juridica que esses direitos
sejam defendidos coletivamente tendo em conta a sua origem comum?3.

Ao dizer que a pessoa fisica ou juridica sdo as exclusivas titulares do direito a
reparacao do dano de natureza patrimonial, a Lei n° 13.467/2017 pretende afastar a
possibilidade de que, por exemplo, um filho pleiteie indenizagdo em face da perda de uma
mae ou pai decorrente de um acidente de trabalho, bem como cerceia a atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho e dos sindicatos das categorias profissionais na busca por indeniza¢des

decorrente de danos ao meio ambiente de trabalho ou a uma coletividade de trabalhadores que

31 ¢f. SANTOS, 2017, p.264-265.
32 cf. SCHIAVI, 2011, p. 195.
33 ¢f. JUNIOR et NERY, 2005, p. 1.011.
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serdo revertidas em favor de melhores condi¢des de trabalho.

A parte final desse art. 223-B, entdo, confronta com o disposto nos arts. 12 ¢ 20 do
Codigo civil brasileiro de 2002 anteriormente transcritos, que asseguram ao conjuge
sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta ou colateral até o quarto grau, no primeiro
caso, o direito de exigir que cesse a ameaga ou a lesdo aos direitos da personalidade de seu
familiar morto e, no segundo caso, o direito a que o conjuge sobrevivente, os ascendentes € 0s
descendentes pleiteiem danos morais quando lesada a honra, boa fama, imagem e a
respeitabilidade do de cujus.

O novo art. 223-A ao dispor que a reparacao de danos de natureza extrapatrimonial
decorrente da relacdo de trabalho respeitam apenas o disposto no novo Titulo II-A da
Consolidacdo complementa o art. 223-B, in fine, e evidencia a intencdo do legislador
reformista de afastar a aplicacdo dessas disposi¢cdes do Codigo civil as indenizagao por danos
extrapatrimoniais na seara justrabalhista, em franco retrocesso social a situagdes de protecao
juridica ja consolidadas na ordem constitucional brasileira p6s-1988 que rompem com toda a
logica e sistematica do ordenamento juridico nacional, uma vez que hé pretensoes

Some-se a isso mais uma restri¢do inadmissivel perpetrada pelo art. 223-B: a tutela
dos direitos coletivos por meio do Ministério Publico e sindicatos obreiros - na qualidade de
substitutos processuais (em que se aplica o instituto processual civil da legitimidade
extraordinaria) em que defendem judicialmente, em nome proprio, direito alheio -, ficaria
prejudicada, uma vez que, pela redacdo da parte final desse dispositivo legal, apenas os
individuos, singularmente considerados, poderiam pleitear judicialmente a reparacao pelos
danos que atinjam sua esfera moral.

Ha ai nesse art. 223-B latente incompatibilidade com os arts. 8°, caput e 11l e 129, III
da Constituicdo Federal, pois restringe, inconstitucionalmente, o direito de acao ao titular do
direito material®4.

Em suma, o questiondvel preceito normativo em questdo, além de podar as

possibilidades de indenizagdo por danos morais indiretos, reflexos ou por ricochete, impede

34 Nas palavras do Procurador Geral do Trabalho, Ronaldo Curado Fleury4, o art. 223-B em tela:

“Primeiro, restringe a legitimidade constitucional do Ministério Publico do Trabalho para
promover agdo civil piblica em defesa de interesses difusos e coletivos no ambito das relagoes de
trabalho, atribui¢do que encontra fundamento no art. 129, I1I, da Constituicdo, e que compreende
os direitos extrapatrimoniais (CF/1988, art. 5°, V e X), como direitos constitucionais que sio,
conforme regulamentacdo presente no art. 6°, VIII, “a”, da Lei Complementar 75, de 20 de maio
de 1993. A disposicdo ainda afronta a norma do III do artigo 8° da CF, que atribui ao sindicato ‘a
defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes
judiciais ou administrativas’, sem delimitar a natureza patrimonial ou extrapatrimonial do direito,
ndo cabendo, pois, ao legislador ordinario impor limite a legitimidade do sindicato para atuar na
hipotese.”
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que o Ministério Publico do Trabalho e os sindicatos profissionais cumpram de forma ampla e
efetiva seu desiderato constitucional de defesa dos direitos individuais, mas também coletivos,
difusos e individuais homogéneos dos trabalhadores.

Adiante, o art. 223-C, na redagdo original da Lei n°® 13.467/2017, arrola como os bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa natural os seguintes: a honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade
fisica.

Se, por um lado, o art. 223-C alarga, expressamente, o rol de bens juridicamente
tutelados pela sistematica da reparagdo por danos extrapatrimoniais, por outro, uma leitura
apressada e literalista do dispositivo em comento pode conduzir a conclusao de que se trata de
um rol exaustivo, numerus clausus, € que apenas os atributos da personalidade acima
transcritos sao dignos de tutela nas relagdes de trabalho.

O CCB/2002, estuario normativo da protegao aos direitos da personalidade, ndo
caminha em tal sentido, sendo o corpo, o nome, a imagem, a boa fama e a respeitabilidade
citados entre os arts. 11 a 21 apenas exemplos dos direitos da personalidade expressamente
reconhecidos pelo ordenamento juridico, sem que, com essa enumeragdo, pretenda o
legislador civil de 2002 encerrar um feixe limitado de atributos dignos de tutela®.

Atributos da personalidade enfatizados pelo art. 3°, IV da Constituicao Cidada nao
estdo expressamente contemplados por esse novo art. 223-C da CLT, tais como a cor ¢ a
origem, além de outros listados no art. 1°, caput, da Lei n. 9.029/1995%¢, na redacdo conferida
pela Lei n® 13.146/2015 como, por exemplo, o estado civil, a situagdo familiar, a deficiéncia,
a reabilitacdo profissional, e outras mais. Contudo, a auséncia no texto legal celetista de tais

atributos da pessoa humana ndo significa que eles ndo sejam a ela inerentes e que, por

35 Delgado (2018, p. 782) apresenta como saida interpretativa para a correta compreensdo da norma presente no
preceptivo legal em comento a ado¢do dos métodos hermenéuticos 16gico-racional, sistematico e teleologico, no
seguinte sentido
“o rol de ‘bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa natural’ fixado no art. 223-C da
Consolidagdo (rol que foi aperfeigoado, reconheca-se, pela MPr n. 808/2017) ndo é, de forma
alguma, exaustivo, porém apenas exemplificativo. E que os elencos de fatores antidiscriminatrios
sdo, regra geral, meramente ilustrativos, por forca da propria Constituigdo de 1988 (art. 3°, IV, in
fine, CF). A intepretacdo literalista conduziria a absurda conclusdo de que o art. 223-C ndo
respeitaria o fator ‘deficiéncia’, embora seja expressamente enfatizado pela Lei 13.146/2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, art. 1°) e pela Convencgdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, da ONU, ratificada pelo Brasil pelo Decreto Legislativo
n. 186/2008 — e que ostenta status de emenda constitucional (art. 5°, §3°, CF).”
3¢ Diz o dispositivo legal: “Art. 1° E proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatoria e limitativa para
efeito de acesso a relagdo de trabalho, ou de sua manuteng@o, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situagdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipdteses
de protecdo a crianga e ao adolescente previstas no XXXIII do art. 7° da Constituigdo Federal. (Redagdo dada
pela Lei n° 13.146, de 2015).”
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conseguinte, possam ser lesionados sem qualquer repreensdo por parte da ordem juridica.

O art. 223-C deve ser interpretado, portanto, como uma cldusula aberta, um rol
numerus apertus dos direitos da personalidade objeto de reparagdo por danos
extrapatrimoniais nas relacdes de trabalho, ainda que o verbo “ser” tenha sido conjugado no
presente do indicativo (“s3o” no texto legal), sob pena de o leitor posicionar a CLT em
desarmonia com demais diplomas legislativos e com a préopria Constituicdo da Republica.

O art. 223-E da CLT diz serem responsaveis pelo dano extrapatrimonial ndo apenas o
causador direto e imediato do dano, mas todo aquele que tenha colaborado para a ofensa ao
bem juridico tutelado pelos arts. 223-C e 223-D (com a ressalva anterior de que os bens ai
descritos nao sdo os Unicos objetos de protecao).

O legislador reformista de 2017 finaliza o Titulo II-A trazendo o polémico art. 223-G,
que trata do que se convencionou chamar de tarifacdo do dano extrapatrimonial. Dentre os
dispositivos desse titulo, foi o que mais gerou criticas e suscitou duvidas por parte dos que se
submetem a regéncia do Direito do Trabalho no Brasil.

O art. 223-G traz em seu caput critérios e circunstancias que devem nortear o juiz do
trabalho na defini¢do do quantum indenizavel.

O caput do artigo em tela procura trazer critérios que o juiz deve levar em conta na
fixagdo do montante indenizatorio, o que se mostra de acordo com diretrizes estabelecidas
pelo ordenamento juridico brasileiro e leva em consideragdo, inclusive, os pressupostos da
responsabilidade civil.

Para Delgado’” h4 nesses critérios uma vontade do legislador de que o 6rgio julgador
proceda a um juizo de equidade ao perfilhar o caminho da existéncia ou inexisténcia do dever
de indenizar. Dessa maneira, os 12 elementos considerados pelo Magistrado ao apreciar o
pedido (especificados no art. 223-G, caput e s | até XII, da CLT) direcionam-se a formacao do
juizo de equidade proprio ao julgamento desse tipo de litigio. Procurou a Lei deixar explicita
que o juiz, a0 manejar os critérios para exame do dano moral e para a fixacdo da
correspondente reparagdo, deve fazé-lo mediante o méximo exercicio das qualidades inerentes
a sua fun¢do de julgador: a sensatez, a equanimidade, a ponderacdo, a imparcialidade;
qualidades essas que, em nosso entender, ndo animaram o legislador em todos os pontos da lei
em exame

No entanto, essa mesma preferéncia dada a equidade pelo legislador ndo se verifica no

estabelecimento de valores méaximos para as indenizagdes previstos nos s do §1° desse art.

372018, p. 762).
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223-G da CLT; a ideia do juizo de equidade para a afericio do dano e fixacdo da
correspondente reparagdao consta fatiada pelo novo texto legal. A nova lei, ndo observou na
integralidade a nogao constitucional de juizo de equidade para a anélise dos fatos danosos e da
decisdo indenizatdria, uma vez que preferiu retomar o antigo critério do farifagdo do valor da
reparagao — critério que ¢ tido como incompativel com o principio da proporcionalidade
sufragado pela Constitui¢ao de 1988 (art. 5°, V e X, CF).

