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EDITORIAL

Dentro do cenario de institucionalizagdo da Agenda 2030 no
Poder Judiciario Brasileiro, o tema central do 6° Fasciculo da
Revista da Escola Judicial do TRT4 traz os 80 ANOS DA JUSTICA
DO TRABALHO: reafirmacéo institucional diante dos objetivos da
Agenda 2030 da ONU.

Entre os trabalhos que integram o dossié tematico, destacamos
o debate acerca da protecao trabalhista das profissionais do sexo
e do trabalho intermitente. Ainda dentro da perspectiva do traba-
Iho decente, a economia de plataforma é discutida em cenario
de mudanca na atividade empresarial e no mundo do trabalho,
com o0 objetivo de permitir o crescimento econdémico. Ademais,
a qualificagao das relacdes de trabalho é tratada com vistas ao
desenvolvimento dos direitos humanos nas empresas.

Diante do contexto da pandemia da Covid-19 que se verifica
em proporgdes globais, sdo objeto de estudo a rescisdo do con-
trato de trabalho a partir da legislacéo trabalhista emergencial,
bem como as doencas ocupacionais decorrentes em face do des-
respeito de regras de distanciamento social.

Como de costume, o fasciculo traz outros assuntos relevan-
tes a Justigca do Trabalho, a saber: o resgate historico da greve
de trabalhadores trazida no romance Germinal, de Emile Zola,
frente a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho (TST),
a seguranca juridica nas relagdes de emprego e o combate ao
ativismo judicial nesta Justica Especializada, a Convencgao n° 190
da Organizacgao Internacional do Trabalho (OIT) e seu potencial
emancipatorio, além da abrangéncia da relagdo de emprego e as
clausulas gerais.
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Esperamos que os artigos incentivem o debate dialético de as-
suntos relevantes e que envolvem o trabalho contemporaneo, de
modo a contribuir ao aperfeicoamento da prestagao jurisdicional
e a incessante busca pela justica e a redugao das desigualdades.

Renovamos nosso agradecimento aos articulistas pela con-
fianga de dividirem seus estudos nesta revista, bem como aos
pareceristas e aos conselheiros pela colaboragdo ao longo do
processo editorial.

Desejamos uma excelente leitura!

Leandro Krebs Gongalves José Felipe Ledur
Editor Vice-Editor

14 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 13-14, jul./dez. 2021



EDITORIAL

Within the 2030 Agenda institutionalization scenario in the
Brazilian Judiciary, the central theme of the 6th issue of the Judicial
School of TRT4 Journal brings the 80 YEARS OF THE LABOR
JUSTICE: institutional reaffirmation in the face of the UN Agenda
2030 objectives.

Among the papers that make up the thematic dossier, we high-
light the debate on labor protection for sex workers and intermit-
tent work. Still within the perspective of decent work, the platform
economics is discussed in a scenario of change in the business
activity and in the world of work, with the aim of enabling economic
growth. Moreover, the qualification of labor relations is addressed
in order to develop human rights in companies.

In the Covid-19 pandemic context that is occurring in global
proportions, the objects of study are the employment contract ter-
mination based on the emergency labor legislation, as well as the
occupational diseases resulting from the disregard for social dis-
tancing rules.

As usual, the issue brings other relevant subjects to Labor
Justice, namely: the historic rescue of the workers’ strike brought
in the novel Germinal, by Emile Zola, in face of the jurisprudence
of the Superior Labor Court (TST), the legal security in employ-
ment relations and the combat against judicial activism in this
Specialized Justice, Convention no. 190 of the International Labor
Organization (ILO) and its emancipatory potential, in addition to
the scope of the employment relationship and the general clauses.
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We hope that the articles contribute to the dialectical debate of
relevant issues that involve contemporary labor, in order to contrib-
ute to the improvement of the justice provision and the incessant
search for justice and inequalities reduction.

We renew our acknowledgments to the authors for their con-
fidence in sharing their studies in this journal, as well as to the
reviews and advisors for their collaboration throughout the edito-
rial process.

We wish you an excellent reading!

