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EDITORIAL

A Covid-19, popularmente conhecida como coronavirus, trouxe
consigo consequéncias que ha menos de ano ndo eram imagi-
naveis. No ambito trabalhista, as implica¢des fatico-juridicas das
medidas voltadas a prevencio ou precaucao diante da doenca
ainda estao por ser dimensionadas por inteiro. Ainda assim, a
Revista da Escola Judicial do TRT4 elegeu os impactos da pan-
demia para desafiar articulistas a enfocar questdes relevantes que
exigem respostas do Direito e do Processo do Trabalho. A pers-
pectiva proposta é a adequagao juridico-constitucional, que afinal
deve orientar o intérprete e aplicador do Direito. Isso, com maior
razao, quando confrontado com situagdes criticas trazidas pela
pandemia, e que atingem, entre outros, os direitos fundamentais
sociais a saude e ao trabalho.

As incertezas ora vivenciadas tém a virtualidade de potencia-
lizar naturais temores, preconceitos ou discriminagdes, quando
a presenca de migrantes compde essa equacgao. Ja no fasciculo
anterior, dois textos enfocaram problemas juridicos mal resolvi-
dos pelo direito nacional de paises destinatarios de migragdes
na Europa. Agora, o tema ressurge com a presenca no Brasil de
imigrantes venezuelanos, que abandonaram o pais de origem em
razao de problemas politico-econémicos. Antes mesmo de se co-
gitar a inser¢cao dessas pessoas no mercado de trabalho, ques-
tdes humanitarias vém em consideragao, como assegurar abrigo
digno e integragao social, esta dificultada pelo idioma. O direito
e as institui¢cdes judiciarias brasileiras terao de se habilitar para
responder a mais esse desafio, fazendo valer legislacado recente
e normas internacionais de direitos humanos, diante de atos e
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regulagdes governamentais pautados por medidas de segregacao
social e cultural.

A chamada uberizagao do trabalho é objeto de trés trabalhos.
O primeiro deles examina decisao do Tribunal de Justiga da Unido
Europeia, que impde o reconhecimento de direitos préprios dos
trabalhadores empregados a quem presta servigos por meio do
Uber, solugdo também preconizada para os motoristas de plata-
formas que atuam no Brasil. O segundo enfoca indefinigbes ad-
vindas exatamente do modo como prestado o servigco dos moto-
ristas de aplicativos, e que teve intensificada a precarizagédo no
periodo da pandemia dado o declinio da atividade econémica. O
artigo advoga a criagéo de nova figura contratual que dé conta
das especificidades dessa forma de trabalho. O terceiro examina,
por sua vez, aspectos legais da Lei n°® 13.467/17 e da Medida
Proviséria que procurou resolver problemas ocasionados pelo
trabalho em home office no periodo da pandemia. A edicdo da
Medida Provisoria n® 927/20, conquanto tenha caducado, impés
alteragdes legais que comprometem a prote¢cédo da saude e se-
gurancga do trabalho, bem como de sua duragao, justamente no
periodo da pandemia, em contradicdo com o que se pudesse ra-
zoavelmente esperar do legislador. E esse paradoxo de que cuida
esse artigo, que aponta inconstitucionalidades dessas alteragdes.

Ja o artigo que aborda a esséncia do Direito do Trabalho pde
em relevo os fundamentos que o caracterizaram desde os seus
primordios e as investidas que ora passa a sofrer por meio de
alteragdes legais introduzidas pela Lei n® 13.467/17. Os profissio-
nais do direito estdo desafiados a desenvolver labor juridico que
remova as diversas viola¢des ao Direito do Trabalho, sobretudo as
que ofendem normas constitucionais e internacionais de direitos
humanos e levam a degradacgao do préprio prestador do trabalho.

De par com os quatro aspectos referidos acima, a reforma tra-
balhista também tratou da regulacéo do teletrabalho, que passou
a ser conhecido como home office no periodo da pandemia. Aqui
a inclinagao do legislador pela precariedade revela-se no préprio
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modo como tratou do tema. As graves lacunas que essa regula-
¢ao contém sao causa de inumeros problemas. Comegam com as
implicagdes para a saude fisica e mental do trabalhador, passam
pela assungao da responsabilidade pelo fornecimento dos meios
para o exercicio desse trabalho e convergem para problema re-
corrente: a duragao do trabalho. Nessas trés hipoteses, a lei em
aprecgo contrasta com o projeto constitucional que incluiu direitos
relativos ao meio ambiente laboral e a limitagdo da duracédo do
trabalho entre os direitos fundamentais de quem vive do trabalho.
Novamente, o intérprete e aplicador do Direito do Trabalho é ins-
tigado a resolver controvérsias ocasionadas pela ma regulagao,
talvez proposital, das questdes enfocadas, o que esta a exigir
adequacao juridico-constitucional.

A desconstrugao do sentido coletivo e da solidariedade, funda-
mentos do Direito do Trabalho desde sua origem, € a ideia que
subjaz a Lei n® 13.467/17, cujo propésito foi fragilizar o sistema de
protecéo juridica dirigido aos trabalhadores, mediante propagan-
da em favor de suposto empreendedorismo e do individualismo
que caracteriza a sociedade. A isso se acresce a regulagao do
trabalho intermitente pela lei em referéncia. Artigo que cuida do
tema aponta que, diversamente de regulagdes similares em pai-
ses europeus, a legislacéo brasileira abre a possibilidade desse
tipo de contratagdo em qualquer ramo de atividade. O objetivo
deliberado é a precarizacéo do trabalho humano, o que curiosa-
mente foi reconhecido em medida governamental no periodo da
pandemia, a qual estendeu ao trabalhador intermitente inativo o
direito a auxilio emergencial.

A aplicacao da Lei n® 14.010/20 a esfera trabalhista € motivo de
preocupagao em artigo que cuida da interrupgéo e da suspensao
da prescrigao extintiva no periodo que vai de 20-03-2020 a 30-
10-2020. Na hipotese em causa, relevante, sempre, a necessida-
de de o credor estar apto a exercer o seu direito para, s6 nessa
hipétese, haver a fluéncia do prazo dirigido ao encobrimento da
eficacia da pretenséao do titular do direito.
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A possibilidade de greve de trabalhadores em atividades ditas
essenciais é foco de artigo que analisa a possibilidade do exerci-
cio desse direito constitucional em periodo de calamidade publica
decorrente da pandemia. As dificuldades enfrentadas por toda a
sociedade acabam impondo restricdbes ao seu exercicio, com a
ressalva, segundo o autor, no caso de greve ambiental, quando
a discussao do direito a vida aflora com vigor nas mais diversas
categorias profissionais.

Por fim, do ponto de vista processual, ha artigo que aborda as
dificuldades que sobrevém com a utilizacdo de audiéncias tele-
presenciais no periodo da pandemia, especialmente em razdo do
deficiente acesso a internet ou mesmo de equipamentos eletré-
nicos. A observancia de principios constitucionais, como o devido
processo legal, o contraditorio, o acesso a justica e a inafastabili-
dade da jurisdigdo, € condi¢cdo decisiva para a pratica desse ato
processual, seja no periodo da pandemia, seja futuramente, em
sintonia com o progressivo uso de meios eletrénicos no Processo
do Trabalho.

Agradecemos aos articulistas pelo empenho e pelos aportes
originais trazidos em seus textos. Desejamos aos leitores uma
boa leitura e um proficuo aprendizado.

Leandro Krebs Gongalves José Felipe Ledur
Editor Vice-Editor
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EDITORIAL

Covid-19, popularly known as coronavirus, has brought con-
sequences one could never imagine less than a year ago. In the
labor scope, the factual-legal implications of the measures aim-
ing at prevention or precaution regarding the disease have not
yet been fully assessed. Even so, Revista da Escola Judicial do
TRT4 chose the pandemic impacts to challenge writers to focus on
relevant issues that require answers from the Law and the Labor
Process. The proposed perspective is the legal-constitutional ad-
equacy, which should ultimately guide the interpreter and the en-
forcer of the Law. Mainly when it faces critical situations brought
about by the pandemic, affecting the fundamental social rights to
health and work, among others.

The uncertainties now experienced have the possibility to en-
hance natural fears, prejudice or discrimination when the presence
of migrants makes up this equation. In the previous issue, two
texts focused on legal problems that were not solved by national
laws of any European country which is receiving migrants. Now,
the theme resurfaces here with the presence of Venezuelan im-
migrants in Brazil, who left their country due to political and eco-
nomic problems. Even before considering the insertion of these
people in the labor market, humanitarian issues have to come into
consideration, such as ensuring decent shelter and social integra-
tion, which is hampered by language. Brazilian law and judicial
institutions will have to be qualified to respond to this challenge
enforcing recent legislation and international human rights stan-
dards before governmental acts and regulations which are guided
by social and cultural segregation measures.
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The so-called uberization is the object of three articles. The
first of them examines the decision of the Court of Justice in the
European Union which imposes the recognition of the same rights
of employed workers to the ones who render services to Uber, this
solution is also recommended for the platform drivers working in
Brazil. The second focuses on uncertainties arising exactly from
the way in which the app drivers’ service is provided as well as the
precarious situation, which was intensified during the pandemic
period due to the decline in economic activity. The article advo-
cates the creation of a new contractual figure that addresses the
specificity of this kind of work. The third examines, in turn, legal
aspects of the Law 13467/17 and Provisional Measure' that tried
to solve problems caused by home office during the pandemic
period. The edition of Provisional Measure 927/20, even thought it
has expired, imposed legal changes that compromise the protec-
tion of health and safety at work, as well as its duration, precisely
in the period of the pandemic, contradicting what could reasonably
be expected from the legislator. This is the paradox which this ar-
ticle deals with pointing out unconstitutionality in these changes.

There is an article that addresses the essence of Labor Law
where it highlights its fundamentals since its inception to the pres-
ent moment, showing the onset it is undergoing because of legal
changes introduced by the Law 13467/17. Legal professionals are
challenged to develop legal work that removes the various viola-
tions of Labor Law, especially those that offend constitutional and
international human rights standards and lead to the degradation
of the laborer itself.

In addition to the four aspects mentioned above, the labor re-
form also dealt with the teleworking regulation, which got to be

" N.d.T: A provisional measure (Portuguese: medida proviséria) is a legal act
in Brazil through which the President of Brazil can enact laws effective for a
maximum of 60 days (it may be renewed only once for the same period), without
approval by the National Congress. There are two requirements for a provision-
al measure to be used: urgency and relevance of the matter to be regulated.
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known as home office? during the pandemic period. In this matter,
the legislator’s tendency towards precariousness is revealed by
the way he/she dealt with the topic. The serious gaps present in
this regulation are the cause of numerous problems. Starting with
the implications in the worker’s physical and mental health, going
through the worker’s responsibility for providing the means to carry
out his job which converge into a recurring problem: the duration
of the work. In these three cases, the law in discussion is contrast-
ing to the constitutional project that includes rights regarding the
working environment and limiting the duration of work, which are
among the fundamental rights of those who have to work for a liv-
ing. Again, the interpreter and enforcer of Labor Law is instigated
to solve controversies caused by the - perhaps on purpose - poor
regulation of the issues focused here, in which a legal-constitution-
al adequacy is required.

The deconstruction of the collective sense and solidarity which
are fundamentals of Labor Law since its origin is the idea that un-
derlies the Law 13467/17, whose purpose was to weaken the legal
system aimed at workers’ protection, through advertising in favor
of a pretended entrepreneurship and of the individualism that char-
acterizes society. Moreover, there is the regulation of intermittent
employment in this law. An article dealing with this theme points
out that Brazilian legislation opens up the possibility for this type of
contracting in any industry, unlikely similar regulations in European
countries. The deliberate objective is the precariousness of human
work, which was curiously recognized in a government measure
during the pandemic period by extending the right to emergency
assistance for intermittent inactive workers.

The implementation of the Law 14010/20 to the labor scope is
the matter of concern in an article that deals with the interruption
and suspension of its extinct prescription for the period that goes

2 The expression Home office started to be acquainted during the pandemic
period in Brazil.
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from 20-3-20 to 30-10-20. In the hypothesis in question, the need
for the creditor to be able to use his/her right to have the deadline
at covering up the right holder’s claim effectiveness is always rel-
evant in this case.

The possibility of workers’ strike in so-called essential activities
is the focus of an article that analyzes the possibility of exercising
this constitutional right in a period of public calamity resulting from
the pandemic. The difficulties faced by the whole society end up
imposing restrictions on their exercise having as an exception,
according to the author, cases of environmental strikes, when the
discussion about the right to life emerges vigorously in the most
diverse professional categories.

Finally, from the procedural viewpoint, there is an article that
addresses the difficulties arising with the use of telepresence
hearings during the pandemic period, especially due to deficien-
cy access of the internet or even electronic equipment problems.
Following constitutional principles, such as due legal process, the
contradictory, the access to justice and the infeasibility of juris-
diction, is a decisive condition for the practice of this procedural
act, either during the pandemic period or with progressive use of
electronic means within the Labor Process in line for the future.

We thank the writers for their effort and for the original contribu-
tions brought in with their texts. We wish readers a good reading
and a fruitful learning experience.

Leandro Krebs Gongalves José Felipe Ledur
Editor Vice-Editor

18 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 15-18, jul./dez. 2020



A AMPLIAGAO DA VULNERABILIDADE
DO TRABALHADOR INTERMITENTE NO
CONTEXTO DA PANDEMIA COVID-19

THE EXTENSION OF INTERMITTENT
WORKER VULNERABILITY IN THE
CONTEXT OF THE PANDEMIC COVID-19

Camila Dozza Zandonai*

RESUMO

O presente estudo visa a analisar a exposi¢ao da vulnerabilidade
do trabalhador intermitente no contexto da emergéncia sanitaria
Covid-19. Para tanto, a partir da analise de dados estatisticos,
serao examinados alguns aspectos da vivéncia laboral dos
trabalhadores intermitentes que possibilitam verificar seu perfil e
sua vulnerabilidade, mais ampla do que a dos demais trabalhadores
empregados. Inserido na legislagao com o intuito legal de formalizar
a situacao de trabalhadores que ficavam a margem de protecao
juridica, bem como diminuir os niveis de desemprego, o contrato
de trabalho intermitente € aquele no qual a prestacdo de servigos,
com subordinagao, nao é continua, ocorrendo com alternancia de
periodos de prestacdo de servigos e de inatividade, determinados
em horas, dias ou meses, independentemente do tipo de atividade
do empregado e do empregador, exceto para os aeronautas,
regidos por legislagado prépria. No entanto, a realidade tem revelado
que a imprevisibilidade quanto a existéncia de jornada e de
remuneragao torna os trabalhadores intermitentes mais vulneraveis
que os demais empregados, ainda que inseridos em um regime
de vinculo de emprego. O contexto da emergéncia da Covid-19
descortina essa situagao ao revelar a maior perda inicial de postos
de trabalho justamente nas areas ocupadas por tais trabalhadores.

* Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS). Possui pds-graduagao em Direito e Processo do Trabalho pela
Universidade Anhanguera-Uniderp (Conclusdo em 2013). Graduada em Direito
pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (2009). Atualmente
€ Analista Judiciario - Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Atua como
Assistente de Desembargador no TRT. E-mail: camila.zandonai@trt4.jus.br.
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ABSTRACT

This study aims to analyze the exposure of intermittent worker
vulnerability in the context of the Covid-19 health emergency. For
this purpose, from the analysis of statistical data, some aspects of
the work experience of intermittent workers will be examined, which
make it possible to verify their profile and their wider vulnerability
than that of the other employed workers. Inserted in the legislation
with the legal intention of formalizing the situation of workers
who were on the margins of legal protection, as well as reducing
unemployment levels, the intermittent employment contract is
one in which the provision of services, with subordination, is not
continuous, occurring with alternation of service provision and
inactivity periods, determined in hours, days or months, regardless
of the type of activity of the employee and the employer, except
for the aeronauts, governed by their own legislation. However,
the reality has revealed that the unpredictability regarding the
existence of hours and remuneration makes intermittent workers
more vulnerable than other employees, even if they are employed.
The context of the emergence of Covid-19 reveals this situation
by revealing the greatest initial loss of jobs precisely in the areas
occupied by such workers.
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1 INTRODUGAO

O presente estudo centra-se na analise da vulnerabilidade
do trabalhador intermitente no contexto de emergéncia sanitaria
Covid-19 vivenciada no mundo. O contrato de trabalho intermi-
tente, fruto da reforma trabalhista de 2017, foi inserido no ordena-
mento juridico com a finalidade anunciada de aumento da empre-
gabilidade e de protecéo juridica e social aos trabalhadores que,
anteriormente, ficavam a margem de qualquer regulamentagéo.
Assim, examinar a situagao do trabalhador intermitente em época
de crise importa para saber se, de fato, a justificativa para a nova
modalidade contratual tem sido atendida na pratica laboral.

Para tanto, sera examinada, brevemente, a regulamentagao do
contrato de trabalho intermitente no Brasil, feita por meio da Lei
n° 13.467/2017, a denominada reforma trabalhista, assim como
sua justificativa, definicdo, caracteristicas e disciplina legal em
alguns outros paises. Nesse ponto, considerando que a finalida-
de do contrato intermitente € muito similar em todos os paises
nos quais € regulado, examinar o Direito Comparado contribui
para compreender o grau de protegao conferido pela legislagao
brasileira. Apds, com base em dados estatisticos, sera verificado
o perfil do trabalhador intermitente, a fim de contextualizar sua
situacao laboral em meio a emergéncia sanitaria, e examinado o
tratamento legal conferido pela legislagao trabalhista brasileira de
emergéncia a esse tipo de contrato.

A legislagéo, a doutrina e as matérias jornalisticas fornecem
os subsidios para examinar o tema proposto neste breve estudo,
cujo objetivo € destacar a ampla vulnerabilidade do trabalhador
intermitente, que somente fica mais evidente em momento de cri-
se sanitaria e econdmica. A metodologia € pautada pelo método
dedutivo, pois parte da analise das normas reguladoras do con-
trato de trabalho intermitente para examinar a vulnerabilidade do
trabalhador no contexto da pandemia causada pela Covid-19. A
técnica da pesquisa sera, especialmente, a pesquisa documen-
tal bibliografica.
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2 A REGULAMENTAGAO DO CONTRATO DE TRABALHO
INTERMITENTE NO BRASIL

Embora o percurso legislativo da regulamentacdo do con-
trato de trabalho intermitente no Brasil seja anterior a Lei n°
13.467/2017, pois ao menos desde de 2012 existem projetos de
lei com a finalidade de inserir essa modalidade contratual atipica
na Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT)"(BRASIL, 1943), foi
a partir da denominada reforma trabalhista que ocorreu sua efeti-
va introdugao no ordenamento juridico brasileiro.

A figura contratual em analise foi inserida na CLT amparada
por um discurso ideoldgico e politico de aumento de empregos,
bem como formalizagao e legalizacao de prestagdes de servigos
que, geralmente, ficam a margem da protegao social e trabalhista.
Assim como outras novas formas de contrato dispostas na CLT
pela reforma, como o contrato do trabalhador hipoempregado
ou empregado hipovulneravel e o teletrabalho, foi introduzido
na legislagao um novo tipo de contrato, com regulacao especifica
e peculiaridades em relagao a forma de trabalho tradicionalmente
objeto do Direito do Trabalho?.

' Trata-se do Projeto de Lei n° 3.785/2012 (BRASIL, 2012), da Camara dos
Deputados, ultrapassado pela rapida tramitagcao de outro Projeto de Lei sobre
a matéria, o PL n°® 218/2016 (BRASIL, 2016a), do Senador Ricardo Ferrago
e, por fim, o Projeto de Lei n° 6.787, de 2016 (BRASIL, 2016b), de inicia-
tiva do Executivo Federal, com o objetivo de alterar diversos pontos da le-
gislagéo trabalhista que, no Senado, se tornou o Projeto de Lei n°® 38/2017
(BRASIL, 2017c).

2 Tem sido chamado pela doutrina de trabalhador hipoempregado ou em-
pregado hipovulneravel a figura introduzida pela Lei n® 13.467/2017: aquele
trabalhador portador de diploma de nivel superior e que perceba salario men-
sal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social, pois, na forma do paragrafo unico do artigo 444 da
CLT, as disposi¢cbes pactuadas em seu contrato terdo a mesma eficacia legal
e preponderancia sobre os instrumentos coletivos nas hipdteses previstas no
art. 611-A da CLT.
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Importante registrar que o Relatério do Projeto de Lei n°
6.787/2016 (Projeto de Lei da Reforma) menciona a necessidade
de adaptacao as inovagdes tecnoldgicas e a demanda de alguns
setores da economia, a exemplo dos setores de bares e restauran-
tes ou de turismo, com a possibilidade de prestacao de servigos de
forma descontinua, podendo alternar periodos em dia e hora, ca-
bendo ao empregador o pagamento pelas horas efetivamente traba-
Ihadas, observados alguns requisitos. Foi ressaltada a existéncia da
Orientagao Jurisprudencial (OJ) n° 358 do TST, em que se admite a
legalidade do pagamento das horas trabalhadas, além do impacto
direto na geragdo de empregos, como a obtengao do primeiro em-
prego, especialmente para os estudantes, que poderéo adequar as
respectivas jornadas de trabalho e de estudo da forma que Ihes for
mais favoravel, reduzindo evasao escolar (BRASIL, 2017a).

Nesse sentido, a Lei n°® 13.467/2017 incluiu o paragrafo terceiro
ao art. 443 da Consolidacéo das Leis do Trabalho para definir o
contrato de trabalho intermitente:

Artigo 443, § 3° Considera-se como intermitente o
contrato de trabalho no qual a prestagao de servigos,
com subordinacdo, ndo é continua, ocorrendo com
alternancia de periodos de prestagao de servigos e
de inatividade, determinados em horas, dias ou me-
ses, independentemente do tipo de atividade do em-
pregado e do empregador, exceto para os aeronau-
tas, regidos por legislagao prépria. (BRASIL, 2017b).

O modelo de trabalho e de contrato em analise € mais um dos
frutos da sociedade pés-industrial®, cujas amplas transformacgdes

3 Aagéo conjunta do progresso cientifico e tecnoldgico (sobretudo informatica,
nanotecnologias, biotecnologias, tecnologia nuclear, novos materiais, laser, fi-
bras o6ticas, satélites), do desenvolvimento organizacional, da globalizagéo, dos
meios de comunicagdo de massa e da escolarizacao difusa produziu, no pro-
prio interior da sociedade industrial, uma sociedade nova, que por comodidade
podemos chamar pés-industrial, ndo mais centrada na produgdo em grande
série de bens materiais, como automodveis e refrigeradores, mas na produgéo
de bens imateriais, como servigos, informacgdes, simbolos, valores, estética
(MASI, 2017, p. 451).
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ocasionadas geraram efeitos no Direito do Trabalho. Com um
mercado mais voltado aos servigos do que a industria, surge a
necessidade de as normas laborais atenderem a nova realidade,
seja por meio da formacgao de novos vinculos de trabalho (atipi-
cos), os quais fogem da tipificacdo classica de contrato de em-
prego em que vigorava o forte grau do poder patronal e a ampla
dependéncia e subordinagao por parte do empregado, seja em
relacdo a maleabilidade do regime juridico do contrato de traba-
Iho, que se traduz no aligeiramento de algumas garantias tradicio-
nais dos trabalhadores subordinados (RAMALHO, 2012, p. 70). E
nesse contexto, o contrato de trabalho intermitente desponta tanto
na atipicidade dos contratos, como novo tipo de vinculo laboral,
quanto na maleabilidade do vinculo, ao oferecer menos garantias
ao trabalhador do que um contrato de trabalho comum.

2.1 Caracteristicas

O novo contrato é definido e regulado nos arts. 443, caput e pa-
ragrafo terceiro e art. 452-A e seus paragrafos. Assim estabelece
o art. 452-A e seus paragrafos:

Art. 452-A. O contrato de trabalho intermitente deve
ser celebrado por escrito e deve conter especifica-
mente o valor da hora de trabalho, que n&o pode ser
inferior ao valor horario do salario minimo ou aquele
devido aos demais empregados do estabelecimento
que exercam a mesma fungao em contrato intermi-
tente ou ndo.

§ 1° O empregador convocara, por qualquer meio de
comunicacgao eficaz, para a prestagao de servigos,
informando qual sera a jornada, com, pelo menos,
trés dias corridos de antecedéncia.

§ 2° Recebida a convocagdo, o empregado tera o
prazo de um dia util para responder ao chamado,
presumindo-se, no siléncio, a recusa.

§ 3° Arecusa da oferta ndo descaracteriza a subordi-
nagao para fins do contrato de trabalho intermitente.
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§ 4° Aceita a oferta para o comparecimento ao tra-
balho, a parte que descumprir, sem justo motivo, pa-
gara a outra parte, no prazo de trinta dias, multa de
50% (cinquenta por cento) da remuneragao que seria
devida, permitida a compensagao em igual prazo.

§ 5° O periodo de inatividade ndo sera considerado
tempo a disposi¢do do empregador, podendo o traba-
Ihador prestar servigos a outros contratantes.

§ 6° Ao final de cada periodo de prestagao de servi-
¢0, 0 empregado recebera o pagamento imediato das
seguintes parcelas:

| - remuneragao;

I - férias proporcionais com acréscimo de um terco;
[l - décimo terceiro salario proporcional;

IV - repouso semanal remunerado; e

V - adicionais legais.

§ 7° O recibo de pagamento devera conter a discri-
minagdo dos valores pagos relativos a cada uma das
parcelas referidas no § 6° deste artigo

§ 8° O empregador efetuara o recolhimento da con-
tribuicdo previdenciaria e o depdsito do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo, na forma da lei, com
base nos valores pagos no periodo mensal e forne-
cera ao empregado comprovante do cumprimento
dessas obrigagoes.

§ 9° A cada doze meses, o empregado adquire direito
a usufruir, nos doze meses subsequentes, um més
de férias, periodo no qual ndo podera ser convoca-
do para prestar servigos pelo mesmo empregador.
(BRASIL, 2017b).

O contrato de trabalho intermitente, também praticado e dis-
ciplinado em outros paises, nos quais possui a denominagao de
trabalho sob demanda, trabalho sob chamada ou trabalho zero
hora, caracteriza-se pela prestacdo descontinuada da atividade
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laboral, com alternancia de periodos de efetivo labor com perio-
dos de inatividade, mas com permanéncia da subordinagao e do
vinculo durante todos os periodos. Assim, o0 empregador possui
a prerrogativa de convocar o trabalhador para prestar servigos
somente quando necessario, ou seja, quando houver demanda,
sem necessidade de adimplir os periodos de inatividade. Nesse
ponto, a lei explicita que o tempo de inatividade n&o é considerado
tempo de servigo, embora a subordinacao seja mantida (BRASIL,
2017b). E possivel pensar, assim, em uma nova espécie de subor-
dinagao: a subordinagao potencial, na qual o trabalhador possui
a expectativa de ser chamado e, nesse periodo, esta vinculado,
embora sem receber contraprestacao.

Observa-se que as principais obrigagdes reveladas na reali-
dade de uma relacao de trabalho — a prestacao do trabalho e a
remuneragao — ndo sdo garantidas no contrato de trabalho inter-
mitente, pois o trabalhador podera ndo ser convocado nunca ou
de forma bastante esparsa, a ponto de ndo conseguir, ao final
do més, obter salario compativel com as suas necessidades ba-
sicas, correspondentes a direitos previstos no art. 7°, inciso IV
da Constituicdo (BRASIL, 1988). E em razdo dessas condigdes
relacionadas a jornada e a remuneragao variaveis que a moda-
lidade de contrato em analise é questionada, pois as principais
prestagcdes devidas ao empregado nao séo garantidas, o que po-
tencializa a vulnerabilidade do trabalhador frente ao empregador.

Além disso, a lei brasileira pode ser criticada pela sua ampla
abertura e generalidade, n&o tendo limitado o contrato de trabalho
intermitente a determinadas atividades empresariais, tampouco
fornecido minimas garantias ao trabalhador em relagéo a jorna-
da e a remuneracio nos periodos de inatividade. Essa forma de
regulagédo em um pais no qual mesmo os contratos de trabalho
comuns acarretam, em sua maioria, baixas remuneracgoes e ren-
da insuficiente, apresenta preocupacdes quanto ao crescimento
de empregos precarios e estatisticas ficticias, pois aumenta os
postos de emprego sem efetiva prestagao de horas de trabalho.
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2.2 O contrato intermitente no Direito Comparado

A flexibilizagdo das leis trabalhistas e a introdu¢do de novas
tipologias de contratos de trabalho sdo fendbmenos presentes em
diversos paises que, a partir de um discurso similar ao da refor-
ma trabalhista brasileira, buscam adaptar as relagdes de trabalho
ao mercado e as novas tecnologias de informagéo e comunica-
¢ao. Isso ocorre em relagao a todos os contratos mais flexiveis
no tempo, entre eles o contrato intermitente, modalidade prevista
em diversos paises da Europa e nos Estados Unidos. Embora
com nomenclaturas e formas de regulacéo distintas, em todos
0s paises é mantida a esséncia da descontinuidade temporal da
prestacdo de servicos.

Em Portugal, os arts. 157 a 160 do Cédigo do Trabalho regu-
lam o contrato intermitente e o definem como o contrato de pres-
tacdo descontinuada dos servigos, aplicavel a qualquer tipo de
profissional e de atividade empresarial, desde que exercida com
descontinuidade ou intensidade variavel (PORTUGAL, 2009). O
Cddigo portugués ainda estabelece um limite minimo de cinco
meses de atividade, dos quais trés deverao necessariamente ser
ininterruptos, e prevé uma remuneracao para o periodo de inati-
vidade, a ser fixada por regulamentacéao coletiva ou em 20% da
remuneracgao base.

A lei italiana também regula o contratto di lavoro a chiamata
nos arts. 13 e 18 da Lei n°® 81/2015. Estabelece hipoteses obje-
tivas e subjetivas para a contratagéo por meio intermitente: as
primeiras, relacionadas as causas do contrato, serdo previstas
em regulamentacao coletiva; as subjetivas estdo previstas na lei,
que permite a contratacdo de méo de obra segundo a modalidade
intermitente quando se tratar de trabalhadores com menos de 24
ou com mais de 55 anos de idade (ITALIA, 2015). Em termos de
garantias, a lei italiana estabelece limite temporal de utilizacao
desse contrato com cada empregador por periodo maximo de
400 dias dentro de trés anos, e possibilita ainda a existéncia de
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indenizagao de disponibilidade, caso em que o trabalhador devera
sempre atender os chamados quando solicitado.

Na Espanha, o art. 16 do Estatuto dos Trabalhadores define
o contrato intermitente com a nomenclatura de contrato por tem-
po indefinido fixo descontinuo. Destina-se a realizagédo de traba-
Ihos que tenham carater fixo descontinuo e n&do se repitam em
datas certas, dentro do volume normal de atividade da empresa
(ESPANHA, 2015). Constata-se que na Espanha, desde a crise
mundial, as taxas de desemprego tém sido muito altas, o que
conduziu o pais a flexibilizar cada vez mais as normas trabalhistas
e introduzir no mercado laboral contratos atipicos, especialmente
temporarios e contratos a termo, dentre os quais se encontram os
contratos fixos descontinuos.

Mas é o Reino Unido o local em que o contrato intermitente,
chamado zero hour contract, possui disciplina legal mais singe-
la, tornando o contrato de trabalho a fonte maior de obrigacdes.
Ganhou maior notoriedade, naturalidade e abrangéncia a partir
das politicas neoliberais de emprego, que visam flexibilizar as re-
lagdes de trabalho e tornar menos onerosa a atividade econdmica
(ORGANIZACAO, 2018). Atualmente, somam quase um milhdo
de pessoas com contratos zero hora como atividade principal,
0 que representa 3% das pessoas empregadas no Reino Unido
(FINLAY, 2020). Contudo, a unica regulagao consta da Secgao
27A no Employment Rights Act (REINO UNIDO, 1996), que en-
trou em vigor em 26 de maio de 2015, e nada especifica acerca
do contrato ou de direitos ao trabalhador zero hora, mas apenas
proibe a inclusdo de clausula de exclusividade (REINO UNIDO,
1996). Assim, considerando que no Reino Unido os trabalhado-
res sdo considerados self-employee, worker ou employee, sera o
caso concreto que demonstrara os direitos do trabalhador, uma
vez que cada categoria tem seu estatuto legal a regular os dire-
tos correspondentes.

Por fim, os Estados Unidos sao orientados pela doutrina do em-
ployment-at-will, reconhecida como emprego a vontade, em que
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empregador e trabalhador estabelecem um contrato por vontade
propria, por prazo indeterminado e que pode ser encerrado sem
justo motivo a sem prévio aviso, exceto em situagdes de politica
publica, excegao implicita no contrato e pacto implicito de boa-fé
e negociacao justa*. Diversamente do que ocorre em paises da
Europa, a modalidade trabalho intermitente é pratica difundida e,
geralmente, a regra no sistema de trabalho de setores de loja de
varejo, alimentos, restaurantes e bares dos EUA. O que se verifi-
ca na pratica norte-americana, portanto, € que diante da liberdade
de contratagdo no vinculo laboral, considerados os sujeitos como
em nivel de igualdade e mesma hierarquia, e da importancia as-
sumida pela adequacgao da forga de trabalho a demanda real de
trabalho, ndo ha espacgo para programacgao de horarios de traba-
Iho, de modo que até mesmo aviso prévio de duas semanas €&
considerado elevado tempo pelas empresas.

ApOs breve analise da disciplina legal do contrato intermitente
em alguns outros paises, necessario examinar quem sao os tra-
balhadores intermitentes e, com base nessa constatacgao, verificar
como esta sua situacdo laboral diante da crise de emergéncia
sanitaria Covid-19.

3 PERFIL DO TRABALHADOR INTERMITENTE

Na génese da lei brasileira, assim como nas normas do Direito
Comparado, é clara a intengcdo dos Estados de contemplar no
contrato intermitente os trabalhadores que geralmente laboram
em fungdes de bico, como aqueles que trabalham em bares,

4 Aexcegao de politica publica impede o empregador de demitir o funcionario
que se nega a violar lei do Estado. Excegao implicita no contrato relaciona-se
com o comportamento do empregador que gera expectativa ao empregado de
que nao sera dispensado sem justa causa, como pratica adotada na empresa
ou previsao nesse sentido em regulamento empresarial. E sobre a exceg¢ao do
pacto implicito de boa-fé, um empregador normalmente ndo pode demitir um
funcionario de ma-fé ou demitir um funcionario quando a demisséao for motivada
por malicia. (LEGAL, 2020).
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restaurantes, setor de turismo, setores com demanda desconti-
nua ou variavel (BRASIL, 2020b). Por isso, € necessario examinar
se até o momento essa intengao tem se concretizado na pratica
laboral e qual o grau de prote¢ao tem sido conferido aos trabalha-
dores intermitentes.

Em novembro de 2019, ao final de dois anos da inclusdo do
contrato intermitente na legislagao trabalhista brasileira, foram
abertos 1,124 milhdo de empregos formais no Brasil, sendo,
desse total, 133 mil de trabalho intermitente, o que significa que
uma em cada dez novas vagas criadas foi de trabalho intermiten-
te (RESENDE; BRIGATTI, 2019). Segundo dados do Cadastro
Nacional de Empregados e Desempregados (CAGED), os setores
de comeércio e servigos s&o responsaveis por 72% das vagas in-
termitentes abertas em 21 meses da lei trabalhista: o setor de ser-
Vigos concentra a maior parte das vagas: 47% do total (47.661),
seguido pelo comércio, com 25% (BRASIL, 2019). Possivelmente
esses sejam os segmentos mais atingidos em razdo da adequa-
¢ao da mao de obra intermitente aos periodos de maior incremen-
to de vendas ou solicitagao de servigos, como datas festivas.

Alguns dados do Departamento Intersindical de Estatisticas e
Estudos Socioecondmicos (DIEESE) mostram que no ano de 2018
a remuneracdo mensal média dos vinculos intermitentes foi de R$
763,00; a remuneracéo foi inferior a um salario minimo em 43%
dos vinculos intermitentes que registraram trabalho; 40% dos vin-
culos que estavam ativos em dezembro de 2018 nao registraram
nenhuma atividade no més; 11% dos vinculos intermitentes nao
geraram atividade ou renda em 2018. Segundo tais dados, os vin-
culos de trabalho intermitentes ativos no final de 2018 tinham, em
meédia, duragao de cinco meses, divididos em: dois meses de es-
pera e trés meses de trabalho efetivo (DEPARTAMENTO, 2020).

Considerando que um grande argumento relacionado a renda
do trabalhador intermitente € a possibilidade de trabalhar para
diversos tomadores, aproveitando os momentos de inatividade,
€ importante registrar que, segundo o Ministério da Economia,
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em novembro de 2019 a proporgao de trabalhadores intermi-
tentes com mais de uma admissédo naquele més era de 0,3%
(CAVALINNI, 2019).

Em analise do perfil salarial no contexto internacional, observa-
-se, a titulo ilustrativo, que na Italia a retribuicdo aos trabalhadores
a tempo integral €, em média, 19% superior aos trabalhadores a
tempo parcial ou em jornadas flexiveis, o que significa 11,98 euros
por hora aos primeiros e 9,72 euros por hora aos trabalhadores
flexiveis (RICCIARDI, 2020).

Dos dados apreendidos acima pode ser observado que, em
parte, o perfil do trabalhador intermitente atende a proposta legis-
lativa de regularizar os bicos e servir ao comércio e aos servigos
em épocas de maior intensidade de demanda. No entanto, esse
trabalhador ndo possui a perspectiva de receber sequer um sa-
lario minimo mensal, tanto porque n&o labora o numero de horas
necessarias para gerar uma renda minima adequada, integran-
do assim a chamada mao de obra subutilizada e subocupada,
quanto porque as ocupagoes sao simples, nao exigem maiores
qualificacbes e, desse modo, abarcam postos de trabalho com
baixos salarios.

Assim, tendo em vista que a lei brasileira n&o restringiu o con-
trato de trabalho intermitente a determinadas atividades mas, ao
contrario, permitiu sua utilizagdo em todos os setores, e consi-
derando o alto indice de desemprego, que no primeiro trimes-
tre de 2020 atingiu 12,9 milhdes de brasileiros (INSTITUTO,
2020), tem-se que o perfil do trabalhador intermitente no Brasil
€ aquela pessoa que busca qualquer trabalho que Ihe possibi-
lite algum pagamento, independentemente das suas condi¢cdes
de ser jovem, velho, aposentado, mulher, estudante. Ao que tudo
indica, a pratica laboral tem demonstrado que séo justamente
os trabalhadores mais vulneraveis que tém sido destinatarios do
contrato intermitente. Vulnerabilidade esta que, como explicam
Leandro do Amaral D. de Dorneles e Cinthia Machado de Oliveira,
€ nogao mais ampla e complexa do que a da hipossuficiéncia,
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abrange maior numero de variaveis e permite maior maleabilidade
(OLIVEIRA; DORNELES, 2016). Conforme lecionam os autores,
o padrao geral das relagdes de emprego gera a premissa de que,
em principio, as diversas desigualdades que compdem a nogao
de vulnerabilidade estao presentes (negocial, hierarquica, econé-
mica, técnica, social e informativa); no entanto, no caso concreto,
um ou outro desdobramento pode nao se apresentar, apresentar-
-se de forma minimizada ou mesmo maximizada (maior ou me-
nor poder negocial do trabalhador, maior ou menor dependéncia
econdmica do emprego, etc), dando maleabilidade a definicdo de
vulnerabilidade e, consequentemente, a real demanda protetiva
(OLIVEIRA; DORNELES, 2016).

Embora a intencédo legislativa tenha sido formalizar relagbes
que estavam a margem da protecgao juridica, na pratica os traba-
Ihadores intermitentes permanecem excluidos do pleno emprego,
sem seguranga social e na auséncia de qualquer previsibilidade
de jornada e salario.

4 CRISE DE EMERGENCIA SANITARIA COVID-19 E
VULNERABILIDADE DO TRABALHADOR INTERMITENTE

No ano de 2020 surge um problema mundial diferente daquele
que costuma gerar efeitos globais. Acostumados a lidar com cri-
ses causadas por questdes financeiras, os paises sao atingidos
por uma crise de saude de escala mundial, unindo todo o mundo
em torno de medidas similares para conter os efeitos nefastos
gerados pelo virus causador da Covid-19. Além da dramatica si-
tuacdo nos setores da saude, a atividade econdémica e, por con-
sequéncia, os trabalhadores, passam a sofrer as consequéncias
negativas da necessidade do isolamento das pessoas e do fecha-
mento de estabelecimentos comerciais e de servigos. Nesse con-
texto, os vinculos precarios sao os primeiros a serem atingidos.

Em termos mundiais, podemos exemplificar com a Espanha,
pais que utiliza amplamente contratos de trabalho flexiveis.
Naquele pais, 77,2% dos trabalhadores que perderam empregos
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na crise de emergéncia sanitaria Covid-19 sao trabalhadores tem-
porarios, entre 0os quais jovens, mulheres e pessoas com ren-
das mais baixas. Além disso, no primeiro trimestre de 2020, a
Espanha registrou uma taxa de desemprego de 14,41%, com 121
mil novos desempregados e perda de postos de trabalho particu-
larmente aguda nos servigos, em setores-chave como turismo ou
restaurantes (TAHIRI, 2020).

Considerando, assim, que os setores mais afetados pela crise
sado justamente aqueles que mais empregam os trabalhadores
intermitentes, como setores de turismo, bares e restaurantes, po-
deriamos afirmar que esses trabalhadores foram os primeiros a
serem dispensados ou, simplesmente, passaram a ter um perio-
do de inatividade mais longo. A instabilidade salarial e a falta de
acesso a seguros sociais, em razao da precariedade do vinculo,
colocam em evidéncia a precariedade desse contrato em todos os
paises nos quais € utilizado.

No Brasil, a facilidade de dispensa dos empregados intermiten-
tes em comparacgao aos trabalhadores comuns também conduziu
a maior perda inicial de seus postos de trabalho. Contudo, dados
evidenciam que sua contratacdo, em época de flexibilizacdo da
atividade econbmica, também pode aumentar. Nesse sentido, em
matéria do jornal Folha de Sao Paulo de 22 de agosto de 2020, foi
destacado que a participagao da modalidade intermitente no total
de admissdes passou de uma média de 0,9% para 1,3% durante
a pandemia. Essa situagao seria justificada pelo fato de esse tipo
contratual se adaptar melhor a demanda do empregador, por per-
mitir a flexibilidade da jornada a um custo menor (PERRIN, 2020).

Portanto, existem duas situagdes distintas quanto ao contra-
to intermitente: a maior facilidade da dispensa dos trabalhado-
res intermitentes, sem necessidade de adog¢ao de medidas como
suspensao do contrato ou redugao proporcional da jornada des-
ses trabalhos; e a possibilidade de sua utilizag&do justamente no
momento de pandemia, em virtude da adaptacdo da jornada a
demanda, menor nesse momento.
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Porém, as situagdes variam de acordo com os paises a serem
analisados. Paises da Europa, como lItalia, foram duros em suas
medidas, o que ocasionou um isolamento rigido por curto espa-
¢o de tempo e a adogado de medidas de flexibilizagdo somente
quando os numeros de mortes e de pessoas afetadas pelo virus
diminuiu drasticamente (KOSACHENCO, 2020). Outros paises,
como o Brasil, optaram por nao adotar, em nivel nacional, medi-
das drasticas por curto periodo, mas apenas flexibilizar setores da
economia e do trabalho, mantidos os devidos cuidados de higie-
ne, nao fixando agdes coordenadas entre as esferas do governo
(WIZIACK, 2020). O resultado foi a adogao de medidas mais sé-
rias por estados e municipios, com base na sua autonomia para
tratar de questdes de saude, conseguindo conter maiores desas-
tres humanitarios. A situacao dos trabalhadores altera-se de acor-
do com cada cenario estatal.

Na legislagao que regula os efeitos da emergéncia sanitaria no
Direito do Trabalho, a Lei n°® 14.020/2020, de 06 de julho de 2020,
institui o Programa Emergencial de Manutenc&o do Emprego e da
Renda, o qual se refere as medidas especificas dos trabalhadores
com contratos de emprego a tempo indeterminado. Em relagéo
ao trabalhador intermitente, o art. 18 da referida lei estabelece
que o empregado com contrato de trabalho intermitente forma-
lizado até a data de publicacdo da Medida Proviséria n°® 936, de
1° de abril de 2020, faz jus ao beneficio emergencial mensal no
valor de R$ 600,00 (seiscentos reais), pelo periodo de 3 (trés)
meses (BRASIL, 2020a). O beneficio em questdo esta disciplina-
do pela Lei n°® 13.982/2020, de 02 de abril de 2020, cujo art. 2°
assim dispde:

Art. 2° Durante o periodo de 3 (trés) meses, a con-
tar da publicagao desta Lei, sera concedido auxilio
emergencial no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais)
mensais ao trabalhador que cumpra cumulativamen-
te os seguintes requisitos:

| - seja maior de 18 (dezoito) anos de idade, salvo no
caso de maes adolescentes;
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Il - ndo tenha emprego formal ativo;

[l - n&o seja titular de beneficio previdenciario ou as-
sistencial ou beneficiario do seguro-desemprego ou
de programa de transferéncia de renda federal, res-
salvado, nos termos dos §§ 1° e 2°, o Bolsa Familia;

IV - cuja renda familiar mensal per capita seja de até
1/2 (meio) salario-minimo ou a renda familiar mensal
total seja de até 3 (trés) salarios minimos;

V - que, no ano de 2018, nao tenha recebido rendi-
mentos tributaveis acima de R$ 28.559,70 (vinte e
oito mil, quinhentos e cinquenta e nove reais e se-
tenta centavos); e

VI - que exerca atividade na condic¢ao de:
a) microempreendedor individual (MEI);

b) contribuinte individual do Regime Geral de
Previdéncia Social que contribua na forma do caput
oudoinciso |l do § 2°do art. 21 da Lei n°® 8.212, de 24
de julho de 1991; ou

c) trabalhador informal, seja empregado, au-
tonomo ou desempregado, de qualquer natu-
reza, inclusive o intermitente inativo, inscrito
no Cadastro Unico para Programas Sociais do
Governo Federal (CadUnico) até 20 de margo
de 2020, ou que, nos termos de autodeclaragao,
cumpra o requisito do inciso IV. (BRASIL, 20203,
grifo nosso).

Referida disposi¢ao legal configura exemplo concreto de que o
proprio sistema normativo reconhece a maior vulnerabilidade do
trabalhador intermitente. A Lei n® 13.982/2020, ao estabelecer para-
metros de caracterizagio da situagao de vulnerabilidade social para
fins de elegibilidade ao beneficio de prestagcéo continuada (BPC)
e medidas excepcionais de protecéo social a serem adotadas du-
rante o periodo de enfrentamento da emergéncia de saude publica
decorrente do coronavirus (Covid-19), aproximou o trabalhador in-
termitente inativo do trabalhador informal, revelando que o discurso
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da formalizag&o dos vinculos na pratica ndo beneficia o trabalhador,
em razao da imprevisibilidade intrinseca a formagao do vinculo.

No caso do trabalhador intermitente, seu perfil demonstra am-
pla vulnerabilidade em todas as suas vertentes: ao ndo aceitar o
servigo, possivelmente fique sem trabalho por bastante tempo,
ao mesmo tempo em que precisa de renda para se sustentar,
0 que nao é suficientemente atendido pelo labor sob chamada,
acarretando a esse trabalhador situagdo mais desigual do que a
dos contratos tipicamente regulados. Além disso, a flutuagao da
demanda, ao mesmo tempo que pode gerar maiores solicitagoes,
também ocasiona a descartabilidade de tais trabalhadores, que
ficam totalmente sujeitos ao risco do empreendimento.

Por fim, conforme examinado, o proprio sistema laboral, ain-
da que em regime de excegao, tendo em vista a crise sanitaria
vivenciada, reconhece a maior vulnerabilidade do trabalhador in-
termitente ao equipara-lo ao trabalhador informal, e ndo aos de-
mais empregados sujeitos a reducao de jornada e a suspensao do
contrato. Isso ocorre em razao da propria configuragao do vinculo,
que, mesmo em épocas de normalidade, sujeita o trabalhador a
imprevisibilidade da demanda e, como consequéncia, imprevisi-
bilidade da jornada e do salario. A emergéncia sanitaria interna-
cional somente potencializa e evidencia a auséncia de sintonia do
discurso da formalizag¢ao do vinculo intermitente com a existéncia
de reais garantias ao trabalhador.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Os contextos de crise geralmente acarretam modificagoes juri-
dico-laborais, por se acreditar que as causas e as solucdes pas-
sam sempre por alteragdes da rigidez das normas laborais. No
entanto, em meio a uma crise sanitaria de proporgao nao prevista,
desponta a fragilidade e a vulnerabilidade de certos tipos de tra-
balhadores, para os quais ser destinatario de um contrato atipico
nao é condicao suficiente para alcancgar o patamar de dignidade
e emancipacao civilizatéria. Se os trabalhadores intermitentes ja
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existiam na pratica laboral, mas ndo possuiam garantias juridico-
-laborais em razédo da auséncia de sua formalizagao, sua situagao
pouco se alterou por estarem regulados pela Consolidagao das
Leis do Trabalho. A reconfiguragéo do vinculo de emprego, com
a intercalagao de periodo de atividade e periodos de inatividade,
sem previsdo de remuneragao minima ou percentual a ser pago
nos momentos de inatividade, mais atende aos interesses do em-
pregador e afasta o trabalhador de prote¢des basicas e minimas.

A situacao do trabalhador intermitente destaca-se no contexto
da emergéncia sanitaria: em parte porque os postos de trabalho
mais ocupados por esses trabalhadores sdo os que mais reduzi-
ram a demanda na crise; em parte porque, em momento de flexi-
bilizagdo econdémica, com a progressiva reabertura dos setores do
comeércio e dos servicos, a forga de trabalho intermitente é atrativa
para 0s empresarios, que buscam adaptar as jornadas as reais
demandas do momento.

Contudo, pbde ser visto que a fragilidade da situagao laboral
dos trabalhadores intermitentes € ampla mesmo em momentos
de normalidade, o que deve se agravar na crise. Nesse sentido,
o proprio sistema normativo reconhece a maior vulnerabilidade
do trabalhador intermitente frente aos demais empregados, ao
aproxima-lo dos trabalhadores informais na Lei n°® 13.982/2020
e determinar que sejam destinatarios do beneficio emergencial
mensal no valor de R$ 600,00 (seiscentos reais), e ndo das de-
mais medidas inseridas na Lei n° 14.020/2020. Tais considera-
c¢des apenas reforcam a conclusdo acerca da vulnerabilidade ao
extremo a que estdo expostos os trabalhadores intermitentes, o
que nao foi solucionado, mas potencializado pela forma aberta,
genérica e nao protetiva da sua regulamentagao.
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RESUMO

Aaudiéncia por videoconferéncia encontra previsdo no ordenamento
juridico patrio, tendo o Poder Judiciario regulamentado esse
procedimento a fim de utiliza-lo de modo a evitar a interrupgao
da prestagéo jurisdicional em tempos de pandemia da Covid-19.
O presente trabalho destina-se ao exame das audiéncias
telepresenciais trabalhistas a luz do principio do acesso a justi¢a, de
modo a evidenciar se as condigdes para participar desse ato juridico
sdo acessiveis e de que forma superar eventuais obstaculos. Para
tanto, a partir do método dedutivo, serdo abordados, inicialmente,
o tratamento doutrinario e legal das audiéncias telepresenciais
trabalhistas, para, posteriormente, analisarem-se o substrato
principiolégico aplicavel a esses atos juridicos processuais e, por
fim, o contexto emergencial em que as audiéncias virtuais foram
adotadas para garantir a continuidade do exercicio da jurisdigao,
bem como a acessibilidade do jurisdicionado a essa modalidade
sob a 6tica da ordem juridica justa.
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order to use it in such a way as to avoid interruption of judicial
provision in times of Covid-19 pandemic. The present work aims
at examining the telepresencial labor hearings in the light of the
principle of access to justice, in order to highlight whether the
conditions for participating in this legal act are accessible and
how to overcome this obstacle. To do so, from the deductive
method, the doctrinal and legal treatment of telepresential labor
hearings will be initially addressed, in order to subsequently
analyze the principiological substrate applicable to these
procedural legal acts and, finally, the emergency context in
which the virtual hearings were adopted to ensure the continuity
of the exercise of jurisdiction, as well as the accessibility of
the jurisdiction to this modality from the perspective of the fair
legal order.
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1 INTRODUGAO

A pandemia do novo coronavirus criou um mundo outrora ine-
xistente. Suas consequéncias também impactaram as relacdes
processuais e exigiram do Poder Judiciario adapta¢des para con-
tinuar prestando a jurisdicdo de modo eficaz e ininterrupto.
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As audiéncias por videoconferéncia surgiram como alternativa
para a continuidade do exercicio jurisdicional, considerando a ne-
cessidade de isolamento social em razdo da Covid-19, mormente
na Justiga do Trabalho, em que os atos processuais da fase de
conhecimento praticamente se resumem as audiéncias.

O presente trabalho visa a elucidar como o acesso a ordem
juridica justa pode ser observado na realizagao de audiéncia te-
lepresencial, considerando a necessidade de conexao a internet
nao universalizada no pais, bem como o grau de instrugédo e a
condigao financeira do jurisdicionado trabalhista.

A partir do método dedutivo, a primeira parte deste estudo per-
vagara o tratamento doutrinario e legal acerca das audiéncias ju-
diciais em geral e das assentadas trabalhistas, bem como a sua
regulamentagao e a previsdo normativa sobre o modo de realiza-
cao por videoconferéncia.

Na sequéncia, serdao abordados os principios aplicaveis as au-
diéncias por videoconferéncia, para, em seguida, tratar de sua
realizacdo no contexto de pandemia e, a partir de uma digressao
histérico-legislativa do uso de ferramentas tecnolégicas no Poder
Judiciario, analisar como os 6rgaos de controle normatizaram o
procedimento em apreco de modo emergencial.