O §1° do art. 223-G da CLT traz um balizamento de valores, limites maximos para as
indenizagdes por danos extrapatrimoniais, de acordo com a gravidade da lesdo. Em sua
redacdo original, dada pela Lei n° 13.467/2017, o valor da indenizacao era parametrizado a
partir do ultimo salario contratual do ofendido. Evidente a afronta por essa farifagdo aos
principios da igualdade e da nao-discriminagdo, a Medida Provisoria n°® 808/2017 tentou
corrigir tamanha arbitrariedade estabelecendo como pardmetro o limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, o que, infelizmente ndo se manteve apos a
perda de sua vigéncia, em abril passado.

Carolina Tupinamba®® demonstra os problemas ocasionados pela tarifagdo proposta
pela lei ao dispor que:

“A tarifagdo da indenizagdo por dano morais adotada é de todo desconcertante. E dizer,
institui tirdnico sistema de castas de trabalhadores que, em razdo de seus saldrios, tém maior ou
menor valor atribuido a seus direitos personalissimos, em repugnante ¢ manifesta violagdo do
principio constitucional isondmico.

De fato, o critério do porte econdmico da vitima como parametro de indenizacdo € inusitado.
Se o entendimento ¢ o de que o dano extrapatrimonial € o sofrimento experimentado pela pessoa,
dai impossivel de ser mensurado; ora, considerar as condi¢des econdmicas da vitima apenas tem o
efeito de atribuir menos a quem tem menos, € mais a quem tem mais. O fato de a vitima mais

desfavorecida receber menos pelo mesmo dano sofrido ndo responde a qualquer principio de
justica ou equidade.”

Apesar de o §1° do art. 223-G ser meritério ao trazer parametros para o arbitramento
das indenizagdes, a chamada tarifa¢do para o dano extrapatrimonial ¢ medida que se mostra
arbitraria, inconstitucional e desarmdnica com o ordenamento juridico, j4 que em nenhum
outro ambito do Direito que se utilize da responsabilidade civil para a configuracdo do dever
de indenizar ha delimitacao de valores maximos para a indeniza¢ao. Tanto ¢ assim que o STJ,
por meio da Sumula 281 de sua jurisprudéncia dominante, entendeu que a indenizagdo por

dano moral ndo esta sujeita a tarifagdo que se encontra na Lei de Imprensa®.

382018, p. 183).

39 Assim dispde a Stimula n° 281 do STJ: “A indenizagdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifagio prevista na
Lei de Imprensa”. O dispositivo legal da Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/1967) que traz a tarifacdo do dano moral
assim dispde: “Art. 51. A responsabilidade civil do jornalista profissional que concorre para o dano por
negligéncia, impericia ou imprudéncia, ¢ limitada, em cada escrito, transmissdo ou noticia: I - a 2 salarios-
minimos da regido, no caso de publicagdo ou transmissdo de noticia falsa, ou divulgacio de fato verdadeiro
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Nesse mesmo sentido, o STF ja decidiu no RE 396.386-4/SP de Relatoria do Ministro
Carlos Velloso®.

Sao dois os principais problemas que comprometem a plena e literal aplicabilidade do
dispositivo em comento: o primeiro deles diz respeito a violagdo ao principio da reparacao
integral do dano, por conta da tarifagdo trazido pela lei. E o segundo, diz respeito a demasiada
discricionariedade que se atribui ao magistrado na defini¢do do que sejam ofensas leves,
médias, graves e gravissimas.

Estabelecer valores maximos para a indeniza¢ao por dano extrapatrimonial fere de
morte dispositivos constitucionais tais como o art. 1°, III, art. 3°, IV, art. 5° caput, V e X, além
do art. 7° caput, sendo evidente a inconstitucionalidade do art. 223-G em questdo por
desrespeito tanto ao principio da dignidade da pessoa humana como ao principio da reparacao
integral do dano, ambos plasmados nos dispositivos constitucionais ora citados.

Por forca do principio da reparagdo integral do dano, a indenizacdo eventualmente
concedida, se for em pecunia, ¢ apenas uma forma de quantificar as reverberagdes de uma
lesdo a esfera moral, existencial ou fisica da pessoa, mas nunca uma forma de qualificar o
dano a esfera extrapatrimonial do sujeito como tal*'.

A Presidéncia da Republica, por meio da Medida Proviséria n® 808/2017, procurou
corrigir essa farifagdo colocando como pardmetro de indenizacdo o limite maximo de

beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social. Isso faz com que o principio

truncado ou deturpado (art. 16, ns. Il e IV); II - a cinco salarios-minimos da regido, nos casos de publicagdo ou
transmissdo que ofenda a dignidade ou decdro de alguém; III - a 10 salarios-minimos da regido, nos casos de
publicacdo ou transmiss@o que ofenda a dignidade ou decoro de alguém; III - a 10 salarios-minimos da regido,
nos casos de imputacdo de fato ofensivo a reputacdo de alguém; IV - a 20 salarios-minimos da regido, nos casos
de falsa imputagdo de crime a alguém, ou de imputagio de crime verdadeiro, nos casos em que a lei ndo admite a
excecdo da verdade (art. 49, § 1°)”. De se notar que a referida lei foi elaborada antes da ordem constitucional,
vigente, na época do regime militar e, caso ainda aplicavel por ter sido recepcionada pela Constitui¢do Federal,
restringe-se a atividade dos jornalistas.
40 «“A Constituigdo de 1988 emprestou a reparagio decorrente do dano moral tratamento especial — C.F., art.5°, V
e 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 da imprensa. Se o fizéssemos, estariamos interpretando a
Constituicdo no rumo da lei ordinaria, quando ¢ de sabenga comum que as leis devem ser interpretadas no rumo
da Constituicdo.” (Supremo Tribunal Federal, 2* Turma, RE 396.386-4/SP, Rel. Min. Carlos Velloso,
Publicacdo: DJU 13.08.2004).
410 Ministério Plblico do Trabalho posicionou-se contra esse topico da Reforma Trabalhista no seguinte sentido:
“O tabelamento prévio da indenizagdo por dano moral atrelado ao niimero de salarios
contratuais do trabalhador ofendido viola o principio constitucional da isonomia (CF/1988, art. 5°,
caput e X) cominado com o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), articulagdo da
qual resulta que todos sdo iguais em dignidade e igualmente merecedores de protecdo juridica. O
valor do salario contratual percebido pelo individuo ndo constitui critério constitucionalmente
viavel para mensuracdo de sua dor psiquica decorrente de dano extrapatrimonial. Esse critério
constitui discriminag@o inconstitucional, na medida em que confere importancia reparatoria ao
abalo moral do sujeito na medida de sua melhor colocacdo no mercado de trabalho e, portanto, das
melhores oportunidades auferidas por sua condicdo socioecondmica, em franca violagdo os
principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia, previstos no arts. 1°, IIl e 5° caput, da
Constitui¢do.” (FLEURY, 2017)
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constitucional da isonomia seja observado, mas, ainda assim, fere o principio da reparagao
integral do dano por continuar a estabelecer limites méximos para uma indenizag¢dao por dano
a esfera moral do individuo.

Outro problema nesse dispositivo ¢ deixar a cargo do magistrado a aferi¢cao do grau de
gravidade de uma lesdo a direito da personalidade. Em outras palavras, ¢ o magistrado que
enquadrard o ato ilicito como ofensa de natureza leve, média, grave ou gravissima, o que
podera conduzir a arbitrariedades se o magistrado nao analisar o caso com o qual se depare
com cautela e considerando as circunstancias que o envolvem e que sdo determinantes para a
aferi¢do do grau de lesividade da ofensa®?.

A prevalecer a aplicabilidade dos dispositivos celetistas acima analisados, diga-se, se
confirmada a constitucionalidade dos dispositivos em andlise, estaremos diante de sistematica
legal que comprometera a dignidade da pessoa humana do trabalhador naqueles casos em que
tem a sua personalidade violada, o que corromperd, em ultima analise, com toda a ideia de
trabalho decente tdo cara ao Direito Internacional do Trabalho Contemporaneo e que veio
sendo construida ao longo das ultimas décadas, pois o que a Lei faz ¢ desproteger o

trabalhador, reaproximando-o de uma mercadoria®.

4. Consideracoes finais

Conclui-se, a partir das andlises efetuadas com base em licdes doutrinarias,
jurisprudéncia e leitura da nova redagdo conferida a CLT pela Lei n° 13.467/2017, com os
“ajustes” temporarios da Medida Provisoria n° 808 de 2017, que o Direito do Trabalho perdeu
muito de seu carater protetivo a partir das inovagdes legais.

Avalia-se que a nova sistematica inaugurada pelo Titulo II-A da CLT destoa de todo o
Direito positivo brasileiro, desnaturando a protecdo da dignidade da pessoa humana tdo
destacada pela Constituicao da Republica de 1988. A inten¢do do legislador reformista foi a

de isolar as relagcdes de trabalho de todo o ordenamento juridico e da ampla protecao de

42 Mais uma vez nos socorremos da ligdo de Delgado*? para que se encontre uma dire¢do interpretativa
constitucional para a correta aplicago do art. 223-G da CLT:
“Evidentemente que, em vista do critério da proporcionalidade claramente enfatizado pela
Constituicdo, a interpretacdo logico-racional, sistematica e teleologica desses dispositivos legais,
embora conduza a rejeicdo do carater absoluto da farifagdo efetuada pela nova lei, pode considerar
a tabela ali exposta basicamente como um parametro inicial para a fixa¢do indenizatoria pelo
Magistrado, ainda que sem prevaléncia sobre a nogdo juridica advinda do principio da
proporcionalidade.”
43 A Lei n° 13.467/2017 desnatura o conceito de direito fundamental ao trabalho digno ao dificultar a inclusio
social regulada e protegida do obreiro no mercado de trabalho, circunstincia que potencializa os contornos de
mercantilizacdo do trabalho humano, em franco desrespeito a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e a
Declaragdo de Filadélfia que, nos idos de 1944, asseverou ndo ser o trabalho uma mercadoria (cf. DELGADO,
2015).
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direitos conferida pela Constituigdo Cidadd e por outros diplomas normativos, o que ¢
inadmissivel.