Leandro Krebs Gongalves José Felipe Ledur
Editor Vice-Editor
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A ABRANGENCIA DA RELACAO DE EMPREGO
E AS CLAUSULAS GERAIS: trabalho decente
e protegido para além do trabalho subordinado

THE DEFINITION OF WORK RELATION
THROUGH GENERAL CLAUSES: protected
and decent work beyond subordinate work

Matheus Gallarreta Zubiaurre Lemos*

RESUMO

Durante os 80 anos da Justica do Trabalho brasileira, essa justica
especializada cuidou da relagdo de trabalho predominante.
Contudo, o direito do trabalho vem perdendo espago quanto ao
seu ambito de aplicacdo. Isso ocorre porque esse ramo juridico, no
ordenamento juridico patrio, protege, principalmente, as relagdes de
trabalho subordinadas, em vez de priorizar as relagdes de trabalho
desiguais. O termo dependéncia contido no art. 2° da CLT (BRASIL,
1943) ¢ identificado, quase que unanimemente, com subordinagéo.
Pretende-se estudar as clausulas gerais e demonstrar que a norma
definidora do ambito subjetivo de aplicagdo da disciplina no Brasil
deve ser entendida como tal, permitindo expandir o sentido extraido
da leitura dos arts. 2° e 3° da CLT, sobretudo no que diz respeito
a subordinagéo. Apds a analise das clausulas gerais, estuda-se
a subordinagdo como requisito da relagdo de emprego. Ao final,
conclui-se pela possibilidade de classificagdo da norma extraida da
leitura dos dispositivos em questdo como clausula geral.

PALAVRAS-CHAVE

Clausulas gerais. Protecéao trabalhista. Subordinagao.

ABSTRACT
During the 80 years of the Brazilian Labor Law, this specialized
justice has taken care of the predominant work relation. However,

* Mestrando em Direito com Enfase em Direito do Trabalho na Universidade
Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Especialista em Direito e Processo
do Trabalho pela UNIRitter. Graduado em Direito pela Pontificia Universidade
Catodlica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Advogado (Rossi, Maffini, Milman e
Grando Advogados). E-mail: mgzlemos@gmail.com.
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Labor Law has been losing space regarding its application scope.
This occurs because this legal branch, in the national legal order,
protects, mainly, subordinate work relations, instead of prioritizing
unequal labor relations. The term dependency contained in the
Consolidated Labor Laws (CLT) is identified, almost unanimously,
as subordination. However, this paper intends to demonstrate that
the norm which defines the subjective scope of the matter, consists
of a general clause. For doing so, this paper analyzes the general
clauses, their origin and characteristics. Afterwards, it analyzes
dependency in the work relations. In the end, this paper verifies the
possibility of classification of general clauses of the norm, extracted
from the reading of the second and third articles of CLT.

KEYWORDS

Labor protection. Dependency. General clauses.

SUMARIO

1 Introdugao;

2 Clausulas gerais;

2.1 Clausulas gerais e a vagueza;

2.2 Clausulas gerais em sentido estrito e conceitos indeterminados;

3. Os requisitos da relagdo de emprego;

3.1 Dependéncia juridico-pessoal;

3.2 Zona de penumbra e dependéncia;

4 Consideracbes finais;

Referéncias.
Data de submissao: 26/07/2021.
Data de aprovagao: 08/11/2021.

1 INTRODUGAO

No presente trabalho, sera analisada a possibilidade de classi-
ficar a leitura conjunta dos arts. 2° e 3° da Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT) (BRASIL, 1943), os quais definem o ambito de
aplicagao das normas trabalhistas, como uma clausula geral em
sentido estrito ou como conceito indeterminado, ambos considera-
dos como espécies do género normativo denominado clausula ge-
ral. Importante salientar, desde ja, que nao se desconhece a exis-
téncia de outras espécies normativas vinculadas a esse género.
Contudo, se excluem do presente estudo os principios normativos

18 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 17-42, jul./dez. 2021



e as diretivas, na medida em que manifestamente os dispositivos
em questao nao consistem em nenhuma dessas espeécies.

O estudo tem sua importancia porque a expansao atual da le-
gislagao trabalhista encontra barreira na subordinagao, requisi-
to consagradamente exigido para o reconhecimento da relagéo
como sendo uma relagdo de emprego e, consequentemente, da
concessao da protegéo a parte mais fraca na relagao obrigacional
de trabalho. Assim, quanto maior a abrangéncia da protegéo tra-
balhista, mais garantido estara o trabalho decente, que € um dos
objetivos para o desenvolvimento sustentavel da Organizagéo das
Nacgdes Unidas (ONU) para 2030.