Por fim, sera tratado a respeito do acesso a justica e da possi-
vel existéncia de algum entrave a sua aplicagao nas audiéncias
por videoconferéncia, mormente considerando a necessidade de
acesso a internet para a participagao do ato processual.

Destaca-se a grande relevancia do presente estudo no mo-
mento atual, de enfrentamento a uma pandemia, em que a neces-
sidade de conter a disseminagdo do novo coronavirus ensejou,
de forma criativa, o uso de tecnologias ja existentes, inclusive,
juridicamente, no ambito do Poder Judiciario, o que demonstra a
atualidade da tematica.
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2 AS AUDIENCIAS JUDICIAIS TRABALHISTAS: dos atos pre-
senciais a videoconferéncia

A audiéncia judicial € um momento juridico cerimonioso, inte-
grado por uma sucessao de atos coordenados, interdependentes,
no qual o juiz faz contato direto com os participantes do processo
que comparecem ao ato. E por meio desse ato solene que o ma-
gistrado descobre a origem do litigio e as verdadeiras intengdes
das partes ocultadas na lide sociologica.

Manuel Antonio Teixeira Filho conceitua audiéncia trabalhista
como sendo um:

[...] ato publico, em principio indispensavel, no qual o
réu pode apresentar a sua resposta a peti¢ao inicial,
€ o0 juiz procede a instru¢ao, formula propostas desti-
nadas a solucao consensual do litigio, concede prazo
para as razdes finais e profere sentenca (TEIXEIRA
FILHO, 2015, p. 449).

A principio, a audiéncia trabalhista € una, nos moldes dos arts.
843, 845 e 849, todos da Consolidacido das Leis do Trabalho
(CLT) (BRASIL, 1943), bem como realizada em sess&o unica a
fim de atender aos principios da celeridade e da economia pro-
cessuais (art. 5°, LXXVIII da Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil) (CRFB), devendo nela ser praticados todos os atos inte-
grantes do procedimento posteriores a notificacdo do reclamado,
ressaltando-se que a sessio pode ser fracionada, por motivo de
forga maior, nos termos do art. 849 da CLT, ou, ainda, mediante
justificativas relevantes, em respeito aos principios do devido pro-
cesso legal, do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LIV e LV
da CRFB) (BRASIL, 1988).

Sobre essa sistematica, destaca José Augusto Rodrigues Pinto:

A audiéncia, por seu turno, é o ato unitario e continuo
determinado pelo Juizo processante para conhecer,
instruir e julgar dissidio individual de sua competén-
cia. Logo, uma vez aberta ndo se interrompe, deven-
do prosseguir até o desfecho do processo, ocupando
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tantas datas sucessivas quantas sejam necessarias.
E possivel suspendé-la, diante da ocorréncia de fatos
diversos [...] Mas, diante da ideia de unidade que lhe
€ adequada, a audiéncia sé tem dois extremos, de
abertura e encerramento, o que subtrai seu fracio-
namento de qualquer significado de pluralidade em
relacao a um mesmo dissidio (PINTO, 2005, p. 389).

O art. 813, caput, da CLT estabelece que as audiéncias tra-
balhistas serdo publicas e realizar-se-do0 na sede do Juizo ou
Tribunal em dias uteis previamente fixados, entre 8 (oito) e 18 (de-
zoito) horas, ndo podendo ultrapassar 5 (cinco) horas seguidas,
salvo quando houver matéria urgente. Ja o § 1° do mencionado
dispositivo dispbe que, em casos especiais, podera ser designa-
do outro local para a realizagado das audiéncias, mediante edital
afixado na sede do Juizo ou Tribunal, com a antecedéncia minima
de 24 (vinte e quatro) horas.

Com efeito, as audiéncias serao publicas e a publicidade ape-
nas € excepcionada quando o interesse publico (art. 770 da CLT)
ou social (art. 189 do Cdédigo de Processo Civil) (CPC) exigirem,
podendo o segredo de justica ocorrer a pedido ou mesmo de ofi-
cio pelo magistrado, limitando a participagao no ato apenas aos
envolvidos (partes, advogados, testemunhas).

Nessa esteira, o magistrado exerce poder de policia nas au-
diéncias, na forma do art. 360 do CPC (BRASIL, 2015), de forma
a garantir ndo s6 a ordem e o decoro no ato processual, mas tam-
bém um ambiente tranquilo, cordial e de respeito mutuo — tanto
que, conforme arts. 851 e 852-F, ambos da CLT, havera o registro
resumido em ata quanto aos principais acontecimentos na sessao.

Em regra, as audiéncias trabalhistas sdo realizadas de forma
presencial, como previsto no caput do art. 813 da CLT, na medida
em que o processo trabalhista, de modo geral, exige contato dire-
to do juiz com as partes, os procuradores e as testemunhas, o que
sempre tornou mais palpavel a defesa de ideias, o dialogo direto
e a sensibilidade de interpretacéo e ponderagdo do magistrado,
visando principalmente a solugéo pacifica dos conflitos.
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Entretanto, a pratica de sessdes por meio telepresencial ou vi-
deoconferéncia, com transmissao de imagens e de sons em tem-
po real, ja possui previsao expressa nos arts. 236, § 3°, 334, § 7°,
385, § 3°, e 453, § 1°, todos do CPC (BRASIL, 2015), aplicaveis
ao processo do trabalho por forga da norma contida no art. 769
da CLT (BRASIL, 1943).

Nesse aspecto, destaca Camila Miranda de Moraes acerca
da videoconferéncia:

A videoconferéncia € uma ferramenta cada vez mais
popular para evitar deslocamentos, cortar custos, fa-
cilitar e ampliar o acesso a justica. Tém se tornado
comuns as noticias sobre uso da videoconferéncia
nao s6 no ambito criminal [...] como também no am-
bito civel e trabalhista para garantir o efetivo acesso
a justica quando qualquer das partes encontra-se
distante do local de realizagdo da audiéncia, dentro
ou fora do Brasil (MORAES, 2019, p. 259).

Ressalta-se que nem sempre o Poder Judiciario esta equipado
com as ferramentas necessarias para a realizagao desse tipo de
audiéncia, mesmo porque se trata de instrumento novo e, nao
havendo estrutura tecnoldgica disponivel, cabera as partes envol-
vidas no processo providencia-las, com o uso de equipamentos
telematicos, garantindo-se a realizagdo da audiéncia telepresen-
cial de forma eficiente, adequada e segura.

Cabe ponderar que o resultado exitoso de procedimentos pro-
cessuais realizados de forma virtual depende da observancia dos
principios processuais e da colaboragao de todos os envolvidos,
mormente dos profissionais da advocacia, considerando que es-
tes sdo indispensaveis a administragdo da justica (art. 133 da
CRFB) (BRASIL, 1988), bem como da acessibilidade das partes
e das testemunhas que, em razdo do grau de instrugéo ou da
precariedade de meios telematicos e informatizados, podem se
deparar com dificuldades na comunicagéo.
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No proximo tépico sera abordado um conjunto de principios
que servem como sustento e norte para a ocorréncia das audién-
cias por videoconferéncia.

3 DOS PRINCIPIOS BASILARES DAS AUDIENCIAS
TELEPRESENCIAIS: uma analise diagnostica pontual

O sistema juridico patrio € formado por normas compostas de
regras e principios, sendo as regras caracterizadas por baixo grau
de generalidade e grande densidade normativa, enquanto os prin-
cipios possuem alto grau de generalidade e abstragao, bem como
baixa densidade normativa.

Nessa esteira, Robert Alexy diferencia regras e principios ver-
sando que:

Principios sao, por conseguinte, mandamentos
de otimizagéo. [...] O procedimento para a solu-
¢ao de colisdes de principios € a ponderacéo. [...]
Completamente de outra forma s&o as coisas nas
regras [...] que, sempre s6 ou podem ser cumpridas
ou nao cumpridas. [...] Elas séo, por conseguinte,
mandamentos definitivos. A forma de aplicagéo de re-
gras nao é a ponderagéo, mas a subsuncgao (ALEXY,
2011, p. 64).

Depreende-se, desse modo, que os principios, em razao de
sua generalidade e otimizagéao, equilibram o sistema juridico, pro-
piciando a harmonia normativa, mesmo quando ha mudancga nas
normas ou na sociedade, porque se amoldam a novos contextos,
tornando a ordem juridica logicamente compreensivel, justifican-
do-a ideologicamente.

Os principios constitucionais, por sua vez, como normas juridi-
cas contidas na Carta Magna, sédo responsaveis pela interpreta-
¢ao e pela aplicagédo de toda a ordem juridica em conformidade
com a Constituicdo Federal.
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E ha uma relagao direta e indissociavel entre processo e direito
constitucional, como advertem Carlos Henrique Soares e Ronaldo
de Carvalho Dias Brétas ao versar que

[...] é praticamente impossivel, no estagio atual de
desenvolvimento juridico em que nos encontramos,
discutir direito constitucional sem dizer sobre pro-
cesso e também néao é possivel estudar processo
sem que o seja no ambito do direito constitucional
(SOARES; BRETAS, 2013, p. 36).

O direito constitucional processual irradia seus principios e re-
gras ao processo do trabalho e, portanto, as audiéncias trabalhis-
tas, de modo a nao sé orientar as regras de direito processual,
mas também determinar a sua aplicagao e interpretacao.

Nesse sentido, a CF/1988 estabelece, no art. 5°, os principios
constitucionais do processo, como direitos fundamentais e que
constituem o cerne de todo o sistema processual patrio como pos-
tulados basicos que ensejam repercussoes em todos 0s ramos
processuais, o que inclui o direito processual do trabalho, bem
como norteiam a atividade jurisdicional.

Dentre os principios processuais constitucionais relevantes
para este estudo, podem-se mencionar: principio do devido pro-
cesso legal, principios do contraditério e da ampla defesa, princi-
pio do acesso a justica ou inafastabilidade da jurisdicéo e principio
da razoavel duragéo do processo (art. 5°, LIV, LV, XXXV, LXXVIII,
todos da CRFB).

Além dos mencionados principios, ha um conjunto de pre-
ceitos relevantes e que merecem analise, como o principio da
cooperacgao (art. 6° do CPC), o principio da boa-fé processual
(art. 5° do CPC), o principio da oralidade e o da imediatidade,
bem como os principios proprios do processo judicial eletroni-
co, tais como o principio da imaterialidade, da ubiquidade e da
desterritorializagao.
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E cedico que o principio do devido processo legal é a base
sobre a qual os demais principios e regras processuais se susten-
tam, sendo um meio indispensavel para a realizagao dos direitos
fundamentais no @mbito processual. O devido processo legal, em
seu aspecto processual, portanto, é a garantia de um procedimen-
to justo e adequado.

O principio do contraditorio € instituto decorrente do preceito
anteriormente mencionado e constitui-se como a garantia de par-
ticipar do processo e nele influir democraticamente, como vaticina
Fredie Didier Junior:

O principio do contraditério é reflexo do principio de-
mocratico na estruturagdo do processo. Democracia
é participagdo, e a participagdo no processo opera-
-se pela efetivagdo da garantia do contraditério [...]
O principio do contraditério pode ser decomposto
em duas garantias: participagédo (audiéncia; comu-
nicagao; ciéncia) e possibilidade de influéncia na
decisdo. A garantia da participagao é a dimensao
formal do principio do contraditério. [...] De acordo
com esse pensamento, o 6rgao jurisdicional efetiva
a garantia do contraditério simplesmente ao dar en-
sejo a ouvida da parte. Ha, porém, ainda, a dimensao
substancial do principio do contraditério. Trata-se do
“poder de influéncia”. Nao adianta permitir que a par-
te simplesmente participe do processo. Apenas isso
nao é o suficiente para que se efetive o principio do
contraditério. E necessario que se permita que ela
seja ouvida, é claro, mas em condi¢des de poder in-
fluenciar a decisdo do magistrado (DIDIER JUNIOR,
2012, p. 56).

Ja a ampla defesa é o conjunto de meios adequados para o
exercicio regular e efetivo do contraditério. Segundo Fredie Didier,
convém entender que ampla defesa e contraditorio se fundiram,
formando um unico direito fundamental, conforme versa o autor:

Contraditério e ampla defesa formam um belo par.
N&o por acaso, estéo previstos no mesmo dispositivo
constitucional (art. 5°, LV, CF/88). Tradicionalmente,
a doutrina distinguia ambas as garantias, embora
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reconhecesse que entre elas havia forte conexao.
[...] Nao ha contraditério sem defesa. Igualmente é
licito dizer que ndo ha defesa sem contraditorio. [...]
O contraditério € o instrumento de atuagao do direito
de defesa, ou seja, esta se realiza através do contra-
ditério (DIDIER JUNIOR, 2012, p. 60).

Nesse tom, o principio do acesso a justi¢ca, na conhecida viséo
de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, é:

[...] reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema
juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem rei-
vindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob
os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve pro-
duzir resultados que sejam individual e socialmente
justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

O principio da razoavel duragao do processo € uma garantia
fundamental processual, ndo apenas programatica como nortea-
dora da atividade jurisdicional a fim de que a decisao seja profe-
rida em tempo razoavel. Sua vinculagao aos principios ja aborda-
dos é analisada por Mauro Schiavi quando aduz que:

[...] o principio da duragéo razoavel deve estar em
harmonia (com) outros principios constitucionais,
também fundamentais, como os do contraditério,
acesso a justica, efetividade, e justica do procedi-
mento, buscando uma decisao justa e razoavel do
conflito (SCHIAVI, 2016, p. 123).

Por sua vez, o principio da cooperagao previsto no art. 6° do
CPC encontra inspiragao no principio da solidariedade, amparado
no art. 3°, | da CRFB (BRASIL, 1988), tendo por destinatarios tanto
o Estado e a sociedade quanto os cidad&os. Ja o principio da pro-
bidade ou boa-fé processual encontra previsao no art. 5° do CPC,
que dispoe: “Aquele que de qualquer forma participa do processo
deve comportar-se de acordo com a boa-fé” (BRASIL, 2015).
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Acerca da sintonia entre os referidos principios constitucionais
e 0s mencionados preceitos previstos no CPC, aponta Fredie
Didier Junior:

Os principios do devido processo legal, da boa-fé
processual e do contraditério, juntos, servem de base
para o surgimento de um outro principio do processo:
o principio da cooperagéo (DIDIER JUNIOR, 2012,
p. 88).

Noutra vertente, o principio da oralidade compreende que “as
alegagdes orais, € nao so as escritas, sao afirmacdes das par-
tes e podem chegar a constituir fundamentos para a decisdo”
(MIRANDA, 1996, p. 52). A oralidade existente em qualquer au-
diéncia contribui para a celeridade do procedimento. Convém re-
gistrar que ndo ha uma oralidade pura nas audiéncias trabalhis-
tas, mas uma oralidade mista, convivendo os atos escritos com
0s orais, ja que, no mais das vezes, ha registro em ata das prin-
cipais ocorréncias.

Por decorréncia do principio da oralidade, surge o principio
da imediatidade ou imediacao, ou seja, o contato direito e pes-
soal do juiz com as partes e terceiros participes do processo
no intuito de colher a prova oral. Sobre esse principio, ensina
Giuseppe Chiovenda:

[...] quer o principio da imediag&o que o juiz, a quem
caiba proferir a sentenga, haja assistido ao desenvol-
vimento das provas, das quais tenha de extrair o seu
convencimento, ou seja, que haja estabelecido con-
tato direito com as partes, com as testemunhas, com
os peritos e com os objetos do processo, de modo
que possa apreciar as declaragdes de tais pessoas e
as condi¢des de lugar, e outras, baseado na impres-
sao imediata, que delas teve, e ndo em informagdes
de outros (CHIOVENDA, 1945, p. 309)

Essa imediatidade também se aplica as audiéncias por video-
conferéncia, tornando-se ainda mais expansiva quando se levam
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em consideracéo a imaterialidade e a ubiquidade, principios ima-
nentes do processo e dos atos eletrénicos.

Imaterialidade ou desmaterialidade nada mais é do que a ine-
xisténcia fisica de algo, e, nesse caso, a audiéncia ocorrendo por
meio eletrénico, sua materialidade € pulverizada em tantos am-
bientes quantos forem os participantes, caso cada um esteja em
ambiente separado. A ubiquidade processual caracteriza-se pelo
acesso e a consulta ao processo a todo o tempo e em qualquer
lugar, por qualquer pessoa, por meio virtual.

A respeito dos principios encimados, Camila Miranda de
Moraes afirma:

A desmaterializagao significa a inexisténcia de au-
tos fisicos, que proporcionara num futuro nao muito
distante a economia de custos com guarda, arma-
zenamento e conservacao de autos. A ubiquidade
permite que as partes, advogados, juizes, servidores
e peritos tenham acesso ao conteudo do processo
judicial em meio eletrénico ao mesmo tempo e todo o
tempo, desde que tenham disponivel um computador
conectado a internet (MORAES, 2019, p. 262).

Desterritorializacéo € principio proprio do processo eletronico,
que tem por finalidade a efetividade dos direitos sem a restricao
das limitacbes materiais do espaco fisico, fazendo com que a lon-
ga manus do juiz torne-se mais abrangente. Em verdade, é uma
flexibilizagdo da competéncia territorial do juiz, em que a pratica
do ato processual é realizada remotamente, isto €, independente-
mente da localizagao material.

Na licado de Ana Maria Higutie Becker e Cesar Antonio Serbena,
a desterritorializacdo permite a substituicdo de

[...] procedimentos fisicos e burocraticos por proce-
dimentos interconectados aos autos eletrénicos, que
podem ser acessados de forma simultanea por todos
os atores do processo e que conferem maior trans-
paréncia e publicidade (BECKER; SERBENA, 2017,
p. 101).
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Aplicada as audiéncias virtuais, a desterritorializagado permite
que as pessoas participem do ato processual sem a necessidade
de deslocamento e presenca fisica, desconectando a jurisdigao
do territorio.

Assentados os principais principios aplicaveis as audiéncias
telepresenciais, necessario abordar o contexto em que esses atos
processuais deixaram de ser excegao e passaram a ser regra
emergencial na Justiga do Trabalho.

4 A PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS E A NAO
INTERRUPGAO DA PRESTAGCAO JURISDICIONAL

Por meio do Decreto Legislativo n°® 6, de 20 de margo de 2020
(BRASIL, 2020d), o Congresso Nacional reconheceu oficialmente
a ocorréncia do estado de calamidade publica até 31 de dezem-
bro de 2020, o que permitiu a lidima instituicido de medidas pro-
visorias e necessarias como providéncias paliativas a situagao
calamitosa que emanou nos ultimos meses.

Em decorréncia de tal reconhecimento e da edicdo da Lei n°
13.979/20 (BRASIL, 2020e), que, visando proteger a coletividade,
imp&s o isolamento social e a quarentena a fim de conter o surto
do novel virus e o colapso dos servigos de saude, muitos setores
tiveram de reduzir ou até mesmo cessar a sua atividade, o que
também impactou no funcionamento do Poder Judiciario, que pas-
sou a ter um novo desafio: entregar a prestacéao jurisdicional de
forma remota, sem a presenca fisica das partes, dos procurado-
res, dos juizes, dos servidores e de outros, mas de modo efetivo.

Nessa linha de raciocinio, foram editados atos normativos
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), o Conselho Superior
da Justica do Trabalho (CSJT) e pelos Tribunais Regionais do
Trabalho (TRTs) com o fito de dispor, de modo urgente, sobre
medidas processuais para garantir a continuidade da prestagao
jurisdicional em meio a pandemia da Covid-19, que exigiu isola-
mento social para sua conteng¢do, impondo uma nova realidade
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procedimental. Afinal, o Poder Judiciario ndo poderia aguardar in-
definidamente o retorno de suas atividades presenciais para pres-
tar a jurisdicao efetiva.

Dentre as diversas medidas adotadas pelo Conselho Nacional
de Justica, podem-se mencionar: a Resolugao n°® 313/2020
(BRASIL, 2020a), que estabeleceu regime de plantdo extraordi-
nario no ambito do Poder Judiciario, suspendendo a contagem
dos prazos processuais e as audiéncias presenciais; a Resolugao
n°® 314/2020 (BRASIL, 2020b), que manteve a suspensao de atos
presenciais, bem como garantiu que os prazos dos processos ele-
trénicos voltassem a transcorrer e que as audiéncias na modali-
dade telepresencial pudessem acontecer por meio da plataforma
Cisco Webex Meetings ou outra equivalente; e a Resolugdo n°
322/2020 (BRASIL, 2020c), que estabeleceu medidas para a reto-
mada dos servigos presenciais, observando as a¢des necessarias
para a prevengao de contagio da Covid-19.

Convém registrar que o art. 6° da Resolugao n°® 314/2020
(BRASIL, 2020b) estabeleceu a possibilidade de ndo ocorréncia
de audiéncia telepresencial por absoluta impossibilidade técnica
ou pratica de quaisquer das partes, patronos ou pessoa que deve
participar do ato, ocasido em que os atos deverdo ser adiados
com fundamentada decisao judicial, devidamente certificada nos
autos do processo, ndo sendo os advogados e os procuradores
responsaveis em providenciar o comparecimento virtual das par-
tes e das testemunhas a qualquer localidade fora dos prédios ofi-
ciais do Poder Judiciario, o que afasta qualquer tipo de penalidade
a quem nao comparecer.

Alias, proceder de modo diverso violaria o principio do devido
processo legal (art. 5°, LIV, da CRFB), que é uma garantia contra
0 exercicio abusivo do poder e vinculada de forma inerente aos
principios do contraditério e da ampla defesa.

Com efeito, ndo se deve obrigar as partes, os patronos e as tes-
temunhas a participarem da audiéncia quando estes nio tiverem
condicbes de fazé-lo tecnoldgica e telematicamente, ou, ainda,
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quando os sujeitos processuais entabulam nesse sentido, nos ter-
mos do art. 362, |, do CPC, cabendo ao juiz analisar caso a caso
a possibilidade da realizacdo da assentada de modo razoavel.

No ambito do Poder Judiciario Trabalhista, podem ser mencio-
nadas as seguintes normas gerais editadas: a Recomendagéao n°
2/GCGJT, de 2 de margo de 2020 (BRASIL, 2020i), que trata da
necessidade de TRTs adotarem medidas temporarias de preven-
¢&o ao contagio do novo coronavirus (Covid-19); a Recomendagéo
n°® 4/GCGJT, de 18 de marco de 2020 (BRASIL, 2018), que orienta
as Corregedorias Regionais locais a suspender os prazos proces-
suais no periodo de 18 a 31 de margo de 2020; a Recomendagao
n® 1/CSJT.GVP, de 25 de margo de 2020 (BRASIL, 2020j), que
recomenda a adogao de diretrizes excepcionais para o empre-
go de instrumentos de mediagao e conciliagdo de conflitos indi-
viduais e coletivos em fase processual e fase pré-processual por
meios eletrénicos e videoconferéncia no contexto da vigéncia da
pandemia do novo coronavirus; o Ato Conjunto CSJT.GP.GVP.
CGJT n° 5, de 17 de abril de 2020 (BRASIL, 2020f), que prorroga
as medidas de prevengdo ao contagio pelo novo coronavirus; o
Ato Conjunto CSJT.GP. GVP.CGJT n° 6, de 5 de maio de 2020
(BRASIL, 2020g), que consolida e uniformiza a regulamentac&o
do trabalho remoto temporario, com o objetivo de prevenir o con-
tagio pela Covid-19, bem como garantir 0 acesso a justica.

Especificamente quanto a realizagao das audiéncias na Justica
do Trabalho, a Corregedoria Geral da Justica do Trabalho editou o
Ato n° 11/GCGJT, de 23 de abril de 2020 (BRASIL, 2020h), esta-
belecendo diversas nuances quanto as audiéncias designadas tao
somente para realizacao por meio telepresencial e incorporando
as diretrizes mencionadas e editadas pelo CNJ, mormente quanto
a vedacao de designagao de atos presenciais e quanto a partici-
pacgao dos envolvidos nas audiéncias.

Salienta-se que a continuidade dos servigos judiciarios ape-
nas € possivel porque os processos judiciais trabalhistas tramitam
em meio eletrbnico em sua quase totalidade, sendo atualmente
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0 Unico meio de tramitagao para novos processos, tendo como
origem regulatéria no ambito trabalhista a vetusta Resolugao n°
94/2012 do CSJT (BRASIL, 2012), bem como exigiu-se a migra-
¢ao de todos os processos fisicos para o sistema do PJe, confor-
me Consolidagdo dos Provimentos da CGJT de 2019 (BRASIL,
2019), o que permite que a reclamacao trabalhista seja ajuizada
perante a Justica do Trabalho de qualquer lugar e que os pro-
cessos sejam acessados também de qualquer localidade, eviden-
ciando com clareza aplicagao do principio da ubiquidade. Nesse
prisma, Krieger assevera:

Com o mundo virtual a ideia de demarcacao de terri-
térios é rompida, visto que, o ciberespago nao pode
sofrer qualquer tipo de marcacgao, pois € algo que
nao se pode tocar, nem sentir. Com 0s avancgos tec-
noldgicos as pessoas podem ter contatos e se rela-
cionarem com alguém do outro lado do planeta sem
precisar estar 1a (KRIEGER, 2014, p. 105).

Convém ressaltar que o uso de novas tecnologias no Poder
Judiciario ndo é recente, remontando, por exemplo: a Lei n°
9.800/1999 (BRASIL, 1999), que possibilitou a pratica de atos pro-
cessuais por meio de sistema de transmissao de dados e imagens
tipo fac-simile ou outro similar, antevendo a eclosao de novas tec-
nologias mais eficazes; a Lei n® 10.259/2011 (BRASIL, 2011), ao
prever que as Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais
poderdo se reunir pela via eletrénica caso um dos juizes compo-
nentes da respectiva turma seja domiciliado em cidade diversa;
ou, ainda, a Lei n® 11.900/2009 (BRASIL, 2009), que, ao alterar
o Cdédigo de Processo Penal (CPP) (BRASIL, 1941), possibilitou
a utilizagado da videoconferéncia para realizagao de interrogatorio
de réu preso (art. 185 do CPP) e de oitiva de testemunha sem a
necessidade de expedigcao de carta precatéria (art. 222 do CPP)
ou o acompanhamento de atos processuais pelo réu quando nao
for ouvido (arts. 400, 411 e 531, todos do CPP) (BRASIL, 1941).

Além disso, a regulamentacao do processo judicial eletrénico
pela Lei n° 11.419/2006 (BRASIL, 2006) ou o uso de aplicativos
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como o WhatsApp para possibilitar a pratica de atos processuais
(intimagdes e oitivas) até desaguar nas audiéncias por videocon-
feréncia sao procedimentos que vieram endossar essa tendéncia.

Com assertividade destaca Otavio Pinto e Silva sobre esse pro-
cesso de mudanga de paradigmas:

A mudanga do mundo dos atomos para o mundo dos
bits é irrevogavel e ndo ha como deté-la, de modo
que deve ser vista como algo que certamente vem
trazer significativas alteragbes no quotidiano do
Poder Judiciario, na medida em que o formato digi-
tal admite diferentes interfaces na interagédo entre os
sujeitos da relagao juridica processual (SILVA, 2016,
p. 539).

A necessidade da manutengao do isolamento social previsto
na Lei n® 13.979/20 (BRASIL, 2020e) impulsionou e antecipou a
realizacao de audiéncias por videoconferéncia, a fim de evitar a
disseminagao do novo coronavirus, considerando que outrora se
imaginava que a implantagdo dessa modalidade de assentada
dependia de orgamento prévio para aquisicdo de equipamentos
necessarios e de uma estrutura funcional geradora de um am-
biente favoravel. Por 6bvio que a adogao dessa modalidade de
audiéncia no momento de pandemia do novo coronavirus ocorre
para fins emergenciais, em razdo da necessidade de implantacao
das medidas de isolamento, mas isso nao quer significar que essa
solucdo urgente nao seja tornada definitiva, mormente para con-
viver com as audiéncias presenciais.

Ademais, nado faz sentido ter um processo judicial em meio
eletrénico, em que néo se exige a presenca fisica dos sujeitos
processuais para 0 seu manejo, € nao utilizar das ferramentas ja
estabelecidas no ordenamento juridico para implementar a reali-
zacgao das audiéncias telepresenciais, o que evidencia a consa-
gragao do principio da desterritorializagédo criado pelo processo
judicial eletrénico.
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A busca da efetividade e da razoavel duragao do processo ace-
lerou a implantagdo generalizada das audiéncias por videocon-
feréncia, o que também leva em conta o proprio interesse das
partes em obter a entrega da prestacgao jurisdicional.

Para tanto, todo aquele que participa desse ato processual
deve pratica-lo com total boa-fé e colaboragéo, envidando es-
forgos, por exemplo, para a garantia da incomunicabilidade das
partes e testemunhas prevista nos arts. 385, § 2°, e 456, ambos
do CPC, bem como no art. 824 da CLT nas audiéncias por video-
conferéncia, alocando os participes em ambientes distintos, inclu-
sive, quanto ao georreferenciamento, de modo a evitar a violagao
a produgao de prova justa e a influéncia de maneira viciada no
convencimento do magistrado.

Por decorréncia de uma interpretacédo razoavel da Resolucao
n° 314/2020 do CNJ (BRASIL, 2020b), a luz dos principios da
cooperacgao e da boa-fé processuais, pode-se dizer que nao tém
as partes ou os patronos o direito subjetivo de nao participar da
audiéncia, devendo apresentar um justo motivo para que o ato
processual nao seja realizado.

Muitos reflexos processuais positivos podem surgir com as au-
diéncias telepresenciais, como a desnecessidade de expedig¢ao
de carta precatoria ou rogatoria para ouvir testemunha residente
fora da sede do Juizo ou mesmo a oitiva de parte que se encontra
presa, sem a necessidade de onerar o erario no deslocamento
realizado pelo sistema carcerario, ou, ainda, na instrugdo de ex-
cecgOes de incompeténcia relativa, mormente quando os partici-
pes do polo passivo se encontrem em regides distantes, sem a
necessidade de oitiva por carta precatéria (art. 800, § 3° da CLT).
Isso sem falar na economia de gastos pelo Poder Judiciario na
manutencao de sua estrutura habitual.

Nao se pode esquecer também de seus pontos negativos:
maior morosidade na realizagdo da audiéncia, seja em razdo da
instabilidade da conexao da internet dos participantes do proces-
S0, seja pela multiplicidade de ambiente dos participantes, o que
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pode interferir no bom andamento do procedimento, em razao da
existéncia de ruidos, etc; bem como a incredulidade dos partici-
pantes acerca da lisura do ato processual.

Insta salientar que a imediacdo, como reflexo da observagao
e da intuicdo imediata do juiz, ndo € violada por ocasiao das au-
diéncias por videoconferéncia, como defende Arlete Inés Aurelli:

Ao depois, se para a prova colhida por carta preca-
téria e rogatoéria ndo se fala em violagao ao principio
da imediatidade e da identidade fisica do juiz, ndo
ha porque entender que no caso de uso do sistema
de videoconferéncia esses principios sejam violados.

Portanto, desde que seja o préprio 6rgao julgador
que colha o depoimento, com a participagédo dos ad-
vogados das partes, garantindo-se a ampla defesa,
nao ha que se falar em violagdo aos principios da
imediatidade e identidade fisica do juiz, seja quan-
to a colheita da prova testemunhal como do depoi-
mento pessoal das partes. Os principios processuais
devem ser interpretados em conjunto e sistematica-
mente. Assim o principio da oralidade e seus sub-
principios devem ser analisados conjuntamente com
os da eficiéncia, celeridade e seguranga, principal-
mente quando o mesmo objetivo pode ser alcangado
de forma menos onerosa e mais segura (AURELLI,
2013, p. 71).

Ademais, respeitando-se todos os principios que |he sao ine-
rentes, a audiéncia por videoconferéncia € meio efetivo de reali-
zacao do ato processual, em que o elemento humano é represen-
tado nao pela presenca fisica, mas virtual dos participes, em uma
interacao ativa, ndo prejudicando o convencimento do juiz ou a
confiabilidade do procedimento. Acerca disso, pontuam Gilberto
Notario Ligero e Adriana Aparecida Giosa Ligero:

A oitiva por meios eletrénicos pode, em um primeiro
momento, causa certa desconfiancga, levando-se em
conta que a testemunha nao estara diante, fisicamen-
te, do magistrado da causa. Poder-se-ia questionar a
autenticidade e validade de um testemunho proferido
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nestes moldes, em razdo da impossibilidade do jul-
gador captar com clareza todas as falas, gestos e
movimentos da testemunha e, assim, prejudicada es-
taria a colheita da prova, por ofensa ao principio da
imediatidade. Porém, & sabido que os equipamentos
utilizados para tais fins, especialmente os dispensa-
dos para a transmissao e recepgao de imagens e
sons, sao capazes de reproduzir uma situagao que
se aproxima e muito do ato realizado presencialmen-
te (LIGERO; LIGERO, 2015, p. 592).

Abordada a necessidade da realizacdo das audiéncias de
modo telepresencial em razao da pandemia da Covid-19, bem
como o fato de que o procedimento deve observar todos os prin-
cipios processuais mais basicos, no préximo toépico sera tratado
o direito de acesso das partes a essa modalidade de audiéncia.

5 O ACESSO A JUSTIGAE AS AUDIENCIAS TELEPRESENCIAIS
TRABALHISTAS: a necessaria ponderagao axioldgica dos princi-
pios em tempos de pandemia

Fruto da superagéo do positivismo juridico pelo pds-positivismo
nos campos mais amplos da Teoria Geral do Direito, da Filosofia
do Direito e do préprio Direito Constitucional, o acesso a justi¢ca ou
a inafastabilidade da jurisdicdo é, a um s6 tempo, principio cons-
titucional processual e direito fundamental em raz&o da previséo
contida no art. 5°, XXXV, da CRFB, bem como direito humano.

E direito humano porque consta em tratados internacionais de
direitos humanos, exemplo do art. 8° da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, de 1948:

[...]toda a pessoa tem direito a recurso efetivo para as
jurisdi¢cdes nacionais competentes contra os atos que
violem os direitos fundamentais reconhecidos pela
Constituicao ou pela Lei (ORGANIZACAO, 1948).

Com efeito, o acesso a justica € mais abrangente do que o
acesso ao Poder Judiciario, ja que engloba um direito humano a
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um sistema justo e igualitario que tende a assegurar e efetivar os
direitos dos cidadaos e nao apenas reconhecé-los.

A preocupacdo com o pleno acesso a Justica por intermédio da
prestagao jurisdicional célere e efetiva como uma das principais
formas de tutelar os direitos fundamentais é enorme. Como asse-
vera Rodolfo de Camargo Mancuso:

[...] o problema nao esta (ou menos nao tanto) na
singela questao do acesso a justica [...] e, sim, nos
modos e meios pelos quais o Estado havera que as-
segurar a finalidade ultima do processo [...] ou, se se
quiser: 0 acesso a ordem juridica justa (MANCUSO,
2011, p. 197).

Além disso, o0 acesso a justica garante exponencialmente os
demais direitos fundamentais, como destacam Mauro Cappelletti
e Bryant Garth:

[...] o direito ao acesso efetivo tem sido progressi-
vamente reconhecido como sendo de importancia
capital entre os novos direitos individuais e sociais,
uma vez que a titularidade de direito € destituida de
sentido, na auséncia de mecanismos para sua efe-
tiva reivindicagdo. O acesso a justiga pode, portan-
to, ser encarado como o requisito fundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um siste-
ma juridico moderno e igualitario que pretenda ga-
rantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 11-12).

Os susoditos doutrinadores, especialistas na tematica do aces-
SO a justica, examinaram o instituto em trés movimentos renova-
térios no processo evolutivo ou trés ondas, que sao sintetizadas
por Pedro Lenza da seguinte maneira:

[...] a primeira onda teve inicio em 1965, concentran-
do-se na assisténcia judiciaria. A segunda referia-se
as reformas tendentes a proporcionar representagéo
juridica para os interesses difusos, especialmente
nas areas de protecdo ambiental e do consumidor.
O terceiro movimento ou onda foi pelos autores
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chamado de enfoque de acesso a justica, reproduzin-
do as experiéncias anteriores, mas indo além, bus-
cando atacar as barreiras ao acesso de modo mais
articulado e compreensivo (LENZA, 2009, p. 699).

E é na terceira onda que se encontram as ferramentas virtua-
lizadas para estimular o alargamento do acesso a justica, como
as audiéncias telepresenciais, que além de evidenciar a inser¢ao
da sociedade na realidade virtual, desempenham relevante papel
para garantir o acesso a justica com ampla defesa e contraditorio,
bem como possibilitam a razoavel duracdo do processo com a
entrega da prestacgéo jurisdicional e a continuidade do funciona-
mento do Poder Judiciario mesmo em tempos de pandemia.

Como visto, a razoavel duragado do processo foi incluida no
ordenamento juridico pela EC n°® 45/2004 (BRASIL, 2004), bem
como encontra previsao na ordem infraconstitucional, no art. 6°
do CPC, e constitui objetivo do juiz na condugao do processo, en-
quanto sujeito ao qual foi constitucionalmente incumbida a misséo
de pacificagao social.

Isso permite concluir que as audiéncias por videoconferéncia
nao devem ocorrer a todo o custo e em qualquer caso, na medi-
da em que devem ser sopesadas as condi¢cdes de participagao
das partes envolvidas, observando a técnica da ponderagao e em
homenagem aos principios da razoabilidade e da proporcionali-
dade, considerando a situacédo de calamidade publica decretada
por causa da pandemia da Covid-19.

Insta ressaltar que, para que o acesso a justica seja observado,
os participantes do ato processual telepresencial devem ter inter-
net de qualidade e estavel, o que quer significar que a inclusao
digital & a nova fronteira da inafastabilidade da jurisdicdo, deven-
do ser garantida a todos, como direito fundamental.

Defensor dessa tese, Victor Hugo Pereira Gongalves afirma:

A inclusédo digital pode ser localizada dentro do con-
texto e na sistematica dos direitos humanos fun-
damentais. Assim, a inclusio digital pode ser vista
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como um direito-meio ou direito-garantia dos direitos
humanos fundamentais. Direito-meio ou direito-ga-
rantia € caso de um direito acessério a outro direito
do qual depende intrinsecamente (...) Dentro desta
perspectiva axioldgica, a inclusao digital esta inseri-
da no contexto dos direitos fundamentais, pois, sem
ela, a vida em sociedade estara sendo restringida
em sua capacidade de participacéo ativa em seus
rumos, diminuindo as possibilidades de desenvol-
ver e ter acesso ao conhecimento e a informagao
(GONGALVES, 2011, p. 78; 83).

Inclusdo digital nada mais é do que o acesso a informagao e
aos meios tecnologicos ligados a internet. Conceituando o institu-
to, referido autor ainda pondera que

[...] a incluséo digital como conceito tem seus pro-
blemas e incongruéncias. A inclusao digital € uma
apropriagdo do conceito de inclusdo social construi-
do numa leitura a partir dos anos de 1960 e 1970 da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948
(GONGCALVES, 2015, p. 30).

Sobre a inclusdo digital na Justiga do Trabalho, Hélcio Luiz Adorno
Junior e Marcele Carine dos Praseres Soares ponderam que:

A situagéo é agravada pela incipiente instrugdo dos
jurisdicionados. Na Justica do Trabalho, em sua
maioria, séo trabalhadores com baixo grau de esco-
laridade, que atuam por meio da forga bragal ou de
conhecimentos técnicos pouco especializados, dos
quais muitos que nem sabem assinar o proprio nome.
Ha o risco de se ampliar a excluséo desses trabalha-
dores, que sdo marginalizados cultural, econémica e
socialmente (ADORNO; SOARES, 2013, p. 79).

Com o amplo uso das ferramentas tecnolégicas da virtualiza-
¢ao do processo, torna-se inevitavel a inclusao digital para per-
mitir a tutela efetiva dos direitos. Norberto Bobbio ja dizia que o
“problema fundamental em relagao aos direitos do homem, hoje,
nao é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de
um problema nao filosdéfico, mas politico” (BOBBIO, 2004, p. 16).
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O direito a inclusao digital deve proporcionar o uso da tecno-
logia de forma consciente, de modo a capacitar o individuo para
a sua utilizagao, concedendo-lhe ndo s6 o acesso a computa-
dores e a internet, mas também o acesso as tecnologias da in-
formacao, que decorrem do direito fundamental a informacéo.
Hodiernamente, ndo é apenas uma necessidade em tempos de
pandemia, mas um valor humano.

O artigo XIX da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(ORGANIZACAO, 1948) assegura a todos o direito de receber
e transmitir informacéo, o que inclui, portanto, o direito a inclu-
s&o digital:

Todos os seres humanos tém direito a liberdade de
opinido e expressao; este direito inclui a liberdade de,
sem interferéncia, ter opiniées e de procurar, receber
e transmitir informacgdes e ideias por quaisquer meios

e independentemente de fronteiras (ORGANIZACAO,
1948, Art. XIX).

Ja o art. 5° XIV, da CRFB assegura aos cidadaos o direito
fundamental da liberdade de informagao: “é assegurado a todos
0 acesso a informacao e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional’(BRASIL, 1988).

Ademais, o marco civil da internet, Lei n° 12.965/2014 (BRASIL,
2014), em seu art. 4°, disciplina a promogé&o da universalidade do
acesso a rede mundial de computadores, estabelecendo, no art.
7°, que o0 acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania.

A esse respeito pondera Pierre Levy:

Acesso para todos, sim! Mas nao se deve entender
por isso um “acesso ao equipamento”, [...] nem mes-
mo um “acesso ao conteudo” [...]. Devemos antes
entender um acesso a todos aos processos de inteli-
géncia coletiva, quer dizer, ao ciberespago como sis-
tema [...] de confecgéo do lago social pela aprendiza-
gem reciproca, e de livre navegagao nos saberes. A
perspectiva aqui tragada nao incita de forma alguma
a deixar o territério para perder-se no “virtual”, nem
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a que um deles “imite” o outro, mas antes a utilizar o
virtual para habitar ainda melhor o territdrio, para tor-
nar-se seu cidadao por inteiro (LEVY, 2000, p. 196).

A informagéo € o maior bem oferecido pela internet. Um indi-
viduo bem informado possui maior capacidade de defender seus
direitos. Malgrado ndo exista na CRFB expressamente o direito ao
acesso a internet, para fins processuais este decorre da garantia
da inafastabilidade da jurisdicdo, mormente porque na Justica do
Trabalho os processos séo eletrénicos, sendo acessiveis apenas
pela internet e, hodiernamente, em razdo das audiéncias telepre-
senciais, que também necessitam do mesmo acesso.

Com relagao ao acesso da populagao brasileira a internet, o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em divul-
gacgao da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio continua
(PNAD continua) de 2018, a ultima a tratar da matéria, revelou
que: 44,1% dos domicilios brasileiros tém computador ou tablet
em casa; 95,4% dos moradores dos domicilios pesquisados tém
telefone celular, sendo 89,2% destes com acesso a internet; e
83,3% dos moradores dos domicilios pesquisados fizeram uso de
internet por qualquer equipamento (INSTITUTO, 2018).

Considerando o resultado da PNAD continua de 2018, o aces-
so da populacao brasileira aos sistemas da rede mundial de com-
putadores vem se ampliando, o que € necessario para um verda-
deiro acesso substancial a justica, garantindo ndo s6 o acesso
aos orgaos jurisdicionais, mas também a tutela juridica justa que
transponha os 6bices que afastam o Judiciario do jurisdicionado.

Nao é demais repisar que a inclusao digital € mais do que o
acesso proporcionado por computadores e celulares a internet,
pois constitui o enfrentamento e a superacido de obstaculos tec-
noldgicos, sociais, historicos, culturais e econdmicos que existem
para aproximar os cidadaos da tecnologia de informagéo e comu-
nicagéo e, por corolario, do Poder Judiciario e da prépria justica,
em tempos de pandemia.
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Se a inclusao digital permite a todos o acesso a internet, tam-
bém permite a democratizagcdo dessa tecnologia e, nessa pers-
pectiva, garante ao incluido um reconhecimento como merecedor
desse bem, como caracteristica intrinseca de sua dignidade, da
condi¢cdo minima de sua existéncia saudavel.

Alias, a democracia esta relacionada ao empoderamento do
cidadao, como titular de direitos na sociedade, e s6 é possivel
pensar em acesso a justica digno e democratico como direito de
obter da prestacgao jurisdicional a propria realizagdo da justica
se isso for construido de modo a permitir que o individuo utilize
de todas as ferramentas de participacdo, sem qualquer exclusao
ou discriminagao.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

As audiéncias trabalhistas realizadas por meio da videoconfe-
réncia deixaram de ser excegao prevista no ordenamento juridico
para ser a regra em tempos de pandemia do novo coronavirus,
tendo em vista que a modalidade telepresencial mostra-se como
alternativa palpavel as assentadas presenciais diante da necessi-
dade de distanciamento social.

Considerando que o processo trabalhista € majoritariamente
eletrdnico, é inevitavel a incorporacdo da videoconferéncia em
seu ambito, ja que possibilita a economia processual e orgamen-
taria, bem como promove a razoavel duragao do processo, sem
olvidar dos demais principios processuais mais basicos.

Ademais, os principios processuais, inclusive os especificos do
processo eletrénico, também se aplicam as audiéncias telepre-
senciais, que, por sua vez, passaram a desempenhar relevante
papel para garantir o acesso a justica com ampla defesa e contra-
ditério, bem como o devido processo legal.

E a necessaria observancia desses principios, principalmente
o da inafastabilidade da jurisdicdo, exige que os participantes do
ato processual tenham acesso a internet de qualidade, o que s6
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€ possivel se a inclusao digital for observada como direito funda-
mental decorrente do acesso a justica, a fim de viabilizar a entre-
ga da prestacao jurisdicional justa e efetiva.
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A presente analise tem como foco o direito fundamental ao
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reconheceu tratar-se o Uber ndo de plataforma de transferéncia de
dados e informagdes, mas de servigo de intermediagéo, ou seja, 0
fornecimento do aplicativo € apenas meio para a implementagao
de um servigo global cujo elemento é o servigo de transporte. O
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ser observadas e conclui que o aplicador da lei deve primar pela
manutengdo das condigdes minimas de trabalho ao cidadao
motorista de aplicativos de plataforma eletrénica, a luz das normas
de valorizagao da dignidade humana e do principio da unidade da
Constituicdo. O método de abordagem utilizado € o dedutivo, a
partir dos conceitos doutrinarios e jurisprudenciais, com a técnica
da revisdo bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE
Tecnologia. Uber. Direito fundamental ao trabalho. Valor social.
Constituigdo. Covid-19.

* Mestrando em Direito na Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul (PUC-RS). Especialista em Derecho del Trabajo y Crisis Econdmica pela
Universidad de Castilla — La Mancha. Especialista em Direito do Estado pela
UniRitter — Laureate International Universities. Advogado. E-mail: jonatan@
siegmannadvogados.com.br

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 79-98, jul./dez. 2020 79



ABSTRACT

The present analysis discusses the fundamental right to work, based
on the ruling of the European Court of Justice, which recognized
that Uber is not a data and information transfer platform, but an
intermediation service, ie Application provisioning is only a means
of implementing a global service whose element is the transport
service. The study also discusses the specific measures that must
be observed and concludes that the law enforcer must prioritize the
maintenance of the minimum working conditions for the citizen who
drives electronic platform applications, in the light of the norms for
valuing human dignity and the principle of unity of the Constitution.
The method of approach used is deductive, based on doctrinal and
jurisprudential concepts, with the technique of bibliographic review.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como objeto de analise o acérdao do
julgamento do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) do
dia 20 de dezembro de 2017, no ambito do pedido de decisdo
prejudicial n® C-434/1", originario do Tribunal de Comércio n° 3 de

' Adeciséao ficou assim ementada: O artigo 56.0 TFUE, conjugado com o artigo
58° n° 1, TFUE, bem como o artigo 2°, n° 2, alinea d), da Diretiva 2006/123/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2006, relativa
aos servigos no mercado interno, e o artigo 1°, ponto 2, da Diretiva 98/34/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de junho de 1998, relativa a um
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Barcelona, Espanha (UNIAO, 2017). A existéncia ou ndo do vincu-
lo empregaticio entre trabalhadores de plataformas digitais, como,
por exemplo, a Uber, € matéria que assume protagonismo na sea-
ra juridico-trabalhista e, ainda que a decis&o analisada provenha
do Tribunal Europeu, sem duvida enseja inegaveis impactos nos
demais paises ocidentais.

A analise ora apresentada também busca discorrer acerca do
reconhecimento do direito ao trabalho como direito fundamental
e sua primazia na aplicagéo da lei, consoante a doutrina consti-
tucional trabalhista e, mais ainda, em tempos em que as novas
tecnologias pugnam pela prevaléncia do principio da livre inicia-
tiva, notadamente em periodo de crise econdmica decorrente da
pandemia da Covid-19. Dai a importancia do tema e a relevancia
para a doutrina e jurisprudéncia.

2 CASO E PROBLEMA

Em brevissimo resumo, a Asociacion Profesional Elite Taxi,
uma associacao profissional de motoristas de taxi da cidade de
Barcelona, doravante chamada Associagao, instaurou litigio em

procedimento de informagao no dominio das normas e regulamentagdes técni-
cas e das regras relativas aos servigos da sociedade da informagéo, conforme
alterada pela Diretiva 98/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20
de julho de 1998, para o qual remete o artigo 2°, alinea a), da Diretiva 2000/31/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2000, relativa a
certos aspetos legais dos servigos da sociedade de informagao, em especial do
comércio eletrénico, no mercado interno («Diretiva sobre o comércio eletréni-
co»), devem ser interpretados no sentido de que um servigo de intermediagao
como o que esta em causa no processo principal, que tem por objeto, através
de uma aplicagéo para telefones inteligentes, estabelecer a ligagao, mediante
remuneracgao, entre motoristas ndo profissionais que utilizam o seu préprio
veiculo e pessoas que pretendam efetuar uma deslocacéo urbana, deve ser
considerado indissociavelmente ligado a um servigo de transporte e, por con-
seguinte, abrangido pela qualificagdo de «servigo no dominio dos transportes»,
na acecgao do artigo 58° n.° 1, TFUE. Tal servico deve, portanto, ser excluido
do ambito de aplicag&do do artigo 56° TFUE, da Diretiva 2006/123 e da Diretiva
2000/31 (UNIAO, 2017).
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face da Uber Systems Spain, SL, sociedade empresaria ligada
a Uber Technologies Inc., (“Uber”), em razao do aplicativo criado
pela Uber para smartphones, que consiste numa plataforma re-
munerada e estabelece a ligagao entre (i) motoristas nao profis-
sionais que utilizam veiculo préprio na prestagao de servigos, sem
dispor de licengas e autorizagdes administrativas, por um lado, e
(i) pessoas interessadas em fazer deslocamentos urbanos, por
outro. A Associagao alegava que a Uber atuava em regime de
concorréncia desleal com os motoristas de taxi, porquanto es-
ses ultimos necessitam cumprir requisitos exigidos pela legisla-
¢ao local, o que nao era observado pela Uber, que, por sua vez,
sustentava tratar-se de plataforma meramente eletrénica, nao se
sujeitando as regras pertinentes ao transporte de passageiros.

O TJUE, ao fim, afastou a pretensao da Uber de ser reconheci-
da como uma empresa de tecnologia com o simples propdsito de
fornecer um servico de intermediacao para, através de aplicativo
para smartphone, colocar em contato motoristas n&o licenciados
pelo Poder Publico, que utilizam seus veiculos particulares, com o
consumidor final que, na condig&o de passageiro, contrata o servi-
¢o de deslocamento urbano. A decisdo, como se V&, foi em sentido
diametralmente oposto ao pretendido pela Uber. Entendeu-se que
0 mencionado aplicativo é simplesmente ferramenta desenhada
para colocar em operacdo uma nova modalidade de transporte
publico urbano. Nesse desiderato, a Uber fornece uma plataforma
sem a qual os motoristas ndo seriam levados a prestar os servicos
de transporte e os consumidores interessados em deslocamento
urbano nao teriam acesso ao servigo.

A Uber atua como verdadeira reguladora do servigo prestado,
fazendo as vezes de empregador ou até mesmo Administragao
Publica, uma vez que impde as condi¢cdes nas quais 0 servico
deve ser prestado, os requisitos a serem cumpridos pelos motoris-
tas e passageiros, a rota a ser executada, a abrangéncia territorial
do servigo, a tabela de preco cobrado e, especialmente, aplica
penalidades tanto aos motoristas quanto aos passageiros quando
essas regras forem descumpridas — sem qualquer direito a defesa
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ou contraditério. Considerou-se, diante do contexto, que o servigo
de intermediacao, ou seja, o fornecimento do aplicativo, € apenas
meio para a implementagao de um servigo global cujo elemento
€ o transporte. A relagao existente entre os motoristas vinculados
a Uber e a empresa, portanto, € verdadeira atividade-fim, sem a
qual a empresa nao existiria, uma vez que consiste no proprio
objeto da sociedade.

Em vista da importancia da matéria acima tratada, que diz res-
peito ao antagonismo entre a submiss&o do trabalho humano em
face das novas tecnologias e o direito fundamental ao trabalho
digno, especialmente a luz da legislacao brasileira, no topico se-
guinte tratar-se-a da analise critica do tema.

3 ANALISE CRITICA

A globalizagao, ao mesmo tempo que facilita o conhecimento
e torna mais ageis a evolugao tecnoldgica e o fluxo de informa-
¢cdes e pessoas, também busca a redugcao de custos de investi-
mento empresarial e, forcosamente, da protecédo dos trabalhado-
res. Nesse sentido, Sarlet e Goldschmid (2015, p. 26) destacam
que esse periodo se caracteriza pela flexibilizagao do Direito do
Trabalho, o que coloca em xeque uma gama consideravel de di-
reitos fundamentais. Reconhece-se, logicamente, que nem todos
os direitos sao absolutos, porém, ainda assim, estes jamais de-
vem ser desconsiderados pelo aplicador da lei.