O novo Titulo II-A fere o principio da reparagdo integral do dano ao estabelecer uma
tarifagdo sem precedentes no cendrio legislativo brasileiro que ndo se verifica em nenhuma
outra area do Direito.

Além disso, a Lei 13.467/2017 procura restringir, sobremaneira, as hipoteses de
reparacao por danos extrapatrimoniais, como no caso dos danos morais em ricochete e danos
morais coletivos.

A Lei n° 13.467/2017 ¢ a Medida Provisoria n°® 808 de 2017, esta ndo convertida em
lei, mergulharam as relacdes de trabalho no Brasil em intensa inseguranga juridica que
procurou ser sanada, ainda que precariamente, pelos intérpretes e aplicadores do Direito,
como aqui se procurou demonstrar.

Tanto foi assim que a doutrina ¢ a ANAMATRA posicionaram-se fortemente contra
as alteragdes legislativas do Titulo II-A da CLT.

Até que o STF se manifeste em definitivo a respeito do Titulo II-A da CLT, no bojo da
ADI n°® 5870, para que se possa ler os artigos 223-A a 223-G em consonadncia com a
Constitui¢ao de Republica e de forma organica e sist€émica com todo o ordenamento juridico,
ndo bastara a leitura meramente gramatical e literal dos referidos dispositivos legais, sob pena
de desvirtuamento de todo o sistema e de desrespeito ao patamar civilizatério minimo
alcancado, a duras penas, a partir da ordem constitucional inaugurada em 1988.

Apesar de todos os inconvenientes decorrentes do que aqui se (re)afirma, conforme ja
dito anteriormente, caberda aos aplicadores do Direito, notadamente os juizes do trabalho,
rechacarem as alteragdes promovidas na Reforma Trabalhista, procurando 1é-la de acordo
com os parametros constitucionais, de forma proporcional e razoavel, langando mao de uma
interpretagdo logico-racional, sistematica e teleoldgica desses dispositivos legais, de modo a
repelir as inadequacdes inconstitucionais no Titulo II-A da CLT verificadas ao longo do

presente trabalho.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, fundante do Estado
Democratico de Direito, que possui como fundamento a centralidade da pessoa humana,
encontra-se ameacgada como referéncia politica e normativa no pais diante da promulgacao de
uma lei que reforma profundamente as bases axioldgicas do Direito do Trabalho. Em 2018, a
Constitui¢do brasileira completa 30 anos de existéncia. Porém, ndo apenas esse marco

temporal merece nota: a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos comemora, em 2018, 70
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anos desde sua proclamacdo pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas. A Lei n°
13.467/2017 golpeia, a um s6 tempo, a protecdo a pessoa humana do trabalhador dada por
esses dois diplomas juridicos**.

Por tudo exposto, ndo ha como se compreender a inser¢ao do novo Titulo II-A na CLT
pela Lei 13.467/2017 sem analisarmos o contexto de retirada de direitos trabalhistas que
motivou o legislador reformista de 2017. A Reforma Trabalhista ¢ verdadeira deforma do
Direito do Trabalho no Brasil, cujo legado historico de protecdo a parte vulnerdvel dessa
relagdo juridica, o trabalhador, foi violentamente atacado, em uma tentativa de diminuigao do
padrao civilizatério minimo da dignidade da pessoa humana alcancado com a ordem
constitucional de 1988.

Fica latente, por todas as razdes anteriores, que a Lei n® 13.467/2017 se trata de mais
uma medida legislativa motivada por interesses de duvidosos representantes do povo que
circunstancialmente ocupam o Poder Legislativo, mas que a populagdo trabalhadora que a
elegeu nada servem, pelo contrario, vao de encontro aos seus interesses ¢ necessidades,
prejudicando todo o funcionamento do sistema de reparacao de violagdes a dignidade humana
no contexto das relacdes de trabalho. Dai ter-se defendido no presente estudo o retrocesso

social que os diplomas normativos aqui enfocados representam.
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O RECONHECIMENTO DO DANO EXISTENCIAL NO CONTEXTO DA
REFORMA TRABALHISTA

THE RECOGNITION OF EXISTENTIAL DAMAGE IN THE CONTEXT OF
LABOUR REFORM

Maria Cecilia de Almeida Monteiro Lemos’

RESUMO

O desmonte da legislagdo trabalhista promovido pela Reforma Trabalhista da Lei
13.467/2017 alterou a dindmica de progressividade de direitos sociotrabalhistas
vivenciada pelos trabalhadores brasileiros desde a promulga¢ao da Constitui¢ao Federal
de 1988. O reconhecimento da possibilidade de reparagdao do dano existencial — dano ao
projeto de vida e a vida de relagdes — pela disposi¢ao do novo art. 223-A, da CLT, veio
acompanhado de parametros de indenizacao de duvidosa constitucionalidade. A Justica
do Trabalho, que reconheceu a possibilidade de reparacao de danos existenciais antes
mesmo de a Lei 13.467/2017 incorporar essa modalidade de dano ao ordenamento
juridico, tem a importante missao de assegurar o respeito a Constituicdo e ao ordenamento
juridico internacional de protecdo aos direitos dos trabalhadores ao apreciar os casos
concretos de violagdao do patrimonio imaterial dos trabalhadores.

PALAVRAS-CHAVE: Dano existencial; Reforma Trabalhista

ABSTRACT

The dismantling of the laboral legislation caused by the Brazilian Labor Reform has
changed the big picture of progressivity of rights experienced by workers since the
promulgation of the Federal Constitution of 1988. Recognizing the possibility of repairing
existential damage — a damage to the life project and to the life of relationship — according
to the new CLT article 223-A has been followed by indemnification parameters with
doubtful constitutionality. The Labour Justice, which has recognized the possibility of
reparation of existencial damage even before the Law 13.467/2017 incorporated this
modality of damage to the legal system, has the importante mission to ensure respect for
the constitution and the international legal order for the protection of worker’s rights when
assesting the concrete cases of violation of the intangible assets of the workers.

KEYWORDS: Existential damage; Labor Reform.
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INTRODUCAO

Um dos mais graves retrocessos sociais experimentados pelo Brasil nos tltimos
30 anos, a Lei 13.467/2017 promoveu a desconstrucao do Direito do Trabalho a partir do
esgarcamento do Principio da Protecdo - seu principal viés de sustentacao — e da admissao
de préaticas precarizantes, que ndo se coadunam com os preceitos estabelecidos pela
Constitui¢ao Federal de 1988.

Entre as alteragdes implementadas pela Lei 13.467/2017, o reconhecimento do
dano existencial como espécie de dano ao patrimonio imaterial do trabalhador, pela
inclusdo do art. 223-A a CLT, veio acompanhado de uma serie medidas restritivas de
direitos, inclusive no que se refere a previsao de formas discriminatorias de indenizagao.
A Reforma Trabalhista tem sido duramente criticada por setores da sociedade
comprometidos com a defesa dos direitos sociais, e representa um duro golpe do
neoliberalismo no processo aquisitivo de direitos dos trabalhadores brasileiros.

A Justi¢a do Trabalho podera desempenhar importante papel na interpretagdao da
nova legislacdo, assegurando a protecdo ao patriménio imaterial dos trabalhadores, o
respeito a matriz constitucional de 1988 e ao ordenamento juridico internacional, de
forma a preservar a dignidade humana como eixo central do Estado Democratico de

Direito.

1. O CONTEXTO DA REFORMA TRABALHISTA

No Brasil, até o inicio do século XXI, apenas 30% dos trabalhadores ocupados
eram regidos pelo Direito do Trabalho, em contraposi¢do a cerca de 80% dos que vivem
nos paises capitalistas ocidentais mais desenvolvidos, o que demonstra que ainda ha um
grande espaco para que o Direito do Trabalho atue como instrumento civilizatério para a
constru¢do da democracia social e da cidadania, implementando acdes afirmativas de
combate a exclusdo social e incentivando o desenvolvimento social do pais com
distribui¢do de renda®. No entanto, no Brasil sempre predominou o “isolamento e certo
desprestigio cultural” * da Justica do Trabalho, em contraponto ao prestigio e inser¢io
social desfrutado na histdria dos paises capitalistas europeus mais desenvolvidos. No final

da década de 1990, essa tendéncia se acentuou, com a propagacao do “ideario de

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destrui¢do € os
caminhos para a reconstruc@o. 2.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 127 a 134.
3 Idem, p. 128.
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descomprometimento social do Estado”, que ja se manifestara na Europa Ocidental apos

os anos de 1970. 4 Para Mauricio Godinho Delgado

Os efeitos deletérios desse desprestigio e isolamento disseminaram-se ainda
mais em decorréncia apelo da variante intelectual especificamente brandida
contra as conquistas da Democracia Social no Ocidente, qual seja, a ideia do
fim da sociedade do trabalho, do fim da centralidade do trabalho ¢ do
emprego no mundo capitalista.’

O Brasil, que sequer tinha conhecido o desenvolvimento de uma Social
Democracia que assegurasse um minimo de distribui¢do de renda e garantias para as
grandes maiorias excluidas, viu o desprestigio ao Direito do Trabalho e os ataques a
Justica do Trabalho se intensificarem nos Governos Fernando Collor (1990-1992), Itamar
Franco (1992-1994) e Fernando Henrique Cardoso (1995-2002). Naquele periodo, a
influéncia do pensamento desregulador ultraliberal ganhou espaco inclusive em campos
parlamentares de esquerda, tamanha a hegemonia da tendéncia flexibilizante, resultando
em diversas modificagdes legislativas que atenderam aos interesses do mercado, como a
disseminagdo das cooperativas de mao de obra pela Lei 8.949/94; a edicdo da MP
2.16441/2001, que amplia as hipoteses do contrato de estdgio; a promulgacdo da Lei
9.601/98, que admite o Contrato Provisorio de Trabalho; a Lei 9.601/98, que estabelece
o regime de compensacao de horas extras pelo sistema do banco de horas e a tentativa,
infrutifera, de aprovacao do Projeto de Lei 5.483/2001, que preconizava a prevaléncia do
negociado sobre o legislado. Da mesma forma, uma tendéncia flexibilizante se infiltrou
na jurisprudéncia trabalhista, que adotou interpretagdes permissivas €
desregulamentadoras de carater liberal. A expansdo da terceirizagdo nesse periodo foi
outro fator de precarizagcdo das condi¢des de trabalho que atuou de forma a rebaixar o
patamar de direitos de grande parcela da populagdo, admitindo um padrao rarefeito de
protecdo para os trabalhadores terceirizados.®