Nos 80 anos da Justiga do Trabalho, essa justica especializa-
da protegeu, principalmente, a relagao de trabalho subordinado.
Porém, principalmente na sociedade pdés-industrial, limitar-se a
protecao da relacéo de emprego classica faz com que o direito do
trabalho deixe de cumprir seu fim: igualar, mediante uma desigual-
dade juridica, relagdes de trabalho assimétricas. A exigéncia de
que o trabalho seja exercido mediante subordinagao para que se
proteja o trabalhador — ao menos quando a subordinagao é enten-
dida na sua acepgéo classica — tem restringido, no ordenamento
juridico patrio, a aplicagao da legislagao juslaboral a um numero
cada vez mais reduzido de relacées, criando verdadeiras distor-
cdes em relagcdes nas quais uma das partes é capaz de impor as
condigdes de trabalho'.

Justifica-se a negativa da protecao trabalhista aos trabalhado-
res que nao trabalham com subordinacdo com o argumento de
que a CLT foi elaborada para a protecao do trabalho subordinado.

' A sociedade industrial consagrou a fabrica fordista e as relagdes interpes-
soais nela geradas como grande e central instituicdo social. Porém, ha mo-
dificagcdo dos seus parametros de racionalizagao da produgao, estruturagao
vertical e subordinativa com uma clara divisao entre execugao e planejamento,
passando-se, na sociedade industrial, a uma outra forma de se prestar tra-
balho que ndo esta totalmente estabelecida de forma racional e impositiva
(DORNELES, 2013).
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Assim, conforme se entende na maioria dos casos, devem estar
presentes, de forma inequivoca, para sua aplicagao, todos os re-
quisitos legalmente exigidos para a aplicagao da protecgao jusla-
boral, e que relagbes que nao contenham todos esses requisitos
demandam a elaboragao de leis préprias. O TST, em casos de
trabalhadores de aplicativo, por exemplo, ja decidiu que a rela-
¢ao de emprego definida pela CLT tem como padrao a relagao
classica de trabalho industrial, comercial e de servigos, devendo
essas novas relacdes de trabalho ser reguladas por lei propria
(BRASIL, 2020b). A subordinagdo, um dos requisitos da relagao
de emprego, € mais dificilmente verificada ou inexistente nessas
relagdes. Inclusive, os tribunais patrios, ainda que de alguma for-
ma desenvolvida a teoria da subordinacéo objetiva, a qual sera
adiante trabalhada, tém dificuldade de reconhecer a sua existén-
cia quando o tomador dos servigos nao esta diretamente dando
ordens ao empregado?

Contudo, ha de se considerar que, para além da inércia do
legislador, a regulamentacao exaustiva de casos possui dificulda-
des inerentes, ndo sendo possivel elencar, com precisao, todos os
fatos juridicamente relevantes em hipéteses normativas de manei-
ra taxativa. Isso se torna ainda mais dificil no mundo do trabalho
atual, eis que as formas de prestar trabalho vém se multiplicando
como consequéncia do avango tecnoldgico. Presencia-se a cria-
¢ao e a extingao de profissdes com velocidade maior do que a
possibilidade de regulamentagao por parte do legislador.

Partindo dessas consideragdes, a hipétese fundamental deste
trabalho cuja confirmacgéao se pretende, consiste na afirmagao de

2 Por isso, ha decisdes pelos tribunais trabalhistas de que, quando o trabalha-
dor de aplicativo pode escolher o momento de ficar off line, sem delimitacao
de tempo, ha auséncia de subordinagéo, ja que o trabalhador pode determinar
sua rotina, seus horarios de trabalho, locais que deseja atuar e quantidade de
clientes que pretende atender por dia, sendo essa possibilidade incompativel
com o reconhecimento da relacdo de emprego, que tem como pressuposto
basico (BRASIL, 2020a).
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que a norma que especifica o campo subjetivo de aplicagédo da
protegao trabalhista no ordenamento juridico brasileiro, extraida
da leitura em conjunto dos arts. 2° e 3° da CLT (BRASIL, 1943)3,
trata-se de uma clausula geral em sentido amplo. Ainda, também
se pretende investigar qual espécie normativa, dentre as espécies
desse género normativo ja mencionadas (clausula geral em sen-
tido estrito ou conceito indeterminado), corresponderia aos dispo-
sitivos em questao.