Com efeito, Sarlet (2018, p. 47-48) elenca o Direito do Trabalho
como um direito fundamental de segunda dimenséo, que exige do
Estado um comportamento ativo na realizagao da justica social.
Nao por acaso, este mesmo autor destaca que os direitos funda-
mentais de segunda geragdo, como é o caso do direito ao traba-
Iho, reportam-se a pessoa individual, ndo podendo ser confundi-
dos com os direitos coletivos ou difusos da terceira dimensao, que
sao, por exemplo, os direitos ao meio ambiente e a paz social.
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Ao reconhecer os motoristas como parte imprescindivel e in-
dissociavel da complexidade formadora de uma empresa de tec-
nologia, como é o caso da Uber, outorga-se ao trabalho dessas
pessoas a caracteristica de fundamentalidade frente a propria
existéncia e subsisténcia da atividade empresarial. Nesse passo,
merece destaque a valiosa licdo de Sarlet (2018, p. 306), no senti-
do de que “no dmbito mais elastico do direito ao trabalho”, ou seja,
aquele previsto no art. 6° da Constituicdo Federativa (CF): “um
direito fundamental a uma politica de pleno emprego, ja que esta
constitui um dos principios fundamentais da ordem econémica da
nossa Constituicao” (BRASIL, 1988).

Como quer que seja, o valor social do trabalho prestado recebe
status de principio fundamental, sendo vetor interpretativo vincu-
lante do Estado brasileiro. Nesse sentido:

A valorizagéo do trabalho e da livre-iniciativa assim
como o seu carater social foram elevados ao pata-
mar dos principios politicos constitucionalmente con-
formadores ou principios constitucionais fundamen-
tais, que se caracterizam por explicitar as valoragoes
politicas fundamentais do legislador constituinte,
condensar as opgdes politicas nucleares e refletir a
ideologia da Constituicdo (BRANDAO, 2013).

A luz do direito brasileiro, o art. 170 da Constituicdo Federativa
do Brasil, constante do Titulo VII (Da Ordem Econbmica e
Financeira), Capitulo | (Dos Principios Gerais da Atividade
Econdmica), preceitua, no caput:

A ordem econdmica, fundada na valorizagao do tra-
balho humano e na livre iniciativa, tem por fim asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social [...] (BRASIL, 1988).

Em face dessa previsdo constitucional, a pretensao da Uber
representa verdadeira antinomia em relagao ao direito fundamen-
tal ao trabalho, o que impde uma equalizagao por parte do ope-
rador do Direito, sob pena de violar o principio da unidade da
Constituicao. Nesse sentido, a doutrina constitucional revela:
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E precisamente por existir pluralidade de concepcdes
que se torna imprescindivel a unidade de interpreta-
¢ao. Afinal, a Constituicao ndo € um conjunto de nor-
mas justapostas, mas um sistema normativo fundado
em determinadas idéias que configuram um nucleo
irredutivel, condicionante da inteligéncia de qualquer
de suas partes. O principio da unidade é uma es-
pecificagdo da interpretagao sistematica, e impoe
ao intérprete o dever de harmonizar as tensodes e
contradigdes entre normas. Devera fazé-lo guiado
pela grande bussola da interpretagéo constitucional:
os principios fundamentais, gerais e setoriais inscri-
tos ou decorrentes da Lei Maior (BARROSO, 2004,
p. 196).

N&o se esta esquecendo, obviamente, do principio da livre ini-
ciativa; é que este é relativizado e encontra limitagdes em face
do direito fundamental ao trabalho e ao principio da protegdo ao
empregado. Nesse diapaséo, destaca-se a licdo doutrinaria:

Defende-se que o principio da protegdo do empre-
gado tem uma procedéncia prima facie sobre o prin-
cipio da livre iniciativa, seja porque se trata de um
direito fundamental versus um bem constitucional-
mente protegido, 0 que € um argumento dogmatico
e calcado no texto da constituicdo federal de 1988.
Seja mais porque, mesmo assim havera primazia
do direito a protegcdo a pessoa-que-trabalha, numa
construgao que eleva o direito fundamental social do
trabalhador sobre o direito de livre empreender tipico
do empregador (CAVALCANTE, 2008, p. 154).

Cabe ponderar, ainda, que uma das consequéncias do reco-
nhecimento do servigo prestado pelos motoristas vinculados a
Uber como parte da atividade-fim da empresa é a possibilidade
de se estender, a eles, a protecao da legislacéo laboral. Isso por-
que, se a relagao juridica estabelecida pela Uber com os moto-
ristas € de tal grandeza a ponto de ser tratada por um dos mais
importantes tribunais europeus como a propria forgca-motriz da
empresa, € evidente que todas as diretrizes impostas pela Uber
para a execucao do trabalho equiparam-se, para todos os fins,
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aquelas impostas pelo contratante, por forga de seu poder direti-
Vo, aos seus trabalhadores, quando da execuc¢ao da fungao ob-
jeto da atividade empresarial. Cabe ao Poder Judiciario, uma vez
provocado, atuar para subsumir a vontade privada aos principios
e garantias constitucionais, em especial ao direito ao trabalho.
Segundo Streck (2017, p. 214), em situagdes como a presente
nao se trata de reduzir a atuacao do Poder Judiciario em decidir
0 que é mais importante, se a prote¢cao ao emprego ou a livre ini-
ciativa; ao contrario, esta-se concretizando um direito fundamental
em detrimento de uma regra.

Ainda segundo Sarlet (2018, p. 205-208), referindo-se aos di-
reitos fundamentais a prestagdes em sentido estrito, com desta-
que a condigao de antagonismo compreendida entre liberdade e
igualdade, real ou formal, ao fim e ao cabo séo posi¢des juridicas
vinculadas ao Direito do Trabalho, no caso do acérdao tratado, e
se complementam na consecugéo da dignidade humana. Muito
embora as razées da decisdo em estudo ndo mencionem expli-
citamente o direito ao trabalho, tampouco digam tratar-se de um
direito fundamental, é certo que assim devem ser encarados.

Tratar do trabalho com énfase na sua fundamentalidade e no
seu valor social torna-se especialmente importante em se tratan-
do de relagdes juridicas estabelecidas através de meios digitais.
Em uma sociedade digital, a despersonalizagao do individuo é
caminho facil de ser seguido, na medida em que grande parte das
relacdes nao mais se desenvolvem presencialmente e sim através
de uma tela interposta entre os sujeitos. Nao por acaso Molinaro
e Sarlet destacam:

[...] o Estado encontra-se condicionado e limitado
pela transnacionalizagao da vida econdmica, cultural
e social que se produziu nas ultimas décadas, e que
fez com que principios e categorias sobre os quais
se assentavam a organizagao e o exercicio do poder
politico ndo possam mais ser considerados plena-
mente vigentes na atualidade (MOLINARO; SARLET,
2013, p. 86).
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Neste contexto, a busca da dignificacdo do ser humano, pres-
suposto fundamental para a manutengdo harmoniosa do sistema
social, ganha mais uma dimens&o de relevancia. E patente a ne-
cessidade de uma adaptacao do trabalho humano a era digital e,
uma vez que as formas tradicionais de trabalho tendem a desapa-
recer ou se modificar, o treinamento e a qualificagdo dos trabalha-
dores para as novas atividades tornam-se imprescindiveis. Isso
porque, como visto, o trabalho diz com a dignidade e realizagao
do cidadao, tanto que seu valor social consta estatuido no art. 1°,
IV, da Constituicao (BRASIL, 1988).

A propésito, Amauri Mascaro Nascimento (2001, p. 20) destaca
que o que acontece atualmente com o Direito do Trabalho “nao
€ uma mutilagcado, € uma readaptacao das suas fungdes, o que
mais exalta o seu importante papel de instrumento humanizador
do direito econémico”. No mesmo sentido:

O trabalho deve ser analisado tendo em vista o ho-
mem, em razéo de sua atividade criadora, ja que de-
finido, com acerto, como “o animal” que produz. A
par de ser, para o homem, uma necessidade vital, é
também, e ai sua importancia maior, o seu libertador,
tanto individual como socialmente (NASCIMENTO;
FERRARI; MARTINS FILHO, 1998, p. 15).

A relacdo de emprego decorre do vinculo bilateral que exsur-
ge entre empregador e empregado, cujos requisitos constam dos
arts. 2° e 3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT) (BRASIL,
1943). No Brasil, porém, a lei distingue entre quem é trabalhador
subordinado e quem é trabalhador auténomo, sendo que aquele
primeiro recebe maior cuidado da lei, enquanto o autbnomo se
socorre apenas das disposi¢des do Codigo Civil. Nesse aspecto,
Sérgio Pinto Martins (2014, p. 8) esclarece que “em seus primor-
dios, o Direito do Trabalho foi confundido com a politica social’ e
por isso até hoje sua finalidade primordial é a protecao do trabalho
subordinado, tipico.

Em se tratando de novos tipos de relagcédo de trabalho, como
analisado detalhadamente no acérdao objeto desse trabalho, Ana

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 79-98, jul./dez. 2020 87



Frazao (2017, p. 318) ressalta a importancia do principio da prima-
zia da realidade sobre os instrumentos formais. Especificamente
quanto a Uber, o Employment Tribunal de Londres reconheceu
especificamente a condigdo empregaticia dos motoristas, o que
ocorreu, entre outros fatores, em fungéo da prevaléncia da reali-
dade sobre o contrato escrito, uma vez constatada a disparidade
entre ambos.

Indo além, o Tribunal chega a afirmar que o contrato
formal entre a Uber e seus motoristas decorreria de
maquinacao de exércitos de advogados, na medida
em que nao representaria adequadamente os direi-
tos e obrigagbes de ambos os lados: “Acreditamos
que se trata de uma excelente ilustragdo do fenéme-
no alertado por Elias J. no caso Kalwak, referente
aos ‘exeércitos de advogados’ utilizando documentos
no interesse de seus clientes para representar de
maneira equivocada os reais direitos e obrigacdes
de ambos os lados (tradugéo livre)” (FRAZAO, 2017,
p. 319).

Frazédo (2017, p. 319) ainda aponta a importancia dessa ligao
a realidade brasileira atual, na qual alguns projetos de lei tentam
disciplinar a atividade de transporte de passageiros através de
aplicativos estabelecendo, a priori, a natureza juridica da relagcao
firmada entre os motoristas e as empresas, como se fosse possi-
vel, com isso, afastar a aplicacédo do principio da primazia da rea-
lidade. Trata-se, também, do Direito do Trabalho aplicado em seu
viés mais humanista, restringindo o poder empresarial no plano
da contratagdo em sua forma escrita (DELGADO; DELGADO,
2017, p. 21).

A nova forma de trabalho da qual a Uber se utiliza, na qual a
empresa € detentora da ferramenta de trabalho (aplicativo), mas
nao dos meios de produgao (veiculos), € parte de um movimento
no qual se percebe um deslocamento do trabalho material para o
chamado pés-material:

A producdo econdmica na modernidade industrial
se destinava a confecg¢ao de “mercadorias”, isto €&,
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visava puramente transformar, linear e diretamente, o
trabalho, material e subordinagio, em mercadoria pal-
pavel e concreta (CHAVES JUNIOR, 2017, p. 102).

Simples comparacéo entre a forma de trabalho da Uber e a
confecgao classica de mercadorias da Revolugao Industrial per-
mite compreender, por exclusdo, do que se trata o trabalho pés-
-material: produg&o de conhecimento e com a utilizagdo de meios
nao fabris de produgéo, intermediados pela tecnologia.

Uma das tendéncias que acompanhou o deslocamento do tra-
balho material para o pés-material é a “crise de valor, sobretudo
daquele decorrente do trabalho tradicional”, a partir de uma hege-
monia de novas formas de trabalho p6s-material e, ainda, “a partir
de rendimentos crescentes e de uma economia de abundancia, o
sistema de atribuicdo de valor fica profundamente transformado”
(CHAVES JUNIOR, 2017, p. 103). Percebe-se, sem duvida,

[...] uma impactante afetagcdo da Teoria Classica do
Direito do Trabalho, mas radicalmente diferente das
respostas que mercantilizam o trabalho, seja pela via
indireta da conversdo dos direitos sociais em merca-
doria, reduzidos a ‘negécios’ por meio da negociacao
coletiva, sem o pressuposto da negociacao sindical,
seja pela via direta da mercantilizagdo do trabalho
humano”. (CHAVES JUNIOR, 2017, p. 115).

O reconhecimento de formas pés-materiais de trabalho acom-
panhou as alteragdes na forma de entender o conceito de subor-
dinacao, tao caro ao Direito do Trabalho, uma vez que é requisito
essencial e indispensavel para o reconhecimento das relagdes
de emprego. Ao tratar da atividade exercida pela Uber como uma
atividade-fim propriamente dita e ao estender ao vinculo juridico
formado entre a empresa e os motoristas a prote¢ao da legislagéo
laboral, o que o TJUE faz, indiretamente, é reconhecer, naquelas
relagdes, meios nao tradicionais de subordinacdo, através de uma
visdo ampliada de seu conceito. Reconheceu-se que os motoris-
tas agregam valor a empresa néo através de formas alternativas
de constituicao de renda, mas através do préprio trabalho, forma

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 79-98, jul./dez. 2020 89



mais tradicional de participagdo das pessoas na vida econémica
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 18).

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado trataram
dessa possibilidade ao propor uma ampliagédo do que se com-
preende atualmente como relacdo de emprego, a fim de permitir
que “a tutela justrabalhista se generalize e diversifique, sobretudo
para alcancgar as contratagdes fronteiricas situadas fora do es-
pectro trabalhista classico” (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 22).
Essa ampliagcdo conceitual € necessaria porque o desequilibrio
das relagdes em um ambiente capitalista permanece existindo,
“no entanto, suas formas de manifestacao estdo se modificando”:

Nos ultimos vinte anos, os especialistas em Direito
do Trabalho tém se preocupado sobre a forma como
as novas tecnologias de informagao e comunicagao
(TIC) afetam os postos de trabalho. Dezenas de es-
tudos tém surgido, motivados pela reducéo da pri-
vacidade, dos trabalhadores — monitoramento dos
computadores, cameras, GPS, redes sociais — pelo
aumento da carga de trabalho fora da jornada — te-
letrabalho, e-mails — etc. Todas essas preocupacgoes
de devem, principalmente, ao aumento do poder de
vigilancia e controle do empregador sobre o trabalha-
dor (SIGNES, 2017, p. 28).

Se as formas de manifestacdo se modificam, entdo os concei-
tos também precisam ser dinamicos. Nesse sentido, Delgado e
Delgado (2017, p. 23) utilizam trés dimensdes para analisar o con-
ceito de subordinacéo: classica, objetiva e estrutural. A dimensao
classica ou subjetiva

[...] refere-se a subordinagdo como situagao juridica
derivada do contrato de trabalho, por meio da qual o
empregado é jungido a observar o comando do em-
pregador quanto ao modo de prestagdo dos servigos
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 23).

A dimensao objetiva da subordinacdo manifesta-se pela “inte-
gragao do empregado aos fins e objetivos do empreendimento
de seu empregador”, ou seja, observa-se a subordinagao pela
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perspectiva da atividade de trabalho, e n&o pela pessoa do traba-
Ihador. A dimenséo estrutural, por outro lado,

[...] percebe a subordinagdo do empregado por
meio de sua insergao na dindmica do tomador de
seus servigcos, independentemente de receber (ou
nao) ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmen-
te, sua dindmica de organizacao e funcionamento
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 23).

O contrato de trabalho, nascido com a Revolucao Industrial,
tinha como objetivo proteger os trabalhadores nas grandes fa-
bricas. Uma vez que os trabalhadores do século XIX queriam se
proteger, naquele momento, e tinham caracteristicas relativamen-
te homogéneas, o sistema de producgao, entdo, construiu-se ba-
seado naquelas condi¢cdes. Entretanto, “isso nao quer dizer que
os ‘novos trabalhadores’, que tém caracteristicas diferentes, dada
a evolucao do modelo produtivo, ndo possam arcar com oS mes-
mos riscos”, tampouco serem sujeitos de similar protegao legal
(SIGNES, 2017, p. 36).

Delgado e Delgado propéem, como forma de dinamizar o con-
ceito no ambito do Direito do Trabalho, a fim de adaptar-se as
novas realidades de empregabilidade, tal qual a existente entre a
Uber e seus motoristas, uma interpretacdo multifacetada dada a
subordinacéo juridica:

Constata-se que a interpretagdo multifacetada dada
a subordinagao juridica, em suas dimensobes classi-
ca, objetiva e estrutural, permite que o conceito téc-
nico de relagdo de emprego apresente-se de forma
dindmica no tempo histérico e no universo juridico.
Essa abertura interpretativa também demonstra
“a elevada capacidade de adaptagao do Direito do
Trabalho aos desafios da cambiante sociedade e
economia capitalistas”, além de contribuir, em Ultima
instancia, para a renovagao de sua vocagao expan-
sionista (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 23).

E sao varias as razdes que justificam a protecao aos traba-
Ihadores que prestam servigos por meio de plataformas virtuais,
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como nos casos dos motoristas da Uber e de tantas outras plata-
formas de transporte por aplicativo. A disparidade das condi¢oes
de poder dos trabalhadores perante os proprietarios das fabricas
na Revolugao Industrial tem seu paralelo atual ao se tratar de
trabalhadores prestando seus servigos a plataformas virtuais me-
diante assinatura de verdadeiros contratos de adesao (SIGNES,
2017, p. 36). E ainda:

Esse desequilibrio é a principal causa de todos os
riscos a que os trabalhadores estao sujeitos, tanto o
antigo tipo de trabalhadores como o novo: os baixos
salarios, o excesso de “flexibilidade”, a transferén-
cia dos riscos inerentes ao negécio ao trabalhador,
0 “sequestro” da clientela etc. Hoje em dia, o pro-
prietario da plataforma fixa as condigées — em seu
beneficio — e os trabalhadores devem aceita-las, sob
pena de nao trabalharem (SIGNES, 2017, p. 36-37).

E por isso que o contrato de trabalho possui normas cujo
conteudo é indisponivel as partes: diante da constatagcdo da
inexisténcia de liberdade negocial real ao trabalhador, a legisla-
¢ao trabalhista impde limites a contratagdo, garantindo um mi-
nimo de proteg¢ao ao sujeito ndo detentor do poder, naquela cir-
cunstancia, a fim de que normas diversas nao sejam impostas
pela contraparte.

Além disso,

[...] o direito do trabalho ndo tem somente como ob-
jetivo proteger a parte contratualmente mais fragil,
mas sim muitos dos preceitos aplicaveis a relacao de
trabalho correspondem a interesses gerais da econo-
mia (SIGNES, 2017, p. 36-37).

A titulo de exemplo, ha duas das indicagbes da doutrina de
Signes (2017, p. 36-37), quais sejam, salario minimo e garantia de
periodo minimo de trabalho: assim como na Revolugao Industrial,
quando os trabalhadores eram contratados por dia e sem qual-
quer garantia minima de valor pago em contraprestacéo ao ser-
vico executado, atualmente os trabalhadores de plataformas
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virtuais sao contratados para tarefas que podem durar minutos
ou horas, de forma que a mao de obra é absolutamente adaptada
a necessidade da empresa contratante, sem qualquer garantia de
uma remuneragao minima ou até mesmo de que aquele sujeito
vai ter trabalho a fazer nas proximas horas ou dias — deixando-o
absolutamente desprotegido. E ainda:

Somado a isso, o grande numero de participantes
nas plataformas provoca um leildo pelo menor valor
do trabalho. A imensa concorréncia criada entre os
trabalhadores — que supera de forma inimaginavel a
que poderia ter existido no século XIX — irremedia-
velmente implica que o prego do trabalho cai para o
nivel minimo de subsisténcia ou até mesmo abaixo
disto. Especificamente, foram realizados estudos que
demonstram que nessas plataformas, os trabalhado-
res vao trabalhar até que obtenham a renda minima
para subsisténcia. Dessa forma, tendo em vista que
tampouco se aplicam regras sobre jornada maxima
de trabalho, os trabalhadores, ainda que estejam re-
cebendo salarios abaixo do minimo necessario para
viver aceitam a tarefa e, simplesmente, continuam
trabalhando a quantidade de horas que forem neces-
sarias para que alcancem os ganhos minimos que
Ihes permitam sobreviver (SIGNES, 2017, p. 37).

Além disso, a garantia de um salario minimo também permi-
te o desenvolvimento de um mercado consumidor, o que acaba,
por consequéncia, alavancando a economia para a sociedade
em geral.

Ainda, a jornada maxima de trabalho: grande parte dos tra-
balhadores vinculados a plataformas digitais possuem outro em-
prego em periodo integral, mas trabalham como motoristas, por
exemplo, a fim de complementar sua renda. Nesse diapasao:

Por outro lado, a existéncia de jornada maxima nao
somente beneficia os trabalhadores, mas também
beneficia a sociedade em geral. Em primeiro lugar,
as extensas jornadas de trabalho provocam maiores
problemas de salde, conta que acaba sendo paga,
em muitos casos, pela sociedade em geral. Mas,
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além disso, as jornadas maximas também respon-
dem a uma questao de divisdo do trabalho, a fim de
reduzir o desemprego. Existem interesses sociais,
por detras dessas legislagbes, que seguem sendo
aplicadas de forma independente da forma em que
se organiza o trabalho — subordinada ou independen-
te (SIGNES, 2017, p. 38).

E terceiro, a retribuigdo em espécie: a existéncia de salarios
regularmente pagos em relagbes de empregos formais se reduz
paulatinamente, de modo que

[...] os trabalhadores necessitam complementar suas
rendas com outras formas de trabalhos alternativos,
e nesses casos utilizam todo seu tempo de lazer para
alcangar uma subsisténcia minima (SIGNES, 2017,
p. 38).

Entdo, sdo garantias minimas pontuais, ja estabelecidas pela
Constituigao e que devem persistir mesmo com o avango tecnolo-
gico, sob pena de violagao do ja mencionado direito fundamental,
especialmente em estado de calamidade publica decorrente da
pandemia da Covid-19, quando o Estado autoriza a redugao sala-
rial, como foi o caso da Medida Proviséria n® 936/2020 (BRASIL,
2020), e impbe, por consequéncia, a busca do trabalhador pela
complementacao de renda.

N&o se sustenta, com isso, obrigatoriamente o reconhecimento
do vinculo empregaticio dos motoristas, sob pena de inviabilizar
o funcionamento empresarial na forma como estabelecida. Nesse
sentido, Robortella (1994, p. 30) ensina que a aplicagao das nor-
mas, no ambito do Direito do Trabalho, ndo pode tornar-se intole-
rante as transformacdes econdmicas, destacando que determina-
da lei “pode ser socialmente aceitavel num periodo de abastanca
e, entretanto, absolutamente nociva dentro de uma sociedade em
crise de emprego”, como é o contexto atual.

O que se sustenta, conforme ja referido, € a aplicagédo de ga-
rantias minimas, como premissa pela busca da manutengao das
condi¢cdes minimas de dignidade ao cidadéo.
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4 CONCLUSAO

Embora o acérdéo estudado n&o seja proveniente das Cortes
trabalhistas brasileiras, é certo que o direito reivindicado por am-
bas as partes litigantes no Tribunal Europeu (protegao social e
livre iniciativa) € o mesmo que cotidianamente tem sido igualmen-
te levado ao Poder Judiciario Trabalhista nacional e, por isso, de-
manda solugao que guarde o minimo de proximidade.

Cabe ressaltar, ainda, que as novas tecnologias importam em
rearranjos nas relagdes econdémicas que, todavia, ndo podem ser
analisados apenas a luz do principio da livre iniciativa de quem
empreende. Ao contrario, o arcabouco constitucional esta calcado
em normas de valorizagao da dignidade humana, em especial no
que tange ao direito fundamental ao trabalho e, por isso, devem
nortear a atuagao do julgador que, por sua vez, nao pode olvidar
a funcao primordial do Estado.

Em verdade, a partir da polémica estabelecida, é fundamental,
além da observancia do principio da unidade da Constituicdo na
aplicacéo casuistica da lei, assegurar a manuteng¢ao de garantias,
ao menos pontuais, semelhantes aquelas ja concedidas aos tra-
balhadores com vinculo de emprego reconhecido.
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CORONAVIRUS E UBERIZAGCAO: como
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RESUMO

O presente artigo se propde a colocar um olhar sobre o processo de
uberizagéo e a consequente precarizagéo das relagdes trabalhistas,
tendo como enfoque a situagao trazida pela pandemia do novo
coronavirus, que atuou como uma lupa, deixando ainda mais a vista
as contradigbes sociais e a baixa qualidade de vida proporcionada
aos motoristas de plataformas digitais. Atravessando, em principio,
uma analise histoérica, busca-se entender como a conjuntura
social se organizou ao longo dos séculos, de modo a permitir que
chegassemos até o atual patamar em que a Acumulacao Flexivel,
em unido a Economia do Compartilhamento, atuam de maneira a
mascarar relagdes de trabalho e suprimir direitos fundamentais da
classe trabalhadora. Nesse sentido, observa-se como as crescentes
politicas neoliberais do final do século XX permitiram o crescimento
e a naturalizagao do trabalho informal, que coloca os individuos em
situacao de vulnerabilidade crescente. Em concluséo, aponta-se
a necessidade de formulagdo de uma nova estrutura juridica para
reger essas relagdes, de modo a impedir que, em situagdes de
crise como a que vivemos em 2020, essa classe seja ainda mais
brutalmente atingida.
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ABSTRACT

This article proposes to take a look at the process of uberisation
and the consequent precarisation of labour relations, focusing on
the situation brought about by the COVID-19 pandemic, which acted
like a magnifying glass, bringing to light the social contradictions and
the low quality of life provided to digital platform drivers. In principle,
a historical analysis seeks to understand how the social situation
has been organised over the centuries, so as to allow us to reach
the current level where the Flexible Accumulation, alongside the
Sharing Economy, acts in such a way as to mask labour relations
and supress fundamental rights of the working class. In this regard,
we see how the growing neoliberal policies of the end of twentieth
century have allowed the growth and naturalisation of informal work,
which places individuals in a situation of increasing vulnerability.
In conclusion, it is poninted out the need for a new legal structure
to govern these relations, in order to prevent this class from being
even more brutally affected in crisis situations such as the one we
experienced in 2020.
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1 INTRODUGAO

Com a revolugao tecnoldgica dos ultimos 20 anos, o mundo se
viu ainda mais conectado, e os smartphones passaram a ser parte
fundamental da rotina no século XXI. Na esfera trabalhista ndo
seria diferente, e o mercado de trabalho logo se viu intimamente
ligado as inovagdes. No entanto, aquilo que surge com a promes-
sa de facilitar e dinamizar as relagdes acaba tornando-se o vetor
da desregulamentacgao e da precarizagao do trabalho.

Nesse universo em que as mudancas sao velozes e constan-
tes, o Direito sofre para acompanhar o caminho do avanco, de
modo que muitas situagdes se configuram nos espagos em bran-
co deixados pela legislacéo. E aqui que a uberizacdo se mostra
como uma das faces do trabalho precarizado, pois se utiliza da
desregulamentagao dessa nova situagao para burlar vinculos tra-
balhistas e ndo arcar com os 6nus correspondentes a concessao
de direitos e garantias. E nesse sentido que se coloca o ques-
tionamento: considerado o trabalho autbnomo dos motoristas de
aplicativo, como deve ser vislumbrado o papel das plataformas, o
qual se aproxima da dependéncia — sobretudo econémica —, e as
formas de subordinagao do trabalho?

Diante dessa conjuntura, pretende-se colocar um olhar sobre
o fendbmeno da uberizagao, em que se consolida o uso de aplica-
tivos como instrumento para captacdo de mao de obra de forma
rapida, além de permitir a conex&o ao consumidor quase que ins-
tantaneamente, conforme a demanda. Para tanto, pretende-se,
através de uma abordagem metodoldgica hipotético-dedutiva, re-
conhecer que os avangos tecnoldgicos que permitem a captagao
de trabalhadores e a sua aproximag¢ao com os consumidores finais
do servigo de transporte por aplicativos tém se tornado ferramenta
de violag&o dos direitos laborais, tornando ainda mais precaria a
situacado dos motoristas neste tempo de pandemia da Covid-19.

Em um momento de crise global trazida pela pandemia do
Novo coronavirus, essas relagdes, ja anteriormente dificultosas,
mostraram-se insustentaveis, e o grito pela necessidade de uma
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regulamentacao da profissdo ganhou forga, posto que essa classe
esta diariamente exposta a contaminagao, para garantir que a logis-
tica da cidade continue em funcionamento e o restante da populagao
possa fazer o distanciamento social. Sendo uma profissao tao fun-
damental para a modernidade, é inaceitavel que o tratamento dado
a ela continue em uma situacao de vulnerabilidade tao intensa. Para
solucionarmos essa problematica, no entanto, primeiro € necessario
entendé-la desde a origem, para que assim possamos diferenciar
causas de consequéncias e reorganizar o mercado de trabalho.

2 NEOLIBERALISMO E REFORMULAGCAO SOCIAL: breve per-
curso historico da precarizagcao do trabalho

Em um primeiro momento, € necessario colocar um breve olhar
sobre o desenvolvimento da humanidade — e, por conseguinte, do
trabalho — para que seja possivel entender como se construiu o
atual cenario.

As primeiras comunidades humanas desconheciam o conceito
de trabalho como se entende hodiernamente, porque n&o havia
demarcacéo de direitos e deveres da maneira que ha hoje. A di-
visdo do trabalho era baseada em género e idade, porém os pa-
péis ndo eram rigidamente definidos e cada individuo era dono
dos instrumentos que elaborava e usava. Nessa perspectiva, a
economia doméstica podia ser considerada comunista, tendo em
vista que aquilo que é coletado € dividido em comum (LESSA;
TONET, 2011).

Com o desenvolvimento da agricultura e da pecuaria, houve a
primeira grande divisao do trabalho, momento em que foi possibili-
tada a maior variedade e o acumulo quantitativo de produtos, o que
foi acompanhado do crescimento da complexidade da organizagéao
social. Para a doutrina marxista, com o surgimento do excedente,
a troca se desenvolve, e passa a ser possivel a exploragéo do ho-
mem pelo homem. E a partir desse momento que as contradicdes
sociais se intensificam, de maneira a se tornarem inconciliaveis,
tendo em vista a acumulacgao de riquezas (LESSA; TONET, 2011).
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Com o passar dos séculos, 0 comércio passou a melhor se es-
truturar, e os mais bem-sucedidos dos comerciantes empregavam
trabalhadores, o que contribuiu para a constru¢ao de uma hierarquia
baseada no dinheiro e da classe que futuramente seria chamada de
burguesia. Com a percepgao de que o comércio era uma fonte de ri-
queza, a burguesia buscou novas formas de otimizar a producéo, e a
invengao da maquina a vapor levou a Primeira Revolugao Industrial.

A partir desse momento, a construgao da classe operaria em
oposigcao a classe burguesa estaria consolidada, moldando a
forma como se dao as relagdes trabalhistas com o elemento da
subordinacdo. Com o crescimento das contradi¢des sociais e as
condigbes degradantes de trabalho, o descontentamento dos em-
pregados apenas crescia, 0 que levou as revolugdes sociais que
constituiriam as primeiras organizag¢des dos trabalhos, visando
organizar e institucionalizar as lutas das classes operarias. Para
além da mudanca na estrutura social, houve ainda uma reconfi-
guragao de paradigma: com a produgdo em massa, houve uma
fragmentacgao da participagao do individuo na constru¢ao do pro-
duto, e esse distanciamento da participagao do trabalhador gerou
o que Marx chamaria de alienagcéo (LESSA; TONET, 2011).

Durante a Antiguidade, a nogao de trabalho estava intimamente
ligada a de sofrimento e puni¢cédo, dada a ampla base escravista
(ALBORNOZ, 1989). No entanto, tal conceito modificou-se com o
passar do tempo, posto que o homem é responsavel por atribuir
valor as coisas, e, seja esta uma visdo romantizada ou nao, o in-
dividuo moderno passou a entender o trabalho como uma forma
de realizagao pessoal e uma maneira de dar sentido a existéncia’.
Porém, em um contexto de mundo globalizado, o trabalho é, em
verdade, um esforgo planejado e coletivo, indispensavel a sobre-
vivéncia da populagao global e ao desenvolvimento econdémico.

' Amudanga de paradigma comegou a ser visivel com o crescimento das ideo-
logias protestantes que sugeriam os conceitos de vocacao e predestinagao,
assim como alimentavam o espirito capitalista.
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Nessa caminhada histoérica, em todas as etapas do desenvol-
vimento humano, o uso da ciéncia e o desenvolvimento da tec-
nologia foram imprescindiveis, posto que transformam o modo de
produgao e revolucionam a maneira de o ser humano se relacio-
nar com o trabalho. Se na Primeira Revolucao Industrial esteve
em destaque a maquina a vapor, no século XXI, essa marca do
progresso evidencia-se pelo uso das plataformas digitais de cap-
tacdo de mé&o de obra, o que trouxe intensos debates, dada a
dificuldade de caracterizacao da relacdo empregaticia formada.

Com a chegada do século XVIII e o crescente movimento de
éxodo rural, as familias passaram a se acomodar nas cidades,
onde se tornavam operarios da industria, exercendo fungdes
de extrema precariedade, e tanto o ambiente do trabalho quan-
to suas préprias casas eram insalubres. A Revolucao Industrial,
como ja apontado, foi responsavel por reformular o mundo do tra-
balho, tendo em vista que houve uma divisdo social do trabalho,
gerando novas regras, inclusive para o convivio social, a partir
da chegada da percepgao de que o tempo também teria valor
monetario. A partir desse momento, a regulamentac¢ao da jornada
de trabalho passa a ser a luta da coletividade operaria, tendo em
vista que sua forga de trabalho € sua moeda de troca (LESSA;
TONET, 2011).

Ja no século XIX, o grande marco na estruturagao da mao de
obra é o taylorismo, ideal segundo o qual os trabalhadores capaci-
tados produziriam grande quantidade e com qualidade alta, ainda
que recebendo baixos salarios, pois a remuneragao nao exige o
uso do intelecto, € um processo meramente mecanico. A adogao
dessa forma de organizagao do trabalho traria consequéncias em
séculos posteriores. Enfim, no século XX, a principal mudanca
trazida na industria foi a introducédo do fordismo, processo que
estabelece as linhas de montagem sobre a esteira rolante, con-
solidando a produgdo em massa e, por consequéncia, 0 consumo
massificado. Dentro desses dois modelos, o trabalhador tem o
tempo como fator fundamental, e suas agdes meramente repetiti-
vas nao exigem prévio pensamento (PINTO, 2010).
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Quase em repeticdo a conjuntura de Revolug¢ao Industrial, o
momento posterior a Primeira Guerra Mundial também foi mar-
cado pelas condi¢des degradantes de trabalho, com salarios bai-
xissimos, jornadas extensas e condigdes de moradia insalubres.
Mas é a partir desse momento também que, no Brasil, a classe
operaria passou a entender e a fortalecer uma luta coletiva, so-
bretudo em razéo da influéncia dos imigrantes europeus, o que
alcancara seu apogeu na década de 30, com a Consolidagao das
Leis do Trabalho (SCANDELAI, 2012).

Na década de 1970, os Paises do Norte viviam um momento
de consolidagdo do Estado de Bem-estar Social, em que a hi-
pertrofia estatal foi usada para suprir as necessidades da classe
trabalhadora. No Brasil, porém, esse sistema nao se estruturou
de maneira organizada, mas recebeu influéncia direta, sobretudo
com a busca pela universalidade dos servigos sociais.

Ja em fins de século XX, o toyotismo trouxe consigo a neces-
sidade de trabalhadores capazes de atuar com as novas tecno-
logias, e a informatizagdo da producgao tornou-se a regra. Nesse
sistema, a producdo é ditada pela demanda, situagao contraria
a que regia o fordismo, de modo que tudo gira em torno de um
estoque minimo e uma producao diversificada.

Com o insucesso do Welfare State, comeca a ganhar forca e
forma uma nova politica que propde o mercado livre: é a chega-
da do neoliberalismo, que em terras tupiniquins seria trazido por
Fernando Collor de Mello, em pleno processo de redemocratiza-
¢ao. Esse sistema sugere um modelo de gestao cujo Estado mi-
nimo responsabiliza-se apenas pelos servigos essenciais, 0 que
incontestavelmente foi responsavel pela grande precarizagao das
relacdes de trabalho, que passaram a ser predominantemente
intermitentes, em tempo parcial, temporarias, instaveis e sem a
ampla gama de direitos que acompanham a estabilidade empre-
gaticia (SCANDELAI, 2012).

O neoliberalismo surgiu no final do século XX como uma alter-
nativa viavel de concretizagao das ideias ja vistas anteriormente
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de minima intervengao estatal. Apesar de ter se apresentado
como uma reformulagdo que buscava atender aos interesses da
populagdo sem que o Estado crescesse excessivamente, na rea-
lidade pratica o que ocorreu foi uma repetigdo da antiga sistema-
tica liberal, sob nova roupagem.

O principal dano causado por esse sistema é o tratamento
dado ao ser humano, que passa a ser mera pega na engrenagem
nacional, uma mercadoria cujo valor apenas pode ser mensurado
pela sua contribuicdo ao mercado ou ao proprio Estado. Nessa
perspectiva, ndo é destoante perceber a relagado que ocorre entre
o fenbmeno de precarizagao pela flexibilizagcdo das relagdes tra-
balhistas e o crescimento das politicas neoliberais, sobretudo no
inicio dos anos 2000.

No século XXI, a acumulagao flexivel?> é a principal caracte-
ristica da precarizagao trabalhista, sobretudo em paises em de-
senvolvimento, como é a situagao da América Latina (SANTANA,
2016). O caminho percorrido até chegarmos ao atual patamar tem
inicio com os movimentos que buscam a desregulagcdo dos meca-
nismos de protecéo ao trabalhador, sob a justificativa de neces-
sidade de romper com a rigidez dos sistemas para possibilitar o
aumento do emprego formal, com redugéo dos custos do trabalho
para o empresariado.

O sistema capitalista se reconfigurou no novo século, de modo
que seu meio principal de fomento ndo mais reside na producéao
em massa de mercadorias, mas sim na especulagao financeira,
o0 que vem diretamente acompanhado pela volatilidade e a ine-
xisténcia de vinculos e compromissos, de modo que o trabalho

2 Diretamente ligado ao toyotismo, é o modelo industrial segundo o qual ha
uma maior flexibilidade dos processos de trabalho, dos mercados, dos produtos
e padrées de consumo. Ha aqui novas maneiras de fortalecimento de servigos
financeiros, uma intensificacdo das inovagdes tecnolégicas e rapidas mudan-
¢as dos padrdes de desenvolvimento desigual. Nesse sentido, o mercado de
trabalho sofre com flutuagdes constantes, aumento na competicédo, enfraque-
cimento dos sindicatos e redugao do poder aquisitivo do trabalhador.
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informal é hipervalorizado. Colocando um olhar sobre essa situa-
¢ao, Ricardo Antunes (2020) aponta:

Portanto, diferentemente da fase de predominio tay-
lorista e fordista, que vigorou nas fabricas da “era do
automoével” durante o século XX, neste século XXI,
as empresas “flexiveis” vém impondo velozmente
sua tripode destrutiva sobre o trabalho. E por isso
que terceirizagao, informalidade e flexibilidade se
tornaram partes inseparaveis do léxico de empresa
corporativa. E o trabalho intermitente, aprovado pela
contrarreforma trabalhista durante o governo tercei-
rizado de Temer, tornou-se um elemento ainda mais
corrosivo em relagao a protecao do trabalho. Se tudo
isso ja vinha ocorrendo na fase mais destrutiva do
sistema de metabolismo antissocial do capital, o que
se pode esperar nesta fase de capitalismo pandémi-
co? (ANTUNES, 2020, p. 23).

Nessa conjuntura, a vulnerabilidade em destaque é a perda do
emprego estavel, que gera uma condi¢ao de inseguranga e um
modo de vida precario, de modo que o trabalhador aceita subme-
ter-se a violagdes de seus direitos fundamentais, em nome da ga-
rantia de uma renda (SCANDELAI, 2012). Percebe-se, portanto,
que desemprego é uma situagao de insegurancga e indignidade
justamente por despertar o sentimento de inutilidade para a so-
ciedade, que apenas se preocupa com o valor do homem quando
relacionado ao seu trabalho.

3 O MECANISMO DE EXPLORAGAO VIRTUAL DO TRABALHO:
por que é tao dificil a requlamentagao?

Ainda que a doutrina e o vocabulario vulgar do cotidiano muitas
vezes usem esses termos como sinénimos, contrato de trabalho
€ 0 género que tem como uma de suas espécies o contrato de
emprego. O primeiro relaciona-se, de forma geral, as relagdes ju-
ridicas caracterizadas pela prestagédo essencial centrada em uma
obrigacao de fazer, a qual se consolida com labor humano. Por
sua vez, contrato de emprego € o acordo bilateral, formado por um
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tomador de servigo e o respectivo trabalhador, sobre as condi¢oes
do trabalho que sera desenvolvido sob subordinacéao juridica.

Para a caracterizagao da relagdo de emprego, a doutrina de
Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 337) aponta alguns requi-
sitos essenciais: o trabalho deve ser realizado por pessoa fisica,
de maneira pessoal, sem eventualidade, com a presenga de one-
rosidade e efetuado sob subordinagao juridica. Esses elementos
devem ser levados em consideragdo no plano fatico, posto que
tém relevancia sociojuridica, de modo que a relagdo de emprego
estara caracterizada se tais requisitos forem atendidos, indepen-
dentemente de haver pactuacao contratual formal.

Dada a exigéncia de o trabalho ser realizado por pessoa natu-
ral, afasta-se da caracterizagdo de empregado a pessoa juridica
contratada para prestacao efetiva de servigcos; no entanto, de-
ve-se perceber que essa norma é repetidas vezes burlada, e a
pessoa juridica € usada para mascarar uma relagao trabalhista e
evitar os 6nus financeiros que cabem ao tomador de servicgo.

No mesmo sentido, o elemento da pessoalidade do empregado
€ necessario para demonstrar a firmeza do vinculo construido, de
modo que o trabalhador ndo pode ser intermitentemente substituido.
Sendo assim, a obrigacao nao se transmitira a herdeiros e sucesso-
res, e a morte do empregado dissolve automaticamente o contrato
entre as partes. Soma-se a isso a ideia de ndo eventualidade, pois
vigora no ambito trabalhista o principio da continuidade da relagdo de
emprego, de maneira que o servigo prestado néo sera esporadico.

O requisito da onerosidade indica um dos pilares fundamentais
da relagdo empregaticia, tendo em vista que a finalidade essen-
cial desta é econdmica. Essa onerosidade deve ser enfocada sob
a perspectiva do prestador de servicos e manifesta-se tanto pelo
pagamento continuo da verba salarial, quanto — no plano subjetivo
— pela intencao contraprestativa conferida pelas partes.

Por fim, o mais importante dos elementos é a subordinagao
juridica, tendo em vista que ela sera a principal diferenciadora
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do contrato de emprego para as modalidades de trabalho auté-
nomo. Nesse sentido, ela determina o modo de realizagdo da
prestagao de servigo, caracterizando a situagdo em que o em-
pregado se submete ao poder de diregao do empregador, que
delineara os contornos de sua atividade laboral, de acordo com
seus interesses.

Na metade da década de 2010, popularizaram-se no Brasil
aplicativos cuja promessa seria de possibilitar a Economia
Compartilhada de Servigos®, de modo que haveria a facilidade na
contratagcdo de mao de obra por meio de uma plataforma virtual,
0 que promete reduzir o desemprego e garantir o empoderamento
do trabalhador, tudo isso sob a égide de uma solidariedade so-
cial (SLEE, 2017). Tais aplicativos exigem o cadastro prévio do
trabalhador interessado, que ficara a disposigcdo com seu veiculo
para prestar o servigo de transporte — da mesma maneira que é
necessario um cadastro do usuario na prépria plataforma.

Para Adrian Todoli Signes (2015, p. 6), o negdcio se baseia
principalmente em acumular uma grande quantidade de prestado-
res de servigos e de usuarios, € em consequéncia dessa massa
de envolvidos nos servicos, 0 mercado tende a se converter em
um oligopdlio, ndo podendo haver mais que trés empresas exer-
cendo a mesma funcio. Para além disso, busca-se espalhar a
palavra dessa forma de trabalho para todo o mundo, e a expan-
sao dessas marcas permite a obtengao da confianca dos clientes
em todo o mundo, o que contribui no acumulo de prestadores de
Servigco e usuarios.

3 De maneira simplificada, € uma onda de novos negdcios que se utilizam da
Internet para conectar os consumidores aos provedores de servigos de modo
a possibilitar a prestagao de algum servigo. Altamente romantizada, essa ideia
promete ajudar prioritariamente individuos vulneraveis a tomar controle de suas
finangas. No entanto, na pratica, ocorre a propagagédo de um livre mercado
indspito e desregulado, posto que as grandes companhias acumulam grandes
fortunas, enquanto seus empregados (ou parceiros, como sdo chamados) vi-
vem na inseguranca da falta de direitos.
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Esse fendmeno foi tdo bem-sucedido que se espalhou para
diversos ramos, sendo chamado de uberizacido, em referéncia a
primeira plataforma digital a abrir os horizontes dessa nova era:
a Uber. Hoje, a tecnologia é a principal ferramenta para colocar
consumidores e fornecedores em contato direto, de modo que
oferta e demanda se interligam ainda mais intimamente e de ma-
neira mais informal e dindamica. No entanto, como toda mudanca
de paradigma nao poderia surgir sem controvérsias, a uberizagao
esta no centro do debate da precarizagcao do trabalho no século
XXI. E diante dessa conjuntura que Ricardo Antunes (2020) aduz:

Uberizagcao do trabalho, distintos modos de ser da
informalidade, precarizacdo ilimitada, desemprego
estrutural exacerbado, trabalhos intermitentes em
proliferacao, acidentes, assédios, mortes e suicidios:
eis o mundo do trabalho que se expande e se desen-
volve na era informacional, das plataformas digitais e
dos aplicativos (ANTUNES, 2020, p. 14).

Nesse cenario, tem-se a dificuldade de regulagéo do trabalho
dos motoristas de aplicativo, posto que eles ndo se encaixam em
nenhum dos tipos de trabalhadores reconhecidos atualmente;
seriam eles autdnomos usuarios das plataformas — como Uber,
Ifood, Rappi — ou tal modelo é apenas um disfarce para a re-
lagcdo subordinada? Os objetivos e as promessas da economia
compartilhada passam a ser distorcidos, e as grandes empresas
aproveitam o ambiente de desregulamentacao para explorar a
forca de trabalho e aumentar seus lucros, deixando essa clas-
se vulnerabilizada.

Ha uma corrente que busca indicar que o vinculo trabalhista
nao se concretiza, porque as plataformas — sobretudo a Uber —
teriam como objetivo o fornecimento de servigos de tecnologia,
nao a realizagao de transporte de passageiros. Nesse sentido,
elas seriam apenas ferramentas de trabalho, responsaveis por
aproximar consumidor e fornecedor por meio da internet.

No entanto, ainda que tais declaragdes e justificativas se-
jam propagadas pelas plataformas, o que se percebe é que, na
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realidade fatica, o trabalho realizado se encaixa nos requisitos
essenciais para configuragao do vinculo empregaticio. Deve-se
perceber que, ainda que haja autonomia na organizagao da jorna-
da de trabalho, em uma sociedade em que o sistema de acumu-
lagao flexivel vigora, tal assiduidade n&o sera essencial se outros
requisitos importantes estiverem presentes.

Nessa perspectiva, € interessante trazermos a tona o princi-
pio da primazia da realidade sobre a forma, segundo o qual o
operador do direito deve atentar mais a intengdo dos agentes e
ao que acontece no plano fatico, em detrimento do envoltorio for-
mal. Portanto, observa-se a pratica concreta efetivada ao longo da
prestacdo de servigos, de modo que a auséncia de um contrato
de emprego formal ndo anula a existéncia de um vinculo juridico,
e o aplicador do Direito deve averiguar se a situagao atendeu aos
principios de protecéo ao trabalhador, ainda que n&o se tenha se-
guido, estrita e formalmente, a conduta positivada na legislagao.

Nesse sentido, aponta o julgado proferido pelo juiz Atila da
Rold Roesler, da 28% Vara do Trabalho de Porto Alegre, que, em
marco de 2020, reconheceu o vinculo trabalhista entre a Uber e o
motorista, utilizando-se o principio em comento em sua argumen-
tacao, como se vé:

Entretanto, o direito do trabalho tem como um dos
seus principios basilares o principio da primazia
da realidade, ou contrato-realidade, o qual informa
que deve ser levado em consideracao a realidade
fatica em que se desenvolvia a situagcédo do traba-
Ihador, e ndo apenas o “rétulo” que Ihe era denomi-
nado. O reconhecimento da prestagao de trabalho
constitui-se em prova por verossimilhanga que milita
em favor da pretensao do obreiro em ver reconhe-
cido o liame empregaticio, presuncdo natural que
tem por fonte uma norma de experiéncia erigida do
que costumeiramente acontece, pela repeti¢gao ra-
zoavelmente uniforme de que todo labor esta sob o
manto do contrato de trabalho. Assim, toda pres-
tacao de trabalho traz em seu bojo a presungao
de que esta sendo desenvolvida sob um vinculo
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empregaticio, colocando o trabalhador no ambito
de protecao das leis que Ihe asseguram o minimo
de condigodes para o dispéndio de sua forga labo-
rativa (BRASIL, 2020c, p. 14, grifos nossos).

E constatavel que essa relagdo de trabalho é realizada por pes-
soa fisica, de maneira pessoal, com a presenca da onerosidade —
inclusive porque as plataformas recebem os valores arrecadados,
para posteriormente repassar uma parcela aos motoristas. Ficam
em discussao, no entanto, os requisitos da habitualidade e a pre-
sencga da subordinagao juridica.

Em se tratando da habitualidade, ela pode ser questionavel em
virtude de os aplicativos nao estabelecerem fixacdo de horario ao
motorista. No entanto, o que ocorre faticamente é que o motorista
costuma trabalhar de maneira rotineira, sendo a auséncia uma
excegdo. Para além disso, as plataformas conseguem aferir o pe-
riodo de trabalho de seus prestadores de servigo, de modo que
nao € uma relagao desvinculada. Deve-se, ainda, perceber que a
doutrina trabalhista distingue continuidade de nao eventualidade,
sendo apenas esta ultima requisito para a caracterizagao da re-
lagdo de emprego. Nesse sentido, aponta a doutrina de Mauricio
Godinho Delgado (2019):

A eventualidade, para fins celetistas, nao traduz in-
termiténcia. [...] Desse modo, se a prestacao é des-
continua, mas permanente, deixa de haver eventua-
lidade. E que a jornada contratual pode ser inferior
a jornada legal, inclusive no que concerne aos dias
laborados na semana (DELGADO, 2019, p. 344).

Em se tratando do requisito da subordinagéo juridica, é interes-
sante colocar um olhar sobre a dimenséo estrutural desta, propos-
ta pelo ja mencionado doutrinador trabalhista. Na perspectiva de
Delgado (2019), ela se expressa

[...] pela insergao do trabalhador na dindmica do
tomador de seus servigos, independentemente de
receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhen-
do, estruturalmente, sua dindmica de organizagéo e
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funcionamento. Nesta dimensao da subordinagéo,
nao importa que o trabalhador se harmonize (ou nao)
aos objetivos do empreendimento, nem que receba
ordens diretas das especificas chefias deste: o fun-
damental é que esteja estruturalmente vinculado a
dindmica operativa da atividade do tomador de servi-
cos (DELGADO, 2019, p. 352).

Nesse sentido, entendendo que o algoritmo da plataforma é um
meio informatizado de comando, pode-se perceber que a com-
preensao dessa dimensao da subordinagdo — em unido as outras
duas dimensdes tradicionais — sao indispensaveis para adequar o
ordenamento juridico a realidade contemporanea, que sofre cons-
tantes alteragdes, de modo a proteger as relagdes recentemente
formadas pelo capitalismo do século XXI.

Para o Procurador do Trabalho Rodrigo de Lacerda Carelli
(2020), o algoritmo dessas plataformas € um verdadeiro meio te-
lematico e informatizado de comando, controle e supervisao indi-
cado no paragrafo unico do artigo 6° da CLT, o qual aduz:

Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo se equiparam, para fins de su-
bordinacao juridica, aos meios pessoais e diretos de
comando, controle e supervisdo do trabalho alheio
(BRASIL, 1943).

Esse dispositivo legal equipara esse tipo de contro-
le a subordinagao direta para caracterizar a condi-
¢ao de empregado. Sao trabalhadores controlados
via aplicativo, que faz as vezes de chefe, ou melhor,
nada mais € do que a voz eletrénica do empregador
(CARELLI, 2020).

Em se tratando do iFood, que esteve especialmente em discus-
sdo no comeco de 2020, a subordinagao é ainda melhor caracteri-
zada em virtude da contratagao de intermediarios para arregimen-
tacao e controle dos trabalhadores. Esses chamados operadores
logisticos representam a figura de prepostos da empresa, dando
ordens diretas aos trabalhadores, podendo ser equiparados aos
gatos do meio rural.
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Afirmar que essas empresas apenas oferecem servigo de tec-
nologia, ndo de entrega ou transporte, € um absurdo, posto que
o objetivo da plataforma é permitir a intermediacdo das vendas
ou do transporte. O uso da tecnologia € apenas um meio que
possibilita a prestagao dos servicos, e desconsiderar esse fato
nos levaria a caracterizar qualquer negdcio que opere com uso de
aplicativos — tome os bancos digitais como exemplo — como uma
empresa de tecnologia.

O caminho que esta sendo trilhado pela jurisprudéncia brasi-
leira ao n&o reconhecer o vinculo trabalhista desses empregados
é tortuoso e trara consequéncias graves a classes ja vulnerabili-
zadas. O Direito do Trabalho n&o pode ser enxergado como uma
op¢ao do individuo, caso contrario nos deixaremos facilmente le-
var pelos tons pastéis das grandes empresas contemporaneas,
que utilizam discursos de liberdade e autonomia para mascarar a
desregulamentacgao e a precarizagéo do trabalho.