Entre os anos de 2003 e 2014, nos dois governos de Luiz In4cio Lula da Silva e
no primeiro governo de Dilma Roussef, o Brasil experimentou um periodo de ampliagao
e formalizacdo do emprego, chegando a atingir uma evolugdo de 70% em relacdo aos
empregos tipicos e as relacdes de trabalho congéneres, como avulsos e servidores

publicos, se comparado ao ano de 2002, segundo dados oficiais da RAIS (Relagao Anual

4 Idem.

3 Idem. (Grifos do autor).

¢ DELGADO, Gabriela Neves; AMORIM, Helder Santos. Limites constitucionais da terceirizagdo. Sao
Paulo: LTr, 2014, p. 105. p. 130-132.
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de Informagdes Sociais)’. Tal condigdo foi alcangada a partir da harmoniza¢do de um
discurso afirmativo de valorizagdo dos direitos trabalhistas encampado pelo Poder
Executivo, ao lado de medidas governamentais de cunho social e progressista, como a
valorizacao do salario minimo, a aprova¢ao da Emenda Constitucional 72, que estendeu
direitos trabalhistas para os trabalhadores domésticos € o combate ao trabalho infantil e
ao trabalho em condicdo anéaloga a de escravo. No mesmo periodo foram legalizadas as
Centrais Sindicais, pela Lei 11.648/2008. O prestigio da negociagao coletiva foi ampliado
por intermédio de alteracdes realizadas no Poder Normativo da Justica do Trabalho pela
EC/45. A mesma emenda ampliou a competéncia da Justica do Trabalho, que passou a
processar e julgar acdes relacionadas a todas as relagdes de trabalho — além das relagdes
de emprego tipicas — e as agdes envolvendo pedidos de dano moral. 8

Ao mesmo tempo, a jurisprudéncia trabalhista caminhou no sentido da afirmagao
dos direitos individuais e sociais trabalhistas, destacando-se por restringir a precarizacao
por intermédio das negociagdes coletivas, a flexibilizagdo e as interpretagdes restritivas
de direitos, tendo o Tribunal Superior do Trabalho revisado vérias Sumulas que
referendavam o pensamento neoliberal predominante na década de 1990. Para Mauricio

Godinho Delgado

Todos esses dados faticos e juridicos evidenciam o que o desafio da inclusio
econdmica e social das pessoas pelo campinho da generalizacdo do Direito do
Trabalho no pais comegou, pelo menos, a ser enfrentado no Brasil. Tao
importante quanto isso, a experiéncia desse recente periodo evidencia o
potencial e a testada eficicia do Direito do Trabalho para alcancgar
simultaneamente, crescimento econdmico, justica social, distribui¢cdo de renda
e bem estar individual e social no contexto de uma economia capitalista. °

No ano de 2015, no segundo mandato de Dilma Roussef, politicas governamentais
econOmico-financeiras de cardter monetarista e recessivas inverteram o quadro de
evolugdo positiva das contratagdes trabalhistas e administrativas formais e desembocaram
num aumento do desemprego ¢ no desaquecimento da economia. Em 2016, o Golpe

Parlamentar '° que afastou a presidenta eleita democraticamente foi também um duro

7 Fonte: RAIS-CAGET/DES/SPPE/MTE. Texto: “Caracteristicas do Emprego Formal - Relagdo Anual de
Informagdes Sociais — 2014”. Secretaria de Politicas Publicas de Emprego do Ministério do Trabalho e
Emprego. Idem, p. 136.

8 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destrui¢do € os
caminhos para a reconstruc@o. 2.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.137-138.

*Idem, 138-139.

10 Para Marcelo Neves, “o processo de impeachment atua como um equivalente funcional a um golpe de
Estado. O objetivo é, na verdade, destituir a Chefa de Estado com base na distor¢do de um instituto
constitucional legitimo. Ao falar de equivalente funcional a um golpe de Estado no sentido classico da
expressdo, ndo descarto ser também adequado afirmar-se que se trata de um golpe parlamentar, judicial e
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golpe contra os direitos trabalhistas conquistados historicamente pelos trabalhadores ao
longo dos 75 anos de vigéncia da CLT e dos quase 30 anos da Constituicdo Federal de
1988. O novo governo, apoiado amplamente pela midia conservadora e majoritaria,
passou a reabilitar a agenda ultraliberalista e neoconservadora que ameagou o pais nos

idos de 1990. Para Mauricio Godinho Delgado:

Essa retomada se produziu, de maneira incisiva, a partir da derrubada do
governo democratico precedente, adotando-se, a partir de entdo, entre outras,
medidas fortes de restrigio dos investimentos e gastos publicos em geral,
privatizagdo de segmentos estatais, politica monetaria restritiva, degradagio
das instituicdes, equipamentos e servicos publicos, extingdo, diminui¢do ou
restricdo dos direitos e garantias sociais. [...] A recidiva de regressdo
antissocial no Direito do Trabalho brasileiro recebia impactante e unissono
suporte ideologico dos grandes meios de comunicagdo de massa no Brasil
(televisdes, radios, jornais e revistas), atuando com concertacéo disciplinada e
aguda no sentido do desprestigio de todo o Direito Social (Direito da
Seguridade Social e Direito do Trabalho) e de suas instituicdes publicas
especificas mais relevantes. '!

Foi nesse cenario desastroso para a democracia e para o povo brasileiro que se
apresentou o Projeto de Lei de Reforma Trabalhista (PL 38/2017) a Camara dos
Deputados no ano de 2016, visando a eliminar direitos trabalhistas de forma imediata ou

a longo prazo ¢ a atender aos interesses de mercado'?.

midiatico. Retomando e relendo aqui uma velha distingdo de Louis Althusser e entre aparelhos repressivos
e aparelhos ideologico de Estado, um tanto fora de moda, pode-se dizer que, enquanto na versdo classica
do golpe, a dimensio repressiva do aparato estatal sobressai, na versdo atual, “moderna” ou (se quiserem)
“pos-moderna”, prevalece a dimensdo ideologica de agentes estatais e atores da sociedade civil. Em certos
aspectos, esta talvez seja mais grave do que aquela, pois envolve uma escamoteagdo ideoldgica que,
pretensamente em nome da constitui¢do, distorce, corrdi, erode a propria Constituigdo”. Disponivel
em:<https://www.ocafezinho.com/2016/05/08/marcelo-neves-um-dos-principais-constitucionalistas-do-
brasil-denuncia-o-golpe/ >Acesso em:11/05/ 2018.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruigdo € os
caminhos para a reconstruc@o. 2.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.139.

12 Na ocasido, o parecer do relator Romero Juca (MDB), favoravel ao contrato de trabalho intermitente,
foi rejeitado, sendo substituido pelo do Senador Paulo Paim (PT), que afirmava: “Essa modalidade de
contrato- também conhecida como 'jornada zero hora'- ¢ uma forma de legitimar o 'bico' como uma das
opcdes de trabalho formal, porém, com menores custos para o empregador. Estabelece um vinculo de
trabalho que permite & empresa pagar somente as horas de efetivo servico, deixando o trabalhador sempre

a disposicdo, 'resolvendo' um problema de fluxo de trabalho dos empregadores e impondo aos
trabalhadores condigdes precarizadas de trabalho e vida. A principal justificativa apresentada pelo relator
do projeto substitutivo da Reforma Trabalhista foi que 'o Brasil mudou desde 1943, quando a CLT foi
criada. E preciso modernizar as relagdes de trabalho no Brasil, com novas modalidades de contratagio
que incluam novas formas de trabalho atuais. Entretanto, uma real modernizagdo das relacdes de trabalho
deveria ter como pressuposto a eliminagdo das formas precarias e arcaicas de trabalho ainda persistentes
no Brasil, em pleno século XXI, e ndo a ampliacdo dessas praticas. Com o argumento de que 'os direitos
estdo restritos a um grupo de trabalhadores privilegiados, e, com a reforma, os trabalhadores informais e
em subempregos - cuja realidade de vida ndo se encaixa na forma rigida que ¢ a atual CLT - também
serdo cobertos pela CLT', o relator ampliou e criou formas precarias de trabalho, garantindo suposta
seguranga juridica para as empresas, em detrimento da protecdo ao trabalhador". Ademais, 'no trabalho
intermitente, o empregado ndo terd direito a um periodo de férias remuneradas, pois elas serdo pagas
diluidas ao término de cada periodo de servigo”. VEIGA, Aloysio Correa da. Reforma Trabalhista e
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Na tentativa de sensibilizar o Senado Federal, 17 Ministros do Tribunal Superior
do Trabalho encaminharam a instituicdo um documento condenando as alteracdes
propostas pela dita Reforma Trabalhista, somando-se a um amplo movimento contrario
ao projeto, capitaneado pela comunidade juridica e académica, sindicatos € movimentos
sociais. O Tribunal Superior do Trabalho, nesse momento historico, reproduziu a divisao
da sociedade brasileira, tendo o entdo Presidente da Corte Ives Gandra Martins Filho
como importante interlocutor junto a midia em defesa da reforma.

Nao obstante os esfor¢os implementados e a deflagracdo da maior greve geral
desde a época da ditadura militar (com 35 milhdes de trabalhadores paralisados), a
Reforma Trabalhista foi aprovada em abril de 2017 e encontra-se em vigor desde 11 de

novembro do mesmo ano, (Lei 13.467/2017)"3, “conduzindo a uma impressionante

trabalho intermitente. /n: TUPINAMBA, Carolina; GOMES, Fabio Rodrigues (Coord.). 4 reforma
trabalhista: o impacto nas relagdes de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 45.

13 A Lei 13.467/2017 a chamada “Lei da Reforma Trabalhista” entrou em vigor a despeito da reprovagdo
da ampla maioria da populacdo [1] e dos protestos de setores da sociedade relacionados ao mundo do
trabalho, como entidades representativas de trabalhadores [2], magistrados [3], advogados[4], Ministério
Publico[5] e a academia[6]. Ndo obstante encontrar-se mergulhado numa crise institucional, politica e
econdmica sem precedentes e com apenas 5% de aprovagdo popular [7], o Governo Federal levou adiante
a ideia de alterar a Consolidacdo das Leis do Trabalho, modificando o padrio de protegdo estabelecido ha
75 anos pela CLT. Somam-se ainda a esses fatores, a auséncia de debates com a sociedade, a desinformacgao
da populacio alimentada pela midia [8], a pressdo explicita de lobbys empresariais [9] e o0 agodamento da
tramitag@o do projeto [10].