Para cumprir o objetivo a que se propde, o trabalho esta dividi-
do em duas partes. Na primeira, dedica-se ao estudo do género
normativo em questéo e as espécies normativas eleitas para ana-
lise. Ja na segunda parte do trabalho, sera analisado o significado
e a possivel vagueza do sintagma dependéncia previsto no art. 2°
da CLT (BRASIL, 1943). Ao final, conclui-se pela possibilidade
dessa classificagdo, o que, inclusive, vai ao encontro das neces-
sidades do ramo juslaboral e atende os imperativos principiol6-
gicos que o orientam. Dessa forma, os contratos de trabalho em
gue nao haveria uma subordinacao explicita, ou mesmo que nao
tivessem subordinagdo, poderiam ser alvo da protecéo juslaboral.

Esclarecido o objeto especifico, passa-se para o desenvolvi-
mento do trabalho propriamente dito, que utilizara o método in-
dutivo, e se vale da revisao bibliografica e normativa atinente ao
seu objeto.

2 CLAUSULAS GERAIS

Neste topico, passa-se a analise das clausulas gerais em sen-
tido amplo e, posteriormente, as clausulas gerais em sentido es-
trito, como primeiro passo para que posteriormente se analise a
possibilidade de os dispositivos celetistas em questdao possam
tratar-se, ou ndo, dessa espécie normativa.

3 Acolhe-se aqui a distingdo entre texto normativo e norma, sendo essa o re-
sultado da interpretagdo daquele (GRAU, 2017, p. 39-41).
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2.1 Clausulas gerais e a vagueza

Os cédigos da segunda metade do Século XX passaram a apre-
sentar modificagdes na técnica e na linguagem legislativa, formu-
lando dispositivos legais que n&o mais buscavam uma descricao
perfeita contendo todos os pressupostos na hipétese legal com a
correlata indicagao pontual e pormenorizada das suas consequén-
cias, como até entdo era de praxe nos codigos e leis especiais.
Essas novas normas consistem em normas caracterizadas pela
auséncia de uma pré-figuracao descritiva ou especificativa na hipo-
tese legal referida e se singularizam pelo emprego de termos com
tessitura semanticamente aberta e dotados — ainda que nem sem-
pre — de conteudo valorativo (MARTINS-COSTA, 2015, p. 119-120).

Aponta-se, como inicio da utilizagdo dessa figura juridica, o
periodo da segunda década do Século XX na Alemanha, quando
0 caos econdmico pos | Guerra Mundial imperava, com problemas
de hiperinflacdo que afetavam sobremaneira os contratos, eis
que se tornara praticamente inviavel a manutencao das clausulas
atinentes ao preco, até entdo sem qualquer indice de corregao
monetaria. Nesse cenario, o Poder Judiciario foi chamado para
solucionar as situagdes iniquas que surgiram, passando 0s jui-
zes a se valerem de trés paragrafos do Blirgerliches Gesetzbuch
(BGB), o Cédigo Civil alemao, que se encontravam adormecidos
(§8§ 138, 242 e 826), os quais tinham, como caracteristica central,
permitir o uso de ideias morais como boa-fé e bons costumes.
Esses paragrafos tratavam dos negdcios juridicos contrarios aos
bons costumes (§ 138), da boa-fé no cumprimento da prestacao
(§ 242) e do prejuizo causado de forma intencional e contra os
bons costumes (§ 826) (DEUTSCHLAND, 1896).

Nesse contexto*, passaram tais espécies normativas a ser
utilizadas como uma reagao ao positivismo, que ndo apresenta-
va as respostas necessarias as questdes que surgiam em uma

4 Tem-se que muitas condigdes permitiram o surgimento dessas clausulas nes-
se momento historico: auséncia de separagéo completa de poderes Legislativo
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sociedade complexa. A utilizac&do dessas clausulas gerais e o pa-
pel da jurisprudéncia alema, principalmente na utilizagcdo da clau-
sula geral da boa-fé, que evidenciou a complexidade do conteudo
obrigacional, auxiliou na solugéo dos problemas decorrentes da
impossibilidade de prever as circunstancias advindas do trafico
juridico em uma sociedade industrializada. Apoiando-se em textos
vagos, os tribunais acabavam conferindo a eles sentido e aplica-
bilidade pratica, adaptando a ordem juridica burguesa a evolugao
social. Por isso, tais dispositivos serviam de ponte entre as fontes
juridicas e a solug&o: como esse percurso € inacessivel ao le-
gislador, passou a ser percorrido pela jurisprudéncia (MARTINS-
COSTA, 2015, p. 125).