4 NOVOS CONTORNOS DA PRECARIZAGAO: coronavirus e a
uberizagao

A pandemia instalada no inicio de 2020 funcionou como uma
lupa que expbs as imensas desigualdades intrinsecas ao mundo
capitalista contemporéneo. Nessa conjuntura, a situagao dos tra-
balhadores informais se mostrou ainda mais dificultosa que a dos
demais, tendo em vista as incertezas trazidas pela necessidade
de isolamento social e as dificuldades encontradas por aqueles
que nao puderam se manter trabalhando, seja por ndo possuirem
meios faticos, seja por terem sido expostos a contaminagao.

No dizer do cientista politico portugués Boaventura de
Sousa Santos,

[...] qualquer quarentena é sempre discriminatoria,
mais dificil para uns grupos sociais do que para ou-
tros e impossivel para um vasto grupo de cuidadores,
cuja miss&o é tornar possivel a quarentena ao con-
junto da populacgéo (Santos, 2020, p. 15).
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Por mais que se afirme que as doencgas contagiosas atingem a
todos, independentemente de classe, raca ou idade, é facilmente
perceptivel que a classe trabalhadora — sobretudo dos setores lo-
gisticos, como transporte, saude e alimentagao — esta muito mais
vulneravel, porque fica impedida de realizar o distanciamento so-
cial e, caso se contamine, dificilmente tera condicdes financeiras
de ser tratada na rede privada, estando a mercé do superlotado
— e ja sucateado pelo neoliberalismo — Sistema Unico de Saude.

A problematica se torna ainda mais gravosa quando se voltam
os olhos para os trabalhadores informais, que representam gran-
de parcela da populacdo economicamente ativa. Essa classe que
sofre com a desregulamentacédo de suas atividades, na imensa
maioria das situagdes, nao foi capaz de aderir ao isolamento so-
cial, pois precisava sustentar o nucleo familiar. Na realidade bra-
sileira, em que dificilmente as familias possuem reservas financei-
ras para periodos de emergéncia, a falta dos direitos garantidos
na CLT — como a possibilidade de afastamento remunerado em
caso de doenga — agrava suas situagdes socioecondmicas, de
modo que a opcao quase mandatéria € se manter trabalhando.

As politicas neoliberais tém afetado sobremaneira os direitos
dos trabalhadores em todo o mundo, e os profissionais informais
estdo ainda mais vulneraveis a situacdo de quarentena, posto
que compdem o setor mais rapidamente demitido sempre que ha
uma crise econdmica, sobretudo os que atuam com prestacao de
servicos. No caso dos motoristas de aplicativo, além de n&o ha-
ver possibilidade de afastamento, também n&o ha como realizar
teletrabalho, dada a incompatibilidade com a natureza do servico.
Sendo assim, € uma classe que esta assustadoramente exposta
a contaminagao, mas raramente conta com o auxilio das platafor-
mas que os empregam, pois estas afirmam nao ser responsaveis,
em virtude da inexisténcia do vinculo trabalhista.

A situacao é ainda mais delicada quando se percebe que esse
grupo se torna duplamente vulneravel a doencga, porque, uma vez
havendo redugao — ou até mesmo corte completo — dos subsidios

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 99-124, jul./dez. 2020 115



mensais, ele muitas vezes tera que optar entre comprar o alimen-
to ou os itens de higiene necessarios a prevencao do contagio,
tornando-se vetor de contaminagao por forga da crise financeira.
Estarrecido com dados e perspectivas da crise pandémica, Ricardo
Antunes (2020, p. 20) aponta que “a classe trabalhadora se encon-
tra sob intenso fogo cruzado. Entre a situagcao famélica e a contami-
nacgao virética, ambas empurrando para a mortalidade e letalidade”.

Para além disso, € notorio que grande parcela dos motoristas
de aplicativos mora nas periferias da cidade, onde o acesso ao
saneamento basico ndo é continuo, muitas vezes ndo havendo
agua disponivel varias vezes por semana. Nessa realidade é co-
mum que 0s espagos exiguos de moradia aglomerem familias
numerosas, muitas vezes nao havendo divisdo de quartos, de
modo que é praticamente impossivel seguir as recomendacdes
de prevengéao dadas pela Organizagao Mundial da Saude (OMS)
e frear a contaminacgao dentro do lar.

Diante dessa conjuntura, se estao obrigados a trabalhar diaria-
mente e impossibilitados de manter o distanciamento social den-
tro de casa, como convencé-los de que nao se pode aglomerar
no barzinho da esquina aos fins de semana para encontrar os
amigos? O virus ndo escolhe quem atinge, mas as consequéncias
doloridas da pandemia tém preferéncia de classe e de cor. Nesse
sentido, ainda aponta Boaventura:

Quando o surto ocorre, a vulnerabilidade aumenta,
porque estdo mais expostos a propagacgao do virus e
se encontram onde os cuidados de saude nunca che-
gam: favelas e periferias pobres da cidade, aldeias
remotas, campos de internamento de refugiados, pri-
sdes, etc. Realizam tarefas que envolvem mais ris-
cos, quer porque trabalham em condi¢gdes que nao
Ihes permitem proteger-se, quer porque s&o cuida-
doras da vida de outros que tém condi¢des para se
proteger. Por ultimo, em situagcbes de emergéncia as
politicas de prevencao ou de contengdo nunca sao
de aplicagao universal. Sao, pelo contrario, selecti-
vas (SANTOS, 2020, p. 27).
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O que se viu durante o periodo de quarentena foi 0 aumen-
to da demanda de servigos de entrega, tendo em vista que as
compras virtuais cresceram vertiginosamente, ficando 6bvia,
portanto, a essencialidade do servigo prestado pelos motoristas
de aplicativo. Todavia, apesar de necessarios ao cotidiano das
cidades, sdo uma categoria a quem o cuidado é constantemen-
te negado, posto que ndo receberam equipamentos basicos de
protecdo em meio a pandemia. Nessa conjuntura, é imperiosa a
atuacao estatal na formulagcdo de medidas protetivas que salva-
guardem os direitos dos cidadaos brasileiros, especialmente os
mais vulneraveis, o que se encontra no campo de atuagao dos
direitos laborais que carecem de resposta no campo da atua-
¢ao judicial.

O que se verifica, dado o contexto de auséncia de politicas
publicas especificas de protecao da classe de trabalhadores ube-
rizados, € a necessidade premente de uma atuacéo judicial que
promova, no campo da jurisprudéncia, o minimo no sentido da
protecao do trabalhador. O ativismo judicial esta no centro das
discussoes juridicas, em virtude de sua ampla influéncia no coti-
diano, e a judicializag&o da vida cotidiana se tornou uma alternati-
va a morosidade do legislativo. Ao passo que a classe politica tem
sua legitimidade questionada e se mostra incapaz de gerenciar
eficazmente momentos de crise, o Judiciario, enquanto terceiro
poder, é acionado para cumprir as promessas de justica e igual-
dade consolidadas na Constituigao.

Deve-se perceber que tal fenébmeno é controverso, e a doutri-
na vanguardista ainda n&o conseguiu unificar seu entendimento,
dada a dificil tarefa de caracteriza-lo como positivo ou prejudicial.
Na mesma medida em que a busca pelo Judiciario se demonstra
a forma mais facil de resolugado de imbréglios quanto a direitos
trabalhistas, essa € uma alternativa temeraria, pois a evolucéo do
ordenamento juridico nao pode estar nas maos de érgaos cuja
legitimidade nao decorre diretamente do voto popular, sob pena
de haver a ruina das instituicbes democraticas.
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De uma forma ou de outra, a conjuntura contemporanea é de
busca recorrente ao judiciario, o que nao foi diferente nessa ma-
téria. Nesse sentido, no inicio de 2020, a Juiza Substituta da 372
Vara do Trabalho de Sao Paulo proferiu sentenga nao reconhe-
cendo o vinculo trabalhista entre os entregadores ligados as pla-
taformas Rapiddo e iFood. A matéria foi trazida a tona por meio da
Acao Civil Puablica n® 1000100-78.2019.5.02.0037, proposta pelo
Ministério Publico do Trabalho contra duas empresas de captacao
de mao de obra por meio de aplicativos.

A parte autora postulou a declaragao da existéncia de relagao
de emprego dos entregadores e condutores profissionais que
prestam servigos intermediados pelas plataformas digitais, funda-
mentando que essas empresas contratam empregados disfarga-
dos pela figura de trabalhadores autbnomos com o intuito de bur-
lar o vinculo empregaticio e suprimir os direitos dele decorrentes.

Deve-se perceber, no entanto, que o autbnomo, para caracte-
rizar-se como tal, deve ter organizagao propria e independéncia
para decidir livremente como prestara o servigo, para aceitar ou
nao as tarefas, fornecendo seus proprios meios de producéo e
sendo responsavel pelo resultado econémico favoravel ou nao
do negdcio. Esse ndo é o modus operandi da nova classe tra-
balhadora, que, ainda que possua parcela de autonomia, ainda
esta diretamente ligada a organizagao e ao controle por parte do
empresario, sendo apenas uma reformulagao da forma de traba-
Iho subordinado.

Em intensa romantizagao da situacao, e desconsiderando a
realidade anteriormente exposta de subordinagéo estrutural do
trabalho dos uberizados, a sentencga foi desfavoravel ao propo-
nente, posto que entendeu que esses trabalhadores seriam, em
verdade, autbnomos. No entanto, o grande problema — e a possi-
vel solugao — ja foi mencionado na prépria sentenga, sem que fos-
se detalhado: a construgéo de uma terceira forma de configuragéo
do trabalho. Veja o dizer da Juiza do Trabalho Substituta Shirley
Aparecida de Souza Lobo Escobar (2020):
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A centralidade da organizagéo do trabalho no Brasil
esta no contrato de emprego regido pela CLT bem
como, em menor escala, na figura do trabalhador au-
tdbnomo. Assim, o trabalhador, de acordo com a orga-
nizacdo dada para sua forga de trabalho e forma de
prestacéo dos servigos, amolda-se a uma figura ou
a outra, nao havendo um terceiro género regula-
mentado (BRASIL, 2020b, p. 31, grifo nosso).

Em entendimento contrario, no entanto, foi construida a juris-
prudéncia da Segunda Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 13® Regi&o, reconhecendo a existéncia de vinculo emprega-
ticio entre a empresa Uber e o motorista paraibano. O Acérdao
reconhece a nova realidade em que o universo do trabalho se en-
contra, porém recorda a necessidade de nao distorcer os concei-
tos de empregado e empregador, ressaltando que a Gig Economy
nao € um universo paralelo, devendo-se enquadrar na legislagao
protetiva. Nesse sentido, aponta o relator:

E preciso deixar logo claro que a UBER é empresa
de transporte, e ndo simples plataforma digital, uma
vez que o seu lucro esta diretamente vinculado ao
transporte de pessoas realizado pelos motoristas.
A UBER n&o cobra uma taxa fixa pela utilizagdo do
aplicativo, ela retém parte do precgo pago pelo passa-
geiro, seu lucro esta diretamente ligado ao transporte
de pessoas e ndo ao numero de motoristas cadastra-
dos (BRASIL, 2020a, p. 39).

Para além disso, menciona a necessidade de combater as
relagdes de trabalho disfarcadas através da consagracao do ja
comentado principio da primazia da realidade. Acrescenta ainda
que a existéncia de um aplicativo intermediando a contratacao
nao descaracteriza a relagédo de emprego, tendo em vista que a
esséncia do trabalho realizado segue as mesmas linhas da rotina
de trabalho classica, o que explica o relator:

Mesmo que se defenda que a subordinagdo na espé-
cie nao se apresente tipica ou classica, ndo ha como
se fugir do fato de que ela se apresenta na modalida-
de objetiva ou mesmo estrutural, vale dizer, quando o
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empregado se encontra integrado aos fins ou a estru-
tura dindmica da empresa, ou, conforme previsto no
item 13.a da Recomendacgao 198 da OIT aquela que
envolva “a integragéo do trabalhador na organizagao
da empresa”, seguindo seus procedimentos opera-
cionais, mas sem que as ordens dela emanadas res-
tem muito evidentes, vez que realizadas através de
controle por programacao e diluidas entre cédigos de
conduta, avaliagdes, manuais procedimentais, objeti-
vos e metas estabelecidas (ANDRADE, 2020, p. 47).

O que deve haver, sendo assim, é a constru¢gao de uma nova
forma de protecdo que se adeque a esse novo modelo de rela-
¢ao empregaticia. Para Todoli Signes (2015), o modelo juridico
atual ndo parece se adaptar completamente a realidade, sendo
necessaria uma nova figura contratual. Para ele, o Legislativo
deve atuar de maneira a incluir esses motoristas de aplicativo
em uma categoria prépria com caracteristicas particulares, equi-
librando autonomia e liberdade a responsabilidade por parte dos
tomadores de servigo, de modo que a CLT figurasse apenas como
legislagdo subsidiaria.

A realidade tem exigido cada vez maior comprometimento so-
cial em torno da protecdo do trabalhador. E necessario que haja
um avango inequivoco na compreensao do trabalho uberizado,
como parte de uma estrutura de subordinacido que exige um
avango mais contundente do judiciario brasileiro. Desproteger o
trabalhador e relega-lo a uma condi¢do de autonomia inexistente
nao se conforma aos valores sociais do trabalho e da justica so-
cial apregoados no texto constitucional de 1988. E preciso avan-
¢ar mais e reconhecer que as estruturas tecnologicas acabam por
vilipendiar o cidad&o da sua prépria subjetividade, ampliando o
campo de exploragao e de precarizacgao.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Em uma perspectiva historica, percebe-se que o homem, ao
longo dos séculos, sempre esteve vinculado ao trabalho, ainda
que essa nogao nao fosse a mesma dos dias de hoje. Com o
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surgimento do sistema capitalista, todas as relagdes pessoais fo-
ram moldadas em cima da ideia de contradi¢cdes inconciliaveis,
e 0 mundo passou a girar em torno da acumulagao de riquezas.
Nessa conjuntura, a classe trabalhadora sempre viveu um papel
fundamental no desenvolvimento das sociedades, porém seu es-
forgo foi desvalorizado, a medida que a forma de precarizacao de
seu trabalho foi se moldando aos diferentes modelos de produgéao.

Com as politicas neoliberais do final do século XX, houve a
flexibilizagado das conquistas trabalhistas, e o tratamento dado ao
ser humano foi profundamente prejudicado, pois este passou a
ser valorizado apenas quando sua contribuicdo ao mercado ou
ao Estado é suficiente. Ja no século XXI, a precarizagao traba-
Ihista vem sob a face da acumulagao flexivel, que desvaloriza a
formacgao de vinculos e mantém o mercado em constante muta-
¢ao, sobretudo devido a influéncia tecnolégica, deixando muitos
trabalhadores na condi¢ao de informais.

Dentro desse panorama, a Economia Compartilhada de
Servigos emerge na brecha deixada pela flexibilizagao das leis
trabalhistas, para esconder sob seus tons pastéis uma nova con-
figuracao da precarizagao. Os aplicativos de captacdo de mao de
obra surgem com a promessa de garantir o empoderamento do
trabalhador, que passa a ter autonomia para escolher sua jornada
de trabalho. No entanto, o problema cresce quando o fenbmeno
se propaga e o pais passa a estar diante de milhares de moto-
ristas de aplicativo com seus direitos fundamentais suprimidos,
dada a dificuldade de regulamentacao do seu trabalho, que nao é
caracterizado como autbnomo nem como subordinado.

Com a estagnagédo do mundo em 2020, causada pela pande-
mia do novo coronavirus, as dificuldades enfrentadas se tornaram
piores para essa classe de trabalhadores informais, que atende
a um setor logistico e se vé impedida de realizar o distanciamen-
to social, sobretudo porque precisa do ganho daquele trabalho
diario para sustentar sua familia. Ainda que estejam assustado-
ramente expostos a contaminacao, os motoristas de aplicativo
nao contam com o auxilio das plataformas que os empregam,
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tendo estas afirmado que inexiste vinculo trabalhista e, portan-
to, responsabilidade.

A via judicial, nesse sentido, mostra-se a saida mais facil para
o cumprimento das promessas de justiga e igualdade consolida-
das na Constituicdo. No entanto, a jurisprudéncia brasileira tem
caminhado para o entendimento de que o vinculo trabalhista
nao se configura em raz&o da inexisténcia do requisito da su-
bordinacdo. Deve-se perceber, porém, que aplicando o principio
da primazia da realidade, o que se observa € a efetiva existén-
cia da relagdo empregaticia, ainda que n&o haja contrato for-
mal estabelecendo-a.

Diante disso, o caminho a ser trilhado agora necessariamen-
te passa pela regulamentacéao, pela via legislativa, dessa condi-
céo. E necessario dar ouvidos ao professor Adrian Todoli Signes
(2015) e sua proposi¢cao de uma nova figura contratual, que
abrace essa figura de trabalho parassubordinado, reverberando
a classica compreensao de Mauricio Godinho Delgado (2019),
com suas caracteristicas particulares. Sendo assim, o Direito do
Trabalho nao sera apenas um ideal inalcangavel ou um principio
norteador, mas sim um conjunto de normas com ampla efetividade
na intencao de resguardar o trabalhador dos danos causados pela
sanha voraz do capital.
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OS DESAFIOS NA MANUTENGAO DO
REGIME DE TELETRABALHO NO BRASIL
APOS A PANDEMIA DA COVID-19

THE CHALLENGES OF MAINTAINING
TELECOMMUTING SCHEME IN BRAZIL
AFTER THE COVID-19 PANDEMIC

Cibelle Linero*
Larissa Medeiros Rocha**

RESUMO

Os beneficios do teletrabalho vém sendo discutidos mundialmente
ha mais de 45 anos. Com a pandemia da Covid-19 e a necessidade
de promover medidas de distanciamento social, o teletrabalho se
tornou uma alternativa viavel para manutencdo das operacgdes
de muitas empresas, que tinham a possibilidade de continuar
suas atividades a distancia. Diante desse movimento, a Medida
Provisdria n® 927 (BRASIL, 2020a) foi editada com o objetivo de
facilitar a transi¢éo entre o trabalho presencial e o teletrabalho
durante a pandemia. Contudo, considerando que a referida Medida
nao foi convertida em lei e que os seus efeitos se encerraram,
os empregadores que optarem por manter seus empregados em
regime de teletrabalho ou até mesmo por implementar um regime
misto (presencial e teletrabalho) devem estar atentos a diversos
desafios para garantir o cumprimento dos requisitos dispostos no
art. 75-A e seguintes da CLT (BRASIL, 2017), especialmente no
tocante ao controle de jornada e medidas de saude e seguranga
do trabalho.
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ABSTRACT

The benefits of telecommuting have been discussed worldwide for
over 45 years. With the Covid-19 pandemic and the need to promote
measures of social distancing, telecommuting became a viable
alternative for maintaining the operations of many companies, which
had the possibility to continue its activities at a distance. In view of
this movement, the Provisional Measure no. 927 (BRASIL, 2020a)
was issued with the objective of facilitating the transition between
face-to-face and telecommuting during the pandemic. However,
considering that the Measure was not converted into law, employers
who choose to keep their employees under telecommuting, or even
to implement a mixed regime (face-to-face and telecommuting),
must be aware of several challenges to ensure compliance with
the requirements set forth in article 75-A and following, of the CLT
(BRASIL, 2017), especially with regard to the control of working
hours and health and safety measures.
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1 INTRODUCAO

Os beneficios do trabalho remoto vém sendo discutidos ha
quase meio século. Jack Nilles, considerado um dos primeiros
pesquisadores desse tema, aventava, na década de 1970, a re-
ducao de custos e do tempo de deslocamento da residéncia para
o trabalho como vantagens da implementacdo de um regime de
trabalho nao presencial.
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No Brasil, apesar de a legislagao trabalhista, desde 2011, pre-
ver que nao ha distingdo entre o trabalho realizado no estabele-
cimento do empregador, o executado no domicilio do empregado
e o realizado a distancia (art. 6° da Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT)) (BRASIL, 2011a), o teletrabalho foi expressa-
mente regulamentado apenas com a edi¢cdo da Lei n°® 13.467,
de 13 de julho de 2017, também conhecida como Reforma
Trabalhista, que introduziu na CLT (BRASIL, 1943) o Capitulo II-A
— Do Teletrabalho.

Com a pandemia da Covid-19 e a recomendacéao de isolamen-
to social, o teletrabalho ganhou mais espago no dia a dia dos tra-
balhadores. Para tratar de questdes emergenciais ligadas a trans-
feréncia da atividade econdmica das empresas para a residéncia
dos empregados, o Governo Federal editou a Medida Provisoria
n° 927/2020 (BRASIL, 2020a). As disposi¢gdes buscaram simplifi-
car a alteragao do regime presencial para o regime de teletraba-
Iho, a fim de viabilizar a continuidade da prestacao de servicos e
a adogao de medidas de saude necessarias para o enfrentamento
da pandemia.

Como resultado, diversos empregadores migraram seus empre-
gados para o regime de teletrabalho utilizando-se das disposi¢coes
trazidas pela medida editada pelo Governo Federal. Contudo, a
Medida Proviséria n° 927/2020 nao foi convertida em lei, tendo
deixado de gerar efeitos em 19 de julho de 2020. Dessa forma, os
empregadores que optarem por manter seus empregados em re-
gime de teletrabalho precisarao rever os procedimentos adotados.

Diante disso, faz-se necessario analisar quais sdo os desafios
para a manutengéo ou implementacdo do modelo de teletrabalho
no periodo posterior a pandemia, seja ele preponderante ou mis-
to. Nesse sentido, verifica-se que, mesmo com as disposi¢des
legislativas sobre o tema, ainda ha uma série de duvidas sobre
como os requisitos legais devem ser cumpridos, especialmente
no tocante a jornada de trabalho e as normas de saude e segu-
ranca aplicaveis.
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2 O TELETRABALHO

As primeiras referéncias ao teletrabalho s&o atribuidas a Jack
Nilles, ex-engenheiro da Nasa, que, apos longos anos de pes-
quisa, publicou, em 1976, juntamente com outros pesquisadores,
o livro The telecommunications:transportation tradeoff (NILLES;
CARLSON JUNIOR; GRAY; HANNEMAN, 1976). Nessa obra,
eles propdem o teletrabalho como uma alternativa ao transporte
de trabalhadores nos grandes centros, tendo como foco a redugéo
do tempo de deslocamento entre a casa e o trabalho.

O contexto para o desenvolvimento dessa obra se deu na pri-
meira crise do petréleo, em 1973, quando os paises membros
da Organizagao dos Paises Exportadores de Petréleo (OPEP),
detentores de praticamente toda a produ¢cao mundial, resolveram
aumentar o prego do petréleo de modo significativo, bem como
estabelecer uma diminuicdo na producgao. Diante disso, os custos
de deslocamento para o trabalho cresceram exponencialmente.

Naquela época, Nilles (1975) ja abordava, em suas pesquisas,
os impactos gerenciais do teletrabalho no tocante a produtividade,
aos custos e aos beneficios envolvidos. Segundo o autor, com
base nos estudos sobre a produtividade no teletrabalho, naquele
momento, as primeiras impressdes foram no sentido de que as
fungbes administrativas podiam ser executadas com eficacia mes-
mo que a distancia. As funcdes gerenciais, por sua vez, deman-
davam um pouco mais de atengao para serem desenvolvidas em
regime de teletrabalho. Contudo, Nilles acreditava que o desafio
na execucgao dessas funcdes podia ser superado com eventuais
reunides presenciais e disponibilidade do sistema operacional de
exibicao grafica, de modo que dados, graficos, tabelas, desenhos
pudessem ser transmitidos entre os chefes e seus subordinados.

Com o desenvolvimento da internet e as diversas plataformas e
programas de comunicagao que existem nos dias de hoje, nota-se
que a preocupacao de Nilles com a integragao das equipes de
trabalho e a possibilidade de compartilhamento das informacdes
restou superada. Atualmente, as empresas possuem uma série de
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ferramentas disponiveis para interagir com as equipes, monitorar
a produtividade, compartilhar informacgdes e, assim, viabilizar o
trabalho a distancia.

Para empresas em que a atividade empresarial permite que os
empregados desempenhem suas fungdes fora das dependéncias
do empregador, o teletrabalho vinha se mostrando uma alternati-
va mesmo antes da auséncia de regulamentagdo mais detalhada
sobre a matéria. No Brasil, até a edi¢cado da Lei n® 13.467, de 13
de julho de 2017, também conhecida como Reforma Trabalhista,
que entrou em vigor apenas em 11 de novembro do mesmo ano
da sua edig¢ao, o ordenamento juridico trabalhista contava apenas
com o disposto no art. 6° da Consolidacado das Leis do Trabalho
(CLT). Este prevé, desde 1943, a inexisténcia de distingdo entre
o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e aquele
realizado no domicilio do empregado, quando presentes os ele-
mentos do vinculo empregaticio. O referido artigo passou por uma
alteragao timida em 2011, quando incluiu referéncia ao trabalho
a distancia. Além disso, a CLT incorporou o fato de que os meios
telematicos e informatizados de comando, controle e superviséo
se equiparam, para fins de subordinagao juridica, aos meios pes-
soais e diretos de comando, controle e supervisao do trabalho,
afastando qualquer duvida sobre a possibilidade de caracteriza-
¢éo da subordinagéo no trabalho a distancia (BRASIL, 1943).

Segundo levantamento realizado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE) e publicado pela Folha de S.Paulo,
0 numero de trabalhadores em regime de trabalho remoto subiu
21% de 2017 para 2018, chegando a 3,8 milhdes de trabalhado-
res que desenvolviam suas atividades laborais nas suas residén-
cias (BRIGATTI, 2019).

Com a pandemia da Covid-19 e as diretrizes impostas de dis-
tanciamento social, o numero de trabalhadores em regime de te-
letrabalho cresceu exponencialmente. De acordo com o IBGE, em
maio de 2020, o numero de trabalhadores em regime de teletraba-
Iho era de 8,5 milhdes, atingindo o seu pico na primeira semana
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de junho, quando alcangou 8,9 milhdes de pessoas trabalhando
remotamente de suas residéncias (INSTITUTO, 2020).

O teletrabalho, portanto, virou uma realidade para uma quan-
tidade expressiva de brasileiros. Realidade essa que parecia
momentanea, ou seja, apenas para acomodar um momento
emergencial, coletivo e de saude publica, mas que aos poucos
acarretou uma mudancga nas relagdes trabalhistas, em diversos
setores. H3, inclusive, uma tendéncia para a manutencdo do mo-
delo, mesmo quando encerrado o estado de calamidade publica
decretado em razdo da pandemia da Covid-19.

3 REFORMA TRABALHISTA: Lei n® 13.467/2017

A Lei n°® 13.467/2017 incluiu na CLT um novo capitulo para
tratar especificamente do teletrabalho, o Capitulo II-A — do
Teletrabalho, composto por 5 artigos (de 75-A a 75-E) dispondo
sobre as regras a serem adotadas para a instituicdo desse regime
(BRASIL, 2017).

Primeiramente, o art. 75-B esclarece que o teletrabalho con-
siste na

[...] prestagao de servigos preponderantemente fora
das dependéncias do empregador, com a utilizagao
de tecnologias de informagéo e de comunicagéo que,
por sua natureza, ndo se constituam como trabalho
externo (BRASIL, 2017).

Ainda, o paragrafo unico do referido artigo dispde que o compa-
recimento do empregado as dependéncias do empregador para a
realizagcéo de atividades especificas ndo descaracteriza o regime
de teletrabalho.

Apesar de a legislacao ter conceituado o regime, a doutrina
também buscou desenvolver esse conceito trazendo elemen-
tos histdéricos e as novas tendéncias desse modelo de trabalho.
Nesse sentido, Alice Monteiro de Barros (2016) esclarece que:
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O teletrabalho é a modalidade especial de trabalho a
distancia, subvertendo a relagéo de trabalho classica,
sendo responsavel por novos tipos de atividade des-
centralizada, que reune informagao e comunicagao,
podendo ser executado por pessoas com media ou
alta qualificagao, as quais se utilizam da informatica
ou da telecomunicagao no exercicio das atividades
(BARROS, 2016, p. 213).

Por sua vez, Georgenor de Sousa Franco Filho (1998, p. 100)
conceitua o teletrabalho como sendo “aquele no qual o traba-
Ihador ndo mantém contato pessoal com os colegas, mas tem
condigdes de comunicar-se utilizando as telecomunicagdes e
a teleinformatica”.

Evandro Lepletier e Lucineide Cruz (2018) dispdéem que o te-
letrabalho, ou home office, consiste na atividade profissional rea-
lizada fora do espaco fisico da empregadora, com o auxilio de
tecnologias de comunicagéao a distancia e também de transmissao
de dados. Para os autores, o teletrabalho pressupde uma visao
sistémica do fluxo de trabalho para saber as partes que poderao
ser destinadas a esse regime, bem como o tempo das atividades,
para que ocorra a sincronizagao das agoes.

Ja nos ensinamentos de Homero Batista Mateus da Silva
(2020), “a expressao esta afeta aos trabalhos executados por
meios telematicos, donde a nomenclatura consagrada na palavra
teletrabalho” (p. 28) e que essa atividade pressupde “o uso de
computadores e redes de comunicagao” (p. 28).

Dalton Araujo Antunes (2019, p. 14) esclarece que o teletraba-
Iho & o termo mais comum no Brasil, mas ha outras denomina-
cOes, tais como “trabalho remoto, trabalho a distancia, programa
de gestdo de demandas, telecommuting, home working, home
office, telework ou teleworking, working from home, mobile work,
remote work e flexibe workplace, telecottage, home office”.

Apesar das diversas formas de referir-se ao teletrabalho, para
o autor o conceito é simples e esta ligado ao desempenho de
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atividades realizadas, em regra, “fora do estabelecimento do em-
pregador, com utilizacdo de meios tecnologicos, sem caracterizar
trabalho externo” (ANTUNES, 2019, p.16).

O texto legislativo traz outras disposi¢cdes, além do préprio
conceito do teletrabalho. Os arts. 75-C e 75-D dispdem sobre os
requisitos necessarios para a execucao de atividades nessa mo-
dalidade (BRASIL, 2017).

Nessa linha, a prestacao de servigos devera constar expressa-
mente no contrato individual do empregado, que especificara as
atividades a serem realizadas por este. Ainda, esta previsto que
0 empregador podera alterar o regime presencial para o regime
de teletrabalho, desde que haja concordancia do empregado e
tal acordo entre as partes seja registrado em aditivo contratual.
Por sua vez, a alteragao do regime de teletrabalho para o traba-
Iho presencial podera ser feita por determinagcéo do empregador,
mediante prazo de transicdo minimo de 15 dias. Nesse caso, o
aditivo contratual também sera necessario.

O contrato escrito devera conter as disposicoes relativas a res-
ponsabilidade pela aquisicao, manuteng¢ao ou fornecimento dos
equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e ade-
quada a prestacio do trabalho remoto, bem como ao reembolso
de despesas arcadas pelo empregado. Essas utilidades nao inte-
gram a remunerag¢ao do empregado.

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017,
p. 168) esclarecem que a CLT segue a diretriz geral de que os
custos relativos ao contrato de trabalho e a prestacéo de servigos
dele decorrente cabem ao empregador e ndo ao empregado. Isto
porque o art. 2° da CLT dispde expressamente que o empregador
€ “a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econdémica, admite, assalaria e dirige a prestacao de
servigos” (BRASIL, 1943). Assim, os autores entendem que o art.
75-D da CLT deve ser interpretado em harmonia com a regra do
art. 2°, o que resulta em atribuir ao empregador o énus de arcar
com os custos inerentes ao teletrabalho.
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Em outras palavras, o simples fato de tais pontos terem de ser
tratados em contrato ou aditivo a ser assinado pelo empregado e
pelo empregador nao da lugar para interpretar que o empregado
possa vir a suportar qualquer 6nus decorrente do trabalho ndo
presencial. As ferramentas de trabalho deverao ser concedidas
ao empregado, o qual nao devera arcar com despesas inerentes
ao trabalho.

Por sua vez, o art. 75-E e seu paragrafo unico (BRASIL, 2017)
abordam questdes relativas a saude e seguranga do trabalhador
submetido ao regime de teletrabalho. Nesse sentido, o legislador
atribuiu ao empregador o dever de instruir os empregados, de
maneira expressa e ostensiva, quanto as precaucdes que devem
ser tomadas com o objetivo de evitar doencgas e acidentes labo-
rais. O empregado, por sua vez, devera assinar termo de respon-
sabilidade comprometendo-se a seguir as instrugdes fornecidas
pelo empregador.

Apesar das peculiaridades do teletrabalho, fato € que o em-
pregador, mesmo quando opta por alocar seus empregados em
tal regime, continua submetido a todo o arcaboucgo legislativo,
inclusive no que toca as diretrizes de saude e seguranga do tra-
balho, na medida em que nao ha diferenciacdo entre o trabalho
realizado nas dependéncias da empresa e aquele na residéncia
do empregado.

Nesse sentido, Lepletier e Cruz (2018, p. 110) argumentam
que o art. 157 da CLT nao foi revogado pela Reforma Trabalhista,
de forma que ainda “cabe ao empregador ndo somente cumprir
as exigéncias das normas de seguranca e medicina do trabalho,
quanto fazé-las cumprir”. Assim, segundo os autores, € papel do
empregador instruir os empregados, ou seja, capacita-los para
cumprir adequadamente as diretrizes de saude e seguranca, por
meio de orientagdes e treinamentos.

Para Antunes (2019, p. 25) a intencéo do artigo & “garantir,
que mesmo em teletrabalho, o empregado cumpra determinadas
regras, que por ele foi assumida a responsabilidade de cumprir
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para ter um adequado ambiente de trabalho”, evitando eventuais
doencas ou acidentes de trabalho.

S&o varios os desafios do regime de teletrabalho com relagéo
as questdes de seguranga do trabalho, como o monitoramento de
questdes de ergonomia (altura de mesas, cadeiras, monitores),
os acidentes domeésticos que podem ocorrer por culpa exclusiva
do empregado, mas que poderiam ser evitados se o empregado
estivesse no estabelecimento do empregador, questdes psicold-
gicas decorrentes do distanciamento social (fator amenizado pelo
surgimento de ferramentas tecnoldgicas que permitem reunides
virtuais), entre outros.

Outra questao pouco debatida diz respeito a possibilidade de
0 empregador auditar as condigdes de trabalho do empregado
(condicionada essa possibilidade, por exemplo, ao agendamen-
to, acordado previamente, de visita a residéncia do empregado).
Até porque, a rigor, o empregador nao deve autorizar o regime de
teletrabalho ao empregado que néo tem condi¢gdes ergondmicas
para tanto, considerando que tal fato pode acarretar problemas de
saude ao empregado. Destaca Raphael Jacob Brolio (2020) que é
do Auditor-Fiscal do Trabalho a missao de fiscalizar e inspecionar
as dependéncias de realizagcao do teletrabalho, até mesmo na
casa do proprio trabalhador, utilizando como base a experiéncia
do contrato de emprego doméstico. O referido autor, ainda, pon-
tua que a responsabilizacao civil do empregador em acidentes
do trabalho é perfeitamente possivel no teletrabalho, obviamente
desde que preenchidos os requisitos: nexo causal, dano, culpa
ou dolo do empregador, ligados a ato omissivo ou comissivo do
agente lesante (art. 186 do Cédigo Civil) (BRASIL, 2002).

Em uma analise geral das disposi¢des, Silva (2018) relata que
o capitulo do teletrabalho da CLT possui a virtude de reconhecer
a existéncia dessa atividade como uma das formas pelas quais as
relacdes de emprego se desenvolvem. Mas, ressalta-se que ainda
havera muita discussao pela frente em relagao as disposicdes
que o legislador deixou de abordar de forma clara, bem como a
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respeito da interpretagao dos Tribunais do Trabalho frente a nova
legislagao, principalmente no tocante ao controle de jornada.

A esse respeito, vale destacar que os empregados em teletra-
balho n&o serdo submetidos ao controle de jornada, nos termos
do art. 62, inciso lll, da CLT (BRASIL, 2017). A exclus&o do con-
trole faz sentido na medida em que a légica do teletrabalho é n&o
controlar o empregado que esta exercendo suas atividades fora
da supervisdo direta do empregador, com natural flexibilidade de
horarios e organizagao do tempo.

No entanto, considerando que o inciso Ill do art. 62 da CLT foi
introduzido apenas na Reforma Trabalhista e que o regime de
teletrabalho ainda pode ser considerado recente, ndo ha como
descartar o risco de os empregadores serem condenados a pa-
gar horas extras quando se valerem da excec¢ao legal apenas do
ponto de vista formal e, na pratica, procederem ao controle da
jornada. Carlos Henrique Bezerra Leite (2020, p. 599) sustenta
que, se houver a possibilidade de controle de jornada no regime
de teletrabalho ou no trabalho a distancia, ndo se aplica a regra
do novel inciso Ill do art. 62 da CLT.

4 MEDIDA PROVISORIA N° 927/2020

Em 20 de margo de 2020, por meio do Decreto Legislativo n° 6,
foi reconhecido o estado de calamidade publica, com efeitos até
31 de dezembro de 2020, em decorréncia da pandemia mundial
da Covid-19 (Sars-Cov-2).

Diante disso, foram editados diversos instrumentos normativos
com o intuito de enderecar inumeras situacdes decorrentes da
pandemia. No dmbito trabalhista, foi editada a Medida Provisoria
n® 927, em 22 de margo de 2020 (MP 927), na tentativa de for-
necer aos empregadores alternativas e/ou uma maior flexibili-
dade para o enfrentamento do estado de calamidade publica
reconhecido. As medidas buscaram, ainda, viabilizar o cumpri-
mento dos decretos estaduais que determinaram o fechamento
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de estabelecimentos comerciais, culturais, educacionais e outros,
com vistas a permitir o distanciamento social da populagao e frear
a contaminagao acelerada (BRASIL, 2020a).

Nesse sentido, a MP 927, entre outras previsoes, estabele-
ceu diretrizes para o trabalho em regime remoto. Primeiramente,
o texto dispds que, durante o estado de calamidade publica, o
empregador poderia, a seu critério, alterar o regime de trabalho
presencial para o teletrabalho, trabalho remoto ou outro tipo de
trabalho a distancia, e determinar o retorno ao regime de trabalho
presencial, independentemente da existéncia de acordos indivi-
duais ou coletivos, estando, ainda, dispensado o registro prévio
da alteracao no contrato individual de trabalho.

Ante a urgéncia na implementacdo de medidas de distancia-
mento social, essa previsdo buscou contornar os procedimentos
obrigatorios dispostos na CLT, para que a alteragao para o tra-
balho remoto fosse feita de forma mais rapida e eficiente. Nesse
sentido, 0 empregado deveria apenas ser notificado da mudanca
com 48 horas de antecedéncia. A possibilidade de realizacdo do
teletrabalho foi estendida a estagiarios e aprendizes.

De igual forma, a MP 927 autorizou que as disposigdes relati-
vas a responsabilidade pela aquisicdo, pela manutencao ou pelo
fornecimento dos equipamentos tecnolégicos, bem como os de-
mais requisitos do art. 75-D da CLT fossem previstos em contrato
escrito, firmado previamente ou no prazo de 30 dias, contados da
data da mudancga do regime de trabalho.

Na hipotese de o empregado nédo possuir os equipamentos
tecnoldgicos e a infraestrutura necessaria e adequada a presta-
¢ao do teletrabalho, o empregador, nos termos da MP 927, teria
a possibilidade de fornecer o que fosse necessario por meio de
comodato. Na impossibilidade de oferecimento dos equipamen-
tos e/ou da infraestrutura por meio de um comodato, o periodo
da jornada normal de trabalho seria computado como tempo de
trabalho a disposi¢cédo do empregador. Em outras palavras, a MP
927 esclareceu um mecanismo (que sempre pode ser utilizado
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pelo empregador) para formalizar a cessao de ferramentas de
trabalho durante o periodo transitério de teletrabalho ou trabalho
a distancia, ou seja, o contrato de comodato. E, por outro lado,
houve por bem destacar que, nos casos em que o0 empregado
nao contava com as ferramentas e estas nao eram passiveis de
empréstimo (ainda que temporario), o empregador nao poderia
penalizar o empregado e tampouco este deixaria de estar a dis-
posi¢ao do empregador.

A MP 927 também reiterou a necessidade de o empregador
realizar o reembolso de despesas contraidas pelo empregado,
reforcando a impossibilidade de o empregado trabalhador arcar
com o risco do negdcio, mesmo em um momento atipico para
toda a sociedade.

A respeito das despesas e das duvidas sobre o que cabe reem-
bolsar (rede de dados de internet, acréscimo do custo com agua,
energia elétrica) e sobre como fazé-lo, Silva destaca que:

[...] solugdo usual para esse dilema pode ser encon-
trada no pagamento de uma ajuda de custo fixa para
0 empregado, calculada na estimativa da diferenga
entre o valor atual da conta de energia elétrica e o
valor médio anualizado do que aquela residéncia ha-
bitualmente gastava — e, também, a diferencga entre
a nova conta de internet e a média das contas velhas
de internet. [...] De toda sorte, é indispensavel que o
empregador reduza a termo esse ajuste, se possivel
especificando o valor da ajuda de custo ou se ele vai
arcar com 100% do custeio das despesas fixas da re-
sidéncia do empregado [...] (SILVA, 2020, p. 32-33).

Por fim, na MP 927 também consta que o tempo de uso de
aplicativos e programas de comunicagao fora da jornada de tra-
balho normal do empregado nao constitui tempo a disposigao,
regime de prontiddo ou de sobreaviso, exceto se houver previsao
em acordo individual ou coletivo. Nesse ponto € possivel concluir
que o legislador, ciente da necessidade de facilitar a comunicagao
entre empresa e empregados (colocados abruptamente no regime
a distancia), pretendeu se antecipar as futuras discussdes sobre
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tempo a disposicao e pedidos de horas extras durante o teletraba-
Iho ao longo do periodo de calamidade. Também com esse intuito,
a MP 927 menciona a aplicagao do art. 62, inciso Ill, da CLT para
aqueles que tiveram o local de trabalho deslocado do estabeleci-
mento do empregador.

A MP 927, contudo, ndo foi convertida em lei pelo Poder
Legislativo, tendo as suas disposi¢cdes deixado de gerar efeitos
em 19 de julho de 2020. Dessa forma, os empregadores que man-
tiveram seus empregados em regime de teletrabalho, com base
da MP 927, apds a sua vigéncia, precisaram rever os procedi-
mentos adotados para ficar em conformidade com os requisitos
previstos na CLT, discutidos no item 2 deste artigo.

5 TELETRABALHO NA (POS) PANDEMIA

Pelos dados das organizagdes de saude, até setembro de 2020,
data de fechamento deste artigo, a pandemia ainda esta distante
de seu fim. De acordo com as informacdes das Secretarias de
Saude Estaduais e da impressa nacional, no més de agosto de
2020 havia 3,46 milhdes (trés milhdes, quatrocentos e sessenta
mil) casos de contaminag&o confirmados e 111 mil (cento e onze
mil) mortes (BRASIL, 2020c).

Contudo, o IBGE publicou que, pela primeira vez desde o inicio
da pandemia, o numero de pessoas ocupadas que trabalhavam
de forma remota caiu, passando de 8,9 milhdes na primeira se-
mana de julho para 8,2 milhées na segunda semana. Segundo o
Instituto, isso significa que cerca de 700 mil pessoas podem ter
retornado ao trabalho presencial com a flexibilizagdo das medidas
de distanciamento social (BARROS, 2020).

Considerando o fim da vigéncia da MP 927 e o crescente mo-
vimento de retorno as atividades presenciais, as empresas se
dividiram entre aquelas que pretendem manter o regime de tele-
trabalho, aquelas que intencionam retornar ao trabalho presen-
cial o quanto antes e o terceiro grupo, que pretende adotar um
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modelo hibrido, independentemente do término da pandemia, ja
gue constataram economias e, por vezes, maior produtividade
dos empregados no regime remoto (GOOGLE, 2020 e XP, 2020).

Nessa linha, diversas empresas ja manifestaram o interesse
de manter os seus empregados em regime de teletrabalho por
um tempo indefinido. Essa tomada de decisdo permeia tanto a
preocupag¢ao com a saude e a seguranga dos trabalhadores, de
modo a evitar exposi¢gdes desnecessarias e contagios, quanto a
constatagao de que o trabalho remoto, por si s6, ndo reduziu sig-
nificativamente a produtividade dos empregados, bem como au-
xiliou na diminuigao de custos com infraestrutura, energia elétrica
e demais encargos inerentes ao trabalho presencial.

Para essas empresas, o principal desafio é formalizar a atua-
¢ao exclusiva dos seus empregados em regime de teletrabalho.
Em outras palavras, uma vez mantido o regime de teletrabalho,
as normas vigentes (e comentadas no item 2 deste artigo) de-
vem ser adotadas, sem excegao. Assim, os empregadores devem
executar contratos ou aditivos aos contratos de trabalho preven-
do a prestacao de servicos na modalidade de teletrabalho, com
especificacado das atividades que serao realizadas pelo empre-
gado, além da responsabilidade pela aquisicdo, manutengao ou
fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos ou de infraestrutura
e do reembolso de despesas arcadas pelo empregado. Outras
questdes nao previstas na legislagado podem ser enderegadas em
um aditivo contratual, como o dever de manter a confidencialidade
sobre todo e qualquer assunto do empregador e de suas ativida-
des, independentemente do local da prestacdo dos servigos, a
supressao do vale-transporte durante o periodo de teletrabalho,
a substituicao de vale-refeicao por vale-alimentacao, formas de
controle da jornada (quando aplicavel), entre outras.

No mais, cabera ao empregador instruir os empregados, de
maneira expressa e ostensiva, quanto as precaucgoes a fim de
evitar doengas e acidentes de trabalho. Nesse sentido, a empresa
devera ter em mente quais métodos serdo adotados para cumprir
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essa obrigacao legal. E importante que a empresa se atente ao
que sera explicado ao empregado em relagdo a saude e a segu-
ranga do trabalho, quais serao os métodos utilizados para forne-
cer essas informagdes, quem sera o responsavel pelo processo
de instrucgao e, por fim, como sera comprovado que o empregado
recebeu a instrucao.

Para as empresas que buscam implementar um regime hibri-
do de trabalho, caracterizado pela existéncia de uma alternancia
entre o trabalho presencial e o remoto, por meio de rodizios ou
escalas entre os empregados, o desafio € ainda maior. Isso por-
que a CLT n&o prevé expressamente quais serdo as regras apli-
caveis na hipotese de adogao de um regime de trabalho misto.
Depreende-se da leitura do Capitulo II-A (BRASIL, 2017) que o
legislativo tinha em mente apenas a existéncia do regime prepon-
derante de teletrabalho e ndo abordou especificamente quais dire-
trizes deveriam ser seguidas em caso do exercicio das atividades
em carater misto.

O primeiro passo a ser seguido para as empresas que desejam
optar por esse caminho € aditar os contratos e prever quais seréo
as novas condigdes de trabalho (dias minimos de trabalho presen-
cial, horario flexivel, rodizio, etc.) e as medidas aplicaveis para os
dias em que o empregado trabalhara remotamente (incluindo as
questdes sobre disponibilizagdo dos meios para o trabalho remo-
to, reembolso de despesas e a instrugdo dos empregados quanto
as medidas de seguranga).

Em relacdo aos dias de trabalho presencial, € importante
que o empregador adote as medidas necessarias para garantir
a saude e a seguranga do trabalhador (medidas igualmente im-
prescindiveis para os empregadores que retomarem o trabalho
totalmente presencial). Nesse sentido, a Secretaria Especial da
Previdéncia e Trabalho do Ministério da Economia e o Ministério
da Saude editaram a Portaria Conjunta n® 20, em 18 de junho de
2020 (BRASIL, 2020b), para discorrer sobre as medidas a serem
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observadas visando a prevengao, ao controle e a mitigacao dos
riscos de transmissao da Covid-19 nos ambientes de trabalho.

Conforme a Portaria, a empresa deve adotar medidas para au-
mentar o distanciamento e diminuir o contato pessoal entre traba-
Ihadores e entre esses e o publico externo, orientando os empre-
gados para que evitem, por exemplo, abragos, beijos e apertos
de mao. A empresa também devera estabelecer e divulgar orien-
tacdes ou protocolos com a indicacdo das medidas necessarias
para prevencgao, controle e mitigagdo dos riscos de transmissao
da Covid-19 aos seus trabalhadores.

As demais diretrizes da Portaria Conjunta perpassam por: hi-
gienizagcao das maos, etiqueta respiratéria dos trabalhadores, hi-
giene, ventilagéo, limpeza e desinfecgdo dos ambientes de traba-
Iho, fornecimento de equipamentos de protecéo individual (EPI),
protocolos especificos para trabalhadores do grupo de risco, re-
gras de utilizagao dos refeitérios, vestiarios e transporte fornecido
pela empresa.

Observa-se que a adocao das medidas descritas na Portaria
Conjunta é recomendavel ndo s6 para proteger o trabalhador e
evitar a propagacao do virus no ambiente de trabalho, bem como
para mitigar o risco de enquadramento da Covid-19 como doenca
ocupacional. Isso porque, ao seguir todas as diretrizes necessa-
rias para prevengao, controle e mitigagdo dos riscos de transmis-
sdo do virus, a empresa tera meios de reduzir o risco do contagio
em ambiente profissional e comprovar que adotou todas as medi-
das cabiveis para tanto.

Sobre esse assunto, Silva destaca que:

[...] por qualquer angulo de apreciacédo desse dile-
ma, aptiddo para a prova € muito mais proxima do
empregador, dono dos meios de producao, do que
do empregado, que tecerd comentarios sobre a ro-
tina de trabalho e ndo necessariamente terd aces-
so ao certificado de aprovacgéo ou a frequéncia dos
cursos de capacitacao, por exemplo. Ao empregador
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certamente estara reservada a contraprova dos indi-
cios e comprovagdes que o empregador houver apre-
sentado. Nada sera facil nesse campo processual,
aduza-se, seja em processo trabalhista, seja em de-
manda previdenciaria (SILVA, 2020, p. 101).

Outro ponto bastante sensivel relacionado a adog¢ao de um re-
gime misto de trabalho refere-se ao controle de jornada. A exclu-
sao do controle da jornada prevista no art. 62, inciso Ill da CLT
parte da premissa de que o empregado trabalhara preponderan-
temente a distancia, restando controvertido afirmar que no regime
de trabalho misto o empregado estaria sujeito ao controle das
horas apenas nos dias em que trabalhar presencialmente. Arigor,
nao estando enquadrado o regime no art. 75-B, € seguro proceder
ao controle de jornada tanto nos dias de prestacao de servigos em
regime presencial, quanto nos dias de prestagao de servigos em
regime de teletrabalho.

Nesse caso, para facilitar o controle nos dias de trabalho remo-
to, a empresa poderia adotar métodos alternativos de controle da
jornada, como o controle por aplicativos ou programas remotos,
0s quais vém tendo seu uso amplamente autorizado nas conven-
¢Oes coletivas de trabalho. Para tanto, o aplicativo, programa ou
método alternativo deve estar de acordo com as diretrizes previs-
tas na Portaria n® 373/2011, do Ministério de Estado do Trabalho
e Emprego (BRASIL, 2011b).

Por outro lado, caso a empresa tenha interesse de nao con-
trolar a jornada de trabalho dos seus empregados nos dias de
teletrabalho, uma alternativa seria prever em norma coletiva de
trabalho a possibilidade de proceder ao controle apenas quando
o trabalho € presencial. A autorizagcado do sindicato para controlar
apenas o regime presencial atribuiria maior seguranca juridica na
adocao desse procedimento.

Para os empregados enquadrados no paragrafo unico, art. 444
da CLT, ou seja, aqueles que possuem diploma de nivel superior
e que percebam salario mensal por volta de R$12.202,12 (doze
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mil, duzentos e dois reais e doze centavos), € possivel dispor,
mediante mutuo acordo, sobre as regras do controle de jornada
no regime de teletrabalho parcial (BRASIL, 2017).

6 CONCLUSAO

Os desafios trazidos pela pandemia da Covid-19 ainda estao
sendo enfrentados no mundo e, notadamente, no Brasil, segundo
pais no planeta com maior numero de infectados e 6bitos decor-
rentes da contaminacao.

Parece certo afirmar que os efeitos da pandemia ainda nao fo-
ram totalmente mapeados pelos cientistas, médicos, psicologos,
economistas e operadores do direito, e tampouco existe seguran-
¢a para determinar quando essa inusitada e generalizada questéao
de saude publica estara sob controle. A sensagao comum € que o
mundo mudou e nada sera igual ao periodo pré-pandemia.

Sem duvida alguma, mais desafios estdo por vir e os empre-
gadores terao de se reinventar em diversos aspectos (contando
ou ndo com o apoio governamental e com novidades no ordena-
mento juridico).

Um dos aspectos afetados durante a pandemia e que certa-
mente tera reflexos no mundo pds-pandemia € o local de trabalho
e o transito de empregados em viagens nacionais e internacionais.

Durante os ultimos meses, empregados em todo o globo in-
crementaram seus meios tecnolégicos de modo a viabilizar o
trabalho remoto, sem interrupcdo. O que se viu, em muitas em-
presas, € que a experiéncia funcionou, o trabalho foi mantido,
os empregados permaneceram alinhados e comprometidos, os
percal¢cos de uma situagcdo nova e preocupante para o mundo
do trabalho foram sendo superados e solucdes foram encon-
tradas. As economias verificadas (ou potenciais) com a adogao
do teletrabalho, como reducao de espaco fisico necessario para
acomodar a totalidade dos empregados; a desnecessidade de
fornecer auxilios e/ou meios de transporte para o deslocamento
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residéncia-trabalho-residéncia; economia com viagens a trabalho,
nacionais e internacionais (para reunides, por exemplo), entre ou-
tros tantos gastos inerentes a manutencédo de um espaco fisico
para inumeros empregados nao passaram desapercebidas e tém
sido um motor para a reavaliagdo do modelo tradicional/presencial
de trabalho.