[1] O indice de rejeigdo as mudancas aprovadas chegou a mais de 95% na consulta publica aberta pelo
Senado Federal sobre o tema. Disponivel em <https://juristas.com.br/2017/06/26/reforma-trabalhista-
rejeicao-em-consulta-publica-e-de-9573/#. WYTY]2nyssg > Acesso em 04/08/2017.

[2]Na greve geral dos trabalhadores em 28 de abril, a midia noticiou a participacdo de mais de 35 milhdes
de pessoas. Disponivel em <https://www.brasildefato.com.br/2017/04/28/cut-paralisacao-e-a-maior-da-
historia-35-milhoes-de-brasileiros-deixam-de-trabalhar/ >Acesso em 07/11/2017

[3] Nota Técnica da ANAMATRA contraria a reforma trabalhista. Disponivel em
<https://www.anamatra.org.br/files’NT _ANPT ANAMATRA ABRAT_ SINAIT Reforma-
Trabalhista.pdf > Acesso em 07/11/2017

[4] Nota da Ordem dos Advogados do Brasil. Disponivel em <
http://s.oab.org.br/arquivos/2017/06/reforma-trabalhista-preliminares-inconstitucionalidades.pdf> Acesso
em 07/11/2017

[51 O Ministério Publico do Trabalho elaborou oito Notas Técnicas apontando inconstitucionalidades e
violagdes de direitos no conjunto de leis que compdem a chamada “reforma trabalhista”. Disponivel em
<http://portal.mpt.mp.br/wps/portal/portal mpt/mpt/publicacoes/notas-

tecnicas/!ut/p/z1/1ZDBCoJ AElafxqszg2bWbZMSk8iiOPY SGtsmgCurSetndiytuc3wfczPDwxiYGXyyETS
ZLIM8m4 MftsziYuWWwxQCQO0hXugdOxJ2gTiHqAeGjSL8ALwinSHdksfY8YgTUB908 Arx8HBi
Knc96ZCCBa9njQB x15M1IMJHLINOHLVPTEcAUvV3LFIX5X3fnWNFU911DDtml 11aXIuX6RhZ4q
Db9ZN1k3EH AUBXHGLOwilyaPgE5q6xA/dz/d5/L.2dBISEvZ0FBISO9nQSEh/>Acesso 01/11/2017.

[6] Como exemplo o Grupo de Pesquisa Trabalho, Constitui¢do e Cidadania, da Universidade de Brasilia
Disponivel em <http://trabalho-constituicao-cidadania.blogspot.com.br/2017/07/artigo-reforma-
trabalhista-e-suas.html > Acesso em 07/11/2017.

[7] Segundo pesquisa IBOPE encomendada pela CNI, realizada entre 13 e 16 de julho de 2017. Disponivel
em <http://gl.globo.com/politica/noticia/governo-temer-e-aprovado-por-5-e-reprovado-por-70-diz-
ibope.ghtml > Acesso em 04/08/2017.

[8] Pesquisa Brasileira de Midia: Quase 90% dos brasileiros se informam pela televisdo sobre o que
acontece no pais, sendo que 63% t€m na TV o principal meio de informacdo. Segundo o relatorio, a
emissora mais vista pelos que responderam a pesquisa ¢ a TV Globo, mencionada por 73% dos
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redu¢do do patamar civilizatorio minimo” instituido no Brasil pela Constituicao Federal,
em conjunto com as Convengdes da OIT ratificadas pelo pais e pela legislagao
infraconstitucional. Trata-se de um conjunto de “regras juridicas contrarias ao espirito
humanistico, democratico e social da Constituicdo da Republica de 1988 e do Direito
Individual do Trabalho, do Direito Coletivo do Trabalho e do Direito Processual do
Trabalho”.'* Pendem sobre a nova lei, até essa data, vinte e uma Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade's, e duas A¢des Declaratdrias de Constitucionalidade (58 e 59). A
ADI 5870 foi ajuizada pela Associacdo dos Magistrados da Justica do Trabalho
(Anamatra) em razdo da limitagdao para a fixacdo do valor de indenizagdes por danos
morais estabelecida pela reforma.

Como resultado de um acordo costurado entre a Presidéncia da Republica e o
Senado Federal, para viabilizar a aprovacao do texto original da Reforma Trabalhista no
Senado, em 14 de novembro de 2017 foi editada a Medida Provisoria 808 — MP 808/2017,
regulamentando 17 pontos polémicos de forma a tentar amenizar os impactos previstos
pela implantacao da nova lei. Um dos pontos objeto de atengao da Medida Provisdria foi
a insercao de uma série de detalhes na regulacdo do contrato intermitente, regulamentado
pelos arts. 452-A até 452-H, da CLT. Além disso, buscou-se atenuar algumas das

impropriedades criadas pelo art. 223-A a 223-G, que dispdem sobre danos

entrevistados. Disponivel em: <http://www.secom.gov.br/atuacao/pesquisa/lista-de-pesquisas-
quantitativas-e-qualitativas-de-contratos-atuais/pesquisa-brasileira-de-midia-pbm-2016.pdf/view> Acesso
em 07/11/2017

[9] Lobby empresarial: 34% das emendas vieram de computadores da CNT, CNI, CNF. Disponivel em<
https://theintercept.com/2017/04/26/lobistas-de-bancos-industrias-e-transportes-quem-esta-por-tras-das-
emendas-da-reforma-trabalhista/ > Acesso em 07/11/2017

[10] O Cédigo de Processo Civil tramitou no Congresso Nacional por 5 anos e Codigo Civil, por 27 anos.
In: ARANTES, Delaide Alves Miranda; LEMOS, Maria Cecilia de Almeida Monteiro. A Lei n°13.467/17
da reforma trabalhista e os impactos para as mulheres no trabalho, p. 69. In: ARRUDA, Katia Magalhdes;
ARANTES, Delaide Alves Miranda. A centralidade do trabalho e os rumos da legisla¢do trabalhista:
homenagem ao Ministro Jodo Oreste Dalazen. Sdo Paulo: LTr, 2018.

14 DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruigo e os
caminhos para a reconstrucgo. 2.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 140-141.

15 ADI 5766 (Justica Gratuita), ADI 5794(Contribuicdo Sindical), ADI 5806 (Trabalho Intermitente), ADI
5810 (Contribuigdo Sindical), ADI 5811 (Contribuigdo Sindical), ADI 5813 (Contribui¢do Sindical), ADI
5815 (Contribuigdo Sindical), ADI 5826 (Trabalho Intermitente), ADI 5850 (Contribuigdo Sindical),ADI
5859(Contribuigao Sindical), ADI 5865 (Contribui¢do Sindical), ADI 5867 (Depdsito recursal), ADI 5870
(Indenizagdo por Dano Moral), ADI 5885 (Contribuigao Sindical), ADI 5887 (Contribui¢do Sindical),ADI
5888 (Contribuigdo Sindical), ADI 5892(Contribuigdo Sindical), ADI 5900 (Contribui¢do Sindical), ADI
5912(Contribuicdo Sindical), ADI 5913 (Contribui¢do Sindical), ADI 5923 (Contribuigdo Sindical).
Disponivel em: < http://www.saadadvocacia.com.br/publicacoes/noticias/69-tabela-das-adins-reforma-
trabalhista > Acesso em 11/05/2018. Apds esse levantamento, ingressaram mais trés acdes relativas a Lei
13.467/2017, no STF: As ADCs 58 e 59, (Correcdo de valores pela TR) e a ADI 6002 (Necessidade de
liquidag@o do pedido da reclamagio trabalhista).

Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=389943 &caixaBusca=N>Acesso em:
28/10/2018.
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extrapatrimoniais na relagdo trabalhista. Alids, no que se refere as agdes com pedido de
indenizagdo por danos morais, as mudancas da Reforma Trabalhista resultaram em
impactante reducao do nimero de processos em 2018, em razdo dos riscos que o tema
enfrenta diante das dificuldades de prova e das possiveis consequéncias ao trabalhador
no caso de sucumbéncia. '°

A instabilidade institucional e a inseguranga juridica aumentaram com o fim da
vigéncia da MP 808, em 24/4/2018, que apds 120 dias em vigor sem conseguir ser pautada
para a apreciagdo do Congresso Nacional, perdeu a eficacia e fez com que voltasse a
vigorar o texto original da Lei 13.467/2017.

Em 24 de maio de 2018, o Governo Federal publicou no Diério Oficial da Unido
a Portaria 349 do Ministério do Trabalho reproduzindo parcialmente o texto da MP 808.
Para Ricardo Pereira Freitas Guimaraes, no entanto, a portaria, enquanto ato
administrativo, nao pode e ndo deve legislar, ndo possui for¢a vinculante, apenas ¢ uma
manifestagdo unilateral do Estado, eivada de inconstitucionalidade, pois caberia ao
Congresso Nacional editar um Decreto Legislativo sobre a matéria, nos termos do que
preconiza o art. 62, §. 3.°¢ § 11, da Constituigdo Federal. 7

Em meio a um mar de inseguranca juridica, no bojo das alteracdes aprovadas pela
Lei 13.467/2018, foi introduzido o Titulo IT — A a CLT, com o objetivo de regular os
danos extrapatrimoniais nas relagdes de trabalho, trazendo, entre outras medidas, o

reconhecimento do dano existencial como espécie de dano indenizavel.

2. O RECONHECIMENTO DO DANO EXISTENCIAL PELA LEI
13.467/2017

Na Justica do Trabalho, o reconhecimento da hipotese de reparagao por dano
existencial em razdo de danos ao projeto de vida e a vida de relagdes do trabalhador,
motivados pelas violagdes de direitos perpetradas no ambiente de trabalho que afetam a

qualidade de vida do individuo, foi consolidado, inicialmente, pelas decisdes das

16 “Nos trés primeiros meses completos de vigéncia da reforma trabalhista, o niimero de novas agdes abertas
na Justi¢a caiu & metade em relagdo ao mesmo periodo de um ano atras — de 571 mil para 295 mil. Os
processos também estdo mais enxutos. Pedidos de indenizag@o por dano moral e adicional de insalubridade
e periculosidade praticamente desapareceram das listas de demanda”. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,nova-lei-trabalhista-faz-desaparecer-acoes-por-danos-
morais-e- insalubridade,70002249757>Acesso em: 11/05/2018

17 GUIMARAES, Ricardo Pereira de Freitas. Entrevista. Disponivel em
http://asmetro.org.br/portalsn/2018/05/25/portaria-ministerial-estabelece-regras-para-o-trabalho-

intermitente/ Acesso em 25/05/2018.
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instancias primarias, confirmadas posteriormente pelo Tribunal Superior do Trabalho's.
A postura progressista e corajosa do judiciario ao admitir o dano existencial numa
interpretagao ampliativa do conceito de dano moral, foi fundamental para a inclusao do
dano existencial entre as espécies de danos indenizaveis pela Reforma Trabalhista de
2017 pelo Congresso Nacional.