Por clausula geral, é possivel denominar tanto a técnica legislati-
va que da origem aos dispositivos legais, como a espécie prescriti-
va, ou mesmo a norma originada dessa técnica. Também, por clau-
sula geral, pode-se entender tanto o género normativo, como uma
espécie normativa desse género. As normas que ora se trata po-
dem tratar-se de varias espécies normativas: podem ser principios
normativos, conceitos indeterminados, diretivas ou clausulas gerais
em sentido estrito, todas contendo essas caracteristicas acima des-
tacadas (hipotese contendo pré-figuragao descritiva, com termos
semanticamente abertos dotados de cunho valorativo). Inclusive,
em raz&o da homonimia, encontra-se sugestao, na doutrina, de
atribuir, para a indicagdo do género normativo, os termos: normas
abertas, normas vagas, enunciados elasticos, enunciados porosos,
enunciados ducteis (MARTINS-COSTA, 2015, p. 119-121).

Como caracteristicas, as clausulas gerais trazem consigo esse
carater vago, justamente em razao da linguagem aberta, fluida e
vaga que utiliza®. Ainda, essas clausulas serao sempre expressas

e Judiciario, menor influéncia das teorias econémicas individualistas, dentre
outros (MENKE, 2004).

5 Contudo, isso ndo significa abrir mao da necessidade de precisao, porque,
inobstante ndo seja uma norma acabada, demanda, no acabamento, a preci-
sao por parte do intérprete.

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 17-42, jul./dez. 2021 23



— diferentemente dos principios, por exemplo, que podem ser im-
plicitos —, mesmo que, por vezes, contenham em si principios e
fagam o reenvio aos valores que eles exprimem (MENKE, 2004),
como no caso do art. 422 do Cdédigo Civil de 2002 (BRASIL,
2002), que faz alusao ao principio da boa-fé®. Decorréncia dessa
linguagem aberta, as clausulas gerais promovem o reenvio a ou-
tros espagos do ordenamento e até mesmo a valores fora dele,
0 que obriga o intérprete a buscar auxilio em outras fontes axio-
l6gicas para fundamentar sua linha de argumentagéo. Contém,
portanto, conceitos carecedores de preenchimento valorativo
(MENKE, 2004).

A vagueza, contudo, € uma caracteristica da linguagem em ge-
ral, e ndo somente do género normativo que ora se trata. Nas nor-
mas, portanto, a existéncia dessa caracteristica € uma questédo de
grau, e nao de existéncia. Um enunciado é vago quando o seu uso
apresenta, além de hipdteses centrais e ndo controversas, alguns
casos-limite: os membros da comunidade linguistica restam intrin-
secamente incertos se o termo se aplica ou n&o, ou se suscita a
situagc&o configurada no enunciado. Essa incerteza é intrinseca,
porque ndo depende de uma caréncia de informacgdes, mas, sim,
da impossibilidade de que as regras de significado resolvam todas
as questdes que poderao surgir sobre o uso da palavra, existindo,
como consequéncia, uma zona de penumbra. A imprecisdo é do
significado: acompanha-o, ou lhe é inerente (MARTINS-COSTA,
2015, p. 133).

Especificamente quanto a vagueza normativa’, é preciso aten-
tar-se para que a caracteristica prescritiva - e, portanto, conota-

5 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao
do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé
(BRASIL, 2002).

7 Martins-Costa (2015, p. 119-121) ensina: “A linguagem juridica se expressa
por intermédio de textos normativos (enunciados normativos, dispositivos, dis-
posi¢des); Quando se fala em norma, se esta a aludir, na verdade, ao resultado
(consagrado e reiterado pelo intérprete autorizado) da interpretacédo de certo
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tiva - da linguagem juridica, ou seja, nao se referindo ao critério
de verdade/falsidade, adquire significado a depender do contexto
em que é aplicada. Entao, a vagueza, na linguagem normativa,
ocorre quando a amplitude dessa area de penumbra (ou o grau
da vagueza) varia segundo o universo que se tem em considera-
¢ao: um termo pode ser muito preciso ou vago a depender se o
ambito de objetos e de situagdes que caem para os casos-limite
é alargado ou restringido (MARTINS-COSTA, 2015, p. 134-135 )&.