O proprio Poder Judiciario adotou o sistema remoto de trabalho
e vivenciou as vantagens e desvantagens, quer para os emprega-
dos afetados, quer para o Estado como empregador.

Diferentemente de qualquer conclusao a que se poderia chegar
tempos atras em uma analise do teletrabalho, neste momento his-
torico é possivel dizer que a pandemia trouxe, em muitos setores,
credibilidade para o regime nao presencial de trabalho, e é razoa-
vel supor que, mesmo apos o fim da pandemia e do estado de
calamidade publica, relacionamentos nao integralmente presen-
ciais serao cada vez mais comuns e desejados pelas empresas e
pelos empregados.

Caso a legislacao vigente se mostre insuficiente para regular
esse novo modelo, empregadores e empregados deverao se so-
correr de acordos individuais ou coletivos para preencher as lacu-
nas existentes e seguir nesse caminho que parece nao ter volta.
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RESUMO

Como um ramo do Direito que emerge em decorréncia das
necessidades de uma classe que, com o advento da Revolugéo
Industrial e consequente transigdo da manufatura para o trabalho
fabril, perde o controle da produgdo em detrimento dos avangos
tecnolégicos sem qualquer protecdo ou limitagdo, o ordenamento
justrabalhista consolida-se como mediador do conflito entre
trabalho e capital, em busca do equilibrio entre condi¢bes dignas
de trabalho e a prépria manutengao da sociabilidade capitalista. A
partir de uma analise histoérica da transigdo do Estado Liberal para
o Estado Social, esta pesquisa aponta os principais movimentos
com a participagao do trabalhador na luta por direitos nas relagbes
laborais. Em seguida, demonstraremos os retrocessos na evolugao
histérica mediante a analise das recentes alteragdes legislativas
na seara trabalhista, aprovadas em descompasso com o principio
constitucional do n&o retrocesso social. Sob o argumento de
necessaria modernizagao do diploma celetista, entrou em vigor em
novembro de 2017 a Lei n® 13.467/2017, representando verdadeiro
desmonte de direitos sociais advindos de conquistas histéricas da
classe trabalhadora. Uma vez sancionada a lei, cabe ao intérprete
integra-la ao ordenamento juridico brasileiro, de modo que sua
interpretagéo se dé a luz de um conjunto normativo composto por
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principios, disposi¢cbes legais de ambitos nacional e internacional,
bem como em dialogo com a produgdo cientifica e a evolugao
jurisprudencial correspondentes ao tema, considerada, ainda, a
imprescindivel observancia as diretrizes constitucionais.

PALAVRAS-CHAVE
Ordenamento justrabalhista. Reforma trabalhista. Sistema
capitalista. Estado Social. Retrocesso social.

ABSTRACT

As a law branch that arises to meet the needs of a social class
that, with the advent of the Industrial Revolution and the consequent
transition from manufacturing to factory work, loses control of
production to the detriment of technological advances without
any protection or limitation, the juris working legal system is
consolidated by the search for a balance between decent working
conditions and the maintenance of the capitalist system. Through
a historical analysis of the transition from the liberal state to the
welfare state, this research points out the main movements with
worker participation in the struggle for rights in labor relations to
demonstrate that history tries to repeat itself by analyzing recent
legislative changes in the labor market that have been approved
to the detriment of economic interests, in disagreement with the
constitutional principle of no social regression. Under the argument
of the necessary modernization of the “old” law, the 13467/2017 law
came into force in November 2017, representing a real dismantling
of social rights arising from a historical conquest. Once sanctioned,
it is up to the interpreter to integrate it into the Brazilian legal
system, so that its interpretation is given in the light of a normative
set of principles, legal provisions of national and international
scope, doctrinal and jurisprudential understandings and, especially,
in accordance with the Constitution of the Federative Republic
of Brazil.

KEYWORDS

Labour law. Labour Reform. Capitalist system. Social State. Social
retraction.
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1 INTRODUCAO

Originada do latim tripalium, a palavra trabalho tem sua etimo-
logia atrelada ao sofrimento’. Embora ndo se tenha por escopo
aprofundar o estudo da histéria do trabalho propriamente dito, faz-
-se necessaria uma breve contextualizagdo de sua transformacéao
ligada ao avanco tecnoldgico e seus reflexos na sociedade para,
em seguida, passar a analise da relagao do direito com as rela-
¢oes laborais.

E certo que o ser humano sempre se utilizou de forca de traba-
Iho para sua sobrevivéncia. Contudo, a tutela juridica ao trabalha-
dor ganha corpo com os primeiros conflitos decorrentes da incon-
formidade da classe trabalhadora aos sistemas juridicos vigentes,
sobretudo ao se contextualizar essa analise a partir da sociabilida-
de capitalista. Dai a importancia de debrucgar-se sobre os aspec-
tos histéricos para, num segundo momento, melhor compreender
a maneira como o Direito do Trabalho foi estruturado e o porqué

' Conforme destaca Guimaraes (2011, p. 17), o surgimento do termo refere-se
a um “instrumento de tortura formado por trés (tri) paus (paliu), desta maneira,
originalmente, trabalhar significa ser torturado no tripaliu”.
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da existéncia dos seus principios, normas protetivas e do viés
com que deve ser interpretado para o alcance de seus obijetivos.

A esséncia do Direito do Trabalho pode ser concebida como a
tentativa de solucionar o conflito entre capital e trabalho, com a
consagragao da justigca social, que se desdobra em medidas de
carater protetivo visando a tutelar os interesses do trabalhador,
individual e coletivamente.

Ao sancionar a Lei n® 13.467/2017 (BRASIL, 2017a), o Estado
incumbiu a sociedade a dificil missdo de integra-la a um orde-
namento cujos preceitos ndo se compatibilizam com a légica do
direito social ao trabalho, sua histdria e principios. Assim, apoés
uma breve percorrida pela histéria do Direito do Trabalho, sua
razao de existéncia, este estudo discutira as incongruéncias entre
as mudancas trazidas pela lei e o fim a que se destina este ramo
do Direito.

2 CONTEXTO HISTORICO DE SURGIMENTO DO DIREITO
DO TRABALHO

Com o advento da Revolugao Industrial no século XVIIl, que
modificou a forma de trabalho, outrora artesanal, seguida pela
manufatura e, logo apds, para um sistema de maquinofatura —
caracterizada por grande salto na produgao —, o trabalhador, que
nao tem mais o controle de nenhuma das etapas de produgao e
tampouco sobre o resultado, € incapaz de competir com os ma-
quinarios, tornando-se mais dependente e vulneravel a explora-
cao de sua forca de trabalho.

O excesso de trabalho ndo era novidade que pudesse ser
atribuida exclusivamente ao surgimento da industria. Porém, é
inegavel que, com o periodo industrial em comento, houve um
endurecimento dessas condi¢gdes. Nesse sentido, ao tratar da
“‘questao social” provocada pelas novas condigdes econbémicas
e sociais caracteristicas do modo de producéo capitalista, Amauri
Mascaro destaca:
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Os efeitos do capitalismo e das condi¢des da infraes-
trutura social se fizeram sentir com muita intensidade
com a Revolugao Industrial. Destaque-se o empobre-
cimento dos trabalhadores, inclusive dos artes&os, a
insuficiéncia competitiva da industria que florescia,
os impactos sobre a agricultura, os novos métodos
de producdo em diversos paises e as oscilagdes de
preco. A familia viu-se atingida pela mobilizacéo da
mao de obra feminina e dos menores pelas fabricas.
Os desniveis entre classes sociais fizeram-se sentir
de tal modo que o pensamento humano nao relutou
em afirmar a existéncia de uma séria perturbacéo ou
problema social (NASCIMENTO, 2011, p. 34).

O avango tecnoldgico dos meios de producéo inevitavelmente
resultou na “especializacao” do trabalho, que ndo se confunde
com qualificagc&o profissional. A ansia por métodos de produgao
mais eficazes, como o Taylorismo e o Fordismo, intensificou a
subjugacéo da condicdo humana do operario em favor do lucro,
equiparando-o a uma das pecas da maquina fabril.

O Estado nao reagia a esta situagdo em fungao do periodo
em que tais fatos ocorreram e dos mecanismos concernentes a
sociabilidade que emergia, como é o caso do liberalismo, cujo
surgimento € apontado com a finalidade de afastar a interven-
c¢ao do Estado nas relagbes particulares e permitir o desenvolvi-
mento individual, simbolizado pela liberdade (formal) de contratar.
Qualquer medida legislativa de regulamentagéo do trabalho hu-
mano poderia ser interpretada como séria restricado da autonomia
da vontade e, portanto, incompativel com os principios considera-
dos validos para a plena emancipagao nacional. Cabe questionar,
contudo, de quem seria essa suposta autonomia da vontade.

Ante os desequilibrios nas relagdes experimentados nesse pe-
riodo, fez-se necessaria a intervencao do Estado, desta vez nao
em abstengao aos pactos celebrados, mas como forma politica
a instrumentalizar a tentativa de promover a igualdade material
entre trabalhador e detentor dos meios de produgéo. Como ensina
Giovanni Paolo Pilosio,
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[...] o Estado, dessa forma, assume o papel de ga-
rantidor dos direitos dos trabalhadores, tutelando-os
por meio de leis que os protegem enquanto hipossu-
ficientes em relagao ao empregador (PILOSIO, 2015,
p. 16).

E a partir dessa atuagao positiva do Estado nas relacdes parti-
culares que se pavimenta a possibilidade de concepg¢éo do Estado
Social, oriundo da crise pela qual passou o Estado Liberal.

2.1 Breve historico do Direito do Trabalho no Brasil

As razdes para o surgimento do Direito do Trabalho no Brasil
e no mundo se devem, sobretudo, a necessidade de uma inter-
mediacao do Estado no conflito existente entre capital e trabalho,
dissidio este caracteristico da sociabilidade capitalista. No Brasil,
extinta a escraviddo em 1888 e proclamada a Republica, come-
ca-se a se afirmar um Estado Liberal — ainda que seguissem,
com este, muitas caracteristicas da légica referente ao periodo
colonial. A transicdo da escravidao para o trabalho livre € lenta e
atrasa o surgimento de uma protecao social, principalmente em
funcao da resisténcia em se abandonar uma cultura escravista de
nao remunerar pela for¢a de trabalho.

A obra doutrinaria mais relevante da época, de cunho reivin-
dicatorio, foi Apontamentos de direito operario, de Evaristo de
Moraes, em 1905, em um periodo com ideais predominantemen-
te liberais (MORAES, 1971). O autor abordou na referida obra,
ainda, temas como a responsabilidade objetiva no acidente de
trabalho e a taxa de salario, hoje denominada salario minimo;
denunciou a utilizagao abusiva de menores e condenou a insufi-
ciéncia e a inadequacéao da legislagdo esparsa vigente a época
(BRASIL, 1916) para solucionar o problema social, na medida em
que as leis da época enalteciam a liberdade contratual.

O advento do Caédigo Civil de 1916 iniciou a fase civilista do pe-
riodo liberal com os dispositivos legais sobre locagao de servigos,
antecedente historico do contrato de trabalho (BRASIL, 1916).
Entretanto, este cddigo ndo atendia as exigéncias de evolugao
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social, mas alguns institutos serviriam de base para a ulterior ela-
boracao do Direito do Trabalho.

Em decorréncia da insatisfacdo da classe trabalhadora com a
auséncia de regulamentacéo dos seus direitos e como forma de
luta em face das mas condicdes de trabalho semelhantes as ex-
perimentadas na Revolugao Industrial, em julho de 1917 € iniciada
uma mobilizagao operaria impulsionada por imigrantes espanhdis
e italianos, conhecida como Greve Geral de 1917. Iniciada em
fabricas téxteis da capital paulista, a referida paralisacao rapida-
mente alcangou outros setores e recebeu aderéncia de milhares
de trabalhadores por todo o pais.

A respeito dessa expansao, discorre Lopreato (2000):

Os ecos da Greve Geral de Julho de 1917 chega-
ram além das fronteiras paulistas. No Rio de Janeiro,
Curitiba e Porto Alegre, o elemento detonador dos
movimentos grevistas nessas cidades de forte tradi-
¢ao de luta anarquista foi a manifestagcédo de solida-
riedade operaria aos companheiros de Sao Paulo. A
exemplo do que ocorreu na capital paulista, foram os
libertarios a incentivarem o operariado das trés im-
portantes capitais do pais a paralisar suas atividades
e lutar por um melhor viver. As cidades de Salvador,
Recife, Jodo Pessoa, Belém e Manaus, assim como
as cidades mineiras de Itajuba e Belo Horizonte,
também foram palco de manifestagdes operarias
(LOPREATO, 2000, p.129-130).

A partir de 1930, inicia-se a expansao do Direito do Trabalho
no Brasil pela politica trabalhista adotada por Getulio Vargas,
passando a haver maior aceitacdo das ideias de intervengao nas
relagdes de trabalho, com o desempenho de papel significativo
pelo Estado.

A primeira constituigdo a tratar de direitos sociais em ambito na-
cional foi a de 1934, iniciando-se o periodo de Constitucionalismo
Social no Brasil. As leis trabalhistas passariam a surgir de
modo desordenado, regulamentando cada profissdo em norma
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especifica. E nesse periodo de expanséo da legislacéo trabalhis-
ta que é editada, em 1943, a Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT) (BRASIL, 1943), diploma legal voltado a abarcar a legisla-
¢ao laboral esparsa contida no ordenamento.

A legislagdo trabalhista brasileira caminhou numa evolugéo de
protecao social até o ano de 1964, momento em que é deflagrado
o golpe militar e instalado o regime ditatorial, marcado por vio-
lenta repressao também ao movimento sindical. Com a politica
econdmica do periodo, convencionou-se afirmar que era neces-
sario realizar um sacrificio social para viabilizar o crescimento da
economia. Como consequéncia deste ideal, sdo adotadas algu-
mas medidas contrarias a légica do Estado Social, como a lei
instituidora do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS)
(BRASIL, 1966), com o intuito de captar recursos para o desenvol-
vimento da infraestrutura do pais, possibilitando a demissao me-
diante indenizagao, até entdo inadmissivel em virtude do instituto
correspondente a estabilidade decenal.

Relativamente ao histérico do Direito do Trabalho brasileiro,
por ora, atentar-se-a a promulgacgao da Constituicao Federal (CF)
(BRASIL, 1988), que retoma a evolugao social ao promover uma
defesa, ainda que formal, da reestruturagcao das relagdes entre
sindicato e Estado, adotando os principios da auto-organizagao e
da liberdade sindical.

3 O DIREITO DO TRABALHO COMO INSTRUMENTO DE
TRANSFORMAGAO SOCIAL

A partir de diversas conquistas histéricas, tais como a Magna
Carta de 1215 (Inglaterra, 1215), a Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidadéao (Franga, 1791) e a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos (Franga, 1948), nota-se a razéo pela qual
se afirma haver uma atemporalidade dos ditos Direitos Humanos,
positivados e inseridos nos diplomas normativos de cada Estado
em razao de um complexo processo historico marcado por inume-
ros conflitos (ORGANIZACAO, 1948).
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Os direitos sociais, tradicionalmente classificados como de se-
gunda geragao — embora a classificagcdo dos Direitos Humanos
em geragdes/dimensdes seja objeto de critica —, tém por finali-
dade garantir a existéncia de uma vida digna. Destaca-se que a
tutela desses direitos se difunde no campo constitucional a partir
da consagragao do Estado Democratico e Social de Direito, com
vistas a garantir justica social.

José Afonso da Silva (2012), na busca de estabelecer o sentido
e o alcance do tema, explica que:

Um regime de justica social sera aquele em que cada
um deve dispor dos meios materiais para viver con-
fortavelmente segundo as exigéncias de sua nature-
za fisica, espiritual e politica. Nao aceita as profun-
dezas desigualdades, a pobreza absoluta e a miséria
(SILVA, 2012, p. 795-796).

Os direitos fundamentais sociais na ordem constitucional patria
sao de conceituacdo ampla: ora sdo de defesa e dizem respeito a
uma expectativa de absteng¢ao do Estado, que deve respeitar de-
terminados interesses individuais; ora sdo de prestacdes, no sen-
tido de que o Estado se obriga a disponibilizar ao povo prestagdes
de natureza juridica e material. Wolkmer (1994, p. 278) aduz que
“os direitos sociais vinculam-se a necessidade de se assegurar as
condigdes materiais minimas para a sobrevivéncia e, além disso,
para a garantia de uma existéncia com dignidade”.

Por certo, a Constituicao Federal de 1988, ao afirmar o reconhe-
cimento do trabalho como direito social (art. 6°), revelou um proces-
so de resgate, para a ordem interna, de um tema ja explorado pelos
documentos internacionais que regulam as condigdes minimas de
trabalho para o alcance de uma existéncia digna (BRASIL, 1988).

3.1 Os principios norteadores do Direito do Trabalho

Os principios do Direito do Trabalho constituem o ponto de
partida de estudo e aplicagao das normas trabalhistas. Neles en-
contramos a fonte de legitimacao, de validade e a razdo de ser
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das leis do trabalho, tal como foram construidas. S&o eles quem
guiam — ou ao menos deveriam fazé-lo — o legislador na etapa
de elaboragao das normas juridicas. Ademais, orientam o juiz du-
rante a aplicagao do arcabouco legislativo ao caso concreto, seja
para a utilizagao, seja para sua nao aplicagao diante de determi-
nada incompatibilidade com a esséncia do Direito do Trabalho.

Em sua obra acerca da teoria dos direitos fundamentais, que
recebe exatamente essa intitulacdo, Robert Alexy (2012) adota
como conceito de principio:

Principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimi-
zagao, que sao caracterizados pelo fato de que eles po-
dem ser realizados em graus diferentes e que a medida
ordenada de sua realizagado nao depende s6 das pos-
sibilidades faticas, mas também das juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas é determinado por principios
e regras em sentido contrario (ALEXY, 2012, p.135).

Partindo-se do principio da igualdade, um dos pilares do Direito
do Trabalho, tem-se o principio da protecao, estrutural e regen-
te das relagoes de trabalho, na medida em que reflete sua fina-
lidade: a realizacido da justica social estabelecida pelo Tratado
de Versalhes, em 1919. Esta protegao € necessaria para garantir
uma igualdade que socialmente ndo existe. Pla Rodriguez, escla-
rece, nesse sentido, que

[...] o legislador n&o p6éde mais manter a ficgdo de
igualdade existente entre as partes do contrato de
trabalho e inclinou-se para uma compensacao dessa
desigualdade econdmica desfavoravel ao trabalha-
dor com uma protecdo juridica a ele favoravel (PLA
RODRIGUEZ, 2000, p. 85).

O principio protetor esta no art. 7° da Constituicao Federal, ao
estabelecer a melhoria da condi¢cao social: “Sao direitos dos tra-
balhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigao social” (BRASIL, 1988), e sedimentou o entendi-
mento de que o Direito do Trabalho merece protecao estatal. Este
principio se expressa sob trés formas distintas: principio ou regra
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da condi¢gao mais benéfica, principio ou regra da norma mais fa-
voravel ao trabalhador e principio ou regra in dubio pro operario.

Destaca-se, no mesmo sentido, o principio da irrenunciabilida-
de. Por renuncia entende-se o ato unilateral de disposicao de di-
reito assegurado. Nas clausulas pactuadas em contrato, ou seja,
aquelas que nao gozam de previsao legal, € permitido dispor do
direito, desde que haja consentimento de ambas as partes e nao
resulte em prejuizo direto ou indireto ao trabalhador.?

Por meio desta breve apresentacao de alguns dos mais rele-
vantes principios norteadores do Direito do Trabalho, denota-se
que a efetividade das normas trabalhistas se concretiza com a
interpretacao sistematica do ordenamento juridico, sendo inad-
missivel a supressao de direitos sociais.

4 APONTAMENTOS SOBRE A LEI N° 13.467/2017

Em 28 de abril de 2017, apds um curto periodo de discussao
em face da expressiva relevancia da tematica, foi apresentado o
Projeto de Lei da Camara n° 38, de 2017 (em substituicdo ao pro-
jeto de lei (PL) apresentado pelo Poder Executivo sob o n° 6.787,
de 2016), sob a justificativa de urgente e necessaria adequacgéo
da legislagdo as novas relagdes de trabalho, embora estivesse,
nas palavras de Souto Maior, “completamente dissociada de preo-
cupacdes relativas a efetiva melhoria da econémica [sic] e das
condigdes sociais dos trabalhadores” (SOUTO MAIOR, 2017b).

Em consulta publica realizada na pagina do Senado FederalP?,
mais de 90% da populagdo manifestou-se contra o texto do PLC

2 Arespeito das alteragdes do contrato de trabalho, estabelece o art. 468 da
CLT: Nos contratos individuais de trabalho s¢ ¢ licita a alteracdo das respecti-
vas condi¢des por mutuo consentimento, e ainda assim desde que nao resul-
tem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade
da clausula infringente desta garantia (BRASIL, 1943).

3 Sob a pergunta “Vocé apoia essa proposi¢cao?”, dos 188.955 participantes,
172.166, ou seja, 91.1% votaram contra a aprovagéo do Projeto de Lei que viria
a se tornar a Lei n°® 13.467/2017 (BRASIL, 2017b).
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n°® 38, de 2017. Entretanto, em tempo recorde de tramitagédo, em
13 de julho de 2017 o projeto foi aprovado, materializando-se na
Lein®13.467/2017, com vigor a partir de 11 de novembro de 2017.

Embora sua aprovagao tenha garantido o ingresso no orde-
namento juridico patrio, a chamada Reforma Trabalhista ndo se
compatibiliza com a Constituicado Federal e os tratados internacio-
nais sobre Direitos Humanos e Direitos Sociais, a comecar pela
auséncia de dialogo e discussao para sua aprovagao, 0 que propi-
cia um questionamento acerca da propria legitimidade da norma.
Da mesma forma, a dita Reforma nao se sobrepde a principios e
institutos do Direito do Trabalho. Questionar a sua legitimidade,
validade e compatibilidade com a esséncia do Direito do Trabalho
nao significa deixar de aplicar a lei. Trata-se, de fato, de aplicagcao
do Direito do Trabalho a partir de sua finalidade precipua.

4.1 A incompatibilidade de algumas disposi¢coes da Lei n°
13.467/2017 com o Direito do Trabalho

A celeridade com que as alteragdes precarizantes introduzi-
das pela Lei n°® 13.467/2017 (BRASIL, 2017b) foram aprovadas
contraria a tradicdo brasileira de discusséo sobre o tema de leis
ordinarias que desempenham certo protagonismo nas variadas
areas juridicas. A exemplo, tem-se a ampla discussao construida
quando do advento do Cadigo Civil (BRASIL, 2002) e do Codigo
de Processo Civil (BRASIL, 2015), este ultimo debatido no meio
juridico e com a sociedade — inclusive por meio de audiéncias pu-
blicas —, durante cerca de cinco anos até a sua aprovagao. Dessa
forma, revela-se totalmente atipica, mas nao surpreendente —
dado o cenario politico a época —, a célere aprovacao da referida
lei sem a construg¢do de um espaco de debates entre agentes e
instituigdes envolvidos com o mundo do trabalho.

Como resultado da falta de pluralidade participativa de especia-
listas nesta area, tdo cara a um Estado que se diz democratico e
a realizagao da justiga, notam-se diversas incoeréncias e incom-
patibilidades com a ciéncia juslaboral (interna e internacional) no
texto da Lei n® 13.467/2017, o que faz com que ndo somente a
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sua aplicagao seja um desafio, mas também a sua interpretacao
no contexto de um ordenamento sistematicamente organizado e
comprometido com as diretrizes constitucionais assumidas.

No tocante a incongruéncia da Lei n® 13.467 de 2017 com o
ordenamento patrio, asseveram Mauricio Godinho Delgado e
Gabriela Neves Delgado (2017):

Profundamente dissociada das ideias matrizes da
Constituicdo de 1988, como a concepgao de Estado
Democratico de Direito, a principiologia humanis-
tica e social constitucional, o conceito constitucio-
nal de direitos fundamentais da pessoa humana
no campo justrabalhista e da compreensao consti-
tucional do Direito como instrumento de civilizagao,
a Lei 13.467/2017 tenta instituir multiplos mecanis-
mos em dire¢ado gravemente contraria e regressiva
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 40).

Este trabalho n&o tem a pretenséo de esgotar todas as mudan-
¢as advindas com a promulgacéo desta lei. Entretanto, para que
se possa compreender na pratica os temas ja discutidos até este
ponto, a titulo de exemplo, serdo, a seguir, trazidas ao estudo:
uma disposig¢ao de direito material e outra em matéria processual,
bem como uma profunda mudanga no campo do direito coletivo.

4.2 A flexibilizagdao em detrimento dos direitos sociais

Flexibilizar normas de Direito do Trabalho significa, ainda que
em suposto beneficio de um modelo econdémico, a precarizagao
das condi¢des de trabalho para atender as necessidades exclusi-
vas dos detentores dos meios de produgado, observando-se con-
dicbes minimas de trabalho.

Um dos objetivos da negociagao coletiva € adequar as neces-
sidades de uma categoria de determinada base territorial as con-
di¢cdes peculiares do grupo de trabalhadores abrangidos, visando
conceder beneficios superiores aos ja conferidos em lei, de modo
que a reducéo de direitos € a excegao sob a égide constitucional,
vez que preconizada pelo art. 7° da CF a flexibilizagdo concernente
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a irredutibilidade salarial (inciso VI), ao acordo de compensacéao
de horarios (inciso Xlll) e aos turnos ininterruptos de revezamento
(inciso XIV) (BRASIL, 1988). Entretanto, outras normas infracons-
titucionais ja adotavam claramente a flexibilizagao, conforme se
infere da lei de trabalho temporario e de terceirizagao.

Ao tratar dos prejuizos em flexibilizar os limites a jornada de
trabalho, elucidam Delgado e Delgado (2017):

A flexibilizagdo de inumeras regras juridicas concer-
nentes a jornada de trabalho e aos intervalos traba-
Ihistas estimula o elevado crescimento da duragao do
trabalho, com inevitavel prejuizo as diversas dimen-
sdes da vida da pessoa humana. Isto é, esse novo
direcionamento normativo compromete a saude, o
bem-estar e a seguranca dos individuos inseridos no
mundo do trabalho, além de comprometer as igual-
mente imprescindiveis dimensdes familiar, comunita-
ria e civica que sdo inerentes a qualquer ser humano
(DELGADO; DELGADO, 2017, p. 43).

Nota-se, pois, que a flexibilizagdo nada mais é do que uma
forma de reducao de direitos trabalhistas em prol de interesses
exclusivamente econémicos, de modo que tal instrumento, ao ser
caracterizado como regra na pactuagcao de um contrato de traba-
lho, ndo atende a funcao de balizar os interesses do empregado
e do empregador, tampouco sob as perspectivas pelas quais se
defende a sociabilidade capitalista, mesmo porque reduzir o nivel
salarial desaquece o mercado de consumo e, consequentemente,
desacelera a produgao, aprofundando a crise econémica.

4.3 O teletrabalho e o direito ao “nao trabalho”

Atecnologia € um fendmeno que impacta as relagdes de traba-
lho. O surgimento de ferramentas como o computador e a popula-
rizacao da internet, sem duvida, promoveram o acesso ao conhe-
cimento e o compartilhamento de informagdes, que se tornaram
elementos essenciais nas relagdes humanas. Tais mecanismos
tomaram conta dos ambientes empresariais, que tiveram de se
adaptar a nova realidade.
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Nesse diapasao, surge o teletrabalho, modalidade de contrata-
¢ao que possibilita ao empregador, ainda que a distancia, exercer
seu poder-dever diretivo sobre seu empregado por meios telema-
ticos de controle, ainda que este empregado nao esteja fisicamen-
te no local da prestacao de servigos. A Lei n® 13.467/2017 inseriu,
no texto celetista, um capitulo especifico para tratar desta moda-
lidade, de modo que pretendeu o legislador definir como teletra-
balhador quem exercer, na maior parte do tempo, suas atividades
extramuros empresariais, mas, em regra, em um local especifico,
para que nao se confunda com o trabalhador externo, sendo este
definido pelo art. 62 da CLT (BRASIL, 2017a). Contraditoriamente,
a CLT da tratamentos diferentes a ambas as modalidades de tra-
balho, mas n&o considera as possibilidades de controle por meios
digitais e preconiza, indistintamente, a exclusao desses trabalha-
dores do controle de jornada, que certamente acarreta a extrapo-
lac&o do limite de 8 horas diarias e 44 horas semanais, previsto
no art. 7° da CF/88.

Arespeito, asseveram Souto Maior e Severo (2017):

No momento em que a jurisprudéncia tendia a limitar
as possibilidades de aplicagdo do art. 62, que exclui
alguns trabalhadores, de forma artificial e inconstitu-
cional, do direito ao limite da jornada de trabalho, a
“reforma” vem e ndo so reforga a aplicabilidade do
art. 62, ampliando o seu alcance pela atragao dos
“empregados em regime de teletrabalho”, cujo con-
trole da jornada de trabalho é plenamente possivel
e isso em razao da prépria evolugao tecnolégica em
que se diz estar baseada a regulamentacédo desse
tipo de trabalho (SOUTO MAIOR; SEVERO, 2017).

Os empregados que se encontram sob vigilancia do emprega-
dor, seja por controle de login e logout, localizacao fisica, pausas,
mensagens ou ligagdes ininterruptas, possuem direito a protegao
da jornada, o que inclui eventuais horas extras ou sobreaviso.
Esta modalidade, a principio, poderia representar atrativa e inte-
ressante op¢ao para o trabalhador, mas, tal como foi estrutura-
da, apresenta-se como mais um instrumento de flexibilizagao da
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relacédo de trabalho sem contrapartida e de transferéncia do risco
da atividade para o trabalhador.

O legislador ndo atendeu a diretriz constitucional de protecéo
juridica ao teletrabalhador, uma vez que questdes essenciais da
relagdo de trabalho sdo em grande parte remetidas ao contrato
entre as partes, o que impde ao trabalhador a sujeigdo as ordens
estabelecidas pelo detentor dos meios de producao, sob o receio
de iminente desemprego, cumprindo jornadas extenuantes sem a
devida contraprestagéo.

Estas tecnologias, também utilizadas para o exercicio da di-
recao, fiscalizagao e controle do trabalho pelo empregador, nao
raramente extrapolam o poder diretivo e provocam prejuizos a
vida do empregado, que, no cenario atual, vé-se compelido a se
sujeitar ao assédio virtual do tomador dos seus servigos.

E do empregador a responsabilidade de garantir a satde e a
segurancga dos seus empregados, incluindo os periodos de des-
canso. Reconhecer a validade dos preceitos ora discutidos sem
profunda reflexao critica acerca das consequéncias destes dis-
positivos na vida de cada trabalhador, levando-se em conta o
interesse publico e também as peculiaridades de cada contrato
de trabalho, resulta da legitimac&o de condi¢cdes de trabalho que
podem aprofundar ainda mais o cenario de degradacao da con-
dicdo humana.

4.4 O pagamento de honorarios periciais pelo beneficiario da
justica gratuita

Entre as principais preocupacdes da Assembleia Nacional
Constituinte de 1987 estava a formagao de um sistema de justica
que lograsse efetivar os direitos estabelecidos em seu texto cons-
titucional, incluindo-se os direitos sociais. Optou-se por conferir
destaque a via judicial de protecdo das garantias fundamentais,
elaborando-se um sistema de controle de constitucionalidade,
acompanhado da implementagao de um conjunto institucional
destinado a protecao dos referidos direitos.
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Nesse contexto, o acesso a justica foi reconhecido como di-
reito fundamental, ou seja, como elemento estruturante a con-
secucao de direitos previstos na Constituicdo da Republica. Ao
tratar de direitos sociais, o direito de se socorrer do judiciario
se corporifica na existéncia de uma justica especializada, qual
seja, a Justica do Trabalho. O direito de acesso ao Judiciario
pode ser extraido da previsao no texto constitucional, pautado
na dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
Federativa do Brasil, bem como na constru¢cdo de uma sociedade
justa, livre e solidaria como um dos objetivos fundamentais da
Republica. Revela-se evidente o fato de que que estas aspira-
¢bes sao atingiveis mediante uma atuacéo efetiva e independen-
te da funcao jurisdicional, comprometida com o atendimento das
demandas sociais.

Consagra-se, pois, um rol de direitos e garantias fundamentais
reivindicados diuturnamente, destacando-se, neste momento, a
inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV), a garan-
tia da prestacao de assisténcia juridica e integral aos hipossufi-
cientes (art. 5°, LXXIV) e o direito fundamental a “razoavel dura-
¢ao do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao” (art. 5°, LXXVIII) (BRASIL, 1988).

Kazuo Watanabe (1988) define o direito de acesso a justica em
quatro elementos:

a) direito a informacéao e perfeito conhecimento do
direito substancial e a organizacdo de pesquisa
permanente a fim de que se afira constantemente
a adequacéo da ordem juridica a realidade socioe-
conbmica; b) direito de acesso a Justica adequada-
mente organizada e formada por juizes inseridos na
realidade social e comprometidos com o objetivo de
realizagdo da ordem juridica justa; c) direito a preor-
denacéao dos instrumentos processuais capazes de
promover a efetiva tutela dos direitos e d) direito a
remocgao de todos os obstaculos que se anteponham
ao acesso efetivo a Justica com tais caracteristicas
(WATANABE, 1988, p. 135).
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Com a insercao da Lei n°® 13.467, de 2017, ao ordenamento,
verifica-se uma série de dispositivos que claramente constrangem
o trabalhador, obstaculizando o acesso a justica, como se verifica
na nova disciplina do instituto da assisténcia judiciaria gratuita,
na possibilidade de utilizagcdo de créditos obtidos em processo
judicial para pagamento de encargos processuais, bem como na
limitacdo na indenizacao referente ao dano extrapatrimonial, entre
tantos outros dispositivos.

A norma inserida no processo do trabalho subverte toda a 16gi-
ca que ensejou a criagao de procedimento especial para as agdes
trabalhistas. Estabelece a nova redagao do art. 790-B da CLT que
“a responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais €
da parte sucumbente na pretensao objeto da pericia, ainda que
beneficiaria da justiga gratuita” (BRASIL, 2017a), tornando o pro-
cesso laboral menos protetivo até mesmo que o processo comum,
inviabilizando o beneficio da justi¢ca gratuita justamente aqueles
que batem as portas do Poder Judiciario em busca do recebimen-
to de verbas de natureza alimentar.

Esse dispositivo incorporado ao texto celetista desrespeita o
principio republicano do tratamento isondmico, haja vista tratar de
maneira desigual os jurisdicionados, a depender da matéria posta
a analise do orgao jurisdicional.

A fim de compatibilizar os direitos fundamentais de acesso
a justica e o trabalho desempenhado pelo perito, o Conselho
Superior da Justica do Trabalho (CSJT) editou a Resolugao n°
35/2007, posteriormente substituida pela Resolucdo n° 66/2010
(BRASIL, 2010), que determinou a responsabilidade do pagamen-
to dos honorarios periciais a Unido sempre que a parte sucumben-
te no objeto da pericia for beneficiaria da justi¢ca gratuita. Ora, a
legislagao antecedente da Reforma Trabalhista ja revelava alguns
dispositivos voltados a uma compatibilizagdo com os principios
norteadores do processo do trabalho, mesmo com todos os seus
limites, assegurando ao trabalhador a garantia de provocagao do
judiciario na busca de seus direitos, observado o respeito a natu-
reza alimentar dos honorarios periciais.
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O objetivo dessa alteragao legal, como facilmente se presume,
foi inibir o uso das agdes acidentarias ou para pleitear a percep-
¢ao de adicionais de insalubridade e periculosidade. Em vez de
estabelecer programas de redugao de acidentes e doengas no
ambiente de trabalho, bem como exigir o cumprimento da legisla-
¢ao no que tange ao pagamento dos adicionais em razao das con-
dicbes as quais se submetem os trabalhadores em detrimento da
atividade, optou o legislador por criar dificuldades para o ajuiza-
mento das agdes judiciais e, com isso, diminuir as condenagdes.

Ao proibir a autotutela e impor o monopdlio da jurisdicdo, o
Estado conferiu aos particulares o direito de agéo. Nesse senti-
do, ndo se mostram compativeis com o Estado Democratico de
Direito manobras legislativas que, sob a fragil justificativa de su-
posta modernizagao das relagcdes de trabalho, criam empecilhos
para que o cidadao possa, em juizo, reivindicar os seus direi-
tos fundamentais.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

No titulo “Principios Fundamentais”, da Carta Maior, assegurou-
-se a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores so-
ciais do trabalho e da livre iniciativa. Consagrou-se ainda um dos
objetivos fundamentais da Republica: a constru¢gao de uma socie-
dade justa, livre e solidaria. E, ainda, estabeleceu-se que a preva-
Iéncia dos Direitos Humanos deve reger a Republica Federativa
do Brasil em suas relagdes internacionais. Indiscutivelmente, cui-
dou-se de preservar as bases do modelo capitalista, mas isso nao
foi firmado a partir de uma ordem juridica exclusivamente liberal.
Ao contrario, fixaram-se parametros para a construgao de um de-
senvolvimento sustentavel, algo que se espera de um capitalismo
socialmente responsavel para a manuteng¢ao dos direitos sociais
e do seu proprio sistema.

Em uma realidade social em que o trabalhador ndo encontra
amparo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa, ainda
nao regulamentada no pais, exigir o cumprimento de seus direitos
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torna-se um horizonte cada vez mais distante em face das mu-
dancas legislativas promovidas recentemente. Aquele trabalhador
restam duas opgdes: submeter-se as condigdes impostas pelo
empregador ou nao ter emprego — talvez, neste ultimo caso, seja
factivel sua insergcao no crescente cenario precarizado que marca
o contexto da uberizagao e da prestacao de servigos em condi-
¢Oes congéneres.

E por isso que, anteriormente & entrada em vigor da Lei n°
13.467/2017, muitas fraudes eram praticadas reiteradamente.
Havia uma resisténcia da Justica do Trabalho em varios desses
pontos, mas o fato € que, hoje, grande parte daquelas fraudes
encontra-se admitida pela chamada Reforma Trabalhista. Desse
modo, se aquela época ja era vantajoso descumprir direitos so-
ciais para se socorrer posteriormente ao instituto da conciliacao
judicial, com quitagao irrestrita do contrato de trabalho, agora,
obstaculiza-se inclusive o alcance deste trabalhador ao judicia-
rio, mediante a edicdo de normas que constrangem, intimidam e
vulnerabilizam ainda mais a classe que se encontra na base da
piramide social.

Assim, mudancas legislativas com tendéncias a restringir ou
eliminar direitos do trabalhador desafiam os agentes do direito
e o intérprete das normas juridicas a aplica-las a luz de todo o
contexto apresentado, de modo que interesses imediatos e con-
trarios a afirmacao dos direitos sociais nao se sobreponham ou
legitimem a precarizagao ainda maior daqueles direitos, conquis-
tados historicamente por meio de luta e resisténcia. Este é o ho-
rizonte de limites do agente do direito comprometido com os fun-
damentos axiolégicos que nortearam a consagragao da ordem
juridica trabalhista.

Admitir a interpretagcéo e aplicagao fria e isolada de uma lei
aprovada em um momento de ruptura democratica, que restrin-
ge direitos do trabalhador, regula formas precarias de contrata-
¢ao, legitima a negociagao coletiva in pejus ao mesmo tempo
que suprime a fonte de subsisténcia sindical, sob o argumento
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da flexibilizagao, constitui erro com prejuizos irreparaveis a cole-
tividade. Empobrecer a classe trabalhadora constitui medida que
tampouco favorece a manutengao do capitalismo.

Resta, pois, ao intérprete do direito material e processual do
trabalho a preservagao dos préprios fundamentos de criacdo e
manutenc¢ao deste ramo do Direito, marcado pelo dever de pro-
tecdo daqueles que n&o se encontram em condigdo socioecond-
mica de arcar com os custos de uma violagdo causada por um
sistema que tende a manter impune e cada vez mais vantajosa a
violagao de direitos.
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O IMPACTO DA LEI N° 14.010/2020
NA PRESCRIGAO TRABALHISTA

THE IMPACT OF THE LAW 14010/2020 AT
THE LABOR STATUTE OF LIMITATIONS
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RESUMO

Em virtude da pandemia causada pelo novo coronavirus, as
autoridades sanitarias determinaram diversas restricdes a circulagéo
das pessoas, 0 que produziu enorme impacto no Brasil e no Mundo.
Diante dessa crise de saude e econdmica, o Congresso Nacional
editou a Lei n° 14.010/2020, estabelecendo o Regime Juridico
Emergencial e Transitério das relagdes juridicas de Direito Privado,
com o fim de dar tratamento especial aos contratos firmados entre
particulares durante o periodo de enfrentamento da pandemia.
Entre as disposi¢cdes dessa Lei, foi criada uma nova causa de
impedimento e suspensé&o do prazo prescricional. Neste trabalho,
serdo examinados os fundamentos da prescricao no Direito do
Trabalho e a aplicabilidade da nova regra aos créditos trabalhistas.
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ABSTRACT

Due to the pandemic caused by the new coronavirus, health
authorities imposed several restrictions on the movement of
people, which produced an enormous impact in Brazil and in the
world. Faced with this health and economic crisis, the National
Congress enacted Law 14010/2020, establishing the Emergency
and Transitional Legal Regime for relations of Private Law, in order
to give special treatment to contracts during the confrontation period
of the pandemic. Among the provisions of this Law, a new cause of
impediment and suspension of the prescription was created. In this
paper, the fundamentals of the statute of limitations in Labor Law
and the applicability of the new rule to labor credits will be examined.
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1 INTRODUGAO

O Direito nao ¢é insensivel a passagem do tempo. Ao contrario,
como o ser humano é finito, tendo sua existéncia delimitada por
uma certa quantidade de dias, meses e anos, € proprio da sua
natureza que as suas relagdes sejam por ela impactadas.

E por essa razao que tanto o direito material como o direito pro-
cessual possuem diversos institutos que atribuem consequéncias
juridicas ao curso do tempo, tais como a prescrigao, a decadén-
cia, a surrectio, a supressio, a usucapiao, a preclusao temporal, o
abandono da ac¢ao, a peremp¢ao, entre outros.

Isso decorre da necessidade de pacificacdo social construida
a partir da nogao de seguranga da ordem juridica, o que somente
pode ser alcangado se a certeza derivada da estabilidade das
relagdes juridicas for assegurada pelo Direito.

Com efeito, ndo € demasiado dizer que, diante de certas situa-
¢des, a ordem juridica confere prevaléncia ao valor seguranga em
detrimento do valor justica (DELGADO, 2017, p. 273).

Por outro lado, considerando que muitos dos institutos citados
acima constituem sangdes negativas ao titular de um direito, é
necessario examinar com cuidado os limites desses fenbmenos
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juridicos, a fim de evitar que a necessaria seguranca juridica se
torne uma permisséo para a violagao de direitos.

Essa atengao deve ser aumentada no momento atual, no qual
o mundo enfrenta a terrivel pandemia causada pelo novo corona-
virus, ja que a comunidade médica, em sua grande maioria, reco-
menda o distanciamento social como uma das medidas sanitarias
mais eficazes para evitar a propagagao desse patogeno, o que di-
ficulta o exercicio de direitos e a busca pela reparacédo de danos.

Nesse sentido, o presente trabalho examinara a aplicabilida-
de ao Direito do Trabalho do art. 3° da Lei n° 14.010/2020, que
prevé o impedimento ou a suspensao da contagem dos pra-
Z0os prescricionais em razao do atual cenario de crise sanitaria
(BRASIL, 2020a).

2 A PRESCRICAO

A doutrina identifica duas espécies de prescricdo: a prescrigao
aquisitiva (ou usucapiao) e a prescrigao liberatoria (ou extintiva).
Neste capitulo examinaremos essa segunda espécie, que comu-
mente € denominada simplesmente prescri¢ao.

Acerca desse fato juridico ensina a doutrina que:

Trata-se de instituto que pode ser utilizado pelo de-
vedor com vistas a extingdo da pretenséo relativa
a obrigacao de pagar, sendo aplicavel em todos os
ramos do direito com o objetivo de garantir a esta-
bilidade das relagdes juridicas e a paz social, bem
como impedir a eternizagédo dos conflitos (LEITE,
2020, p. 774).

E necessario esclarecer que a prescricdo ndo atinge o crédito
decorrente da obrigacdo imposta ao devedor, mas apenas a pre-
tensao do credor de exigi-la em Juizo. E dizer:

[...] na prescrigéo, nota-se que ocorre a extingdo da
pretensao; todavia, o direito em si permanece incoélu-
me, s6 que sem protegao juridica para soluciona-lo.
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Tanto isso é verdade que, se alguém pagar uma divi-
da prescrita, ndo pode pedir a devolugédo da quantia
paga, ja que existia o direito de crédito que nao foi ex-
tinto pela prescricdo (TARTUCE, 2017, p. 322-323).

Portanto, uma vez consumada a prescri¢ao, a divida perde o
carater de obrigacéo civil, tornando-se uma obrigag&o natural, que
ainda pode (e, em termos morais, deve) ser adimplida pelo de-
vedor, razdo por que nao cabe a acao de repeticao de indébito,
conforme art. 882 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002a).

A esse respeito:

[...] a obrigacdo juridica prescrita converte-se em
obrigagdo natural, que é aquela “que nao confere
o direito de exigir seu cumprimento, mas, se cum-
prida espontaneamente, autoriza a retencédo do que
foi pago” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2020,
p. 227).

Nessa linha, andou bem o legislador ao prever no art. 487,
paragrafo unico do CPC, que apds a citagdo, e portanto nao ten-
do ocorrido a improcedéncia liminar do pedido, conforme art.
332, § 1° do mesmo Cdbdigo, o Juiz deve dar oportunidade as
partes para se manifestarem antes de pronunciar a prescricido
(BRASIL, 2015).

Isso porque o réu pode renunciar a prescricao que lhe favore-
ce, conforme autoriza o art. 191, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002a),
a fim de comprovar que o débito discutido em Juizo inexiste, e
nao que seja apenas inexigivel.

Ou seja, a norma processual assegura ao réu o direito de pro-
var que nao é devedor da obrigagéo descrita pelo autor, indepen-
dentemente da sua natureza.

No tocante as obrigagdes trabalhistas, verifica-se haver res-
peitavel critica a aplicagao do instituto da prescricdo em prejuizo
aos empregados, porque, em virtude da assimetria da relagao de
emprego, € grande o temor do trabalhador de sofrer represalias
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caso ajuize uma reclamacéo trabalhista, o que o forga a buscar o
Poder Judiciario apenas apos o término do contrato:

Se cuidamos da agéo judicial individual, a verdade é
que o instituto esta as voltas com um pensamento ju-
ridico que confina o seu uso, contraditoriamente, aos
destituidos de emprego. Quem propde agéo perante
a Justica do Trabalho n&o é, regra geral, 0 emprega-
do, mas aquele que deixou de sé-lo. Sdo de uma ti-
bieza inquietante as tentativas, no campo doutrinario
e sobretudo jurisprudencial, no sentido de outorgar
cidadania aos trabalhadores que ainda sofrem a le-
s&0, vivenciando-a resignadamente.

Mas ainda mais perversa, na perspectiva do empre-
gado que suportou a violagdo de seus direitos em
meio a uma relagéo trabalhista de médio ou longo
termo, é a percepgéao, ao desenlace do vinculo, de
estarem definitivamente consolidadas as alteragdes
contratuais lesivas que contam mais de cinco anos,
nao importando se o descumprimento do contrato,
pelo empregador, repercutiu, insidiosamente, por
todo o restante da relagao laboral. Nao foi dado ao
trabalhador o direito de reclamar sem expor-se ao
risco — em verdade, a contingéncia quase inexora-
vel de perder o emprego — e agora lhe tratam como
um credor relapso, daqueles que negligenciam a luta
por seu direito em razao de preguig¢a ou inapeténcia
(CARVALHO, 2019, p. 105-106).

Apesar do importante alerta, a Constituicdo Federal prevé ex-
pressamente a prescri¢ao dos créditos trabalhistas, no art. 7°,
XXIX, contada pelos prazos de cinco anos do vencimento da obri-
gacao e dois anos do término do contrato (BRASIL, 1988).

Por tal razao, a jurisprudéncia ndo tem considerado que o ris-
co de retaliacdo pelo empregador constitua causa impeditiva do
prazo prescricional, de modo que o prazo quinquenal conta-se
normalmente durante a vigéncia do contrato de trabalho, exceto
se manifestada causa legalmente prevista, como a menoridade
(art. 440, da CLT).
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O caput do art. 11 da CLT contém previsao idéntica a que cons-
ta na norma constitucional, ressalvando o § 1° desse dispositivo
apenas as agdes de natureza declaratéria, que sao consideradas
imprescritiveis (BRASIL, 2017).

Acerca da contagem dos prazos prescricionais, € oportu-
no relembrar que desde a promulgacdo da EC n°® 28 ndo exis-
te mais distingdo entre os trabalhadores urbanos e rurais, pas-
sando a ser aplicado o prazo quinquenal também aos ruricolas
(BRASIL, 2000).

Relevante destacar também que aos créditos devidos ao Fundo
de Garantia do Tempo de Servigo ndao mais se aplica o prazo
prescricional diferenciado de 30 anos, tendo em vista a decisao
do Supremo Tribunal Federal, proferida em 13/11/2014, no ARE
709.212/DF, que concluiu pela inconstitucionalidade do art. 23, §
5° da Lei n® 8.036/90 (BRASIL, 2014).

Com relagao as causas que podem influir na contagem do pra-
Z0, apos o advento da Lei n® 13.467/2017, foi incluida no art. 11 da
CLT a previsao de interrupgao do prazo prescricional, o que se da-
ria “somente” pelo ajuizamento de agao idéntica (BRASIL, 2017).

Diante do uso desse advérbio, a interpretagao literal da norma
conduz a conclusdo de que a prescrigao trabalhista seria aplicavel
uma unica causa interruptiva.

Todavia, existe posicdo doutrinaria contraria, que defende a in-
terpretacao sistematica do art. 11, § 3° com o art. 8°, § 1°, ambos
da CLT, do que decorreria a aplicacdo das demais causas inter-
ruptivas previstas no direito comum ao Direito do Trabalho (LEITE,
2020, p. 776).

Tal corrente tem por fundamento o principio da interpretagao
favoravel ao trabalhador (in dubio pro operario) e a necessidade
de conferir maior protecédo ao crédito do trabalhador em face da
prescricao extintiva, diante da sua natureza alimentar.
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Quanto as causas impeditivas e suspensivas, o art. 11 da CLT
nada dispde. Assim, ressalvadas as normas especificas previs-
tas na legislacao laboral, como € o caso do ja citado art. 440, da
CLT, aplicam-se supletivamente os arts. 197 a 199 do Cédigo Civil
(BRASIL, 2002a), por forga do art. 8°, § 1°da CLT (BRASIL, 2017).

3ATEORIADA ACTIO NATA

A prescricdo, como visto, consiste em uma sang¢ao negativa
imposta ao credor de uma obrigagcao que nao a exige em Juizo no
prazo previsto em Lei, que resulta na perda da pretensao relativa
ao crédito. De outro lado, trata-se de uma faculdade concedida
ao devedor, que dela pode renunciar expressa ou tacitamente,
inclusive fazendo o pagamento da divida prescrita.

Para o exame acerca do decurso do prazo legal, é imperioso
definir o seu marco inicial, porque tal fator € essencial para a con-
clusao acerca da consumagao ou hao da prescricao.

Prevé o art. 189 do Cédigo Civil que, “violado o direito, nasce
para o titular a pretenséao, a qual se extingue, pela prescri¢éo, nos
prazos a que aludem os arts. 205 e 206” (BRASIL, 2002a).

A interpretacgao literal da norma leva a conclusdo de que o ter-
mo a quo da prescrigdo consiste na violagao do direito. Ou seja,
manifestada a situagao fatica que da origem a obrigagdo em favor
do credor, tem-se, desde logo, nascida a pretenséo, iniciando-se,
ato continuo, o prazo prescricional.

E a orientacdo contida no Enunciado n° 14 do CJF, aprovado
na | Jornada de Direito Civil, com a seguinte redacéo:

1) O inicio do prazo prescricional ocorre com o surgi-
mento da pretensdo, que decorre da exigibilidade do
direito subjetivo; 2) o art. 189 diz respeito a casos em
que a pretensdo nasce imediatamente apds a viola-
¢ao do direito absoluto ou da obrigacao de nao fazer
(BRASIL, 2002b).
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Embora tal entendimento permanecga aplicavel para situagdes
objetivas, como o vencimento de uma obrigagcao de pagar previs-
ta em contrato com data certa, a jurisprudéncia tem se afastado
desse critério, para os casos em que inexiste essa exatidao.

Para as a¢des decorrentes de acidentes de trabalho e outros si-
nistros, por exemplo, o Superior Tribunal de Justi¢a, por meio da sua
Sumula n® 278, pacificou o entendimento de que “o termo inicial do
prazo prescricional, na a¢ao de indenizagdo, € a data em que o segu-
rado teve ciéncia inequivoca da incapacidade laboral” (BRASIL, 2003).

Tal enunciado jurisprudencial consagra a adog¢ao da feicéao
subjetiva da teoria da actio nata. Com isso, o marco inicial da
prescricdo deixa de ser considerado como o evento em si (ilus-
trativamente, a data do acidente de trabalho), passando a ser o
momento em que a vitima adquire a certeza do dano que sofreu.

Nessa esteira:

[...] esses paradmetros de inicio da contagem do pra-
Zo prescricional — a partir da violagao do direito sub-
jetivo — vém sendo contestados jurisprudencialmen-
te. Isso porque cresce na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica a adogéao a teoria da actio nata,
pela qual o prazo deve ter inicio a partir do conhe-
cimento da violagado ou lesdo ao direito subjetivo.
Trata-se, na verdade, da feigdo subjetiva da actio
nata (TARTUCE, 2017, p. 323-324).