A inclusdo do dano existencial entre as hipdteses de dano reconhecidas legalmente
pelo ordenamento juridico, por intermédio do art. 223-B, da CLT, foi essencial para
encerrar a polémica sobre a possibilidade de autonomia do dano existencial. No entanto,
embora o reconhecimento expresso do dano existencial no ordenamento juridico tenha
sido positivo, o legislador buscou vincular essa modalidade de dano aos ditames da Lei
13.467/2017 - Titulo II-A, Do Dano Extrapatrimonial - que estabelece uma série de

restri¢cdes para a fixagao do valor da indenizagdo. Prescreve o texto da Lei:

Art. 223-A. Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relag@o de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a a¢do ou omissdo que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo
as titulares exclusivas do direito a reparagéo.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de ag@o, a autoestima,
a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa fisica.

Art. 223-D. A imagem, a marca, o0 nome, o segredo empresarial ¢ o sigilo da
correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica.
Art. 223-E. Sédo responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que tenham
colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na propor¢do da agdo ou da
omissao

Art. 223-F. A reparagdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizagdo por danos materiais decorrentes do
mesmo ato lesivo.

§ 1° Se houver cumulagdo de pedidos, o juizo, ao proferir a decisdo,
discriminara os valores das indenizagdes a titulo de danos patrimoniais e das
reparagdes por danos de natureza extrapatrimonial.

§ 2° A composi¢do das perdas e danos, assim compreendidos os lucros
cessantes ¢ os danos emergentes, ndo interfere na avaliagdo dos danos
extrapatrimoniais.

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

I - a natureza do bem juridico tutelado;

II - a intensidade do sofrimento ou da humilhagéo;

IIT - a possibilidade de superagdo fisica ou psicologica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissio;

V - a extensdo ¢ a duragdo dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratagdo espontanea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

18 Primeira decisio do Tribunal Superior do Trabalho: BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO. Processo n. RR - 727-76.2011.5.24.0002, Relator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann,
Data de Julgamento: 19/06/2013, 1* Turma, Data de Publicacdo: DEJT 28/06/2013.
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X - o perddo, tacito ou expresso;

XI - a situagdo social e econdmica das partes envolvidas;

XII - o grau de publicidade da ofensa;

§ 12 Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizacdo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulagéo;

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

II - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

IIT - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salério
contratual do ofendido;

§ 22 Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste artigo, mas
em relagdo ao salario contratual do ofensor;

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o
valor da indenizagao;

A leitura literal dos dispositivos incluidos na Consolidagdo das Leis do Trabalho
sobre o dano extrapatrimonial nas relacdes de trabalho pode levar a ideia de que o
legislador quis restringir toda a matéria aos termos estabelecidos no referido Titulo,
quando afirma, no art. 223-A, que “Aplicam-se a reparacao de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relacao de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo”
1 Por 6bvio que ndo seria possivel a interpretagio de qualquer lei de ordem
infraconstitucional sem que se observe o dialogo das fontes e o ordenamento juridico
como um sistema, vinculado primeiramente a Constituicao e aos Tratados e Convengdes
Internacionais dos quais o Brasil € signatario. Isto porque, a esfera moral das pessoas nao
pode sofrer restrigao a reparacao ampla e integral quando violada, por constituir contetdo
do valor dignidade humana, fundamento do Estado Democratico de Direito e da
Constitui¢ao Federal, insculpido no art. 1.°, I1I, da Constituicao de 1988, cuja protegao ¢
assegurada no art. 5.°, V e X, devendo ser aplicadas todas as normas existentes no
ordenamento juridico que possam assegurar a maxima efetividade constitucional a esse
direito fundamental. A interpretacdo literal do art. 223-A da CLT constituiria em
tratamento injusto e discriminatério aos trabalhadores, conduta incompativel com o

Estado Democratico de Direito. 2°

YCLT, art. 223-A. (Grifos acrescidos).

2Conforme informagdo disponivel no site do STF, “a Associagdo dos Magistrados da Justiga do Trabalho
(Anamatra) ajuizou, no Supremo Tribunal Federal (STF), a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
5870, com pedido de medida cautelar, contra dispositivos da Consolidag@o das Leis do Trabalho (CLT),
alterados em decorréncia da Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) e, posteriormente, pela edicdo da
Medida Proviséria (MP) 808/2017. Os dispositivos questionados (incisos I a IV do paragrafo 1° do artigo
223-G da CLT) estabelecem limites para a fixacdo de valores da indenizac@o por dano moral decorrente da
relagdo de trabalho. Para a entidade, a lei ndo pode impor limitacdo ao Poder Judiciario para a fixagdo de
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Ademais, a Lei 13.467/2017 ndo tem o conddo de afastar a aplicabilidade dos
principios tuitivos proprios do Direito do Trabalho como o principio da protecdo, da
primazia da realidade, da irrenunciabilidade, da norma mais favoravel, da proibicao de
alteracdo contratual lesiva ao trabalhador entre outros aplicaveis a todos os negdcios
juridicos, como o principio da boa-fé objetiva, dos poderes inquisitorios do juiz e do livre
convencimento motivado. Além disso, na analise do caso concreto, continuam em plena
vigéncia os arts. 8.° ¢ 9.° da CLT, que asseguram o didlogo das fontes na interpretacao do
Direito e a nulidade dos atos praticados com o intuito de fraudar a legislagao trabalhista,
de forma que tais instrumentos possibilitam ao juizo assegurar os direitos trabalhistas por
uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico.

Finalmente, para além da tentativa do novo art. 223-A da CLT de excluir a
protecao constitucional ou mesmo a do Codigo Civil, e até¢ do direito comparado, ao
prever que somente os dispositivos a ele seguintes tutelariam a personalidade do
trabalhador, o novo artigo preconiza que as prescri¢coes legais, relativas a prote¢ao dos
direitos da personalidade no ambiente de trabalho, revestir-se-ao de natureza puramente
econdOmica, sem manifestar qualquer preocupacao com medidas preventivas ou inibitorias

que promovam um ambiente de trabalho sustentavel, o que demonstra uma

indenizagdo por dano moral, sob pena de limitar o proprio exercicio da jurisdi¢o. [...] A Anamatra ressalta
que subsiste a violagdo ao contido no inciso XXVIII do artigo 7° da CF, que garante ao empregado uma
indenizagdo ampla do dano extrapatrimonial decorrente da relagdo de trabalho. “A restrigdo ao oficio
judicante viola a independéncia dos juizes para julgar as causas e aplicar a lei de acordo com o texto
constitucional e com suas convicgdes [...] Além disso, a associagdo explica que o Supremo, quando declarou
a inconstitucionalidade da Lei de Imprensa (ADPF 130), firmou jurisprudéncia no sentido de que o dano
decorrente da ofensa praticada pela imprensa ndo poderia ficar limitado, para fins de indenizacdo, a valores
previamente fixados em lei.”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=367459> Acesso em: 12/10/2018.
Nesse sentido, a Ementa da 2* Jornada de Direito Material € Processual do Trabalho da ANAMATRA:
EMENTA: DANO EXTRAPATRIMONIAL. RELACAO DE TRABALHO. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. NAO DISCRIMINACAO/ISONOMIA. NECESSIDADE DE REPARACAO AMPLA E
INTEGRAL.PROIBICAO AO RETROCESSO SOCIAL TRABALHISTA.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 223-A DA CLT. A esfera moral das pessoas humanas ¢é
conteudo do valor dignidade humana (art. 1°, 111, da CF) e como tal ndo pode softrer restri¢do a reparago
ampla e integral quando violada, sendo dever do Estado a respectiva tutela na ocorréncia de ilicitudes
causadoras de danos extrapatrimoniais nas relagdes laborais. Sob a dtica do principio especial trabalhista
da norma mais favoravel, devem ser aplicadas todas as normas existentes no ordenamento juridico que
possam imprimir, no caso concreto, a maxima efetividade constitucional ao principio da dignidade da
pessoa humana, efetivando-se o art. 5°, V e X, da CF. A interpretagdo literal do art. 223-A da CLT resultaria
em tratamento discriminatério injusto e odioso as pessoas inseridas na relag@o laboral, notadamente ao
trabalhador, maior atingido, em claro retrocesso social. Inconstitucionalidade do art. 223-A da CLT por
clara ofensa aos arts. 1°, III; 3° IV; 5° caput e incisos V e X e 7° caput, da CF. Disponivel em:
<http://www .jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis2.asp?ComissaoSel=2> Acesso
em: 12/10/2018
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“predisposi¢ao do legislador para a monetizagdo, pura e simples, dos direitos da
personalidade”. 2!

O art. 223-B preceitua que “Causa dano de natureza extrapatrimonial a acao ou
omissdao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais
sdo as titulares exclusivas do direito a reparagao”. Tal previsao ndo exclui a reparacao de
danos sofridos por terceiros ou de danos morais coletivos relacionados as relagdes de
trabalho, nem a possibilidade de exercicio do direito de acdo em razdo do dano por
ricochete??, ou seja, o dano moral indireto?.

De acordo com Rosemay de Oliveira Pires e Arnaldo Afonso Barbosa:

[...]a expressdo “titulares exclusivos ndo implica necessariamente na afirmagao

u i volvi 40 — a viti i
de que somente os diretamente envolvidos nessa relagdo — a vitima direta do
dano e o ofensor- sdo os tinicos titulares do direito subjetivo a reparagdo. Varia
hipoteses podem ser lembradas, para demonstrar que herdeiros ou dependentes
do empregado, por exemplo, sdo titulares de direitos trabalhistas atuando no
processo em condicoes de legitimagdo para a agdo, inclusive como substitutos
processuais, porque titulares do direito subjetivo correlato.?*

Outra polémica promovida pela nova lei foi a apresentacao de um rol de direitos
sujeitos a reparacao, incluidos no art. 223-C, quais sejam “a honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer ¢ a
integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica”. Esté
patente a natureza exemplificativa dos direitos elencados, pois a Constituicao Federal, em
sua dinamica de prote¢do a pessoa humana, ndo pode conceber um rol de direitos

personalissimos estabelecidos numa lei infraconstitucional como taxativo.