Essa ponderagao se liga com a propria nogao acerca da natu-
reza juridica da prescri¢ao. Tratando-se de uma sanc¢ao aplicada
ao credor que se mostra desidioso no exercicio dos seus direitos,
a contagem do prazo so6 pode ter inicio apds o titular do direito ter
conhecimento do ato ou fato violador dos seus direitos, porque é
a partir desse momento que se pode falar em inércia.

De se destacar que essa orientagdo tem sido aplicada pela
jurisprudéncia trabalhista, como se verificou na discussao rela-
tiva aos expurgos inflacionarios decorrentes da aplicagao da Lei
Complementar n°® 110/2001:
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O diploma conferiu aos trabalhadores direito a com-
plemento de atualizagdo monetaria sobre seus de-
positos de FGTS de mais de dez anos atras, entre
1°.12.88 a 28.2.89 e durante o més de abril de 1990
(arts. 4° e 5°, Lei 110/01). Ora, o direito ao acréscimo
nos depodsitos do Fundo surgiu na data de publica-
¢ao da nova lei (30.6.2001), produzindo a actio nata
com respeito as pretensdes sobre tais diferengas
de FGTS e, inclusive, diferengas quanto ao acrésci-
mo rescisorio de 40% sobre o Fundo, se for o caso
(DELGADO, 2017, p. 277).

Ou seja, ainda que o fato violador do direito — a desvalorizag&o
monetaria decorrente de planos econdmicos — tenha ocorrido no
final da década de 80 e inicio da década de 90, a actio nata ocor-
re apenas no momento em que o credor tem ciéncia do prejuizo
sofrido. Com relacédo a multa fundiaria, por exemplo, isso somente
ocorre na rescisao contratual, ainda que esta se dé muitos anos
apo6s a publicacédo da Lei Complementar n° 110.

E essencial, assim, distinguir o credor que manifesta compor-
tamento desidioso e, conscientemente, deixa de exercer o seu
direito no prazo previsto em Lei, daquele que nao propde a agao
porque, em verdade, desconhece a propria existéncia de uma pre-
tensao que lhe seja favoravel.

Esclareca-se, por outro lado, que a feicao subjetiva da teoria
da actio nata nao abrange a ignorancia acerca do ordenamen-
to juridico em si, mas acerca da violagao de direitos. Assim, se
a pessoa tem ciéncia inequivoca de que sofreu um dano, mas
desconhece o seu direito a indenizacao, tem-se a fluéncia do pra-
ZOo prescricional.

4 A LEI N° 14.010/2020 E A SUSPENSAO DO PRAZO
PRESCRICIONAL

No dia 11 de margo de 2020, o diretor-geral da Organizagao
Mundial da Saude, Tedros Adhanom Ghebreyesus, anunciou a
classificagao da Covid-19, doencga causada pelo novo coronavirus
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(Sars-Cov-2), como pandemia, em razao do seu carater global
(ORGANIZACAO, 2020).

Naquela data, segundo dados da Universidade John Hopkins,
4.611 pessoas haviam morrido em razado dessa doenga no mun-
do. A primeira morte de um brasileiro, de acordo com o Ministério
da Saude, foi notificada dias depois, em 17/03/2020.

Apenas cinco meses apos o anuncio da OMS, em 11/08/2020,
o mundo contava 742.700 vidas perdidas em razédo da Covid-19,
sendo que, desse total, 103.026 eram de brasileiros.

Essa tragédia humanitaria provocou inevitaveis impactos na
economia brasileira, uma vez que as autoridades médicas na-
cionais e estrangeiras, inclusive a OMS, indicam como uma das
medidas preventivas mais efetivas o distanciamento social.

Tais fatores levaram a uma forte reducao do consumo pelas fa-
milias brasileiras, ao fechamento de empresas e, em decorréncia,
ao aumento do desemprego.

Segundo o indice de Atividade Econdmica do Banco Central
(IBC-Br), divulgado em 14/08/2020, houve uma queda na ativida-
de econdmica brasileira de 6,28% no primeiro semestre de 2020
(OLIVEIRA, 2020).

Da mesma forma, os dados do Cadastro Geral de Empregados
e Desempregados do Ministério da Economia (CAGED) apontam
para uma perda de mais de 1,5 milhdo de empregos nos meses
de margo a junho de 2020 (CARAM, 2020).

Esse quadro de crise sanitaria, econdmica e social gerou in-
tensa atividade legislativa no pais, tanto por parte do Congresso
Nacional como pelo Governo Federal. Conforme tabela divulga-
da pelo site do Palacio do Planalto, foram editadas mais de 60
Medidas Provisoérias desde margo de 2020 (BRASIL, 2020c).

Nesse extenso acervo normativo, vale ser destacada, primeira-
mente, a declaracédo de estado de calamidade publica no Brasil,
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no periodo de 20/03/2020 a 31/12/2020, pelo Decreto Legislativo
n° 6 (BRASIL, 2020b).

Também tem grande importancia a Lei n°® 13.979/2020, que
trata das medidas para enfrentamento da emergéncia de saude
publica decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019
(BRASIL, 2020d), bem como o Decreto n°® 10.282/2020, que regula
a definicdo de servigos e atividades essenciais (BRASIL, 2020e).

E, por fim, cabe mencionar a Lei n° 14.010/2020, objeto central
deste estudo, que estabeleceu o Regime Juridico Emergencial
e Transitério das relagdes juridicas de Direito Privado (REJT)
(BRASIL, 2020a).

Acerca do projeto de lei que gerou esse diploma, que teve ini-
cio no Senado Federal (PL n° 1.179/2020), duas foram as princi-
pais inspiragdes para a sua elaboracéo:

A primeira é da Franga da Primeira Guerra Mundial.
Em 1918, os franceses editaram a famosa Lei Faillot
para tratar da revisao de contratos que haviam sido
atingidos pelas contingéncias econ6micas de uma
guerra. Essa lei era transitoria, limitada aos trés me-
ses seguintes ao encerramento da conflagragéo.

A segunda é de parlamentos de outros paises,
especialmente o alemé&o. Diante dos impactos
da pandemia nas relacdes juridico-privadas, a
Alemanha editou a Lei de Atenuagéo dos Efeitos da
Pandemia da Covid-19 no Direito Civil, Falimentar e
Recuperacional. Trata-se de uma lei transitéria que
flexibiliza contratos e outras figuras de direito priva-
do em meio aos escombros de incertezas causadas
pela Covid-19 (GAGLIANO; OLIVEIRA, 2020).

De fato, era necessaria a regulagao das relagdes juridicas pri-
vadas durante esse periodo de crise pandémica, diante do forte
impacto que essa doenca causou na economia brasileira, como
se extrai dos dados citados acima.

Especificamente no tocante a prescrigao, essa Lei criou uma
nova causa de impedimento ou suspensdo da sua contagem, nos
seguintes termos:
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Art. 3° Os prazos prescricionais consideram-se impe-
didos ou suspensos, conforme o caso, a partir da en-
trada em vigor desta Lei até 30 de outubro de 2020.

§ 1° Este artigo n&o se aplica enquanto perdurarem
as hipoteses especificas de impedimento, suspensao
e interrupgao dos prazos prescricionais previstas no
ordenamento juridico nacional.

§ 2° Este artigo aplica-se a decadéncia, conforme
ressalva prevista no art. 207 da Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil) (BRASIL, 2020a).

Conforme ligdes da doutrina, a necessidade de suspender o
prazo prescricional decorre de variadas razdes:

[...] ndo sdo s6 os impactos no funcionamento re-
gular do Poder Judiciario que justificariam o conge-
lamento da fluéncia dos prazos prescricionais e de-
cadenciais. A propria adogao de providéncias para
viabilizar o ajuizamento de uma ag¢éo judicial nesse
periodo excepcional ficou comprometida, como reu-
nir documentos, obter certidbées, contratar profissio-
nais (advogados, peritos etc.). Para tais diligéncias,
ha necessidade de deslocamento para reparticbes
publicas e privadas, o que era inviavel em virtude do
fechamento de estabelecimentos por atos dos gover-
nos locais ou, no minimo, era desaconselhavel por
forga de imperativos de cautela para evitar a conta-
minagao viral.

Esse cenario justifica a paralisagdo dos prazos
prescricionais, consoante o ja citado principio do
contra non valentem agere non currit praescriptio
(GAGLIANO; OLIVEIRA, 2020).

Tem-se aqui, portanto, a mesma légica que orienta a adogéo
da feigao subjetiva da teoria da actio nata, conforme examinado
acima: ndo corre a prescri¢cao, se nao for verificada a desidia do
titular do crédito.

Assim, a Lei n° 14.010/2020 acertadamente estabelece que
0 prazo prescricional nao tera inicio (impedimento) ou ficara
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paralisado (suspenséao), no periodo de 20/03/2020 a 30/10/2020,
a fim de resguardar a pretenséo dos credores, em face das difi-
culdades causadas pelas medidas de restricdo de circulagao de
pessoas para a prevengao da contaminagao pelo novo coronavi-
rus (BRASIL, 2020a).

De se observar, ademais, que o REJT estabelece regra subsi-
diaria, de modo que, havendo outra causa impeditiva ou suspen-
siva especifica para o caso, tera prevaléncia esta em detrimento
da norma geral trazida pela nova legislagao.

5 AAPLICABILIDADE DA LEI N° 14.010/2020 AS OBRIGAGOES
TRABALHISTAS

Tendo em vista o pouco tempo de vigéncia da Lei que ins-
tituiu o REJT, cuja entrada em vigor se deu em 10/06/2020, a
sua aplicacdo no ambito trabalhista ainda nao foi enfrentada
pela jurisprudéncia.

Contudo, é possivel antever que essa tematica produzira con-
sideravel controvérsia juridica, porque a Lei n° 14.010/2020 n&o
menciona expressamente as relagdes de emprego nem trata de
institutos proprios do Direito do Trabalho (BRASIL, 2020a). Ainda,
€ sabido que respeitaveis vozes da doutrina consideram que
o Direito do Trabalho nao compde o regime juridico de Direito
Privado, o qual consiste no objeto dessa legislagao. Por fim, ha
de ser debatida a extensao da regra contida no § 3° do art. 11 da
CLT, incluida pela Lei n°® 13.467/2017, e eventual incompatibilida-
de entre o seu teor e a nova norma suspensiva (BRASIL, 2017).

A despeito de tais argumentos e de outros que possam embasar
uma possivel divergéncia, entendemos que a Lei n® 14.010/2020
deve ser aplicada no ambito trabalhista.

De inicio, porque, embora o novo diploma possua algumas nor-
mas especificas, como as que cuidam das locagdes de imoveis
urbanos (art. 9°) e das relagdes em condominios edilicios (arts.
12 e 13), € inegavel que o legislador objetivou instituir uma norma
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de sobredireito, como € o caso da Lei de Introducédo as normas
do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n°® 4.657/1942) (BRASIL, 1942).

Seguindo tal premissa, é clara a aplicagao da Lei em estudo as
relagdes de emprego, ja que ela cuida, de maneira abrangente,
de todas as relagdes juridicas de Direito Privado. Ou seja, tem
aplicagao nao so6 ao Direito Civil, mas ao Direito do Consumidor,
ao Direito Empresarial e ao Direito do Trabalho.

Acerca da inclusdo do ramo juslaboral no regime juridico
privado, € oportuno destacar que essa posi¢cao nao € pacifica.
Conforme levantamento feito por Carlos Henrique Bezerra Leite
(2020, p. 48-49), ha consideravel divergéncia doutrinaria sobre o
tema, classificando os autores citados que o Direito do Trabalho
consistiria, na realidade, em ramo do Direito Publico, de Direito
Misto, de Direito Unitario ou de Direito Social.

Contudo, tem prevalecido o enquadramento como segui-
mento do Direito Privado, conforme magistério de Mauricio
Godinho Delgado:

A medida que a categoria nuclear do Direito do
Trabalho é essencialmente uma relagcéo entre parti-
culares (a relagdo empregaticia), esse ramo juridico,
por sua esséncia, situa-se no grupo dos ramos do
Direito Privado — em que preponderam relagdes pro-
prias a sociedade civil, pactuadas entre particulares
(DELGADO, 2017, p. 79).

Acrescente-se que o legislador expressamente indica o di-
reito comum como fonte subsidiaria de aplicacdo ao Direito do
Trabalho (art. 8°, § 1° da CLT), o que reforgca a conclusao de que
esse ramo do ordenamento juridico integra o regime juridico de
Direito Privado.

Nao obstante, entendemos que ainda que se adote posicao
doutrinaria diversa, as normas do REJT podem ser aplicadas ao
contrato de trabalho por meio da analogia, conforme autoriza o
caput do art. 8° da CLT.
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Com efeito, sinteticamente, a analogia “consiste em aplicar a
uma hipotese nao prevista em lei a disposigao relativa a um caso
semelhante” (CARVALHO, 2019, p. 58).

Trata-se de assegurar a unidade do Direito e a aplicagao de
regras semelhantes para casos semelhantes. Conforme ensina
antigo brocardo latino: onde existe a mesma raz&o, deve preva-
lecer a mesma regra de Direito (ubi eadem ratio, ibi eadem le-
gis dispositio).

Nessa ordem de ideias, se € certo que as relagdes privadas
restam impactadas pela pandemia atual, e que isso dificulta o
exercicio da pretensao, nao ha razao para que idéntica conclusao
nao seja aplicada ao contrato de trabalho.

Significa dizer que, mesmo que o ramo juslaboral nao integre
o regime juridico privado, € evidente que os trabalhadores so-
frem as mesmas dificuldades que os credores particulares (senao
maiores) para a efetivagdo de seus direitos.

Assim, a mesma regra de suspensao da prescri¢ao criada pelo
REJT deve ser garantida ao credor trabalhista.

Acrescente-se que, independentemente da posicdo adota-
da acerca da natureza juridica do Direito do Trabalho, a Lei de
Introdugao as normas do Direito Brasileiro dispde, em seu art. 5°,
que “na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum” (BRASIL, 1942).

Considerando a natureza protetiva do Direito do Trabalho e a
irrenunciabilidade dos direitos laborais, resta claro que tal preceito
deve balizar a atuacédo do operador do direito no sentido de apli-
car a suspenséo do prazo de prescri¢cao as obrigagdes trabalhis-
tas, pois, em assim fazendo, estara assegurando os fins sociais
que fundamentam o sistema juslaboral.

Por fim, cabe destacar que tal entendimento nao conflita com a
redacao do art. 11, § 3° da CLT, caso se adote interpretagao res-
tritiva, baseada na literalidade da norma (BRASIL, 2017).
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Isso porque a Lei n® 14.010/2020 trata de causa suspensiva da
prescricao e o dispositivo celetista trata da interrupgao da prescri-
cao (BRASIL, 2020a).

Desse modo, ainda que se considere que o ajuizamento da
agao seja a unica causa interruptiva, isso ndo impede a aplica-
¢ao de outras causas impeditivas e suspensivas que constam na
prépria CLT, no Cadigo Civil (BRASIL, 2002a) ou na legislagao
esparsa, ja que nao podem ser confundidos os fenédmenos da
interrupcao e da suspensao ou impedimento da prescricdo, pois
os seus efeitos sao totalmente distintos.

Nao é demasiado recordar que as alteragdes promovidas pela
Lei n®13.467/2017 na CLT tiveram por premissa aproximar o con-
trato de emprego de outras modalidades de contratos.

Assim, é mais do que natural que também as vantagens que o
direito comum confere aos credores em geral sejam estendidas
ao credor trabalhista, na busca pela obtencao da satisfacdo do
seu crédito alimentar.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A atual pandemia de Covid-19 causada pelo novo coronavirus
impactou severamente a economia brasileira e a vida das pes-
soas, que foram submetidas, repentinamente, a uma série de no-
vos protocolos destinados a evitar a proliferagao desse patdgeno.

Essa situacéo de crise gerou diversas dificuldades para o ajui-
zamento de agdes judiciais, em virtude do impacto no funciona-
mento do Poder Judiciario e dos obstaculos para que as partes
consigam as provas e demais informagdes necessarias para o
exercicio desse direito.

Por tais razbes, o Congresso Nacional criou o Regime Juridico
Emergencial e Transitério das relagdes juridicas de Direito
Privado (REJT), por meio da Lei n° 14.010/2020, a qual prevé o

188 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 173-193, jul./dez. 2020



impedimento ou a suspensao dos prazos prescricionais, no perio-
do de 20/03/2020 a 30/10/2020.

Conforme desenvolvido ao longo deste estudo, referida cau-
sa suspensiva deve ser aplicada aos créditos trabalhistas, posto
que, assim como os demais credores particulares, os emprega-
dos enfrentam severas dificuldades para buscar a satisfagao de
seus direitos.

Nesse sentido, deve ser observada a natureza protetiva do
Direito do Trabalho e a previsédo especifica do art. 8°, § 1° da
CLT, que prevé a aplicacao subsidiaria do direito comum ao ramo
juslaboral, a fim de evitar que os empregados sejam sancionados
com a perda da pretensdo, em razdo do excepcional momento
enfrentado em todo o mundo.
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(IN)CONSTITUCIONALIDADE DAS
MODIFICAGOES NORMATIVAS DO MEIO
AMBIENTE DO TRABALHO DURANTE
A PANDEMIA DE COVID-19

(UN)CONSTITUTIONALITY OF NORMATIVE
CHANGES IN THE WORK ENVIRONMENT
DURING THE COVID-19 PANDEMIC

Xerxes Gusmao*

RESUMO

A crise sanitaria e econdmica provocada pela pandemia de
Covid-19 enseja inumeros desafios, em diferentes setores da
sociedade brasileira. Na seara laboral, ela justificou a criagédo
de diversas normas, todas partindo do pressuposto de que a
precarizagdo dos direitos dos trabalhadores seria a melhor forma
de combate ao desemprego, que certamente adviria da crise. Esse
viés foi utilizado mesmo para normas de saude e seguranga no
trabalho, flexibilizadas em prol dessa pretensa manutencao dos
empregos. Sucede que parcela consideravel da doutrina trabalhista
questiona a constitucionalidade de varias dessas modificagdes, o
que justifica o estudo do tema, no presente artigo. Nesse sentido,
serdo apresentadas as principais modificagdes normativas do
meio ambiente do trabalho no Brasil, oriundas da pandemia de
Covid-19, divididas por subtemas: suspenséao de exames médicos
e treinamentos; jornada de trabalho; restricdo a atuagédo da
fiscalizagéo do trabalho; Covid-19 como doenga ocupacional. Sera
analisada a constitucionalidade de cada uma dessas modificagdes.
Por derradeiro, sera apresentada conclusédo sobre o tema, com
exame da possibilidade de estabelecimento de um padrédo da
constitucionalidade para modificagdes futuras que se valham do
mesmo mecanismo normativo. Registre-se, finalmente, que o
meétodo de abordagem utilizado sera o dialético, com técnica de
pesquisa bibliografica.
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ABSTRACT

The health and economic crisis caused by the Covid-19 pandemic
poses numerous challenges in different sectors of Brazilian society.
In the labor field, she justified the creation of several rules, all
assuming that precarious workers’ rights would be the best way to
fight unemployment, which would certainly come from the crisis.
This bias was used even for health and safety standards at work,
made more flexible in favor of this supposed job maintenance. It
turns out that a considerable part of the labor doctrine questions
the constitutionality of several of these changes, which justifies
the study of the theme in this article. In this sense, the main
normative changes to the work environment in Brazil, arising from
the Covid-19 pandemic, will be presented, divided by sub-themes:
suspension of medical examinations and training; working hours;
restriction to the performance of labor inspection; Covid-19 as
an occupational disease. The constitutionality of each of these
changes will be analyzed. At the end, a conclusion on the topic will
be presented, examining the possibility of establishing a standard of
constitutionality for future modifications that use the same normative
mechanism. Finally, it should be noted that the method of approach
used will be dialectical, with bibliographic research technique.

KEYWORDS
Work environment. Covid-19 pandemic. Normative changes. (Un)
Constitutionality.
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1 INTRODUCAO

A pandemia de Covid-19 provocou impactos catastréficos no
mundo inteiro, do ponto de vista sanitario e econémico.

No Brasil, o cenario nao foi distinto, com o agravante de que a
auséncia de politicas publicas mais incisivas e eficazes de com-
bate a pandemia ensejou a prolongagéo dos efeitos deletérios da
crise, ainda em pleno auge.

Na seara laboral, todavia, houve uma atuacdao mais visivel,
com a criagao de diversas normas especiais regulamentando as
relagdes de trabalho durante a pandemia.

Essas normas apresentaram um ponto comum: uma notéria
preocupagao em salvaguardar os interesses empresariais, va-
lendo-se, para tanto, da precarizagao de direitos trabalhistas, em
prol de uma alegada defesa da manutencéo da atividade empre-
sarial e, por conseguinte, dos empregos, que dependeriam des-
sa precarizagao.

Nesse sentido, diversos dispositivos protetivos a saude e a se-
guranga do trabalho foram flexibilizados pelas normas adotadas
no periodo, cuja constitucionalidade enseja forte cizania doutri-
naria e jurisprudencial, pois aparentemente conflitam com precei-
tos constitucionais.

Este artigo examinara, assim, essas modificagcdes e a dis-
cussao acerca da sua constitucionalidade. Iniciara pela suspen-
sao dos exames médicos periddicos e dos treinamentos; pas-
sara, em seguida, as alteracdes da jornada de trabalho; apds,
tratara da restricdo a atuacao da fiscalizacdo do trabalho; por
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derradeiro, analisara a exclusao aprioristica da natureza ocupa-
cional da Covid-19.

2 MODIFICAGOES DO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO E
SUA CONSTITUCIONALIDADE

Impende salientar, inicialmente, que, apesar da existéncia de
algumas medidas de suspensao de regras administrativas de sau-
de e seguranga do trabalho, a serem examinadas no presente
artigo, a regra geral foi a do respeito as medidas de protec¢ao do
meio ambiente do trabalho pelo empregador, pois elas perma-
neceram plenamente aplicaveis (nos termos do art. 19 da MP n°
936/2020 (BRASIL, 2020c), posteriormente convertida na Lei n°
14.020/2020 (BRASIL, 2020b), que manteve essa previsao).

Ocorre que diversas medidas, adotadas nesse periodo de pan-
demia de Covid-19, mitigaram a protecéo a saude e a seguranga
do trabalhador, por mais contraditério que fosse a sua adocao
neste momento de crise sanitaria, o que enseja forte questiona-
mento sobre a sua constitucionalidade.

Em tempo, convém destacar que a maioria dessas modifica-
¢cdes foi prevista pela Medida Proviséria n°® 927, de 22 de margo
de 2020, que perdeu sua vigéncia em julho de 2020, por nao ter
sido convertida em lei, pois nao foi votada no Senado Federal.

Todavia, o interesse no seu exame remanesce, por dois mo-
tivos essenciais: por um lado, por ter essa norma mantido seus
efeitos para o seu periodo de vigéncia, de 22 de margo de 2020
a 19 de julho de 2020; por outro lado, por se poder estabelecer,
na analise da sua constitucionalidade, referéncias para exame de
normas futuras que venham a ser adotadas sobre o tema.

Prova disso sdo os precedentes que o Supremo Tribunal
Federal veio a fixar sobre algumas dessas modificagbes, como
sera examinado mais adiante.
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2.1 Suspensao de exames médicos e de treinamentos

O primeiro grupo de modificagdes a ser examinado concerne
a suspensao de medidas relevantes a saude e a seguranga do
trabalho: os exames médicos e os treinamentos periodicos.

2.1.1 Suspenséo de exames médicos

A primeira das medidas flexibilizando normas de saude e se-
guranca do trabalho foi a suspensao da obrigatoriedade de reali-
zacao dos exames médicos ocupacionais, clinicos e complemen-
tares, exceto dos exames demissionais, nos termos do art. 15 da
MP n°® 927/2020:

Art. 15 da MP 927/20. Durante o estado de calami-
dade publica a que se refere o art. 1°, fica suspensa
a obrigatoriedade de realizagdo dos exames médicos
ocupacionais, clinicos e complementares, exceto dos
exames demissionais.

§ 1° Os exames a que se refere o caput deste artigo
serao realizados no prazo de sessenta dias, conta-
do da data de encerramento do estado de calamida-
de publica.

§ 2° Na hipotese de o médico coordenador de pro-
grama de controle médico e saude ocupacional con-
siderar que a prorrogagao da realizagao dos exa-
mes representa risco para a saude do empregado,
0 médico indicara ao empregador a necessidade de
sua realizagao.

§ 3° O exame demissional podera ser dispensado
caso o exame médico ocupacional mais recente te-
nha sido realizado ha menos de 180 (cento e oitenta
dias) (BRASIL, 2020c).

Nota-se, portanto, que, com exce¢ao dos exames demissio-
nais, os demais exames médicos somente seriam retomados no
prazo de sessenta dias, contado da data de encerramento do es-
tado de calamidade publica, ou seja, a partir de 1° de janeiro de
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2021, ja que o prazo da calamidade foi fixado até 31 de dezembro
de 2020".

Cumpre, todavia, observar que, na hipétese de o meédico coor-
denador de programa de controle médico e saude ocupacional
considerar que a prorrogacgao representa risco para a saude do
empregado, o médico deveria indicar ao empregador a necessi-
dade de sua realizacao.

Mesmo o exame médico demissional poderia ser dispensado,
caso 0 exame ocupacional mais recente tivesse sido realizado ha
menos de cento e oitenta dias.

Relevante apontar, ainda, que, com a caducidade da MP n°
927/20, a partir de 20 de julho de 2020, deixa de ser possivel a
suspensao dos exames medicos, ora analisada.

Entretanto, para as empresas que os suspenderam no interreg-
no de vigéncia da mencionada Medida Provisoria (de 22 de margo
a 19 de julho de 2020), ela remanesce valida, para este periodo.

2.1.2 Suspenséo de treinamentos

Dotado do mesmo viés precarizante, o artigo 16 da Medida
Proviséria n° 927/2020 suspendeu a obrigatoriedade de realiza-
¢ao de treinamentos periddicos e eventuais dos atuais empre-
gados, previstos em normas regulamentadoras de seguranga e
saude no trabalho, enquanto perdurasse o estado de calamidade
publica, nos seguintes termos:

Art. 16 da MP 927/20. Durante o estado de calami-
dade publica a que se refere o art. 1°, fica suspen-
sa a obrigatoriedade de realizagao de treinamentos
periodicos e eventuais dos atuais empregados, pre-
vistos em normas regulamentadoras de seguranga e
saude no trabalho.

" Nos termos do art. 1° do Decreto Legislativo n® 6/2020. (BRASIL, 2020a).
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§ 1° Os treinamentos de que trata o caput serdo rea-
lizados no prazo de noventa dias, contado da data
de encerramento do estado de calamidade publica.

§ 2° Durante o estado de calamidade publica a que se
refere o art. 1°, os treinamentos de que trata o caput
poderao ser realizados na modalidade de ensino a
distancia e cabera ao empregador observar os con-
teudos praticos, de modo a garantir que as atividades
sejam executadas com segurancga (BRASIL, 2020c)

Esses treinamentos suspensos seriam realizados no prazo de
90 dias, contado da data de encerramento do estado de calami-
dade publica (art. 16, § 1° da MP n° 927/2020).

Novamente se prorrogaria, por conseguinte, a retomada dessa
medida de saude e segurancga do trabalho para o primeiro semes-
tre de 2021, a partir do més de abril, aproximadamente um ano
apods a sua suspensao.

Houve, é verdade, a previsao da possibilidade de oferecimento
desses treinamentos, durante o estado de calamidade publica,
na modalidade de ensino a distancia, desde que com observan-
cia dos conteudos praticos, de modo a garantir que as atividades
fossem executadas com seguranca.

Contudo, tratava-se de decisao unilateral do empregador, o que
significaria, em cenario de fortissima crise econémica, uma opg¢ao
quase certa pela postergagao da medida, que evidentemente en-
sejaria despesas.

Remete-se a parte final do subitem anterior sobre a analise
da caducidade da MP n° 927/20 e seus efeitos referentes ao
lapso temporal de validade da suspensao dos treinamentos, ora
sob exame.

2.1.3 Constitucionalidade das modificagbes

O que se depreende sem maior esfor¢co, das duas medidas
mencionadas, é o seu potencial elevado de danos a saude dos
trabalhadores, submetidos a nova realidade de trabalho, em
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muitos casos distante das dependéncias da empresa, no regime
de teletrabalho, com desafios inéditos a enfrentar.

Ainda que assim n&o fosse, mesmo mantido o trabalho pre-
sencial, seguramente se implementou rotina distinta de trabalho,
fato que majoraria, naturalmente, os riscos de desenvolvimento
de doencas decorrentes dessa nova realidade, o que demandaria,
ao contrario das medidas adotadas, uma cautela adicional com a
apuracao das condi¢des de saude do trabalhador.

Especialmente se considerados preceitos constitucionais que
regulamentam a questéo, a saber: o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, Il da CF/88); o principio do valor social do
trabalho (art. 1°, IV da CF/88); o direito a saude (art. 6° da CF/88);
o principio da protegao do trabalhador (art. 7°, caput da CF/88); o
direito ao meio ambiente do trabalho higido, com a redugéo dos
riscos inerentes ao trabalho (art. 7°, XXIlI da CF/88); o dever de
colaboracéo para a protecao do meio ambiente, incluindo o do
trabalho (art. 200, VIl c/c 225, caput da CF/88) (BRASIL, 1988).

Tais preceitos constituem uma garantia constitucional, na vis&o
de doutrinadores como Claudio Brandao, como se observa do
seguinte trecho da sua obra:

A correlagao identificada entre os dispositivos consti-
tucionais permite afirmar que a seguranga e a saude
do trabalhador estao garantidas constitucionalmente,
em face do carater multiplo do conceito de meio am-
biente — no qual se insere o trabalho —, pressupondo
a garantia de um local seguro, salubre e que asse-
gure qualidade de vida, eliminando-se a antiga dico-
tomia existente entre os ambientes externo e interno
da empresa (BRANDAO, 2009, p. 105).

Amparado nesse conjunto de preceitos constitucionais, que
constituem efetiva garantia, parcela consideravel da doutrina, com
a qual concorda o autor deste artigo, passou a questionar a consti-
tucionalidade dessas medidas flexibilizadoras de instrumentos es-
senciais para salvaguarda da saude e da segurancga do trabalho,
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como sao os exames medicos periddicos e os treinamentos regu-
lares, sobretudo em momento de grave crise sanitaria.

Instrumentos que nao sao passiveis de flexibilizagao, pois re-
lacionados a saude do trabalhador, direito indisponivel, como sa-
lienta Cléber Nilson Amorim Junior, que, ao examinar o teor do art.
11 do Caodigo Civil, afirma que:

Esse fortalece o entendimento sobre o principio da
indisponibilidade da saude do trabalhador e reforga
a ideia de que esses direitos sao inatos, absolutos,
intransmissiveis, indisponiveis, imprescritiveis, im-
penhoraveis, inexpropriaveis e ilimitados (AMORIM
JUNIOR, 2013, p. 47).

Afigura-se, efetivamente, salvo melhor juizo, como de supe-
racao inviavel o conflito entre essas suspensdes de medidas es-
senciais para a garantia do meio ambiente do trabalho higido e os
preceitos constitucionais mencionados.

Isso porque o dever do Estado, enquanto garantidor desses
preceitos constitucionais, é o de assegurar, nédo o de mitigar, a
tutela a saude do trabalhador.

Interessantes, nesse diapasao, as observagdes seguintes,
do doutrinador José Aparecido Ribeiro de Oliveira Silva, acerca
do direito do trabalhador a absteng¢ao por parte do Estado sobre
o tema:

N&o ha muito que considerar sobre este item, por-
que se afigura bastante ébvio que a interferéncia do
Estado no exercicio do direito a saude por parte do
trabalhador ou de qualquer pessoa ndo pode ser tole-
rada. Se a saude € um direito humano fundamental,
qualquer agente do Estado tem de envidar todos os
esforgos para a efetivagédo do direito, nunca atrapalhar
ou mesmo impedir o seu exercicio. Com efeito, a uni-
ca interferéncia que se pode aceitar nesse campo € a
que visa a proporcionar a satisfagdo do direito a pro-
tegdo a saude. Nao pode nenhum agente do Estado
atuar no sentido de dificultar ou impossibilitar o re-
Curso aos meios técnicos e aos servicos existentes
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para o amparo a saude da populagdo em geral e dos
trabalhadores em particular (SILVA, 2008, p. 172).

Conclui-se, destarte, que o dever do Estado, no atual cenario
de pandemia, seria o de reforgar a exigéncia de exames e treina-
mentos, ndo podendo, sem malferir os preceitos constitucionais
mencionados, mitiga-la.

Trata-se do que renomado especialista do tema, Sebastido
Geraldo de Oliveira, denomina de principio do risco minimo regressi-
vo (OLIVEIRA, 2005), a saber: ndo se pode reduzir, mas unicamen-
te incrementar o sistema de protecao ao meio ambiente do trabalho.

Exatamente essa a posi¢ao de outro respeitado especialista do
tema no pais, Raimundo Simao de Melo, como se depreende do
trecho a seguir, de artigo de sua autoria:

Neste momento de pandemia do novo coronavirus
ha quem indague se é possivel flexibilizar o concei-
to de meio-ambiente equilibrado e da consequente
Covid-19. Sobre esta questdo cabe ponderar que o
meio ambiente do trabalho sadio e adequado é um di-
reito fundamental inerente a propria condigdo huma-
na, porque com ele se visa proteger a saude e a vida
das pessoas. Desta forma, n&o é possivel flexibilizar
o conceito de meio ambiente e muito sua aplicagéo
em tempos de pandemia. Ao contrario, € necessario
enfatizar mais ainda a sua importancia e a adogao
de medidas de protegao aos trabalhadores, porque o
virus da Covid-19 proporciona risco grave e iminente
ndo somente para os trabalhadores, mas para todas
as pessoas do planeta (MELO, 2020, p. 2).

Note-se a pertinéncia da alusao do autor a importancia, nao
somente para os trabalhadores, mas a todas as pessoas do mun-
do, da manutencdo de um meio ambiente de trabalho higido e
equilibrado, no atual cenario de pandemia de Covid-19.

Isso porque, mais do que nunca, uma atuacao coletiva torna-se
essencial para a efetividade do combate a essa terrivel pandemia
e a seus desastrosos efeitos sanitarios e econdmicos.
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2.2 Jornada de trabalho do teletrabalhador

A jornada de trabalho foi igualmente objeto de modificagdes
que ensejam acalorada cizénia acerca da sua constitucionalidade,
donde a relevancia do seu exame, considerando-se o impacto que
ela possui para a saude do trabalhador.

2.2.1 Inaplicabilidade do limite de jornada

Disposigao adicional relevante, acerca do meio ambiente do
trabalho no periodo de pandemia de Covid-19, refere-se a inapli-
cabilidade, aos teletrabalhadores, do regime do labor em telea-
tendimento e telemarketing?, nos termos do artigo 33 da Medida
Proviséria n°® 927/2020 (BRASIL, 2020c).

Destacam-se, desse regime, a jornada de seis horas diarias
e o intervalo de 20 minutos apés periodo de trés horas conti-
nuas de labor, inaplicaveis, assim, aos teletrabalhadores durante
a pandemia.

Fato que possui elevado potencial de impacto na saude dos
teletrabalhadores, dada a evidente possibilidade de extensao da
sua jornada para o cumprimento de metas ou objetivos no novo
ambiente de trabalho.

O afastamento dessas regras, € verdade, coaduna-se com a
exclusao ao regime das horas extras para o teletrabalhador, con-
tida no texto celetista desde o advento da Lei n°® 13.467/17, que
veiculou a denominada reforma trabalhista — mais especificamen-
te, pela insercado do inciso Ill ao art. 62 da CLT (BRASIL, 2017).

Entretanto, deve-se consignar que essa exclusao celetista
pode ter — e tem, por parcela consideravel da doutrina e da juris-
prudéncia — sua constitucionalidade questionada, pelos mesmos
motivos da exclusado do regime ora sob exame, a saber: os meios

2 Previsto pela Secéo Il do Capitulo | do Titulo Il da CLT, arts. 227 a 231
(BRASIL, 1943).
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modernos de execucgao do labor a distancia, sejam eles telemati-
cos ou de comunicagao, nao somente permitem como facilitam o
controle da jornada do teletrabalhador.

Desse modo, ndo se justificaria uma exclusdo do direito as
horas extras, com base no texto do art. 62 da CLT, pois este
possui como fundamento principal a impossibilidade desse con-
trole de jornada, o que n&o ocorre, em absoluto, no caso do
atual teletrabalhador.

De todo modo, cumpre destacar que essa auséncia de limite da
jornada é uma regra geral, oriunda da presuncgao de inexisténcia
de controle do periodo efetivo de labor do teletrabalhador; ela é,
portanto, afastada em caso de prova de que a jornada era efetiva-
mente controlada pelo empregador, no caso concreto.

Distinta n&o poderia ser a conclusao, sob pena de se consa-
grar situacgao de ficgao juridica (de auséncia de controle da jorna-
da que, na realidade, existia), contraria a principio essencial do
Direito do Trabalho, da primazia da realidade.

2.2.2 Excluséo do tempo de uso de ferramentas digitais

Modificagao adicional referente a jornada de trabalho, durante
a pandemia de Covid-19, foi adotada pelo paragrafo 5° do art. 4°
da Medida Proviséria n® 927/2020, cuja redacao segue:

§ 5° O tempo de uso de equipamentos tecnolégicos
e de infraestrutura necessaria, assim como de soft-
wares, de ferramentas digitais ou de aplicagbes de
internet utilizados para o teletrabalho fora da jornada
de trabalho normal do empregado, n&o constitui tem-
po a disposi¢ao, regime de prontiddo ou de sobrea-
viso, exceto se houver previsdo em acordo individual
ou em acordo ou convengao coletiva de trabalho
(BRASIL, 2020c).

Trata-se, como se nota, de afastamento, como regra geral, do
tempo de uso de ferramentas digitais pelo teletrabalhador da sua
jornada de trabalho, desde que fora dessa jornada.
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Ha dois pontos bastante discutiveis nessa previsdo normativa.
Um deles é o fato de se prever tal uso fora de uma jornada de
trabalho que, a principio, nao seria objeto de controle, como se
salientou no item anterior, nao podendo, portanto, formalmente
servir de parametro para se fixar o momento em que tal uso es-
taria fora dela.

Outro atine a fragilidade de uma posi¢ao segundo a qual o tele-
trabalhador — aquele que, pela propria natureza da sua atividade,
que depende do uso de tecnologias de informagédo e de comu-
nicagdo, nos termos da respectiva regulamentagao?, vale-se de
tais equipamentos digitais diariamente — ndo € remunerado pelo
tempo em que utiliza esses equipamentos.

2.2.3 Constitucionalidade das modificagcbes

A modificagao referente a inaplicabilidade da limitagao da jor-
nada de trabalho do teletrabalhador, seja ela do regime de tele-
marketing, seja a geral de oito horas, provoca questionamento
acerca da sua constitucionalidade, por permitir, ainda que indire-
tamente, uma jornada excessivamente elastecida e nao integral-
mente remunerada.

Essas caracteristicas representariam, para parcela considera-
vel da doutrina, verdadeiro menoscabo de direitos fundamentais
do teletrabalhador, a saber: o respeito ao limite da jornada de tra-
balho e ao meio ambiente higido do trabalho (nos termos do art.
7°, Xl e XXIl da CF/88) (BRASIL, 1988).

No que tange ao uso de tecnologias digitais, as criticas sao
ainda mais severas: a esséncia da atividade do teletrabalhador
passa pelo uso delas, nao se justificando a distingao entre tra-
balho durante a jornada e fora dela, para efeito de remuneracao,
pois ambas as situagdes configuram tipica prestagcao de servigos.

3 Asaber, o art. 4°, §1° da MP n°® 927/20 (BRASIL, 2020c) e o art. 75-B da CLT
(BRASIL, 2017).
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Nesse sentido, haveria, para numero robusto de doutrinadores,
violagao, por essa previsao normativa, a preceitos constitucionais,
em especial da remuneragéao pelo labor extraordinario (art. 7°, XVI
da CF/88) (BRASIL, 1988).

Vale ressaltar que a jornada de trabalho limitada, sem pror-
rogagdes indevidas ou ndo remuneradas, representa relevante
instrumento de preservagao da saude do trabalhador, pois es-
sencial para a prevencao da sua deterioracdo. Saude esta que
constitui direito dotado de proteg¢ao constitucional, como salienta-
do anteriormente.

Raimundo Siméo de Melo esclarece a relevancia desse carater
preventivo nos seguintes termos:

Nessa 6tica insere-se um novo contexto em que se
prioriza a prevencao em detrimento das reparagdes
de carater individual, que, por mais vantajosas que
sejam, jamais ressarcirdo os prejuizos decorrentes
dos acidentes de trabalho que, inexoravelmente,
atingem os trabalhadores nos aspectos humanos,
sociais e econdmicos; atingem as empresas finan-
ceiramente, e o préprio Estado, que responde, final-
mente, pelas mazelas sociais decorrentes (MELO,
2008, p. 28).

Sublinhe-se, em tempo, que a existéncia de previsao legal iso-
lada que permita o elastecimento da jornada, assim como o des-
cumprimento de outras normas de saude e seguranga no trabalho,
nao autoriza o0 empregador a menoscabar por completo seu dever
geral de manutengcé&o do meio ambiente do trabalho higido, dever
decorrente de preceito constitucional expresso, supramencionado.

Nesse sentido, esclarecedores os ensinamentos de Guilherme
Guimaraes Feliciano e de Paulo Roberto Lemgruber Ebert, em
artigo sobre o tema:

Voltamos, pois, as consideragdes que vinhamos de
apresentar no tépico anterior, a luz da gestao juri-
dica dos riscos e das consequentes responsabili-
dades. Caso tais obrigacdes essenciais ndo sejam
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observadas pelos empresarios, ter-se-a a instalagéo
de risco proibido nos ambientes de trabalho por eles
administrados, com degradagao ambiental de base
antrépica que permite considera-los poluido —inclu-
sive para os efeitos da Lei n. 6.938/1981 —, compro-
metendo potencialmente a vida, a saude, a integri-
dade psicofisica e/ou o bem-estar nao apenas dos
trabalhadores (subordinados ou nao), mas também
de toda a comunidade de entorno, mormente no
atual contexto de transmiss&o comunitaria do novo
coronavirus. Os estabelecimentos de empresa nao
podem se transformar em “caixas de ressonancia”
infectoldgicas (v. nota n. 19, supra); ou tampouco em
“criadouros de virus”, na expressdo mais comum dos
sanitaristas. E a responsabilidade primeira por essa
condigao geral de assepsia, especialmente do ponto
de vista juridico, é precisamente do empresario (ou
de quem a ele esteja equiparado: art. 2°, §1°, da CLT)
(FELICIANO; EBERT, 2020, p. 14-15).

Trata-se, em resumo, da necessidade do respeito ao que
Ney Stany Morais Maranh&o define como “ousado projeto neo-
constitucionalista, plenamente adequado a realidade brasilei-
ra”, termos por ele utilizados ao se referir aos preceitos consti-
tucionais, em obra sobre o tema do meio ambiente do trabalho
(MARANHAO, 2010).

Dito de outro modo: pode-se concluir, sem qualquer exagero
hermenéutico, pela inconstitucionalidade das normas sob lume,
permitindo o elastecimento excessivo e ndo remunerado da jorna-
da do teletrabalhador no periodo de pandemia de Covid-19.

2.3 Restricao a atuagao da fiscalizagao do trabalho

Modificagao adicional realizada por norma criada neste perio-
do de pandemia de Covid-19 consistiu na restricdo a atuacao da
fiscalizagédo do trabalho.

Eis a redacgao original do art. 31 da Medida Provisoria n°
927/2020, responsavel por essa estipulacao:
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Art. 31. Durante o periodo de cento e oitenta dias,
contado da data de entrada em vigor desta Medida
Provisoéria, os Auditores Fiscais do Trabalho do
Ministério da Economia atuardo de maneira orienta-
dora, exceto quanto as seguintes irregularidades:

| - falta de registro de empregado, a partir
de dendncias;

Il - situacdes de grave e iminente risco, somente
para as irregularidades imediatamente relacionadas
a configuragao da situagao;

[l - ocorréncia de acidente de trabalho fatal apurado
por meio de procedimento fiscal de analise de aci-
dente, somente para as irregularidades imediatamen-
te relacionadas as causas do acidente; e

IV - trabalho em condigbes analogas as de escravo
ou trabalho infantil (BRASIL, 2020c).

Houve, desde a promulgagao dessa norma, criticas exacerba-
das a esse artigo, por restringir uma fiscalizagao que se revela-
va, mais do que nunca, essencial para salvaguardar a higidez
do meio ambiente do trabalho, em meio a uma gravissima crise
sanitaria que demandava adaptagdes radicais e urgentes do local
de trabalho.

Ocorre que, nesse caso, houve rapido pronunciamento judicial
sobre o tema: o Plenario do C. STF, por maioria de votos, no jul-
gamento da medida liminar de diversas ADls (6342, 6344, 6346,
6348, 6349, 6352 e 6354), em decisao de 29 de abril de 2020, con-
siderou inconstitucional o art. 31 da MP 927/20 (BRASIL, 2020c).

O fundamento foi o de que, ao restringir a atuacédo dos audi-
tores fiscais do trabalho, esse artigo atenta contra a saude dos
empregados, ndo auxilia o combate a pandemia e diminui a fisca-
lizagdo no momento em que varios direitos trabalhistas estao
em risco.

Como se trata de decisao com efeitos vinculantes, ainda que
de natureza proviséria — por ser liminar, ndo decisao definitiva —,
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ela se reveste de dupla relevancia: por um lado, torna-se prece-
dente jurisprudencial, de cumprimento obrigatorio para os demais
ramos do Judiciario; por outro, cria-se uma referéncia, a ser ado-
tada em julgamentos futuros sobre temas similares.

Em outras palavras: medidas restritivas de normas que sal-
vaguardam a saude dos empregados, sem vinculagao direta ao
combate a pandemia e que coloquem em risco direitos trabalhis-
tas, poderao, em decisdes a serem proferidas para casos futuros,
ser consideradas inconstitucionais, com esse mesmo fundamento.

Relevante repisar o fato de que o meio ambiente do trabalho
se reveste de tutela constitucional, a qual ndo pode ser afastada,
mas, ao contrario, deve ser reforcada em momento de dissemina-
¢ao de um virus tao perigoso como o coronavirus.

Essa vinculagdo constitucional € analisada de modo escla-
recedor por Guilherme Guimaraes Feliciano e Paulo Roberto
Lemgruber Ebert, no seguinte trecho de artigo sobre o tema:

Ante a laicidade do Estado, cidadaos devem ser
sobretudo fiéis a Constitui¢do; e, a partir dela, com-
preender as leis e organizar deontologicamente a
realidade. (...) Neste momento, ndo cabem atalhos
de neutralidade. A vontade primigena das constitui-
¢des democraticas é a promogao da dignidade hu-
mana; e, portanto, a preservagao da vida. Tempos de
crise nao sao tempos para o arrefecimento de direi-
tos fundamentais; antes, sdo tempos para a sua re-
dobrada afirmagéao. Juristas e tribunais devem com-
preender essa fatidica verdade, porque a utilidade
Ultima do Direito € mesmo a perpetuagao da vida e
do nosso modo de ser. E a alternativa aos resisten-
tes sera, o mais das vezes, o recolhimento prema-
turo aos vestibulos da obsolescéncia (FELICIANO;
EBERT, 2020, p. 23).

Note-se, por derradeiro, que se inseririam na mesma situagao,
a nosso sentir, as hipéteses examinadas tanto no caso da fisca-
lizagao do trabalho quanto nos dois itens anteriores — referentes
a suspensao de exames médicos e de treinamentos e a jornada

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 195-219, jul./dez. 2020 211



do teletrabalhador —, pois os fundamentos para a declaragéao da
inconstitucionalidade daquelas medidas poderiam ser os mesmos
da fiscalizagao do trabalho.

2.4 Covid-19 como doeng¢a ocupacional

De todas as modificagdes analisadas no presente texto, sem
nenhuma duvida a mais polémica e que enseja maior curiosidade,
no meio juridico e fora dele, refere-se a eventual natureza ocupa-
cional da Covid-19.

Sucede que, se naturalmente esse tema surgiria no deba-
te sobre a Covid-19 e seus efeitos nas relagbes de trabalho, o
Poder Executivo federal agregou um fator altamente polémico
as discussoes.

Consistiu no teor do art. 29 da Medida Proviséria n°® 927/2020,
que afastava expressamente a natureza ocupacional da Covid-19
contraida por empregado, salvo prova do nexo causal entre a pa-
tologia e o labor prestado para o empregador.

Eis a sua redagao: “Art. 29. Os casos de contaminagao pelo
coronavirus (covid-19) ndo serdo considerados ocupacionais,
exceto mediante comprovagao do nexo causal” (BRASIL, 2020c).

Parcela amplamente majoritaria da doutrina considerava o
afastamento aprioristico da natureza ocupacional da Covid-19
como excessivamente rigoroso com o trabalhador, pois lhe impu-
nha énus do qual dificilmente poderia se desvencilhar.

Igualmente nesse caso, o Supremo Tribunal Federal pronun-
ciou-se rapidamente, visando apaziguar a cizania, em decisao
prolatada no dia 29 de abril de 2020, no bojo das mesmas ADlIs
da decisao sobre a fiscalizagao do trabalho, mencionada no item
anterior (a saber: 6342, 6344, 6346, 6348, 6349, 6352 e 6354).

Para a maioria dos ministros do STF, a exigéncia de que o
empregado comprove a relagdo entre a contaminagao por co-
ronavirus e o trabalho impde uma “prova diabdlica”, ante a

212  Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 195-219, jul./dez. 2020



impossibilidade de definir com precisdo em qual circunstancia a
doenca foi contraida.

Ademais, a maioria dos ministros considerou que essa regra do
art. 29 da MP n° 927/2020 foge da proépria finalidade dessa norma,
de compatibilizar os valores sociais do trabalho, perpetuando o
vinculo trabalhista, com a livre iniciativa, mantendo, mesmo que
abalada, a saude financeira de milhares de empresas.

Guilherme Guimaraes Feliciano e Paulo Roberto Lemgruber
Ebert destacam, sobre a questao, que:

Um obstaculo relevante para a aferigao dessa res-
ponsabilidade apresentou-se com teor do artigo 29
da MP 927/2020, ao estabelecer que “os casos de
contaminagdo pelo coronavirus (covid-19) néo se-
rao considerados ocupacionais, exceto mediante
comprovagédo do nexo causal’. Criava-se uma inex-
plicavel inversao do 6nus da prova em desfavor do
trabalhador, na contraméo da tendéncia universal do
Direito Previdenciario (cada vez mais permeavel as
presuncgdes de causalidade, como se vé, p. ex., no
art. 21-Ada Lei 8.213/1991, que trata do nexo técnico
epidemiolégico). Mas, como esclarecido, a sua efica-
cia foi suspensa pelo Excelso Pretério, em sessao do
ultimo dia 29 de abril, exatamente porque fugiria da
finalidade maior da MP 927/2020 — na dicgdo do Min.
Alexandre de Moraes, “compatibilizar o valor social
do trabalho, perpetuando o vinculo trabalhista, com a
livre iniciativa, mantendo, mesmo que abalada, a sau-
de financeira de milhares de empresas” — e engen-
draria injustificaveis dificuldades para trabalhadores
dos mais diversos segmentos, inclusive os ativados
em atividades essenciais (Decreto n. 10.282/2020),
constantemente expostos a intensos riscos de conta-
minagao. Em termos conceituais e praticos, todavia,
o referido art. 29 em nada obstaria a aplicagdo do
art. 14, §1°, da Lei n. 6.938/1981, ja que esse ultimo
dispositivo diz com a inexigibilidade forense de se
demonstrar o elemento subjetivo da a¢cdo ou omissao
do imputado (= dolo ou culpa por negligéncia, impe-
ricia ou imprudéncia), ndo com a questdo do nexo
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de causalidade (ou, mais largamente, com o nexo
de imputagdo normativa) (FELICIANO; EBERT, 2020,
p. 15-16).

Desse modo, segundo essa decisao da Corte Suprema, ao pre-
ver 0 examinado art. da Medida Proviséria que casos de contami-
nacao pela Covid-19 n&do configurariam doenga ocupacional, exce-
to mediante comprovagao de nexo causal, ele estaria ofendendo
inumeros trabalhadores de atividades essenciais que continuam
expostos ao risco, razao pela qual o Plenario do STF suspendeu
a eficacia do art. 29 da MP n° 927/2020, por inconstitucionalidade.

E possivel, assim, delimitar dois conceitos fundamentais ado-
tados pelo STF: o primeiro € o de atividade essencial, para cujos
trabalhadores n&o é justo excluir o nexo causal, pelo contrario, o
mais justo seria alguma presunc¢ao militando em seu favor; o se-
gundo é o de risco acentuado, para cujos trabalhadores, que néo
podem deixar de trabalhar, tampouco se revela justa a exclusao
aprioristica de nexo.

Conclui-se, portanto, que, para os trabalhadores em atividades
essenciais ou submetidos a risco acentuado, presume-se 0 nexo
causal da Covid-19 com o trabalho, em razédo da forma como es-
tiveram expostos durante a pandemia.

Diversa nao poderia ser a conclusao, em respeito aos preceitos
constitucionais ja mencionados, mas igualmente ao principio da
solidariedade, presente no ordenamento juridico nacional (art. 3°,
| da CF/88) (BRASIL, 1988) e internacional (Recomendacé&o n°
193 da OIT, dentre outras), mais do que nunca atual, em meio a
pandemia (ORGANIZACAO, 2002).

Interessantes, nesse diapasao, as observagdes de Guilherme
Guimaraes Feliciano e Rodrigo Trindade, ao examinarem os efei-
tos da Declaracao de Filadélfia e sua relagdo com a Covid-19:

Neste ano de 2020, o 76° aniversario da declaracao
ocorre em meio a outro momento raro de provacao
da humanidade: a pandemia da covid-19. E, mais
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uma vez, o vortice da histéria reclama um repensar
dos caminhos (FELICIANO; TRINDADE, 2020).

Para as demais hipoteses, apesar da relevante cizania dou-
trinaria acerca dos efeitos dessa decisao, € possivel afirmar, de
forma segura, que deixou de existir a presungédo de auséncia de
nexo causal entre a Covid-19 e o labor prestado ao empregador,
devendo-se examinar cada caso concreto de acordo com os cri-
térios ordinarios de distribuicdo do énus da prova, que incluem a
distribuicdo dinamica*.

Relevante destacar, por fim, que parcela da doutrina defende
a existéncia de uma espécie de ratio decidendi oriunda dessa
decisdo do STF, a saber: toda vez que houver normas que ex-
cluam aprioristicamente qualquer presuncao de nexo causal para
doencgas endémicas, pandémicas ou epidémicas, tal previsao sera
inconstitucional para trabalhadores que ndo possam interromper a
atividade exercida, por ser essencial, ou que executem labor que
0s exponha a risco de contaminagao.

Nesse sentido, nova norma eventualmente adotada no futuro,
que exclua o nexo da Covid-19 com o trabalho, seria igualmente
inconstitucional, com base nesse precedente.

Ainda que ndo se admita essa tese, que nos parece extrema-
mente soélida, fato é que a decisdo do STF, indicando a impossibili-
dade de afastamento aprioristico do nexo causal entre a Covid-19
e o trabalho prestado, inibira futuras normas que busquem repetir
o procedimento, pois efetivamente dotado de mecanismo que se
afigura extremamente injusto, ao atribuir 6nus da prova excessivo
aos trabalhadores.

4 Pois prevista em dispositivos normativos expressos, o art. 818, § 1° da CLT
(BRASIL, 2017) e o art. 373, § 1° do CPC (BRASIL, 2015).
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3 CONSIDERAGOES FINAIS

As modificagdes normativas concernentes ao meio ambiente
do trabalho, no Brasil, partiram, como examinado acima, de um
pressuposto: a necessidade de se buscar uma solugao para os
desafios inéditos, postos pela pandemia de Covid-19, por meio da
precarizacao dos direitos dos trabalhadores.

Esta seria, na visdo que orientou a elaboragao dessas normas,
a Unica maneira de se preservar as empresas € 0s empregos, evi-
tando efeitos ainda mais drasticos da crise advinda da pandemia.

Sucede que o caminho escolhido se choca com preceitos cons-
titucionais intransponiveis e inevitaveis, eis que a Carta Magna de
1988 possui diversos dispositivos que constituem o que a doutri-
na denomina de arcabouco protetivo da saude e da seguranca
do trabalho.

Esses dispositivos, dos quais se destaca o dever do emprega-
dor de manter higido o meio ambiente do trabalho (art. 7°, XXII
da CF/88), constituem principios ou direitos fundamentais, nao
podendo, por conseguinte, ser flexibilizados ou mitigados pelo
empregador ou mesmo pelo Poder Publico.

Desse modo, ndo seria excessivo se concluir pela inconstitucio-
nalidade de todas as medidas de flexibilizagcdo do meio ambiente
do trabalho analisadas no presente artigo, adotadas durante a
pandemia de Covid-19, pois incompativeis com os preceitos cons-
titucionais citados.

O C. STF ja se pronunciou nesse sentido acerca de duas des-
sas medidas, referentes a impossibilidade aprioristica de se atri-
buir natureza ocupacional a Covid-19 e a restricdo a atuagao da
fiscalizagdo do trabalho, julgando ambas inconstitucionais, justa-
mente por violarem preceitos constitucionais inarredaveis.

Estabelece-se, assim, um relevante precedente para julga-
mentos futuros sobre a flexibilizagdo das normas de saude e
segurancga do trabalho, frontalmente em conflito com preceitos
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constitucionais impassiveis de afastamento por normas infracons-
titucionais, independentemente do momento histérico em que as
relagdes de trabalho ou o pais se encontrem.
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POSSIBILIDADE DE GREVE DE EMPREGADOS
QUE LABORAM EM ATIVIDADES
ESSENCIAIS EM EPOCA DE PANDEMIA

POSSIBILITY OF STRIKE BY EMPLOYEES
WHO WORK ON ESSENTIAL
ACTIVITIES AMID PANDEMIC

Matheus Gallarreta Zubiaurre Lemos*

RESUMO

O presente artigo pretende analisar a possibilidade ou a
impossibilidade de que os empregados pertencentes as categorias
que trabalham em atividades essenciais — notadamente aqueles da
area da saude — fagam greve em periodos de calamidade publica
decorrentes de pandemia. Para tanto, faz analise sobre a greve
e seus limites legais, para posteriormente tratar das atividades
tidas como essenciais pela lei e cuidar dos limites especiais que
sdo impostos aos empregados que nelas laboram. Em conclusao,
propde que, considerado o periodo muito excepcional que impde
dificuldades a toda a sociedade, a possibilidade de realizagdo de
greve € quase inexistente, excepcionando-se o caso de greve
ambiental, hipétese na qual a greve é possivel.

PALAVRAS-CHAVE

Greve. Pandemia. Atividades essenciais. Covid-19.

ABSTRACT

This paper intends to analize the possibility or impossibility of
employes who work in categories considered essential - notably
those who work as health workers - to strike in periods of public
calamity due a pandemic. For this purpose, it analyzes the strike
and its legal limits, to subsequently talk about the activities
considered essential by the law and to analyze the special limits that
are imposed to employees. In conclusion, this paper proposes that,
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considering the very exceptional period that imposes difficulties on
the whole society, the possibility of a strike is almost non-existent,
with the exception of the case of an environmental strike, in which
case the strike seems possible.
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1 INTRODUGAO

A greve consiste no instrumento mais radical de defesa do
interesse dos trabalhadores. Através da greve, os empregados
intentam pressionar o empregador para que este negocie melho-
ria nas condi¢des de trabalho ou para que as implemente. No
entanto, trata-se de instituto controverso, porque opera na logica
do conflito, ao passo que se intenta, com o Direito, uma abstra-
ta pacificagao social através da ordenagao da sociedade. Como
consequéncia desse desencontro de paradigmas, surgem dificul-
dades teoricas e praticas sobre o instituto.

A situacao torna-se mais complexa quando a coletividade
tem interesse direto na prestacao de servigos, o que ocorre no-
tadamente nas categorias consideradas essenciais pela Lei n°
7.783/89 (BRASIL, 1989). Nesses casos, presume-se que a socie-
dade tenha interesse na prestacao de servigos, muito embora haja
atividades de interesse da sociedade para além destas. Dessa for-
ma, o prejuizo causado pela greve estende-se também a todos os
demais, nao ficando restrito somente ao empregador, o que traz
a necessidade de uma regulamentac&o mais rigorosa da greve.
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Além disso, com a vigéncia de um estado de calamidade pu-
blica decorrente de uma pandemia, como o que ocorre neste mo-
mento, ha ainda mais interesse social no pleno desenvolvimento
de atividades essenciais. Esse ingrediente torna a dicotomia ja
existente ainda mais acentuada, podendo causar inseguranga e
mesmo dano aos envolvidos, entendidos como tais o empregado,
o0 empregador e a coletividade. Havendo um ritmo alto de expan-
sao viral, sobrecarregando os sistemas de saude, o exercicio do
direito de greve dos trabalhadores de assisténcia médica e hospi-
talar vai de encontro aos interesses da populagao, que pretende
ver tais servigos prestados na sua plenitude.

Pretende-se, neste artigo, analisar a possibilidade ou a impos-
sibilidade de as categorias essenciais fazerem greve, bem como
as limitagbes ao movimento paredista que se podem conceber
do ponto de vista teorico, consideradas as suas limitagdes. Seréo
analisadas, especificadamente, as atividades de assisténcia médi-
ca e hospitalar previstas na Lei n® 7.783/1989, art. 10, Il (BRASIL,
1989). Esse recorte metodologico se justifica frente a amplitude
gue a analise de cada atividade essencial pode apresentar no
estudo que ora se pretende. Imagine-se, por exemplo, as ativi-
dades no setor da saude, que podem abranger tanto o servigo
meédico prestado a pacientes infectados com o Sars-Cov-2 como
tratamentos estéticos eletivos. Da mesma forma ocorre com a
distribuicdo e a comercializacdo de alimentos, que pode atender
a demanda tanto de produtos essenciais como de itens de luxo. A
investigacédo de cada atividade ou servigo essencial abarca uma
miriade de situacdes, e tratar de todas elas tornaria o trabalho
mais extenso do que o desejado. Como forma de evitar uma am-
plitude de assunto que nio caiba no presente trabalho, o estu-
do tem seu objeto restrito as atividades de assisténcia médica
e hospitalar.

Para tanto, realiza-se uma breve analise do instituto da greve,
na qual se busca conhecer seus limites legais e aqueles decor-
rentes da sua propria natureza. Na sequéncia, passa-se ao es-
tudo das atividades essenciais e sua relacdo com o movimento
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grevista, notadamente no que diz respeito a uma possivel limi-
tacao a greve imposta por tais atividades. Por fim, passa-se as
conclusdes deste breve estudo.

2 GREVE

A greve consiste em uma das espécies de solugao direta para
que se dé fim aos conflitos trabalhistas, consistindo no oposto
das chamadas solugdes indiretas, que sdo aquelas em que, para
a solugao, as partes recorrem a terceiros ou a 6rgaos alheios ao
conflito (RUSSOMANO, 1992, p. 237). Através desse instrumento,
os empregados tém a intencao de fazer com que o empregador
negocie melhorias nas condi¢des de trabalho ou atenda as reivin-
dicagoes trazidas pelos trabalhadores.

Como a Constituigdo Federal ndo conceitua a greve e nem fixa
a sua dimensao, dispondo, de modo amplo, que compete aos
trabalhadores definir a oportunidade de implementar a greve e
os interesses a defender através dela, assim como a sua finalida-
de, pode surgir uma primeira concluséo de que o direito a greve
€ ilimitado. Entretanto, ha limites a esse direito, os quais decor-
rem do préprio conceito de greve e de sua natureza juridica. A
definicdo da greve depende da postura da ordem juridica diante
desse instituto, podendo variar de uma concepgéao de greve como
instrumento de luta politica ou como um instrumento especifico
juslaboralista (NASCIMENTO, 1989, p. 394-395).

A discussao acerca da natureza juridica do direito de greve e
seu conceito ainda é bastante viva na doutrina. E cedico atual-
mente que a greve consiste em um direito, embora haja quem
a entenda diferentemente. Dentre as teorias que consideram a
greve como direito, a tese mais ampla acerca da natureza juridi-
ca da greve trata o instituto como um superdireito; seria, assim,
uma arma de desobediéncia a lei, pois seria utilizada para atacar
o imobilismo dos ordenamentos, que somente se romperiam por
meio de mudancgas penosas (NASCIMENTO, 1989, p. 412-413).
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Nesse sentido, muitos entendem que se trata de direito de rea-
lizar presséo com a finalidade de convencimento da parte con-
frontada, sendo movimento concertado para objetivos definidos,
em geral, de natureza econémico-social ou contratual trabalhista
(DELGADO, 2011, p. 194). Assim, a greve seria mero instrumento
que visa pressionar o empregador a negociar melhores condigdes
de trabalho ou mesmo a implementa-las.

Ha, também, para além da ideia de direito instrumental acima
mencionada, mas ainda dentro da ideia da greve como direito,
quem entenda a greve como um direito potestativo, podendo os
trabalhadores provocar a paralisacido, com o simples exercicio
dessa prerrogativa, sem que o empregador possa fazer algo con-
tra. Para outros, a greve é direito de igualdade, porque restitui a
parte mais fraca uma posigao de igualdade com a parte economi-
camente mais forte. A greve também pode ser entendida como um
direito de liberdade de cada trabalhador, que pode aderir a ela ou
nao, cabendo ao sindicato a potestade de declara-la. Entende-se
a greve, ainda, como direito absoluto da pessoa, sendo sua na-
tureza associativa e relacionada com o interesse coletivo, o que
exigiria uma tutela constitucional ampla, excluindo-se qualquer
limitacdo a esse direito. Menciona-se, ainda nessa linha, a tese
da greve como autotutela dos trabalhadores, que podem insur-
gir-se contra as condigbes econdmicas a que estdo submetidos
ou frente a algum descumprimento das obriga¢des por parte do
empregado (NASCIMENTO, 1989, p. 413-414).

Nao ha duvida de que a greve é um instituto peculiar do Direito
Coletivo do Trabalho. Localiza-se, na doutrina, quem a defina
como um fato social, decorrendo da acao dos trabalhadores, que
suspendem o trabalho ou o abandonam. Para essa parcela da
doutrina, a greve € um fato social e universal, possuindo tanto
conotacdes econdmicas como politicas, sendo utilizada pelos em-
pregados como forma de obter melhores condi¢gbes de salario ou
mesmo de ascender socialmente (AROUCA, 2006, p. 318).

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 221-247, jul./dez. 2020 225



Porém, é problematico pensar-se a greve como mero fato so-
cial, seja em razao de sua antijuridicidade, decorrente da inten-
cional coagao que se pretende com ela em detrimento de outros
meios de solugao de conflito, seja em razdo da suposta nature-
za de instituto sobre o qual nao incida o direito, devendo, nesse
segundo caso, manifestar-se espontaneamente tal como se da3,
frente a impossibilidade de enquadramento formal. A greve nao
€ antijuridica, porque, diferentemente do que se entendia dentro
de sistemas em que se pretendia um controle amplo sobre os
sindicatos, a greve nao afronta a soberania, estando situada no
ambito das relagdes de natureza privada, sendo compativel com
sistemas juridicos democraticos que possuem outros meios de
resolucao de conflitos. Ademais, no que diz respeito ao suposto
carater alheio ao ordenamento juridico, a dificuldade de impedir
ou promover certos comportamentos nao pode excluir a fungao de
considerar os institutos como licitos ou ilicitos, no que constitui o
objetivo do sistema juridico, sendo que a diferenca entre a relagéao
social e a relagao juridica reside exatamente na previsédo pelo
ordenamento do fato social (NASCIMENTO, 1989, p. 406-409).

Por isso, entende-se pela impossibilidade de conceder a greve
a natureza de mero fato social. Justamente em razdo da sua re-
gulamentagao pelo ordenamento juridico, trata-se de fato juridico.
E, nesse sentido, ndo pode ser um direito potestativo, porque isso
implicaria a auséncia de reacao da contraparte. Também nao pode
ser um direito absoluto, justamente porque o sistema juridico limita,
de algum modo, seu conteudo, como no caso das atividades essen-
ciais, que serao tratadas a seguir. Reconhece-se, porém, o conteu-
do defensivo do instituto, situando-o entre as formas de autodefesa
contra uma agéo constrangedora da outra parte, especificadamen-
te, contra a resisténcia do empregador diante da reivindicagéo de
melhores condi¢des de trabalho (NASCIMENTO, 1989, p. 414).

No Direito brasileiro, a greve vem sendo tratada como um di-
reito e um instrumento de meio, permitida sua utilizagao para que
se atinjam determinados fins. Nesse sentido, Segadas Vianna
entende que a legalidade da greve depende de quatro requisitos:
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a) que o abandono do trabalho seja coletivo e deli-
berado pela vontade da maioria de trabalhadores de
uma seg¢ao, de uma empresa ou de varias empresas;

b) que seja temporario, isto &, que dure apenas o tem-
po em que as partes ndo chegam a um entendimento;

¢) que diga respeito ao atendimento de reivindica-
¢des ou ao reconhecimento de direitos relacionados
com a profisséo;

d) que seja feito nos termos previstos na lei
(SUSSEKIND; MARANHAO; VIANNA; TEIXEIRA
FILHO, 2005, p. 1257).

Dessa forma, a greve nao pode, por exemplo, ser utilizada
para que se manifeste discordancia de politicas publicas, ou para
pressionar outra entidade que néo seja o outro polo da relagao
contratual. Veda-se, pois, a greve dita politica ou mesmo a greve
revolucionaria; a impossibilidade de sua realizagao consiste em li-
mitagdo ao exercicio da greve. O exercicio ndo é amplo e irrestrito
como se poderia entender num primeiro momento. A greve deve,
portanto, ser utilizada como meio de pressao para que o empre-
gador ceda a negociagao e, em ultima instancia, a exigéncia dos
trabalhadores. Assim esclarece Amauri Mascaro do Nascimento:

[...] ha um pressuposto claro da legalidade de toda e
qualquer paralisagéo coletiva do trabalho, o binbmio
greve-negocia¢cao com o empregador, pardmetro ba-
sico que definira a licitude ou ndo da agéo sindical
voltada para a obtengao de melhores condigdes de
trabalho em face de conflito de natureza econémica,
ou, ainda, para alguns, dirigida ndo s6 a obtencéo de
novo contrato mas, também, a aplicagdo do mesmo
contrato em vigor quando descumpridas clausulas,
atraso de pagamento de salario, diante de conflito
de natureza juridica (NASCIMENTO, 1989, p. 399).

Russomano defende que, dentre as duas correntes que bus-
cam explicar a greve, ou como fato juridico, ou como direito sub-
jetivo, deve-se optar pela primeira. Entende que ndo ha razdes
sélidas — tanto do ponto de vista moral como juridico — no sentido
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de reconhecer que trabalhadores tenham o direito de paralisar o
funcionamento de hospitais, escolas, cemitérios, transportes fun-
damentais, dentre outros, em nome de um direito subjetivo. Sendo
a greve um instrumento de coerg¢ao — e solugéo direta dos conflitos
—, hao pode ser considerada um direito subjetivo, justamente por-
que é violenta. Inobstante isso, compreende que a greve consiste
em um fato que surge na sociedade e na vida, criando, alterando
ou extinguindo direitos, razdo pela qual nao pode ser ignorada.
Ainda, como surge da vontade dos sujeitos, consiste, precisamen-
te, em ato juridico, que se deflagra sempre que a ordem juridica
seja incapaz de dar solugao processual adequada ao conflito co-
letivo de trabalho. Portanto, a greve como direito s6 é possivel ser
imaginada se o sistema juridico for hermético e nao oferecer solu-
¢ao para o conflito trabalhista (RUSSOMANO, 1992, p. 250-252).

Veja-se que entende o autor pela possibilidade de levar a cabo
o0 movimento paredista somente na medida em que se admite a
incompletude do sistema juridico. Contudo, por outro lado, essa
ideia de que a greve seria incompativel com um ordenamento
juridico capaz de resolver o conflito por outros meios € originaria
do regime fascista, quando a greve era tida como ato ilicito, ainda
perdurando essa ideia — embora por fundamento diverso do da-
quele regime — em muitos autores. O direito de greve nao implica
a sonegacao da autoridade judiciaria, e, por isso, € compativel
com sistemas juridicos que possuem oOrgaos estatais destinados
a arbitragem obrigatoria ou mesmo outros meios de solugéo de
conflitos coletivos. Isso porque, conforme delineado acima, a gre-
ve esta situada no ambito das relagdes privadas, sendo sua de-
flagragdo um exercicio da chamada autonomia coletiva (GOMES;
GOTTSCHALK, 2008, p. 331).

O sujeito ativo do direito de greve é a entidade sindical. O in-
teresse coletivo, nesse caso e em todos os outros nos quais se
pressupde uma coletividade organizada, possui relevancia em
relacdo aos interesses individuais, consistindo nisso a autonomia
coletiva. Assim, para que o individuo exerga o direito a greve, é
necessaria a ocorréncia da condicdo na qual a entidade sindical
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delibera e declara a greve. O direito de greve, portanto, consis-
te em negocio juridico coletivo, podendo também ser entendido
como uma declaragao unilateralmente recepticia, eis que a sus-
pensao das atividades nao se deve produzir sendo apos a comu-
nicagao do estado de greve ao sujeito passivo, isto é, ao empre-
gador. Assim, o exercicio de greve desdobra-se em duas fases:
a declaragao da greve pela entidade sindical e o livre exercicio
do direito individual pelo trabalhador. Dessa forma, resta abolida
a ilegalidade do direito de greve, que consiste em uma liberdade
para o individuo apds a declaracéo do sindicato. O exercicio des-
se direito €, assim, uma justa causa para a inexecugao contratual
(GOMES; GOTTSCHALK, 2008, p. 663-645).

Ainda, a greve pode ser deflagrada somente apos frustrada
a negociagao ou verificada a impossibilidade de recursos via
arbitral, consoante art. 3°, paragrafo unico da Lei n°® 7.783/89
(BRASIL, 1989). O movimento grevista deve ser autorizado pela
assembleia, que deve ser convocada pelo sindicato, conforme art.
4° da Lei n° 7.783/89 (BRASIL, 1989). Ha, ainda, a necessidade
de obrigagcdo de comunicagao da decisdo aos empregadores e
aos usuarios com antecedéncia minima de 72 horas da paralisa-
¢ao, nos termos do art. 13 da Lei n°® 7.783/89 (BRASIL, 1989), que
difere da comunicag¢do de greve de servico ndo essencial, que
se da com 48 horas de antecedéncia e deve dirigir-se somente
ao empregador ou a entidade sindical patronal, conforme art. 3°,
paragrafo unico da Lei n°® 7.783/89 (BRASIL, 1989).

Pode-se concluir, entdo, que a greve consiste em direito potes-
tativo, cujo sujeito ativo € a entidade sindical, mas que é exercido
individual e livremente pelo trabalhador, apresentando-se, no or-
denamento patrio, como meio para a obtengao das melhorias das
condicbes de trabalho. No sistema juridico brasileiro, via de regra,
€ licito langar mao da greve para a obtengao de sua finalidade
prevista em lei somente apds o esgotamento das vias negociais.
Importante salientar que pode haver mutabilidade da sua nature-
za juridica em razéo do regramento que incide sobre o instituto,
que inclusive impde as limitagdes a seu exercicio (NASCIMENTO,
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1989, p. 414), muito embora haja divergéncia acerca dessa conclu-
sdo, sob o fundamento de que a conclusao de que nenhum direito
€ absoluto decorre de uma linha de raciocinio tributaria da juridici-
dade absoluta, que despreza a for¢ga do fendmeno social, descon-
siderando que a greve significa oposicdo a ordem em vigor e que
tem propdsito de ruptura com o sistema (AROUCA, 2006, p. 320).

3 GREVE EM ATIVIDADES ESSENCIAIS

O art. 9° da Constituicao Federal, conforme ja mencionado, as-
segura o direito de greve. Outrossim, estabelece que a lei definira
0s servigos ou atividades essenciais e dispora sobre o atendimen-
to das necessidades inadiaveis da comunidade (BRASIL, 1988).
Para regulamentar o dispositivo, foi editada a Lei n°® 7.783/1989
(BRASIL, 1989). Esta, em seu art. 11, dispbée que, nos servigos ou
atividades essenciais, os sindicatos, os empregadores e os traba-
Ihadores ficam obrigados, de comum acordo, a garantir, durante a
greve, a prestacao as atividades indispensaveis ao atendimento
das necessidades inadiaveis da comunidade. Ainda, o texto le-
gal estabelece que sédo necessidades inadiaveis da comunidade
aquelas que, nao atendidas, coloquem em perigo iminente a so-
brevivéncia, a saude ou a seguranga da populagao. Por fim, a Lei
n°® 7.783/1989 também elenca, no art. 10, quais sao as atividades
essenciais, dentre as quais se encontram as atividades de assis-
téncia médica e hospitalar (BRASIL, 1989).

Note-se que atividade essencial ndo se confunde com ativida-
de voltada a tutela de direito fundamental do cidadao, porque o
primeiro conceito € mais limitado e estreito. Muitas atividades sao
voltadas para tutelar direitos fundamentais do cidaddo, mas n&o
séo consideradas atividades essenciais para fins de regularizagéo
da greve. Educacao e lazer sdo direitos considerados fundamen-
tais pelo legislador constituinte, mas ndo se ha de sujeitar greve
nas areas da educacéao e do lazer as restricbes apostas aos ser-
vigcos essenciais. O conceito de atividade essencial é, portanto,
definido em lei, enquanto os direitos fundamentais estdo previstos
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na Constituicdo Federal, e nem todas as atividades que trabalham
na sua promogao devem observar regras mais restritivas quando
praticam greve. Atividade essencial tampouco € sinébnimo de ati-
vidade socialmente relevante. Ha servigos de grande importancia
para a coletividade que ndo se mostram essenciais nos termos
da legislagédo. Um exemplo disso consiste no cuidado com ani-
mais no zooldgico, que nao esta abrangido pela legislagao, muito
embora possa uma greve geral em tal atividade acarretar dano
irreparavel ou de dificil reparagcao, na medida em que, em ultima
instancia, pode acarretar a morte dos animais do estabelecimen-
to. Nao ha duvida, pois, que as atividades essenciais previstas em
lei ndo deixam de abarcar outras atividades, cuja paralisagao tam-
bém seria bastante prejudicial ou mesmo afetaria o exercicio de
direitos fundamentais. Ainda, deve-se considerar que esse rol pre-
visto na Lei n°® 7.783/1989 nao ¢é taxativo, embora seja necessario
evitar interpretacdo ampliativa. Mas, por exemplo, o servigo de
lavanderia ndo pode ser considerado atividade essencial, porém
pode sé-lo caso se trate de lavanderia hospitalar. Portanto, deve-
-se realizar a leitura do rol elencado no art. 10 com a definicao de
atividades e servigos essenciais do art. 11 da Lei em questéo, de
modo que seja mantida a prestagao dos servigos indispensaveis
ao atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade, que
sao justamente aquelas que, ndo atendidas, colocam em perigo
iminente a sobrevivéncia, a saude ou a seguranga da populagao
(MALLET, 2015, p. 100-106).

A greve, na Constituicdo Federal de 1988, &€ permitida em to-
dos 0s servicos, inclusive 0s servicos essenciais para a vida da
comunidade. Portanto, ndo ha de se falar em ilegalidade da gre-
ve em atividades ou servigos essenciais. Cabe as autoridades e
aos sindicatos promover as medidas que julgarem adequadas a
manutengao dessas atividades essenciais, como forma de evitar
prejuizo ao interesse do restante da sociedade e dos membros
que necessitarem da prestacao de servigos no decorrer da greve
(NASCIMENTO, 1989, p. 427). O mesmo se pode dizer em rela-
¢ao aos servigos que tutelam direitos fundamentais e em relagao
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as outras atividades socialmente relevantes, de modo que, mui-
to embora nao seja possivel aplicarem-lhe as regras previstas
na Lei n°® 7.783/198, é possivel estabelecer, em conjunto com as
entidades envolvidas e considerando-se o caso concreto, como
funcionara a prestagao dos servigos.

Entretanto, no que diz respeito as atividades essenciais, a pos-
sibilidade existe, havendo somente um regramento mais restritivo
do que para as demais atividades. Nesses casos, os sindicatos,
os empregadores e os trabalhadores ficam obrigados, de comum
acordo, a garantir, durante a greve, a prestagao dos servigos in-
dispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis da co-
munidade, conforme art. 11 da Lei n°® 7.783/89 (BRASIL, 1989).

Havendo discordancia das partes sobre a medida da manuten-
¢ao das atividades, € possivel o ajuizamento de agao para defini-
¢ao desse ponto. Ainda, caso haja terceiro que entenda que seus
interesses estdo sendo prejudicados, em legitimidade para ques-
tionar a determinacéo feita, mediante pedido judicial, nos termos
do art. 5°, XXXV, da Constituicao, sem prejuizo da atuagéo oficio-
sa do Ministério Publico. Nesses casos, cabe ao Poder Judiciario
regulamentar o servigco minimo, determinando a sua abrangéncia
e definindo outros aspectos relevantes para salvaguardar os in-
teresses e direitos ameacgados, observados os parametros legais
pertinentes (MALLET, 2015, p. 107-108).

Quanto ao percentual dos servicos minimos, nao é possivel
uma definicdo a priori para os mais diferentes setores ou mo-
mentos. No ambito do mesmo setor de atividade, pode haver
variagdes significativas. Em matéria de assisténcia médica, no
hospital de traumatologia de urgéncia ou no servigo de resgate
de vitimas de acidentes de transito, o percentual da atividade a
ser mantido € maior do que o aplicavel a clinica de cirurgia esté-
tica (MALLET, 2015, p. 109). Vislumbra-se, nesse ponto, aspecto
que pode dificultar a greve em época de pandemia para varios
setores. Empregados que trabalham em assisténcia médica e
hospitalar ndo conseguiriam, em tese, suspender a prestacao de
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servigos, a ponto de causar um efetivo prejuizo que pressionasse
0 empregador, sem colocar em perigo iminente a sobrevivéncia e
a saude da populacao. Parece haver conflito de interesses quan-
do profissionais de saude, por razdes legitimas, deixam de prestar
servigos quando toda a sua capacidade de servigo esta sendo
exigida e, mesmo assim, ndo é capaz de atender toda a demanda
necessaria gerada pela crise de saude publica. A demanda da so-
ciedade por esses servigos € extraordinaria em situagoes de crise
sanitaria e exige o total da sua capacidade, que deve, inclusive,
ser aumentada. Veja-se a licéo:

Essencial a atividade, a greve ndo pode comprome-
ter, nos termos do art. 11 da Lei n. 7.783, “a pres-
tacao dos servicos indispensaveis ao atendimento
das necessidades inadiaveis da comunidade”. Em
outras palavras, servigos minimos devem ser man-
tidos, para que nao fiqguem gravemente prejudica-
das as necessidades basicas das pessoas. Da pa-
ralisacdo nao pode resultar, conforme a regra do
paragrafo unico, do mesmo dispositivo, ‘perigo imi-
nente a sobrevivéncia, a saude ou a segurancga da
populagéo’. O conceito legal certamente é restrito.
Os servigos cuja suspensao nao envolva o perigo
apontado ndo precisam ser mantidos (MALLET,
2015, p. 106-107).

Ha, no caso, um evidente conflito entre principios constitucio-
nais. Ha, de um lado, os interesses constitucionais da popula-
¢ao, como seu direito fundamental a vida e a saude, enquanto,
de outro lado, encontram-se os interesses dos empregados, como
a liberdade sindical, o direito de greve, o direito a melhoria das
condigdes de trabalho e também o direito a saude e a seguranca.
Diz-se que tais interesses previstos na Constituicao da Republica
sao principios porque todos sdo mandamentos de otimizagao e
podem ser satisfeitos em graus variados, de forma dependente
das possibilidades faticas e juridicas. Dessa forma, a solugdo do
seu conflito ocorre de forma diversa de colisdo envolvendo regras,
que se resolveria pela analise de validade das normas. Nesse
caso, a depender do caso concreto e suas condi¢gdes, um dos
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principios tera precedéncia face ao outro. Sob outras condicoes,
a solugao pode ser diversa. A colisao, portanto, € avaliada na di-
mensao do peso de cada principio na circunstancia especifica
(ALEXY, 2015, p. 90-93).

Nesse sentido, ha de se prestigiar a aplicagao da Constituicdo
ao caso em apreco. Na verdade, as normas constitucionais sao
de direito substancial e ndo meramente interpretativas. Deve-se
recorrer a elas porque sao expressao de um valor do qual a inter-
pretacdo ndo pode prescindir, justamente em raz&o da hierarquia.
Os principios sao, com efeito, normas. Por isso se diz que essa
norma nao deve ser considerada como mera regra hermenéuti-
ca, mas também como uma norma de comportamento, incidindo
sobre o conteudo das relagdes e se funcionalizando aos novos
valores (PERLINGIERI, 2002, p. 11-12). E inclusive nesse sentido
que Arouca alega, como ja demonstrado acima, que a limitagéo
imposta pelo ordenamento a greve desconsidera o fenémeno so-
cial. Em parte, € possivel concordar com tal afirmagéo levando em
conta a aplicagao direta da Constituicdo ao caso concreto, desde
que as regras injustificadamente limitem a greve. Valiosa aqui a
licdo de Eros Grau, para quem nao existe um terreno composto de
elementos normativos de um lado e outro composto de elementos
reais de outro, sendo que a norma é produzida pelo intérprete
nao apenas a partir de elementos colhidos no texto normativo,
mas também a partir de elementos do caso concreto ao qual sera
aplicada, isto é, a partir de dados da realidade, do mundo do ser
(GRAU, 2017, p. 57).

No caso de pandemia originada pela disseminagcéo de um vi-
rus, que sobrecarrega os sistemas de saude e exige deles mais
do que sua capacidade total, ameacgando, inclusive, infectar gran-
des percentuais da populagao, parece ser necessario restringir
o direito de greve para que outros valores constitucionais pre-
valecam. No entanto, é interessante destacar que nem todas as
atividades de assisténcia médica e hospitalar precisam necessa-
riamente ser consideradas como atividades essenciais. Aquelas
ligadas ao enfrentamento da pandemia certamente o seréo.
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Entretanto, atividades de assisténcia médica de procedimentos
estéticos eletivos, por exemplo, ndo entrardo nesse rol e mere-
cerao essa protecéo de atividade essencial, na medida em que a
auséncia na prestacao de servigos nao coloca em perigo iminente
a sobrevivéncia, a saude ou a seguranga da populagdao. Sempre
sera necessario avaliar o caso concreto.

A deflagragao da greve n&o poderia fazer com que o atendi-
mento a populagéo, ja tdo exigido, fosse diminuido. Por essa ra-
zao, nessas areas de enfrentamento, ha empecilho insuperavel
para a realizagado de greve, porque, nesse caso, ocorreria a amea-
¢a intoleravel a saude populacional e mesmo a vida das pessoas
que dependem dos profissionais da area da saude. Inclusive, ha
de se considerar que, em casos como a pandemia decorrente
da disseminacao do Sars-Cov-2, a auséncia de enfrentamento a
esse virus altamente infeccioso certamente n&o seria capaz de
diferenciar a saude da populagdo da saude dos profissionais da
saude, que seriam igualmente acometidos pela Covid-19.

Indefinido o percentual de antemao, muitas areas e mesmo
estabelecimentos inteiros, no caso de uma doencga que acome-
te fortemente a populagao, podem ser necessarios para a socie-
dade. Dessa forma, estaria, na pratica, vedada a realizacdo da
greve. Havendo a necessidade de o funcionamento integral do
servico em razado de um estado de calamidade, ndo poderéao os
empregados paralisar a prestagcao de servigos para fazer suas
exigéncias. A greve &, sem duvida, permitida. Contudo, essa pos-
sibilidade nao é absoluta. Os principios subjacentes ao direito de
greve devem ser sopesados com 0s outros principios constitucio-
nais que, no caso em questao, acabam por demandar a prestacao
dos servigos, devendo o movimento paredista sofrer restricoes
impostas pela necessidade de preservacao dos superdireitos, que
sao aqueles que tendem exigéncias supraestatais, ou mesmo dos
direitos naturais, além das limitacdes decorrentes do préprio orde-
namento juridico (SUSSEKIND; MARANHAO; VIANNA; TEIXEIRA
FILHO, 2005, p. 1277).
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No caso de servigcos essenciais, o0 mais conceituado forum
para garantia das liberdades sindicais — O Comité de Liberdade
Sindical da OIT — tem admitido limitagdes e até proibi¢cdes de gre-
ve em tais atividades, assim entendidas em seu sentido estrito,
porém nao sem a adverténcia de que, quando o direito de greve
haja sido limitado ou suprimido em empresas ou servigos essen-
ciais, os trabalhadores devem gozar de uma prote¢céo adequa-
da, de modo que sejam compensadas as restricdes impostas a
sua liberdade de acéo durante os conflitos ocorridos nos servigcos
ou empresas (SUSSENKIND, 2005, p. 1278). E nesse sentido o
verbete n° 527 do Comité de Liberdade Sindical da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), a propalar que: “a proibi¢ao geral
de greves nao poderia ser justificada a ndo ser numa situacao de
grave crise nacional e por duragdo limitada” (ORGANIZACAO,
1997, p. 118). E certo que, no caso de uma pandemia, situacao
sanitaria grave de nivel mundial, o exercicio de greve poderia ser
limitado a ponto de ser suprimido, afinal ha interesse da socie-
dade na manutengao de servigos. Nao ha como se imaginar a
possibilidade de um profissional da saude negar a prestacédo de
servigo a populagao quando isso pusesse em risco milhares de
vidas. Dessa forma, preserva-se, no caso, o direito a vida e a se-
guranga da populagao, deixando, por ora, ja que a crise sanitaria
€ temporaria, os interesses da categoria em segundo plano, para,
posteriormente, serem privilegiados.

Porém, parece haver uma excecao quando se trata da chama-
da greve ambiental. Esta ndo encontra definigdo no ordenamen-
to patrio, ndo obstante a doutrina trate do tema e ja ocorra seu
reconhecimento por parte da jurisprudéncia. Trata-se de instru-
mento de autodefesa para que o empregado possa defender a
salubridade de seu meio ambiente de trabalho e sua vida. Com a
greve ambiental, visa-se seja assegurado um ambiente de traba-
Iho seguro e saudavel, o que é direito fundamental na categoria
dos direitos humanos, como consagra o art. 7°, XXl| e o art. 225
da Constituicdo Federal do Brasil (MELO, 2017, p.121-122). No
caso de greve ambiental, a situagéo se altera justamente porque
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as razdes dessa especie de greve sao graves e bastantes especi-
ficas. O fundamento, sem duvida, decorre da dignidade da pessoa
humana (fundamento da Republica — art. 1°, lll da Constituigao
Federal), o qual encerra a ideia de que nao se pode nenhum ser
humano ser utilizado como meio para um fim.

A construgao doutrinaria defendendo a reconstrugdo normativa
que autoriza essa espécie de greve aduz no sentido de que o art.
161 da CLT (BRASIL, 1943), no caso de risco grave e iminente
para o trabalhador, permite a interdicdo de estabelecimento, setor
de servico, maquina ou equipamento, bem como que, durante
a paralisagao dos servigos, em decorréncia da interdicdo ou do
embargo, os empregados devem receber os salarios como se es-
tivessem em efetivo exercicio. Ainda, aplica-se ao caso o item 3.5
da NR3 da Portaria n° 3.214/77 do Ministério do Trabalho, que
reforca a ideia de que, na paralisagao decorrente da imposi¢ao de
interdicdo ou embargo, os empregados devem receber os sala-
rios como se estivessem em efetivo exercicio. Outrossim, também
aplica a Convengéao n° 155 da OIT, promulgada pelo Brasil. Ela
estabelece, em seu art. 19, a necessidade de adog¢ao de disposi-
¢des, em nivel de empresa, prevendo que o trabalhador informara
imediatamente seu superior hierarquico direto sobre qualquer si-
tuacao de trabalho que, a seu ver e por motivos razoaveis, envol-
va um perigo iminente e grave para sua vida ou sua saude, além
de disposi¢des no sentido de que, enquanto o empregador n&o
tiver tomado medidas corretivas, se forem necessarias, ndo pode-
ra exigir dos trabalhadores a sua volta a uma situagéo de trabalho
onde exista, em carater continuo, um perigo grave ou iminente
para sua vida ou sua saude (MELO, 2017, p. 121-122).

Considerando essa possibilidade de reconstrucdo normativa, a
doutrina conclui que é farta a legislagao brasileira ao assegurar a
suspensao das atividades, configurando-se direito do trabalhador
nao trabalhar em situagao de risco grave e iminente, como forma
de proteger seu direitos fundamentais: a saude e a vida (MALLET,
2015, p. 122-123). Assim, por exemplo, no caso do enfrentamento
da pandemia decorrente da infeccao pelo Sars-CoV-2, caso os
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empregados da saude nao tivessem condi¢des de se proteger por
forca de um ambiente ndo saudavel, seja em razdo da auséncia
de EPIls, seja em razdo da n&o separagao dos pacientes infecta-
dos com essa doencga daqueles nao infectados, nao se trataria de
uma reinvindicagdo comum. Os empregados estariam, em ultima
instancia, lutando pelos seus bens mais importantes: a saude e
a vida. Restaria autorizada a greve ambiental. Nessa hipoétese,
inclusive, o interesse da greve seria coletivo, na medida em que
um numero grande de empregados infectados também levaria a
doenga para o restante da sociedade. Em ultima instancia, portan-
to, preservar-se-ia a vida e a saude de toda a populagao. Pode-se
argumentar que, nesse caso, sequer haveria conflito entre prin-
cipios, na medida em que o interesse seria geral, ja que os pro-
fissionais da saude ndo podem ser pensados como separados
da coletividade. Pode-se dizer, pois, que ha interesse social, ao
menos no caso de uma pandemia, de uma crise sanitaria mundial,
na paralisagdo do servigo, na medida em que a falta de protecao
dos empregados pde em risco o restante da populagao.

E considerando esse regramento e esses pressupostos que a
doutrina traz o conceito de greve ambiental:

A falta de conceito doutrinal, ousamos conceituar a
greve ambiental como sendo a paralisagao coletiva
ou individual, temporaria, parcial ou total da presta-
¢ao de trabalho a um tomador, qualquer que seja a
relagdo de trabalho, com a finalidade de preservar e
defender o meio ambiente do trabalho e a saude do
trabalhador (MALLET, 2015, p. 123).

Na verdade, o ordenamento juridico procura impor uma regula-
mentagao a greve. Entdo, muito embora eventualmente imponha
dificuldades importantes a ponto de tirar forga do movimento pare-
dista ou mesmo o proibir, permite que o empregado nao trabalhe
— e receba salario — quando ha sérios danos a sua vida e saude.
Considerando a necessidade de protecado desses valores, o sis-
tema juridico brasileiro permite a greve ambiental. Assim, den-
tro dessa regulamentagao que se impde ao movimento grevista,
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a greve ambiental resta reconhecida pelo ordenamento juridico
brasileiro. E nesse sentido que o Tribunal Superior do Trabalho
vem decidindo’.

' DISSIDIO COLETIVO DE GREVE. RECURSO ORDINARIO DA UNIAO
EMPREENDIMENTOS E CONSTRUCAO LTDA. GREVE EM ATIVIDADE NAO
ESSENCIAL. PARALISAC}AQ DAS ATIVIDADES MOTIVADA POR RISCO
GRAVE E IMINENTE A SAUDE E A SEGURANCA DOS EMPREGADOS.
GREVE AMBIENTAL. EXCLUDENTE DE ABUSIVIDADE DA GREVE
PREVISTA NO INCISO Il DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 14 DA LEI DE
GREVE. EXCECAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO CARACTERIZADO.
PROCESSO ANTERIOR A LEI 13.467/2017. A ordem juridica infraconstitu-
cional, com o objetivo de civilizar o exercicio do direito coletivo de greve,
em razdo de seus impactos sociais, estabelece alguns requisitos para a
validade do movimento paredista, insertos nos arts. 3° e 4° da Lei 7.783/89.
Todavia, a limitagao infraconstitucional ao exercicio do direito coletivo de greve
nao ¢ absoluta, pois a propria Lei 7.783/89 excepciona duas situagdes, quando
a greve é deflagrada na vigéncia de acordo, convengéo ou sentenga norma-
tiva: a) os casos em que se configure o descumprimento patronal de clausula
convencional (art. 14, paragrafo unico, inciso |); e b) os casos em que ocorrer
uma alteragao significativa das condi¢des pactuadas (art. 14, paragrafo Unico,
inciso I). Além disso, a jurisprudéncia desta Corte admite a ndo exigéncia
do cumprimento das formalidades legais quando a greve é deflagrada
em razao de motivos graves que legitimem a categoria a paralisar suas
atividades, a saber: atrasos salariais reiterados, descumprimentos de obri-
gacoes contratuais e legais importantes pelo Empregador, dispensa mas-
siva, etc. Em tais hipoteses (situagdes graves que legitimam a deflagragéo da
greve sem observancia dos requisitos legais) , inclui-se a circunstancia de
o movimento paredista ter sido deflagrado em razdo do descumprimento
de obrigacgoes relacionadas a saude, higiene e seguranga no trabalho e a
qualidade do meio ambiente do trabalho que importem em riscos graves
e iminentes a incolumidade fisica e psiquica dos empregados. Trata-se
da greve ambiental, cuja legalidade esta condicionada a existéncia de
riscos graves e iminentes, entendidos como aqueles que podem causar,
caso nao eliminados, danos a incolumidade fisica e psiquica dos traba-
Ilhadores. Caracterizada a greve ambiental, ndo é necessario o cumprimento
dos requisitos formais para a deflagracdo do movimento paredista, ainda que
se trate de atividades essenciais, por se tratar de hipétese de excludente de
abusividade da greve. No caso , o contexto fatico-probatério delineado nestes
autos demonstra que o movimento paredista ocorreu em razao da existéncia de
eminente risco para a saude e a vida dos empregados que prestavam servigos
a Empresa Suscitante no canteiro de obras do Municipio de Quixeramobim/
CE. Além de 62 empregados (quase a totalidade dos empregados que se ati-
vavam na referida obra) ndo retornarem ao trabalho, ao argumento de que
as peéssimas condi¢cdes de trabalho os conduziram a propositura de agdes
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A Secao Especializada em Dissidios Coletivos do TST reconhe-
ce que, no caso de greve ambiental, deflagrada porque, no enten-
der dos empregados, o empregador descumpre obrigacdes legais
importantes, como aquelas de protecéo a saude e a seguranga do
empregado, € possivel deflagrar a greve sem o cumprimento dos
requisitos legais, sem qualquer atribuicdo de responsabilidade dai
decorrente. Esse reconhecimento concedido ao movimento gre-
vista ambiental, mesmo sem previsao legal, e ainda que, em um
primeiro momento, afrontando os dispositivos legais destinados
a regular a greve, da-se justamente em raz&o de ser a greve um
fato juridico, cuja regulacao se intenta mediante a imposigao de
limites pela lei. A possibilidade de desrespeito aos limites ocorre
pelo fato de — no entender da doutrina e da jurisprudéncia brasi-
leiras — as razbes dessa aparente transgressao serem legitimas,
sendo encontradas tanto na possibilidade de construgao de nor-
ma autorizadora, mediante analise ampla do ordenamento juri-
dico, como na amplamente notavel defesa justa dos interesses
da categoria profissional. Além disso, trata-se de aplicagao direta
dos principios constitucionais que tutelam a saude e a seguranca

trabalhistas individuais requerendo a rescisao indireta do contrato de trabalho,
o MPT da 72 Regi&o, nos autos do procedimento concluido por meio do Termo
de Ajustamento de Conduta firmado, ao constatar as irregularidades praticadas
(empregados realizando suas atividades sem o uso de equipamentos de pro-
tecdo individual e a auséncia de sinalizacao de adverténcia e barreira de isola-
mento em locais com valas, a céu aberto, situadas, em via publica, no perime-
tro de area residencial; auséncia de agua potavel, de banheiros quimicos, etc.),
registrou o compromisso de a Empresa adotar as providéncias de segurancga e
saude no trabalho, especialmente as insertas nas Normas Regulamentadoras
5,7,10, 15, 18, 21 e 24, além de fornecer equipamentos de protegao individual,
gratuitamente, aos empregados. Nesse contexto, tem-se por caracterizada a
greve ambiental, pois a circunstancia retratada nos autos justifica e legitima
a paralisagado da categoria profissional no canteiro de obras do Municipio de
Quixeramobim-CE, com apoio na excludente de abusividade da greve prevista
no inciso Il do paragrafo unico do art. 14 da Lei de Greve (exceg¢ao do contrato
n&o cumprido), o que torna inexigivel a multa cominada por descumprimento de
deciséo judicial. Recurso ordinéario desprovido” (RO-80399-40.2016.5.07.0000,
Secao Especializada em Dissidios Coletivos, Relator Ministro Mauricio Godinho
Delgado, DEJT 13/12/2019, grifos nossos) (BRASIL, 2019).
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dos empregados, permitindo o movimento paredista mesmo sem
obedecer a literalidade do regramento comumente aplicavel a es-
ses casos.

No que diz respeito ao primeiro fundamento, o ordenamento
juridico brasileiro ja permite que os empregados deem ciéncia ao
empregador do iminente risco que esta presente em dada situa-
¢ao, bem como autoriza que os empregados deixem de trabalhar,
inclusive ndo deixando de receber salario, até que o empregador
extinga a situagéo perigosa, situagdo em que a greve nao con-
siste em suspensédo contratual, mas em interrupgdo do contrato.
Ora, se é possivel que se exerga esse direito subjetivo de modo
individual, ndo ha razao para crer que ele ndo possa ser exercido
de modo coletivo. Assim, a greve ambiental esta permitida pelo
ordenamento juridico.

Quanto a legitimidade, a saude e a seguranga dos empregados
sdo os bens cuja protegcado o sistema juridico trabalhista patrio
mais se ocupa, buscando a maxima protecao possivel, a ponto
de a doutrina entender que a assimetria entre as partes impde o
dever de protegcao ndo somente aos bens juridicos patrimoniais,
mas também aqueles extrapatrimoniais (MARTINS-COSTA, 2015,
p. 308). As condi¢des de trabalho, higiene e segurancga sao de-
veres do empregador, havendo preocupac¢ao do ordenamento ju-
ridico com a diminuicao dos riscos das relagdes de trabalho, me-
diante exigéncia para que se proporcionem melhores condigdes
de trabalho e ambientes salubres através da ado¢ao de medidas
preventivas (ARAUJO, 1996, p. 266). Portanto, a greve ambien-
tal ganha relevo importante, considerando o prestigio dado a es-
ses bens juridicamente protegidos e a urgéncia da resolugéo do
problema, restando possibilitada como medida extrema e excep-
cional que, num primeiro momento, aparenta transgressao, mas
apo6s analise mais detida, mostra-se autorizada pelo ordenamento
juridico. Eventualmente, a gravidade do risco a que o trabalhador
esta sendo exposto pode justificar mais fortemente ou de maneira
mais branda a realizagao de greve, o que altera o peso dos prin-
cipios de saude e seguranga dos empregados no caso concreto
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e frente a saude e a seguranca do restante da populagéo. Assim,
muito embora a greve ambiental seja permitida, em eventual caso
concreto, outros principios podem ter um peso maior do que 0s
que lhe justificariam, podendo tornar a greve ambiental ilegal.

Via de regra, no caso de nao haver a protegdo adequada aos
empregados, notadamente no que diz respeito ao meio ambien-
te de trabalho, por culpa do empregador, pode ocorrer a greve,
inclusive nos servigos essenciais, como forma de evitar que o
risco em que se encontram se perpetue. Tomando isso em conta
e considerando a existéncia de situagdo de grave crise sanita-
ria, os trabalhadores podem suspender a prestacédo de servigos.
Inclusive, pode-se dizer que, no caso de situacdo de pandemia e
alastramento de doenga contagiosa, é do interesse da sociedade
a paralisag¢ao do servigo.

A auséncia de previsao legal, contudo, apresenta-se como
um problema, na medida em que a lei que regulamenta a gre-
ve e pretende impor-lhe limites ndo traz a greve ambiental como
uma possibilidade para os empregados que laboram em ativida-
des essenciais.

A lei, a rigor, n&o prevé o exercicio de greve ambiental sem a
observancia dos seus requisitos. Porém, considerando a aplica-
¢ao analdgica e a aplicacao direta da Constituicao Federal, a dou-
trina e a jurisprudéncia entenderam que ela é possivel, pois é utili-
zada para proteger bens tdo caros ao empregado e a sociedade.
Assim, nessa hipotese, é possivel, a depender do caso concreto,
inclusive a greve de profissionais da saude, mesmo ocorrendo
uma pandemia.

4 CONCLUSAO

A greve consiste em paralisagdo dos empregados que visa im-
por a negociagao ao empregador e, ao fim, obter a melhoria das
relagbes de emprego. Em alguns casos, porém, pode ser defla-
grada para que o empregador respeite clausulas contratuais ou
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observe disposi¢des legais, como no caso de greve para exigir
condigdes minimas de saude e seguranga do trabalho, a chamada
greve ambiental.

Embora atue na logica do conflito, € compativel com o orde-
namento juridico, mesmo quando ele possui outras formas de
solugéo dos conflitos coletivos. Tem seu reconhecimento legal,
tratando-se de um potestativo, cujo sujeito ativo € a entidade sin-
dical, mas que € exercido individual e livremente pelo trabalhador.
Como a greve consiste em um meio para obtengao de um fim — a
melhoria das condi¢cdes de trabalho —, n&o pode ter sua finalida-
de desvirtuada. Dessa forma, é proibida, por exemplo, a greve
meramente politica, a greve de solidariedade ou outras modali-
dades de greve que ndo tenham como fim pressionar o empre-
gador para que se obtenha a melhoria das condigbes de trabalho
dos empregados.

Os limites a greve sao decorrentes do préprio conceito atri-
buido ao instituto pelo ordenamento juridico. Ha limitagdes de-
correntes do conceito de greve, além de limitagdes especificas,
também previstas em lei. O movimento pode ser deflagrado apds
a tentativa frustrada de negociagao, devendo ser notificado ao
empregador com 48 horas de antecedéncia. A conveniéncia do
inicio compete a assembleia. No caso da greve de servigos es-
senciais, a notificagao deve ocorrer com, no minimo 72 horas de
antecedéncia, dirigindo-se ao empregador e aos usuarios. Ainda,
os sindicatos, os empregadores e os trabalhadores ficam obriga-
dos, de comum acordo, a garantir, durante a greve, a prestagao
dos servigos indispensaveis ao atendimento das necessidades
inadiaveis da comunidade, entendidas como aquelas que, ndo
sendo atendidas, colocam em perigo iminente a sobrevivéncia, a
saude ou a segurancga da populagéo.

Nao ha percentual minimo pré-definido para que se entenda
cumprido o requisito de manutencao de prestacdo de servigos
indispensaveis. Porém, em época de pandemia, crise sanitaria,
como a causada pelo nhovo coronavirus, 0s servigcos essenciais
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podem ser exigidos no limite maximo, como no caso dos profis-
sionais da saude ou no caso de servigos funerarios. Embora seja
possivel a realizacdo da greve em muitas atividades essenciais,
outras, como essas recentemente mencionadas, ndo podem de-
flagrar movimento grevista. E por isso que o Comité de Liberdade
Sindical da OIT admite limitagdes e até proibigdes de greve nos
servicos essenciais, assim entendidos em seu sentido estrito,
desde que seja garantida a devida prote¢cao dos empregados.