2 CARVALHO, Augusto César Leite de Carvalho. Direito do trabalho: curso e discurso. 2.* ed. Sdo Paulo:
LTr, 2018, p. 369.

22O Supremo Tribunal Federal reconheceu o dano por ricochete no Al 400.336. AgR/RJ etc. O
reconhecimento pelo Superior Tribunal de Justica ocorreu no AgRg no AREsp. 104.925/SP, Rel. Min.
Marco Buzzi, DJe 26.06.2012, AgRg no Ag 1.413.481/RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, DJe
19.03.2012 etc.; pelo TST no E-RR 1187- 80.2010.5.03.0035, SBDI-I, Redator Ministro Marcio Eurico
Vitral Amaro, Data de Julgamento: 12.05.2016, Data de Publicagdo: DEJT

23 Para Sebastido Geraldo de Oliveira “Dano moral indireto, reflexo ou, em ricochete, é aquele que, sem
decorrer direta e imediatamente de certo fato danoso, com este guarda um vinculo de necessariedade, de
modo manter o nexo de causalidade entre a conduta ilicita e o prejuizo. Ainda que sejam distintos os direitos
da vitima imediata e da vitima mediata, a causa indireta do prejuizo esta intensamente associada a causa
direta, tornando perfeitamente viavel a pretensio indenizatéria”. Processo n. RO 1019-2007-042-03-00-3,
Rel. Des. Sebastido Geraldo de Oliveira. DJEMG 29.07.2009. Tribunal Regional da 3.* Regido. /n: LOPES,
Willian Candido. Dano moral por ricochete na seara trabalhista. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/conteudo/dano-moral-por-ricochete-na-seara-trabalhista>Acesso

em: 14.11.2011.

24 PIRES, Rosemary de Oliveira; BARBOSA, Arnaldo Afonso. A dimensdo patrimonial do dano moral na
reforma trabalhista: analise e questionamentos acerca dos novos arts. 223-A a 223-G, da CLT. In:
JANOTTI, Claudio da Rocha; MELO, Raimundo Sim&o de. Constitucionalismo, Trabalho, Seguridade
Social e as reformas Trabalhista e Previdenciaria: I Congresso Internacional de Direito do Trabalho e
Direito da Seguridade Social — Programa de Mestrado em Direito do UDF, Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 340.
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O art. 223-G estabelece os critérios legais a serem utilizados pelo juizo na
apreciacao do pedido de dano moral ou existencial. No entanto, a criacdo de um rol de
critérios exemplificativo ndo pode limitar o juizo no julgamento de casos concretos, desde
que a decisao judicial seja devidamente fundamentada, conforme assegura o art. 93, IX,
da Constitui¢ao Federal.

Por fim, a mais polémica das disposi¢oes da Lei 13.467/2017, os paragrafos 1.° 1,
MelllelV, §2.°¢e §3.° doart. 223-G, estabelecem limites maximos a indenizagao, por
critérios que vao da gravidade do dano a vinculagdo ao salario do ofendido e veda a
acumulagao de danos.

Para Rosemary de Oliveira Pires e Arnaldo Afonso Barbosa:

Nivelando o dano moral a uma patrimonialidade calculada, matematica,
propria dos danos materiais, tal regulacdo inviabiliza sobremaneira o valor
imaterial do trabalho do homem que o realiza e que, por meio dele, se realiza
em dignidade, desprezando-a por meio da coisificagdo do labor humano e das
lesdes dele decorrentes. Logo o especial ramo do Direito do Trabalho,
regulador das relagdes de trabalho, as quais t€ém na pessoalidade um de seus
elementos caracterizadores. [...]Ao tarifar, limitadamente, a reparagdo por
dano moral ao salario da vitima, o dispositivo viola o principio isondmico
insculpido na Constituicdo Federal (art. 5.°, caput), e mais particularmente, o
direito a isonomia entre trabalho manual, técnico e intelectual e ente os
profissionais respectivos (art. 7.°, XXXII). Frustra, desta forma, e por
consequéncia, também os preceitos constitucionais relativos a dignidade
humana e ao primado do trabalho (art. 1.°, Ill e IV, e art. 193).2

Os autores entendem, também, que resta violada a Conveng¢ao 111 da Organizagao
Internacional do Trabalho — OIT, que proibe a discriminagdo no emprego e nas condigdes
de trabalho, ratificada pelo Brasil. Por fim, quanto ao impedimento legal para
acumulagdo, lembram que a Constituicao Federal assegura no art. 5.°, X, a acumulagao
de danos materiais e morais € nao estabelece limite pecuniario, sob pena de viola¢ao ao
principio da repara¢io integral do dano?®.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 5870, ajuizada pela Associagao
Nacional dos Magistrados da Justica do Trabalho — Anamatra, no Supremo Tribunal
Federal, aponta para a inconstitucionalidade do art. 223-G, que estabelece o limite a
indenizagdo por dano moral, por entender que “a lei ndo pode impor limitagao ao Poder

Judiciario para a fixa¢do de indenizagdao por dano moral, sob pena de limitar o proprio

2PIRES, Rosemary de Oliveira; BARBOSA, Amaldo Afonso. A dimensdo patrimonial do dano moral na
reforma trabalhista: analise e questionamentos acerca dos novos arts. 223-A a 223-G, da CLT. In:
JANOTTI, Claudio da Rocha; MELO, Raimundo Sim&o de. Constitucionalismo, Trabalho, Seguridade
Social e as reformas Trabalhista e Previdenciaria: I Congresso Internacional de Direito do Trabalho e
Direito da Seguridade Social — Programa de Mestrado em Direito do UDF, Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 345.
26 Idem, p. 346.
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exercicio da jurisdicao”. Para a entidade, que representa os juizes e juizas do trabalho de
todo o Brasil, a lei ndo pode se sobrepor ao conteudo do art. 7.°, XXVIII, da Constitui¢ao
Federal, que assegura uma indenizagdo ampla do dano moral decorrente de relagdo do
trabalho, por considerar que “A restri¢ao ao oficio judicante viola a independéncia dos
juizes para julgar as causas e aplicar a lei de acordo com o texto constitucional € com suas
convicgoes”.

A ADI ressalta que o Supremo Tribunal Federal ja declarou a
inconstitucionalidade da Lei de Imprensa (ADPF 130), ao julgar o dano moral decorrente
de ofensa praticada pela imprensa, € considerou que a indenizagdo nao pode ser limitada
a valores previamente fixados em lei. Consequentemente, a ANAMATRA considera que,
se a tarifagdo da indenizagdo por dano moral disposta na Lei de Imprensa ¢
inconstitucional, “a tarifacdo da indenizacdo por dano moral decorrente da relacdo de

trabalho, também se mostra inconstitucional”.

3. AMATRIZ CONSTITUICIONAL DE 1988 COMO PARADIGMA PARA
A ATUACAO DO JUDICIARIO

Sobre a inafastabilidade da interpretacdo conforme a Constitui¢do nos parametros
do Estado Democratico de Direito, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado

afirmam:

Uma das técnicas consagradas de interpretagdo logico-sistematica e teleologica
consiste na interpretagdo em conformidade com a Constitui¢io da Reptblica -
ou em conformidade com certo(s) principio(s) constitucional(ais) -, a par da
interpretacdo em conformidade com determinado(s) diploma(s) normativo(s)
internacional(ais) imperativo(s) no Brasil. Nesse quadro técnico e
metodologico, ao invés de se invalidar a regra juridica interpretada, perfila-se
pela adocdo da interpretacdo conforme, de maneira a autorizar a agregagio dos
comandos imperativos provindos da Constituigdo.?’

Para os autores, a aplicacao dos principios constitucionais, ao lado do principio da
norma mais favoravel, insculpido no caput do art. 7° da Constituicdo Federal, se torna
imprescindivel na “dindmica hermenéutica, em praticamente quase todas as situacdes
interpretativas”.?® Como exemplos de principios constitucionais relacionados ao Direito

do Trabalho, destacam o “principio da centralidade da pessoa humana”, além dos

27 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. 4 Reforma Trabalhista no Brasil: com os
comentarios a lei 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 96.
28 DELGADO, Mauricio Godinho. DELGADO, Gabriela Neves. 4 Reforma Trabalhista no Brasil: com os
comentarios a lei 13.467/2017. Sao Paulo: LTr, 2017, p. 98.
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principios da valorizagao do trabalho e do emprego; da dignidade da pessoa humana; da
justica social e o “principio da subordina¢io da propriedade a fun¢io socioambiental”. 2

O Direito do Trabalho, além dos principios préprios e dos principios
constitucionais, atrai um amplo arcabouco normativo, que deve se integrar & norma
interpretada, como, por exemplo, o conjunto formado pelos varios diplomas
internacionais de direitos humanos, com énfase aos Tratados e Convencoes da OIT e os
da ONU. *°Esses “diplomas internacionais de direitos humanos, econdmicos, sociais e
culturais”, relacionados aos direitos trabalhistas individuais, sociais e coletivos, compdem
o Direito do Trabalho brasileiro e possuem status de norma supralegal, restando
totalmente integrados a ordem juridica interna. 3!

Por fim, Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado enfatizam:

Os métodos de interpretagdo considerados pela Hermenéutica Juridica, dessa
maneira, tém de apresentar a aptiddo para realizar essa harmonizagdo sistémica
de sentidos normativos, sob pena de ndo concretizarem adequadamente o seu
papel interpretativo.*?

O discurso de afirmac¢ao do Direito do Trabalho passa pela garantia de efetividade
dos direitos constitucionalizados materializada em decisoes judiciais que contribuam com
0 “contramovimento” necessario a reafirmagdao da dignidade sobre o lucro, numa
perspectiva contra majoritaria de resisténcia ao atual cenario de retrocessos sociais vivido

no Brasil e no mundo. Para Renata de Queir6z Dutra:

A dimensio dos conflitos sociais representados dentro do proprio movimento
jurisprudencial e também na fungdo paradoxal do Direito do Trabalho em uma
sociedade capitalista precisa ser compreendida em sua complexidade e deve
ser vista como produtiva e constitutiva de avangos e recuos que se apresentam
a partir do caminhar histérico das forgas sociais. >3

2 Idem.

30 Silvio Beltramelli Neto nos fala sobre a existéncia de normas com hierarquia constitucional fora do texto
da Constituigdo, difundida a partir da experiéncia francesa de reconhecimento da existéncia do que se
denomina “bloco constitucionalidade”. O autor cita Celso Lafer, expressamente favoravel a hierarquia
constitucional dos tratados direitos humanos, ndo obstante a possivel diferenciacdo ensejada pelo § 3° do
art. 5°, da Constituicdo Federal, o que corrobora a aplicaggo da teoria do bloco de constitucionalidade com
o objetivo de imprimir “vigor e forga normativa da Constitui¢do”, a ser utilizado como um “parametro
hermenéutico, de hierarquia superior, de integracdo, e ampliacdo do universo dos direitos
constitucionalizados previstos, além de critério de preenchimento de eventuais lacunas”. BELTRAMELLI
NETO, Silvio. Hierarquia das Convengdes Internacionais no Direito Interno. /n: ROCHA, Claudio Janotti
da (cood.). Direito Internacional do Trabalho: Aplicabilidade e eficacia dos Instrumentos Internacionais
de Protegdo ao Trabalhador. Sdo Paulo: Ltr, 2018, p. 455.

31 Idem, p. 217.

32 Idem, p. 89.

33 DUTRA, Renata Queirdz. Do outro lado da linha: poder judiciario, regulacdo e adoecimento dos
trabalhadores em call centers. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 233.
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Indubitavelmente, a onda neoliberal e neoconservadora repercute na formacao da

jurisprudéncia trabalhista, de maneira que, segundo Mauricio Godinho Delgado:

A essa blitzkrieg** impressionante e avassaladora somaram-se interpretagdes
juridicas relativamente novas, provindas de decisdes judiciais de grave
impacto. Tais interpretacdes juridicas perfilavam-se, infelizmente, na linha da
desconstru¢do dos direitos individuais e sociais trabalhistas como direitos
fundamentais da pessoa humana, além da desconstru¢do da matriz humanistica
e social da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, com seus varios e
importantes principios humanisticos e sociais, conhecidos na doutrina pelo
epiteto de principios constitucionais do trabalho — os quais passaram a ser
repetidamente negligenciados.®

Uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme preconiza a Constituicao Federal,
exige firmeza daqueles que se dispdem a enfrentar a voracidade do mercado, que tritura
o corpo e alma do trabalhador no “moinho satinico” 3°. Nesse sentido, o desafio do
Tribunal Superior do Trabalho como uniformizador da jurisprudéncia trabalhista nacional
¢ enorme, pois podera jogar o papel de imprimir em suas decisdes judiciais um padrao
regulatério coerente com os principios do Direito do Trabalho e o elevado padrao de
protecao a pessoa humana, estabelecido pela Constituicdo de 1988, ou sucumbir as
pressdes do mercado e, desta forma, perecer ao lado dos direitos que deveria defender,
contribuindo para a vitéria do discurso do fim do Direito do Trabalho como ramo
autonomo do Direito e da extingdo da Justica do Trabalho como Justica Social
especializada.

A densificagdo do conceito de dano moral pelo reconhecimento do dano
existencial, por meio da condenacdo de situacdes abusivas experimentadas pelos
trabalhadores, superexplorados pelos novos modos de gestdo e produgdo, consiste em
uma possibilidade que o atual momento historico apresenta ao Direito do Trabalho, como
expressao da sua potencialidade de atuagdo no sistema capitalista como instrumento
regulatério das relagdes de trabalho.

Para tanto, o cabera a Justica do Trabalho observar essencialmente na Constitui¢ao
Federal, que protege a pessoa humana em sua dignidade e assegura a defesa do patrimonio

juridico imaterial do sujeito trabalhador.

34 Expressdo alema que designa “ataque fulminante, guerra-relampago”, estratégia utilizada na Primeira
Guerra Mundial. Disponivel em: <https://www.infoescola.com/historia/blitzkrieg/>. Acesso em:
11/05/2018

3% DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego: entre o paradigma da destruigdo e os
caminhos para a reconstruggo. 2.* ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 140.

36 A expressdo é de Karl Polanyi. POLANY], Karl. 4 grande transformacdo social. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012.
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Diante dos parametros estabelecidos pelo art. 223-A, da CLT, devera o julgador
assegurar a reparacao integral do dano moral, garantida no art. 5.°, V e X, da Constitui¢ao
Federal, de forma que o trabalhador lesionado dentro do ambiente de trabalho ndo seja
tratado como cidadao de segunda categoria.

No momento em a legislagdo trabalhista sofre um verdadeiro desmonte € que a
Justica do Trabalho convive diariamente com ameacas de extin¢ao, a Constitui¢ao ¢ um
poderoso instrumento de resisténcia. Aos magistrados trabalhistas caberd assegurar, no
julgamento de casos concretos, a garantia de igual respeito e consideragdo aos
trabalhadores lesionados em sua integridade moral, sejam homens ou mulheres,
independentemente do padrao salarial, imprimindo a Lei 13.467/2017 uma interpretagao
conforme a Constituicdo e assegurando o respeito as Normas e Tratados Internacionais

da Organizacao Internacional do Trabalho.
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A REFORMA TRABALHISTA E O PRINCiPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL
AO TRABALHADOR: NOVA REDACAO DO ARTIGO 620 DA CLT A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL

THE LABOR REFORM AND THE PRINCIPLE OF THE MOST FAVORABLE
NORM TO THE WORKER: NEW REDACTION OF THE ARTICLE 620 OF THE
CLT IN LIGHT OF THE FEDERAL CONSTITUTION

Pedro Henrique de Castro Motta’
Ana Victoria Linhares Rezende?

RESUMO

Este artigo pretende analisar a nova redagdo do artigo 620 da CLT a luz da Constituigao
Federal e do principio da norma mais favordvel ao trabalhador. Esta analise pressupde como
ponto de partida a compreensao da extensdao do principio da norma mais favoravel ao
trabalhador e seus impactos no Direito do Trabalho constitucionalizado.
PALAVRAS-CHAVE: Reforma Trabalhista; Principio da norma mais favoravel; Art. 620;
Acordo Coletivo; Convencao Coletiva; Prevaléncia.

ABSTRACT
This article intends to analyze the new redaction of the article 620 of the CLT in light of the
Federal Constitution and of the principle of the most favorable norm to the worker. This
analysis assumes as a starting point the comprehension of the extension of the principle of the
most favorable norm to the worker and its impacts on the constitutionalized Labor Law.
KEYWORDS: Labor Reform; Principle of the most favorable norm; Article No. 620;
Collective Labor Agreement; Collective Labor Convention; Prevalence.
1 — Introducao

No mesmo ano em que a Constituicao Federal do Brasil, promulgada em 1988 — a
primeira apos um longo periodo em que as liberdades individuais estavam suprimidas —
completou 30 anos de vigéncia, a Lei n. 13.467/17, denominada de Reforma Trabalhista,
completou também um ano de existéncia. Muitas foram as alteragdes previstas pela Lei da
Reforma Trabalhista, modificando substancialmente diversos aspectos das relagdes
trabalhistas, tais como as formas possiveis de prestacdo de servico, a obrigatoriedade da
contribuicdo sindical, a possibilidade do chamado trabalho intermitente, as regras sobre
terceirizagao e diversos outros institutos.

Dessa maneira, mesmo em um periodo curto de vigéncia, alguns desses pontos

modificados ja foram alvo de ag¢des perante a Suprema Corte brasileira®, questionando a sua

adequacdo ao Texto Constitucional. No entanto, outros pontos ainda remanescem obscuros

! Graduando do Curso de Direito da Universidade de Brasilia.
2 Graduando do Curso de Direito da Universidade de Brasilia.
3 ADI 5766, ADI 5794, ADI 5806, ADI 5810, ADI 5811, ADI 581, ADI 5826, ADI 5829, ADI 5850, ADI 5859,
ADI 5865, ADI 5867, ADI 5870, ADI 5885, ADI 5887, ADI 5888, ADI 5892, ADI 5900, ADI 5913, ADI 5923.
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quanto a sua adequagao a Constitui¢ao Federal e merecem ser objeto de cotejo com o intuito
de proporcionar estabilidade e seguranca juridica.

Nesse ambito esta a alteracdo que ocorreu na redagdo do artigo 620 da CLT. Antes da
reforma trabalhista, referido artigo previa que o disposto nas convengdes coletivas de
Trabalho prevaleceria, quando em confronto interpretativo, em relagdao ao que estiver disposto
em acordo coletivo de Trabalho, desde que mais favordveis ao trabalhador. Apesar de
privilegiar o que for disposto no ambito do acordo coletivo de Trabalho, tal dispositivo
impunha a excecao de que, caso o previsto em convencdo coletiva fosse mais favoravel ao
trabalhador, prevaleceria essa em detrimento daquele.

No entanto, com a reforma trabalhista essa logica foi alterada e o artigo 620 passou a
dispor que em todos os casos o acordo coletivo de Trabalho, quando em confronto com a
convencao coletiva, prevaleceria, independente de garantir mais direitos aos trabalhadores ou
suprimi-los.

Face as mudangas bruscas na forma de interpretacdo das normas trabalhistas quando
diante de dispositivos conflitantes previstos por instrumentos coletivos negociados, mostra-se
necessario refletir se tal modificagdo ndo infringe diretamente o principio da norma mais
favoravel ao trabalhador, constitucionalmente previsto, razao que justificaria o descompasso

da modificagao do artigo 620 da CLT com o texto da Constitui¢ao Federal.

2 — Consideracoes sobre o Principio da Norma mais favoravel ao trabalhador

Antes de adentrar no confronto da nova reda¢do do artigo 620 da CLT com a
Constitui¢ao Federal, ¢ necessario estabelecer algumas premissas conceituais. A primeira
delas, que servira de baliza para todo o cotejo analitico, ¢ a propria definicdo do que seria o
principio da norma mais favoravel e a sua aplicabilidade na legislagao trabalhista.

Os principios podem ser definidos de uma maneira classica como as normas nucleares
de um determinado sistema*, ou seja, aquilo que norteia todo o ordenamento juridico. Tais
axiomas sao distintos das regras postas ja que sdo mais abrangentes e assinalam “os
standards de justica relacionados com certo instituto juridico, seriam instrumentos tteis 