Analisando-se os principios constitucionais subjacentes ao
instituto da greve em cotejo com o direito da populacéo a vida
€ a saude, e considerando a aplicacao direta da Constituicao
Federal decorrente de sua supremacia, € possivel limitar o di-
reito de realizagao de greve dos profissionais da saude quando
sua realizagao colocar em risco os direitos de toda a populagéo,
de maneira temporaria, e dependendo da situagao concreta. Em
época de pandemia, na qual os servigos de saude s&o exigidos
em nivel muito superior a sua capacidade, deve ser considerado
ilegal o movimento paredista de integrantes de categorias que
trabalhem no enfrentamento da doenca que € a razao da crise
sanitaria mundial.

Ainda, no que tange a protecdo dos bens extrapatrimoniais
mais importantes do empregado, no caso de perigo iminente, po-
dem os empregados negar-se a trabalhar, inclusive recebendo
salario. Trata-se justamente da greve ambiental, que resta justifi-
cada mesmo em época de pandemia, porque nao pode o empre-
gado servir de meio para a manutengao do servigo sem qualquer
protecao aceitavel. Ainda, especificamente no caso de pandemia,
€, inclusive, de interesse geral a auséncia de servigo sem a devi-
da protecéo.

Conclui-se, assim, que a greve em servigos essenciais, via
de regra, é possivel, desde que observados requisitos diversos
daqueles instituidos para as demais categorias, bem como se
mantido um percentual minimo necessario capaz de n&o colocar
em perigo iminente a sobrevivéncia, a saude ou a segurancga da

244  Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 221-247, jul./dez. 2020



populacdo. Contudo, em periodos de grande crise — a depender
da atividade e da espécie de crise —, a limitagdo pode ser bastante
alta, chegando mesmo a impossibilidade. Isso ocorre no caso de
atividades de assisténcia médica e hospitalar, em época de grave
crise sanitaria, como a atual, desde que a atividade esteja ligada
ao combate da doenga. Inobstante, caso o fundamento da greve
seja a exigéncia da necessaria observancia dos padrées minimos
de saude e seguranca no trabalho, a greve pode prescindir dos
requisitos e pode ser deflagrada imediatamente, mesmo em situa-
¢ao de pandemia, possibilitando a protecao dos empregados e,
em ultima instancia, de toda a sociedade, sendo, contudo, sempre
necessaria a analise do caso concreto.
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As crises econdmicas e politicas que assolam a América Latina
novamente forcam muitas pessoas a buscar refuagio em outros
lugares. O artigo aborda a situagao da Venezuela, bem como
algumas portarias do governo brasileiro sobre imigragdo sob a
Covid-19, buscando entender o que motiva tantos venezuelanos
em seu retorno crescente a seu pais, mesmo na atual pandemia.
A partir de uma analise critica da discriminagao sofrida por essa
populagéo sob o atual governo no plano normativo e do preconceito
histérico verificado no plano fatico, é possivel concluir que o Brasil
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the Brazilian government about immigration under the Covid-19,
reflecting upon motives Venezuelans take in their ever greater
return to their country, even amidst this pandemic. From a critical
analysis of the discrimination faced by this population under the
current government in the normative plan and the historical prejudice
verified in the factual plan, it is possible to conclude that Brazil in
fact violates several national and international norms regarding
fundamental rights and human rights of the migrant people.
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1 INTRODUGAO

De acordo com o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
Refugiados (ACNUR), ha mais de 79,5 milhdes de pessoas deslo-
cadas a forga no mundo (ALTO, 2020a), das quais mais de cinco
milhdes sao venezuelanas (ALTO, 2020b). Estas viram episodios
de instabilidade marcarem a historia recente de seu pais e se
intensificarem na ultima década, levando a um aumento desse
fluxo migratério nas regiées fronteiricas (BRICENO-LEON, 2007).

A fim de melhor compreender a crise instaurada apés o fim do
governo Chavez, em 2013, este artigo traz breve panorama da
crise na Venezuela. O pais atualmente possui 28,4 milhdes de ha-
bitantes, cerca de 2,5 milhées a menos que o registrado em 2015
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(ORGANIZACAO, 2020a). Na economia, apresenta grandes con-
trastes entre os recursos disponiveis e a posi¢ao historica de rela-
tiva dependéncia face as grandes poténcias. A Venezuela, apesar
de formalmente independente no plano politico, ocupa posi¢ao
subalterna na divis&do internacional do trabalho em termos ma-
croecondmicos, o que fortalece o legado colonial (MARINI, 1973).

Ademais, sua dependéncia das jazidas de combustiveis fésseis
€ um dos principais fatores que expéem sua economia a constan-
tes impactos diante de crises internacionais do petréleo, principal
fonte de renda do pais, conhecido globalmente como nagao pe-
troleira (RIBEIRO, 2013). De fato, as ultimas flutuagbes nos pre-
¢os do barril e as constantes san¢des de nagdes hegemonicas cul-
minaram em uma hiperinflagdo de um milh&do por cento em 2019,
aumentando os indices de pobreza extrema anual (CORAZZA;
MESQUITA, 2019) a quase 80% (UNIVERSIDAD, 2019).

No setor de servigos, dada a precarizagao dos apagoes e de
impasses no fornecimento de energia, a distribuicdo de agua
foi gravemente afetada, pois seu bombeamento carece de ele-
tricidade. Diante disso, familias sem fontes potaveis recorrem
a fontes de qualidade duvidosa para seu abastecimento, o que
sobrecarrega ainda outros setores essenciais, como a saude
(BERMUDEZ, 2019).

A situacao da saude, alias, preocupa mais fortemente pelo alas-
tramento de Covid-19 na regido. A higiene e o isolamento social,
dois dos meios mais eficazes para evitar seu contagio, segun-
do a Organizagdo Mundial da Saude (ORGANIZACAO, 2020c),
estdo periclitantes: a Human Rights Watch denunciou, em maio,
situacao critica em 16 hospitais. Faltava agua em oito, luvas em
sete, desinfetantes ou sabdo em 15, e mascaras em oito — 13 as
reutilizavam (HUMAN, 2020). As san¢des anteciparam-se as de-
nuancias: em margo, o Fundo Monetario Internacional (FMI) negou
cinco bilhdes de dolares a Venezuela, alegando falta de transpa-
réncia nos dados da Covid-19 (VENEZUELA, 2020a). Até julho,
relataram-se 10.428 casos e 100 mortes no pais (JOHNS, 2020).
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Apesar desse quadro, apds declarada a pandemia, vem sendo
reportado o retorno massivo de dezenas de milhares de venezue-
lanos: dos que viviam no Brasil, apenas em fevereiro do corrente,
mais de 7,3 mil regressaram pelo programa social Vuelta a la
Patria, criado por Nicolas Maduro para apoiar o retorno daqueles
que nao tenham obtido “acolhida digna” (VENEZUELA, 2020b).
Até maio, cerca de 8.500 ja teriam regressado pelo programa no
mundo todo (MELLO, 2020).

Reconhecendo a expressiva parcela de venezuelanos até en-
tdo residentes no Brasil que fazem parte desse contingente de
retornados, foram elencadas para a analise normativas brasileiras
elaboradas durante a pandemia e vigentes no atual momento,
além de pecas processuais e demandas de entidades da socie-
dade civil que atuam na linha de frente com a populag¢ao imigran-
te, a fim de investigar a hipotese da falta de seguranca juridica
como motivador desse retorno. Muitos sao os indicios de que ha
uma discriminagao juridica dessa populagdo em especifico, no
que pese o fato de os imigrantes terem uma longa histéria de
exclusdo de direitos na legislagc&o brasileira, como também sera
comentado neste estudo.

Antes disso, porém, o artigo discutira, a seguir, as principais
acoes tomadas pelo governo brasileiro na atual pandemia nos
planos normativo e fatico, apontando contradi¢cdes entre apoio e
discriminacao quanto a esse publico em particular. Sendo a se-
guranga juridica tida como principal fator para a reconstru¢ao da
vida (SILVA, 2020), veremos que as contradigdes entre apoio fa-
tico e discriminagdo normativa podem ter auxiliado a reverter o
fluxo desses imigrantes no caso ora em tela.

2 VENEZUELANOS NO BRASIL: acbes de apoio

Até junho de 2020, cerca de cinco milhdes de venezuelanos
haviam deixado sua terra em busca de melhores condi¢cdes de
vida. Destes, quase 800 mil pediram refugio em escala global,
notadamente na Colébmbia, no Peru e no Brasil, aqui com mais
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de 100 mil pedidos em analise (ALTO, 2020b). Dos chegados ao
Brasil até 2017, ao menos 78% tinham o nivel médio, dos quais
32% tinham formagéo superior (SIMOES, 2017).

E notavel o esforco empreendido no trajeto, pelo que muitos
saem de suas casas de Onibus ou pegam caronas até perto da
fronteira, de onde seguem, por vezes, a pé. Muitos chegam ape-
nas com a roupa do corpo, doentes e sem esperancas no futuro
e, mesmo assim, ndo desejam solicitar refugio, esperando que
a situacdo melhore e possam cruzar a fronteira com frequéncia
(THOMAS, 2019).

Muitos chegam indocumentados, notadamente entre povos
originarios. Até maio, havia 4.891 dessas pessoas, de varias et-
nias, (Warao, Pemon, E’fiepa, Karifia) no Brasil, entre as quais,
ainda em maio, ja houve casos positivos para Covid-19 (ALTO,
2020c). Esse quadro impacta sobretudo a cidade de Boa Vista,
onde esses povos costumam estar mais inseridos no mercado
(SIMOES, 2017).

Dificuldades apds a chegada vao desde o idioma até as ques-
tdes mais graves, como as trabalhistas, @mbito em que, no geral,
exercem atividades mal remuneradas ou mendicancia e sdo sus-
cetiveis a exploracao e a falta de abrigos, o que os coloca, por
vezes, em situagao de rua (MONTENEGRO, 2019). Nessas esta-
tisticas, ha tanto mulheres gravidas quanto familias inteiras com
filhos e pessoas idosas ou com deficiéncia, as quais compdem
grande parte desse influxo recente (SIMOES, 2017).

Enquanto aguardam a regularizagao, alguns trabalham na in-
formalidade, limpando para-brisas no semaforo, vendendo objetos
de pequeno valor nas ruas, entre outras ocupagdes que garantem
menos que sua sobrevivéncia digna (SIMOES, 2017). Durante
a pandemia, com as medidas econémicas e sociais por vezes
adotadas para tentar conter a curva de contagio, esses migran-
tes tornam-se mais suscetiveis a xenofobia e a demissdes injus-
tas, além de mais dependentes de ajuda humanitaria, segundo a
Organizagéo das Nagdes Unidas (ORGANIZACAO, 2020b).
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Antes da critica, contudo, ao viés claramente discriminatorio
e de violacao a direitos dessas medidas, serao trazidos dados
acerca de duas das principais vias de apoio a esses migrantes no
Brasil: a Operagao Acolhida e o Auxilio Emergencial.

2.1 Operacgao Acolhida

Desde 2018, o Governo Federal promove uma agao, execu-
tada pelas suas Forgas Armadas, para organizar o influxo de ve-
nezuelanos, chamada Operagao Acolhida. Por essa acao, sao
montadas equipes interdisciplinares, com psicologos, médicos,
nutricionistas e assistentes sociais de diversos estados, que vao
sobretudo a Roraima para contribuir na acolhida a essas pessoas
(BRASIL, 2019).

Esse suporte comeca desde a chegada dos imigrantes ao
Brasil, com cuidados emergenciais como alimentac¢ao, abrigo e
assisténcia médica. Para tanto, em Pacaraima (principal porta de
entrada dos imigrantes), foi construido o Posto de Recepg¢ao e
Identificagao, que realiza a identificagdo da nacionalidade e a
emissao do cartido de entrada e saida, para quem nao dispde
de passaporte, além do cadastramento junto a Policia Federal
(BRASIL, 2019). Apds esse acolhimento, os imigrantes também
contam, em tese, com o transporte da Forca Aérea Brasileira
(FAB), se desejarem ir para outros Estados (BRASIL, 2019).

Na pandemia, foi elaborado um Plano Emergencial de
Contingenciamento da Covid-19, com diretrizes e protocolos
para prevenir e controlar o contagio, bem como para tratar os
infectados nas instalagdes da Operagao. A execugao conta com
0 apoio do Exército, do ACNUR e da sociedade civil. Medidas
semelhantes foram planejadas até para a interiorizagdo, que néo
foi interrompida (BRASIL, 2020e).

Para garantir a frequéncia do trabalho educacional e sanitario,
a ONU destaca 54 comités e mais de 400 voluntarios, compostos
principalmente pelos migrantes, para gestdo da limpeza, alimen-
tacdo, manutengao e seguranca dos 13 abrigos temporarios da
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Operacado em Pacaraima e Boa Vista, incluindo os indigenas, com
cerca de seis mil pessoas (ALTO, 2020b). Os comités exercem
atividades como producéao de refeigcbes, manutengao de banhei-
ros, atividades para o grupo infantil sobre higiene, entre outras,
como culturais (ALTO, 2020d). Para otimizar a protecao e a pre-
vencao da Covid-19, esses comités (cerca de quatro por abrigo)
sao treinados nas Oficinas de Participagao Comunitaria, a fim
de que atuem na promoc¢ao de saude junto as organizacgdes. As
atividades buscam considerar as necessidades especificas das
pessoas migrantes, como o uso do idioma Warao para povos des-
sa etnia.

Dentre os procedimentos adotados, esta também o monitora-
mento de casos suspeitos e a desinfecgdo das areas de grande
circulagao, onde se escalona fatores de risco, como: localizagéo,
condi¢des da area de dormir e sanitarias, acesso a agua, quan-
tidade e rotatividade de pessoas do grupo de risco ou n&o, entre
outros (BRASIL, 2020a). Além disso, foram criadas areas de pro-
tecdo para que pessoas sem arranjo habitacional possam per-
manecer no isolamento adequado, facilitando a prevencéao e o
controle do contagio, além de areas de cuidados, onde s&o provi-
dos servigos e atendimentos médicos para as pessoas infectadas
(BRASIL, 2020a).

Outra preocupacado do Plano foi elaborar um protocolo de
acdes referentes a saude mental dessas pessoas, tendo em vista
as possiveis questdes psicologicas decorrentes do distanciamen-
to social e do temor causado pela doenca. Entre essas acgoes
estdo previstos: a linguagem nao discriminatéria para a adesao
ao tratamento e as medidas de isolamento; o0 acompanhamento
da saude mental, com a observacao de sintomas problematicos,
para que se encaminhem aos tratamentos adequados; recursos
digitais para a manutengao de vinculos familiares e afetivos no
pais de origem; entre outras (BRASIL, 2020a).

Dos atendimentos sdo coletados dados por um sistema integra-
do que registra, rastreia e monitora casos suspeitos e confirmados
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(BRASIL, 2020a) do virus. Embora o Plano permita divulgar dados
nao sensiveis (atendimentos, casos, 6bitos e altas — com idade
e género), a divulgacao geral é precaria nos canais oficiais e nas
redes da Operagao, limitando-se, no geral, a comunicar 0os casos
entre militares.

Pelos dados obtidos junto ao Ministério da Saude, teriam sido
atendidos no dmbito da Operagéao, entre migrantes e refugiados,
até 28 de junho do corrente: a) 602 casos na area de protegao
(menos graves), sendo 82 positivos para Covid-19, 77 curados,
quatro em isolamento e oito 6bitos, dos quais sete dentre os que
ndo chegaram a essa area; b) 119 internacdes na area de cuida-
dos intensivos, com dois 6bitos, e 61 altas (BRASIL, 2020d). Por
esse quadro, € notavel como aumentaram as demandas cotidia-
nas nesses abrigos face a pandemia da Covid-19, pelo que outras
frentes de atuagao tém sido tragadas junto a Operacgéo Acolhida.
Além disso, vale ressaltar as falhas quanto a comunicacao sobre
os casos de Covid-19 entre os imigrantes para a sociedade, o que
evidencia também a precariedade do trabalho dos militares frente
ao momento pandémico (SILVA, 2020).

2.2 Apoio financeiro (auxilio emergencial)

Na pandemia, o principal organismo de protecao a refugiados
no mundo, o ACNUR, optou por intensificar seu programa de apoio
financeiro a essa populacédo, chamado Cash Based Intervention
(CBI). No Brasil, cerca de 700 familias (a maioria, venezuela-
nas) foram apoiadas s6 no primeiro quadrimestre (GODINHO;
PACHIONI; HUGUENEY, 2020).

Por sua vez, com a aprovagao do auxilio emergencial, o gover-
no brasileiro disponibilizou R$ 600,00 (seiscentos reais) mensais,
inicialmente por trés meses, para pessoas com vulnerabilidade
econdmica. Pelas regras entao vigentes, o auxilio beneficiaria até
dois membros da familia ou até duas cotas mensais (para familias
monoparentais) (BRASIL, 2020f). Como a Constituicdo Federal de
1988 (art. 203) (BRASIL, 1988) prevé assisténcia social universal,
em tese, também imigrantes nessa situagao poderiam recebé-lo.
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Ha, todavia, complicadores para seu acesso a esse auxilio.
A Policia Federal, por exemplo, suspendeu boa parte das suas
atividades, como emisséao regular de certos documentos de iden-
tificacao e os prazos relativos a outros procedimentos de regulari-
zagao migratoria, em margo, por tempo indeterminado. Por outro
lado, prorrogou os vencimentos concernentes a Regularizagao
Migratdria até o fim da pandemia (BRASIL, 20209).

A Defensoria Publica da Unido (DPU), responsavel pela assis-
téncia juridica a essas pessoas, identificou que a exigéncia de
regularidade migratoria constituiria a principal barreira aos indo-
cumentados ou com documentos vencidos para acesso ao auxi-
lio emergencial, em razdo da suspensao supracitada. Ingressou,
destarte, com Acao Civil Publica contra a Caixa Econdmica (CEF)
e o Banco Central do Brasil (Bacen), para que aquela permita
0 acesso ao auxilio mediante qualquer documento de identifi-
cacao, mesmo vencido ou expedido fora do pais, e este oriente
instituicdes financeiras a permitirem o saque nessas condi¢cdes
(BRASIL, 2020Db).

A fundamentacao da acao foi baseada em Carta Circular do
Banco Central indicando que nao ha impedimento para se utiliza-
rem documentos emitidos no Brasil ou no pais de origem para sua
identificacao, sendo o 6bice a tal utilizacdo meramente operacio-
nal, pois tais documentos, sobretudo os provisorios, tém especifi-
cidades que, por vezes, nao sao reconhecidas pelas instituicbes
financeiras, resultando em dificuldades no seu acesso a rede ban-
caria (BRASIL, 2020b).

O 6rgao preocupa-se, por fim, com migrantes sem acesso a
regularizacdo ou que, por perda, roubo, extravio, entre outros,
nao possuam documentos, seja do Brasil, seja do pais de origem.
Na Peticao Inicial, a DPU lembrou que a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), mediante Opinido Consultiva, coibiu a
distingdo entre migrantes regulares/documentados e irregulares/
indocumentados no acesso a direitos fundamentais, como a as-
sisténcia (BRASIL, 2020b).
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A atuacao da Defensoria, portanto, embora muito importan-
te, esta voltada mais para o plano fatico do que para alteragdes
normativas no ordenamento juridico brasileiro, as quais também
ocorreram muito recentemente, como veremos adiante.

3 IMIGRAGAO NO BRASIL: normas regulatérias

Diante da chegada cada vez mais frequente de pessoas mi-
grantes oriundas de varios paises, o Brasil promulgou recente-
mente a Lei n°® 13.445/2017, chamada nova Lei de Imigracéo,
que estabelece direitos e deveres dessas pessoas e da outras
providéncias (BRASIL, 2017), em substituicdo ao Estatuto do
Estrangeiro (Lei n°® 6.815/1980) (BRASIL, 1980).

Vale dizer que a lei anterior fora elaborada sob um regime di-
tatorial, no qual eram comuns perseguigdes arbitrarias contra ini-
migos do pais. No seu texto, com expressdes vagas, portanto, o
antigo Estatuto vinculava a condigdo dessas pessoas a discricio-
nariedade das autoridades. Dessa feita, varios de seus dispositi-
vos as reduziam a condicdo de ameaga, como se fossem nocivas
a ordem publica e a interesses nacionais, como ilustra, entre
outros, o fato de que, do artigo 1° ao 21°, sobre a aplicagao legal
e a admissao de entrada, tais expressoes apareciam 11 vezes.

Para Silva e Jubilut (2020), esse diploma se utilizava de um rol
tao restritivo para conceder as autorizagdes, que se fosse hoje a
grande maioria dos venezuelanos ndo se enquadraria, especial-
mente em um contexto de pandemia. Toda essa discriminacgao
ajuda a explicar que diversos setores da sociedade tenham sido
consultados e exercido influéncia na Constituinte de 1988, mas os
migrantes tenham sido excluidos; afinal, na época, ainda estava
vigente o Estatuto do Estrangeiro, ficando o tratamento a essas
pessoas subordinado a grupos que nada sabem do seu cotidiano,
e seus direitos, por fim, a mercé da adeséao aos tratados e da boa
vontade politica (COSTA, 2018).

Para a doutrina, de fato, a Constituicdo pode ser considerada a
consolidagao de um projeto de dominagao dos interesses vigentes

258 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 249-276, jul./dez. 2020



a certa época em determinado territério (MELO, 1999). Tal con-
solidagao, contudo, ndo se deu sem conflito, pois, apesar da au-
séncia de imigrantes nesse cenario, a influéncia da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos (ORGANIZACAO, 1948) nas
Constituigdes modernas também impactou nas suas vidas, como
se vé no caput do art. 5°, entre outros dispositivos da nossa Carta
Magna. Em que pese essa conquista, porém, dita Carta ndo lhes
concedeu qualquer direito politico. Desde a Constituinte, portanto,
mesmo apos a nova Lei de Imigracéo, essas pessoas continuam
alijadas dos espacos de poder, sem influéncia para pér seus inte-
resses na ordem do dia e ficando, por fim, a mercé dos tratados e
da boa vontade politica (COSTA, 2018).

Diante das contradicdes dai decorrentes, entre outras, cabe
analisarmos por ora o tratamento dado a essas pessoas, em
especial aos venezuelanos, apds a promulgacédo da nova Lei
de Imigracdo de 2017. Em seguida, serdo passadas em revis-
ta as normativas editadas no ambito da atual pandemia acerca
das migragoes.

3.1 Pessoas migrantes e a nova Lei de Imigragao

Em primeiro lugar, cabe ressaltar os pontos positivos acerca
do novo marco normativo das migragdes. A principio, a nova Lei
teve por objetivo estender aos imigrantes os direitos fundamentais
de nossa Carta Magna, como se percebe pelos arts. 3° e 4°, que
preveem a isonomia com Os nacionais, o direito a seguranca, a
propriedade, a associagao, a inclusao social, laboral e produtiva,
bem como repudiam racismo e xenofobia. Nesse sentido, difere
fortemente da legislacao anterior, que os considerava ameacgas a
seguranga, como ja visto.

Outro direito garantido pela nova Lei € o acesso a justica (art.
4°, 1X). Sobre esse dispositivo, estudos indicam que o acesso
a justica é restringido ou impedido por trés fatores centrais: a
barreira idiomatica, a falta de documentacéo e a desinformacéo.
Somam-se ainda, na pratica, o preconceito, a xenofobia e as de-
mais formas de discriminacio na limitacao fatica desse acesso,
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ainda que garantido no plano normativo (VINCENZI; COSTA;
MENEZES, 2019). Tais problemas poderiam ser significativa-
mente mitigados com profissionais qualificados para atender a
esse publico em todas as instancias federativas, em vez do aten-
dimento concentrado por vezes na Policia Federal ou na DPU.
Além disso, a auséncia de politicas publicas de sensibilizagao
Nos servigos basicos e essenciais acaba por restringir seu aces-
so a direitos, desrespeitando a propria Lei (VINCENZI; COSTA;
MENEZES, 2019).

Essa ndo € a unica contradicdo que se verifica na questao,
0 que muito se deve a sua regulamentagao pelo Decreto n°
9.199/17, que néo teve, com a sociedade, o mesmo nivel de
debate da Lei (RAMOS; RIOS; CLEVE; VENTURA; GRANJA;
MORAIS; PIRES JUNIOR; DALLARI; REIS; JARDIM; BERNER,
2017). Essa regulamentagédo néo acolheu tanto “o direito de imi-
grar como um direito humano”, que inspirou a nova Lei, quanto
‘o compromisso de hospitalidade que adota internacionalmente”,
priorizando a antiga estratégia de “controle de fronteiras” (COSTA,
2018, p. 155).

Na esteira dessas restrigcdes, Milesi, Coury e Rovery (2018) ci-
tam a Acao Civil Originaria (ACQO) 3121, proposta pelo governo de
Roraima, solicitando medidas mais duras em relacéo a entrada e
ao tratamento dos venezuelanos no pais, inclusive o fechamento
da fronteira com esse Estado. Nessa Acéo, o Governo tenta im-
putar aos venezuelanos problemas da época e outros eventuais,
como: doengas (€ citado o sarampo, que estava erradicado); pro-
blemas a economia do pais e do estado de Roraima; maiores
indices de violéncia; e outros.

Ao longo de toda a argumentagao, no entanto, a busca por
solugcdes mais factiveis para esses mesmos problemas é evitada
(MILESI; COURY; ROVERY, 2019). Em vez de negar ajuda, por-
tanto, a literatura indica outros meios para se enfrentarem os (su-
postos) problemas que eles trariam, tais como campanhas intensi-
vas de imunizagao em caso de contagio por doengas. Além disso,
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no plano econémico dos Estados, bem como no eventual aumen-
to da criminalidade, estudos indicam as causas no ambito de fa-
tores estruturais na administragao publica, normalmente alheios
as crises em outros paises (MILESI; COURY; ROVERY, 2019).

No que tange ao servigo publico, Costa (2018) nota que, do
texto original da nova Lei, foram em parte vetados ou modifica-
dos dispositivos para seu exercicio por imigrantes. Nesse sen-
tido, merece nota a manifestacdo do Supremo Tribunal Federal
(BRASIL, 2018) sobre a nomeacéao de estrangeiro aprovado em
concurso para professor, técnico e cientista em universidades e
instituicdes federais de ensino (Constituicdo Federal de 1988, art.
207, §1°). Foi considerado que a introdugdo dos §§ 1° e 2°, me-
diante Emenda Constitucional (EC n° 11, 1996), regulamenta o
inciso | do art. 37, cabendo aos demais regulamentagéo por lei
complementar (BRASIL, 2018). A Corte ainda n&o julgou o mérito
da constitucionalidade, tendo se limitado a reconhecer a repercus-
s&o do caso que ensejou a manifestacao (BRASIL, 2018).

O caso em questao trata de um iraniano aprovado em concur-
so para professor do Instituto Federal de Educacgao, Ciéncia e
Tecnologia Catarinense (IFC) cuja nomeacéo foi impedida pelo
sua estrangeiridade. A sua argumentagao se baseou nos arts. 37
(I) e 207 da Constituicao e na Lei n® 8.112/90 (art. 5°, §3°), que
mencionam a posse de estrangeiros em cargos publicos nas ins-
tituicdbes de ensino e pesquisa federais. Em primeira instancia,
0 juizo reconheceu que os cargos publicos s&o acessiveis para
os estrangeiros, mas entendeu os dispositivos invocados como
possibilidade e ndo obrigatoriedade. Dado que o edital, sem apa-
rente ilegalidade ou irregularidade, apenas permitia a portugue-
ses 0 acesso ao certame, o demandante, por ndo cumprir esse
requisito, teve a posse impedida (BRASIL, 2012). A decisao foi
mantida, a posterior, pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao
(BRASIL, 2014).

Enquanto diversas formas de xenofobia e criminalizagdo da
imigragao ainda ocorrem no plano fatico, nao tendo a nova lei
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encontrado eficacia, também ha inconsisténcias importantes no
plano normativo, sobretudo no que se refere ao novo decreto que
regulamenta essa Lei. A seguir, veremos mais algumas barreiras
postas no plano normativo a integragao de pessoas migrantes,
notadamente venezuelanas, na sociedade brasileira sob a atual
pandemia de Covid-19.

3.2 Pessoas migrantes e as normas sobre Covid-19

Em margo do corrente, o Governo Federal langou algumas
normativas a fim de tentar regular o movimento transfronteirigo.
Destas, destacamos quatro portarias interministeriais, de nume-
ros: 120 (BRASIL, 2020h), 158 (BRASIL, 2020i), 204 (BRASIL,
2020j) e 255 (BRASIL, 2020k). As duas primeiras restringiam
esse movimento, enquanto as ultimas estipulavam excecgdes a
essas restricdes.

Enquanto nas duas primeiras portarias sobre as fronteiras bra-
sileiras apenas aos venezuelanos ficou proibida a entrada, nas
duas subsequentes sobre as excegdes as suas restricdes ficaram
de fora esses mesmos imigrantes (BRASIL, 2020). De fato, o art.
4° das duas ultimas estabelecia que estariam livres para cruzar
fronteiras: “I — imigrante com residéncia de carater definitivo, por
prazo determinado ou indeterminado, no territorio brasileiro” e
“V — estrangeiro:” “a) cénjuge, companheiro, filho, pai ou curador
de brasileiro” e “c) portador de Registro Nacional Migratorio”. No
entanto, seu § 3° diz que tal ndo se aplica a venezuelanos. Além
disso, o paragrafo unico do art. 5° proibe o trafego dos residentes
de cidades gémeas na fronteira terrestre com a Venezuela, nao
proibindo o mesmo nas demais fronteiras.

As discriminagdes, entretanto, ndo pararam ai: todas as nor-
mativas citadas previram sancdes penais para os que descum-
prissem as disposic¢des (art. 6°, | das Portarias n°® 120, n® 158 e n°
204 e art. 7°, 1) da Portaria n°® 255. Como muitas das hipoteses de
nao aplicagao do disposto nestas ndo abarcam os venezuelanos,
€ provavel que eles sejam os maiores alvos dessas punigdes.
Chama atencgao, enfim, essa postura do governo, que reconhece
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que a Venezuela passa por grave crise de generalizada violagao
a direitos (ROSA; FARIAS; VALENTIM; HERZOG, 2020).

A critica pela postura discriminatéria contra venezuelanos nao
tardou, tendo sido logo denunciado por organizagdes da socieda-
de civil, em nota técnica, que para o enquadramento do migran-
te ou refugiado nas sang¢des penais bastaria a entrada irregular,
sendo que, pela nova Lei, as sancdes a essa entrada se dariam
pela via administrativa (SERVICO, 2020). Importa notar que essas
entidades atuantes pelos direitos de pessoas migrantes e refugia-
das externam preocupagao com as agdes do governo referentes
a acolhida dessas pessoas, especialmente no que diz respeito ao
fechamento da fronteira venezuelana. Logo apos a elaboragéo
da Portaria n°® 120 e antes da elaboragao das demais, ja aponta-
vam que, haja vista o fechamento da fronteira estar direcionado
inicialmente a Venezuela e ndo estando o pais na época sequer
reconhecido como area de risco, havia postura discriminatéria do
Brasil para com os venezuelanos (SERVICO, 2020).

Ademais, pesquisadores do Direito indicam que a previsdo de
deportagao imediata viola o direito ao devido processo, assegu-
rado pela Constituicao e pela Lei de Migragdo (ROSA; FARIAS;
VALENTIM; HERZOG, 2020). Moreira (2020) chama a atencéao
para o termo imediato no inciso Il do art. 7°, mostrando que ele
viola diversas normativas nacionais e internacionais sobre imigra-
¢ao, prejudicando a aplicagao do devido processo legal, pois, por
exemplo, nao dispora o refugiado de defesa técnica, nem sera
comunicado previamente dos procedimentos acerca da definicao
de seu status juridico.

Por tais razdes, a Portaria é objeto de Agao Civil Publica (ACP)
pela Defensoria Publica da Unido do Rio Grande do Sul (DPU-
RS), que questiona alguns de seus dispositivos, sobretudo ao pre-
ver sangdes penais, deportacao imediata e inabilitagdo do pedido
de refugio (BRASIL, 2020c). Contestou a Unido, dentre outros
argumentos, afirmando que a Portaria n°® 255 retira seu fundamen-
to de validade da Lei n® 13.979/2020, que permite que portarias

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 249-276, jul./dez. 2020 263



interministeriais disponham sobre restricdo temporaria e excep-
cional de entradas e saidas do pais (art. 3°, § 6°), e que, portanto,
dotada de especialidade, seria a lei que deveria reger a questao
durante esse periodo excepcional (BRASIL, 2020c). Em analise
no primeiro grau, contudo, o mérito nao foi enfrentado, pois en-
tendeu o juizo pela inadequag¢ado do método escolhido para tal
questionamento. Em sede de apelagao, o processo encontra-se
atualmente no Tribunal Regional Federal da 42 Regiao.

Na teoria, em um conflito normativo, deveria haver ou a aplica-
¢ao dos critérios de hierarquia, posterioridade ou especialidade
para revogagao de uma norma, ou a abertura de uma excegao,
podendo ainda haver casos em que duas normas restem simul-
taneamente validas e aplicaveis (AVILA, 2019). Em sintese, a
Lei de Imigracdo, que busca proteger imigrantes e refugiados em
situacdo de vulnerabilidade, e a Lei n® 13.979/2020, que busca
promover o enfrentamento a pandemia, protegendo a saude e
o0 bem-estar coletivo (art. 1°, § 1° da Lei em comento), poderiam
coexistir (BRASIL, 2020e).

A doutrina entende, ademais, ser possivel compatibilizar as
duas finalidades adotando, por exemplo, testagem e quarente-
na universal na entrada (MOREIRA, 2020), mediante estrutura
da Operacgao Acolhida (SILVA; JUBILUT, 2020). Nesse sentido,
as garantias de respeito a dignidade, aos direitos humanos e as
liberdades individuais previstas nas normativas brasileiras e in-
ternacionais sobre o tema devem prevalecer sobre as medidas
de enfrentamento a pandemia, ou ao menos coexistir, segundo a
doutrina, enquanto nao haja risco real e extraordinario além dos
inerentes a pandemia e aos quais ja estamos sujeitos indepen-
dentemente dessa acolhida.

Dessa feita, resta inécuo o argumento da Unido de que
os dispositivos aqui criticados seriam validos porque a Lei n°
13.979/2020 lhes forneceria o fundamento de validade. Na verda-
de, eles vao frontalmente de encontro aos direitos fundamentais
previstos na Carta Magna, hierarquicamente superior. Por fim, a
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literatura advoga cuidado com medidas restritivas (VEDOVATO,
2020), dado que algumas podem enfraquecer até mesmo as que
eram vistas com bons olhos (SILVA; JUBILUT, 2020).

O conjunto dessas normas concerne a deportagao imediata, a
nao concessao de refugio e a discriminagdo de pessoas oriundas
da Venezuela, entre outras, tendo o potencial de ocasionar graves
violagdes aos direitos dos migrantes e refugiados e indo de encon-
tro a tratados vigentes no Brasil, bem como contra suas proprias
normas locais e recomendacdes internacionais previamente ado-
tadas pelo pais (ROSA; FARIAS; VALENTIM; HERZOG, 2020).
Assim, possuindo as Portarias inferioridade hierarquica quanto a
essas normas e sentido contrario, devem seus dispositivos discri-
minatdérios ser declarados invalidos (SERVICO, 2020).

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Como vimos, a Venezuela passa por uma grave crise politica,
econdmica, social e humanitaria, o que for¢ca o deslocamento de
um grande contingente da sua populagéo, principalmente para
os paises fronteirigos, entre os quais o Brasil. Ao chegarem aqui,
venezuelanos, entre outras pessoas migrantes, de varias idades
e diferentes niveis educacionais, encontram dificuldades quanto a
documentagédo, a aprendizagem do idioma, além de desinforma-
¢ao, discriminacao, desemprego e outras mazelas sociais notoria-
mente agravadas pela pandemia atual.

Tudo isso esbarra, ademais, na auséncia de profissionais qua-
lificados para acolher imigrantes e refugiados, na falta de sensi-
bilizagao em relagdo as suas dificuldades, ou simplesmente na
barreira linguistica, haja vista ndo dominarem o idioma local e a
educacao no Brasil sobre outros idiomas ser altamente defasa-
da, o que, sem duvidas, prejudica sua adaptacao e sobrevivén-
cia. Mesmo visando a sua inclusao e ofertando aos residentes
no pais os direitos fundamentais do art. 5°, nossa Carta Magna
falha em oportunizar a essas pessoas seus direitos politicos, e a

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 249-276, jul./dez. 2020 265



regulamentacédo da nova legislacao dificulta seu acesso aos de-
mais direitos.

Nas atuais circunstancias, inclusive, vemos acdes em sentido
contrario, pelo que ainda sofrem para se inserirem na sociedade,
receberem auxilios, entre outros direitos fundamentais. Desafios
adicionais remontam a discussio da possibilidade de ocuparem
cargos publicos, entre outros obices vistos neste artigo. Nao per-
mitir a imigrantes e refugiados ocuparem a posi¢ado de acolhe-
dores de fato limita a sua inser¢do no mercado e, portanto, os
potenciais beneficios econdmicos da imigra¢ao. Urge, por fim, sua
maior inclusdo, para que tais barreiras sejam superadas.

Diante disso, embora haja um esfor¢o normativo para equipa-
rar os direitos de imigrantes e nacionais, ainda estamos distantes
de cumprir a risca o disposto na legislagdo € nos compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil.
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REVISTA DA ESCOLA JUDICIAL DO TRT4
NORMAS PARA SUBMISSAO DE ARTIGOS

1 LINHA EDITORIAL

O periddico tem como objetivo a difusdo de conhecimentos e
reflexdes na area humana, mais especificamente de temas rela-
cionados ao mundo do trabalho, além da formacgao e aperfeicoa-
mento de magistrados e servidores da Justica do Trabalho. Nesse
contexto, os desafios juridico-sociais decorrentes da dialética das
relagdes de trabalho na era da globalizag&o, as novas formas do
processo produtivo oriundas das alteragdes tecnologicas e seus
desdobramentos sociojuridicos demandam o desenvolvimento de
reflexdes que contemplem areas do conhecimento relacionadas
ao Direito e ao Processo do Trabalho, aos Direitos Fundamentais,
a Filosofia do Direito, & Etica, & Sociologia, & Psicologia, & Saude
Ocupacional, a Economia, a Educagao, entre outras afins.

Trata-se de publicacdo de cunho cientifico, com periodicidade
semestral, sob responsabilidade da Escola Judicial do Tribunal
Regional do Trabalho da 4 Regido (RS).

A missao precipua do periddico é fomentar o democratico de-
bate académico e a produg¢ao de conhecimento inter e transdisci-
plinar na area das ciéncias humanas. A publicagao tem por foco a
comunidade juridica em geral, em especial integrantes da magis-
tratura do trabalho, procuradores do trabalho, advogados, servi-
dores da Justica do Trabalho e do Ministério Publico do Trabalho,
professores e académicos das areas humanas.

A revista esta voltada, principalmente, a difusdo de artigos
cientificos inéditos, de autores nacionais e estrangeiros, prefe-
rencialmente vinculados como alunos e/ou docentes a programas
de pds-graduacao stricto sensu. Outros conteudos poderao inte-
grar as edi¢des do periodico, a critério do Conselho Editorial, tais
como resenhas, resultados de pesquisas, entrevistas etc.
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2 DIRETRIZES DA EDIGCAO

2.1 Os artigos deverao ser originais e inéditos no Brasil, versan-
do o dossié tematico sobre OS IMPACTOS DA PANDEMIA NO
DIREITO E NO PROCESSO DO TRABALHO: adequacgoées juri-
dico-constitucionais. Com os mesmos critérios, serao também
recebidos artigos que tratem de outros temas que reflitam a linha
editorial do periddico.

2.2 Os textos serao avaliados quanto ao conteudo cientifico, rele-
vancia, interesse, atualidade do tema, adequacéao as normas téc-
nicas da ABNT e as normas adotadas para respectiva publicagao.

2.3 As afirmacgdes, conceitos, opinides emitidos nos trabalhos séao
de absoluta responsabilidade do(s) autor(es), ndo expressando
posi¢cdes institucionais do Tribunal, Escola Judicial e/ou Corpo
Cientifico do periddico.

2.4 O envio de materiais implica manifestacao tacita de autoriza-
¢ao para publicagao, sem qualquer espécie de contraprestacao a
titulo de direitos autorais.

2.5 No processo de submissdo poderao ser aceitos ou vetados
quaisquer materiais que estejam em desacordo com as diretrizes
do periodico, bem como propostas eventuais alteracdes.

2.6 Os materiais deverao ser enviados, somente por e-mail, até
24 de agosto de 2020 e dirigidos, exclusivamente, ao Editor, no
endereco eletrénico ej.editor.revistacientifica@trt4.jus.br.

2.7 Com os trabalhos devera ser encaminhada a Declaragao de
Cessao de Direitos Autorais, de Originalidade e Ineditismo do
conteudo, anexa, bem como nome completo do(s) autor(es), en-
dereco, telefone, e-mail, situacdo académica, titulos e instituicdes
as quais pertenga(m).

2.8 Podera haver convite para publicacao, a critério do Editor e/
ou Vice-Editor.

2.9 Os autores terao direito a dois exemplares da edigao que con-
tiver trabalho de sua autoria publicado.
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2.10 A critério do Editor e/ou Vice-Editor, apenas trabalho recebi-
do em lingua estrangeira podera n&o observar diretriz expressa
no que tange aos requisitos de submissao.

2.11 Extemporaneamente, sdo recebidos artigos que estejam de
acordo com a linha editorial do periédico para oportuna publicagéo.

3 ORIENTAGOES GERAIS

3.1 Ciente das normas de submisséo do artigo, o autor enviara
ao Editor dois arquivos: um com identificagao - nome com-
pleto, endereco, telefone, e-mail, situagao académica, titulos e
instituicées as quais pertenca etc e outro sem identificagao.

3.2 O Editor anotara a data de recebimento do artigo e encami-
nhara para avaliagdo as cegas o arquivo sem identificagcdo. Os
trabalhos serdo avaliados quanto ao conteudo por pareceristas,
consideradas as respectivas areas tematicas, e quanto aos crité-
rios formais pela Biblioteca do Tribunal.

3.3 Os trabalhos poderéao ser eventualmente devolvidos aos auto-
res para ajustes a partir das analises suprarreferidas.

4 NORMAS DE SUBMISSAO DOS ARTIGOS

4.1 Os trabalhos deverdo ser inéditos.

4.2 Dos artigos recebidos serdo considerados na avaliag&o:
a) relevancia do tema;
b) clareza e objetividade na exposi¢cao de ideias;

c) uso correto do vernaculo.

4.3 Especificagoes gerais:
Aformatagao do artigo devera seguir as seguintes orientagdes:

a) o tamanho do papel devera ser A4;
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b) as margens deverao ser: superior de 3 cm, inferior de 2 cm,
esquerda de 3 cm, direita de 2 cm;

c) as margens do texto deverao ser justificadas, excegao para
as referéncias que nao sao justificadas;

d) a fonte utilizada sera arial 12 para o texto e arial 10 para as
citagdes longas, com mais de 3 linhas;

e) o espago entre as linhas sera simples (de acordo com a
NBR 6022:2018, item 6.1);

f) os paragrafos deverao ser de 1,25 cm;

g) a extensdo do artigo devera ser de 10 até 15 paginas, in-
cluindo o texto, referéncias e demais elementos pos-textuais,
observada a ortografia oficial;

h)os arquivos com os trabalhos deverdo observar os formatos
.rtf, .doc ou .docx (Microsoft Word).

4.4 De acordo com a NBR 6022:2018, da Associacao Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT), a estrutura de um artigo é constitui-
da de elementos pré-textuais, textuais e pds-textuais. Serao con-
siderados aptos para analise os trabalhos que observarem esses
elementos obrigatorios.

4.4.1 Elementos pré-textuais
a) titulo em portugués;
b) titulo em inglés;

c) autoria: devera conter a titulagao, situagdo académica, insti-
tuicdo(dées) com que mantenha vinculo e enderego eletroni-
co; tais informagdes deverao constar em nota de rodapé nao
numerada, mas identificada com asterisco “*”;

d) resumo em portugués;

e) palavras-chave em portugués;
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f) resumo em inglés (abstract);

g) palavras-chave em inglés (keywords);

h) sumario;

i) datas de submisséo e aprovagao do artigo.
4.4.2 Elementos textuais

a) Introdugao: parte inicial do artigo, que deve conter a deli-
mitagdo do assunto tratado e/ou outros elementos que si-
tuem o tema do artigo. A numeracé&o das se¢des deve iniciar
pela introducao;

b) desenvolvimento: contém a exposi¢ao ordenada do assun-
to tratado. E dividido em secdes e subsegdes, se for o caso.
As notas de rodapé serdo exclusivamente destinadas para
notas explicativas;

c) consideragoes finais.
4.4.3 Elementos pods-textuais
a) referéncias (item obrigatorio);
b) glossario (opcional);
c) apéndice(s) (opcional);
d) anexo(s) (opcional);
e) agradecimento(s) (opcional).

4.5 As orientagdes para a elaboragao dos artigos estdo dispo-
niveis no Manual de Redacédo de Artigos Cientificos, que se
encontra disponivel em https://www.trt4.jus.br/portais/escola/
outras-publicacoes
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ANEXO

DECLARAGAO DE CESSAO DE DIREITOS AUTORAIS,
DE ORIGINALIDADE E INEDITISMO

1) Titulo do Artigo:

2) O trabalho tem () Autoria simples ( ) Coautoria

Caso se trate de trabalho produzido em coautoria, € necessario que
cada autor preencha o presente formulario, indicando abaixo os nomes
de todos os autores.

3) Eu,

portador do CPF
autor/coautor do artigo de titulo acima identificado, declaro que o traba-
Iho é original e inédito, ndo tendo sido submetido a publicacdo em qual-
quer meio de divulgagdo, especialmente em outro periddico, quer seja
em parte ou na integra. Declaro ainda que, se aprovado para publicacao
na Revista da Escola Judicial do TRT4, o referido texto ndo sera sub-
metido a outro periddico sem prévia autorizagao do Conselho Editorial.
Caso aprovado e selecionado, autorizo a respectiva publicagcdo da pro-
dugao no peridédico suprarreferido, responsabilizando-me pelo seu teor,
ciente de que a publicacdo implica transferéncia gratuita dos direitos
autorais a Revista, nas versdes eletronica e impressa, conforme per-
missivo constante do artigo 49 da Lei de Protecéo de Direitos Autorais
(Lei 9.610, de 19/02/98), e que a ndo observancia desse compromisso
submetera o infrator a sangdes previstas no mesmo diploma legal.

, de de

Assinatura do autor/coautor
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REVISTA DA ESCOLA JUDICIAL DO TRT4
(TRT4 JUDICIAL SCHOOL JOURNAL)

RULES FOR SUBMISSION OF ARTICLES

1 EDITORIAL LINE

The purpose of the journal is to disseminate knowledge and
reflections on human sciences specifically about issues relat-
ed to the world of labor, as well as to train and improve Labor
Court judges’ and civil servants’ job. About this, the socio-juridical
challenges arising from labor relations dialectics in the era of glo-
balization, the new forms of productive process stemming from
technological changes and their socio-juridical developments de-
mand the growth of thoughts that contemplate areas of knowledge
related to Labor Law and Labor Lawsuits, Fundamental Rights,
Philosophy of Law, Ethics, Sociology, Psychology, Occupational
Health, Economics, Education, among others.

The publishing of this biannual scientific periodical is under the
responsibility of the Judicial School Regional Labor Court of the
4th Region (RS — Brazil).

The journal’s first mission is to foster democratic academic
debate and written production of interdisciplinary and transdisci-
plinary knowledge on human sciences. The publishing focuses
on the legal community in general, especially of the labor justice,
labor attorneys, lawyers, Labor Courts, Labor Prosecution Office
and human field academics.

It primarily seeks to disclose unpublished scientific articles pro-
duced by national and foreign authors who are mainly connected
to stricto sensu post-graduation programs, teachers and students
as well. Other topics such as reviews, research results, interviews,
etc., may integrate the content of the journal, at the discretion of
the Editorial Board.
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2 EDITION GUIDELINES

2.1 The articles should be original and unpublished, dealing with the
THE IMPACTS OF PANDEMIC ON LAW AND THE PROCESS OF
WORK: legal-constitutional adjustments. Following the same
criteria, articles dealing with other topics that may reflect the journal
editorial line will also be received.

2.2 The texts will be reviewed regarding the scientific content, rele-
vance, interest, currentness of the subject and adequacy to ABNT
(Brazilian Technical Standards Association) format standards and
to the rules adopted for the respective publication.

2.3 The statements, concepts and opinions expressed in the ar-
ticles are absolute responsibility of the author(s) himself/them-
selves and do not represent institutional positions of the Court,
the Judicial School and/or the journal scientific staff.

2.4 The submission of manuscripts implies a tacit expression of li-
cense to publish, without any kind of consideration under copyright.

2.5 During the submission process papers will be accepted or re-
jected according to its agreement or disagreement with the guide-
lines of the journal. And also some amendments to the article may
be proposed as well.

2.6 Papers must be sent to the e-mail ej.editor.revistacientifi-
ca@trt4.jus.br only and addressed exclusively to the Editor be-
fore August 24", 2020.

2.7 It must be included the copyrights renunciation, originality
and unpublished content declaration attached here, as well as
the full name of the author(s), address, telephone, e-mail address,
academic situation, titles and names of the institutions which he/
they belong to.

2.8 There may be an invitation for publication at the discretion of
the Editor and/or Vice-Editor.
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2.9 Each author(s) will be entitled to two copies of the edition that
contains the article of his/theirs authorship.

2.10 At the discretion of the Editor and/or Vice-Editor, only papers
received in foreign languages may not observe the expressed
rules regarding submission requirements.

2.11 At any time submissions of papers which follow the journal
editorial line of the journal will be accepted for further publication.

3 GENERAL GUIDELINES

3.1 Aware of the article submission rules, the author shall send
to the Editor two files: one with the following identification -
full name, address, telephone number, e-mail address, academic
position, titles and names of institutions which the author is affili-
ated to, and another file without any identification.

3.2 The Editor shall note down the date he/she received the article
and shall forward the unidentified file to the Court Library where
the format requirements and the corresponding worksheet com-
pletion will be analyzed. In the event of non-compliance with the
format requirements, the Editor will give back the material to the
author with a copy of the respective worksheet stating the reasons
why the article was returned.

3.3 Papers may be sent back for minor corrections suggested by
the reviewers.

4 SUBMISSION RULES
4.1 The papers must be unpublished.

4.2 The evaluation below will be considered for the incom-
ing articles;

a) relevance of the theme;

b) clarity and objectivity in the presentation of ideas;
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c) correctness of the language.
4.3 General specifications:

a) paper size: A4,

b) margins: upper 3 cm, lower 2 cm, left 3 cm, right 2 cm;
c) Justified-aligned text, except for references;
)

d) font: arial 12 for the text and arial 10 for the long quotations
(with more than 3 lines);

e) space between lines: single (according to NBR 6022: 2018,
item 6.1);

f) paragraphs: 1,25 cm;

g) number of pages per article: minimum of 10 up to 15 pages,
including text, references and other post-textual elements,
observing the official spelling;

h) the article files must observe the formats .rtf, .doc or .docx
(Microsoft Word).

4.4 According to NBR 6022: 2018 of the Brazilian Association of
Technical Standards (ABNT), the structure of an article comprises
pre-text, text and post-text elements. The articles that observes
the mandatory elements below will be considered fit for analysis:

4.4.1 Pre-text elements:
a) title in Portuguese;
b) title in English;

c) authorship: all authors’ names and highest academics de-
grees as well as all authors’ affiliations and e-mail addresses
must be included in a footnote identified with an asterisk “*”;

d) abstract in Portuguese;

e) keywords in Portuguese;

292  Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 4, p. 281-296, jul./dez. 2020



f) abstract in English;

g) keywords in English;

h) submission date.
4.4.2 Text elements:

a) Introduction: this first part of the article should contain the
delimitation of the subject and/or other elements that describe
it. Introduction should be part of the sections numbering;

b) Development: exposition of the subject, which may be divid-
ed into sections and subsections, if necessary. Footnotes will
be used exclusively for explanatory notes;

c) Final considerations.
4.4 .3 Post-text elements:
a) References (obligatory item);
b) Glossary (optional);
c) Appendix (optional);
d) Annex (optional);
e) Acknowledgments: (optional).

4.5 In addition to the above general guidelines, the Manual for the
Drafting of Scientific Papers is available at https://www.trt4.jus.br/
portais/escola/outras-publicacoes
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ATTACHMENT

COPYRIGHTS RENUNCIATION, ORIGINALITY
AND UNPUBLISHED CONTENT DECLARATION

1) Article Title:

2) The work has () Single authorship () Co-authorship
In case of co-authorship, it is necessary for each author to complete
this form, indicating below the names of all authors.

3)1,

author/co-author of the above-identified article, declare that the paper is
original and unpublished, and has not been submitted for publication in
any media, especially any other journal, neither in part or in full. | further
state that, if approved for publication in the TRT4 Judicial School Journal
(Revista da Escola Judicial do TRT4), this article will not be submitted
to another journal without prior authorization from the Editorial Board. If
approved and selected, | authorize its publication in the above-mentio-
ned periodical. | declare myself fully responsible for is content and awa-
re that publication implies free transfer of copyrights to the Journal, both
in electronic and print versions, as stated in the article 49 of the Law
(Law No. 9610, dated 02/19/98). Besides, failing to accomplish with this
commitment will subject the offender to penalties provided according to
the same law.

Signature of author/co-author
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