Resta claro, assim, que o género normativo designado pela ex-
presséao clausulas gerais € aquele em que, principalmente, ha va-
gueza na linguagem empregada no enunciado normativo. E esse
carater vago — para além do que existe normalmente em toda a
linguagem — é verificado quando os casos-limite (ou a zona de
penumbra) aumentam ou diminuem a partir do universo/contexto
em que sao aplicadas.

Conforme se pretende demonstrar na segunda parte do traba-
Iho, o termo dependéncia, constante no art. 2° da CLT (BRASIL,
1943) - o qual, lido em conjunto com o art. 3° do mesmo diploma
legal, estabelece a amplitude subjetiva para a incidéncia da pro-
tecao trabalhista - possui vagueza normativa e, portanto, podera
ser classificado como clausula geral. Resta, porém, antes disso,
diferenciar as espécies de vagueza, assim como também as clau-
sulas gerais em sentido estrito e os conceitos indeterminados,
antes de ingressar na parte principal deste estudo.

enunciado normativo, pois toda norma é uma construgao resultante da interpre-
tagao feita a partir de textos.75 Porém, quando se diz que uma norma € vaga
se esta a referir, na verdade, que o seu enunciado (texto normativo) apresenta
ou pode apresentar casos-limite.” Levando em conta esse esclarecimento
da autora, neste trabalho, quando eventualmente se mencionar a vagueza
normativa, estar-se-a falando de vagueza do dispositivo.

8 Martins-Costa da como exemplo o termo garantia, pois os significados (co-
notativos) desse termo variam de area de grande extensdo ou densidade se-
mantica a uma area de menor extensao, podendo abranger desde o patrimonio
do devedor, até uma garantia contratual especifica (MARTINS-COSTA, 2015,
p. 136).
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2.2 Clausulas gerais em sentido estrito e conceitos
indeterminados

Definidas as clausulas gerais e estabelecida a vagueza como
sua caracteristica principal, importante destacar que esse atributo
nao constitui um defeito de linguagem, como no caso da obscuri-
dade. Na linguagem juridica, mesmo quando se indica o contexto
no qual a norma é aplicada, isso nao é suficiente para reduzir
a vagueza, em razao da sua constituigdo por muitos elementos
valorativos. Essa vagueza é intencional ou programatica, porque
utilizada para a perseguicéo de certas finalidades. Ha casos-li-
mite, na linguagem juridica, que sdo constituidos por fattispecies
concretas, mas que, sobre elas, o intérprete pode estar intrinse-
camente incerto, sem condi¢cdes de dizer se correspondem, ou
nao, ao texto normativo. Pode-se dizer que essa incerteza sera
intrinseca, porque ela ndo sera elidida por um conhecimento ple-
no dos fatos sobre os quais se assenta a controvérsia, nem por
um conhecimento aprofundado do direito e tampouco por uma
perfeita padronizagdo da linguagem juridica. Por isso, a padroni-
zagao da linguagem sequer pode ser um desiderato a ser perse-
guido: a necessidade de certeza e precisdo de um lado com uma
necessidade de incerteza e imprecisao de outro constituem uma
polaridade dialética permeadora de todo o direito, que permite o
amoldamento da hipétese normativa as novas situagdes que sur-
gem e sobre as quais sequer € possivel ter conhecimento quando
da elaboragao do texto (MARTINS-COSTA, 2015, p. 136-137).

Cabe estabelecer a diferenca entre clausula geral e conceito in-
determinado®, eis que sdo as duas espécies de clausula geral em

® Uma primeira diferenciagdo, ainda que nao absoluta, consiste no tipo de
vagueza. As clausulas gerais somente possuem termos cuja vagueza € social-
mente tipica, ou seja, fazem referéncia a valores, como no caso do art. 51, IV
do CDC (BRASIL, 1990), enquanto os conceitos juridicos indeterminados tem
termos com essa vagueza e, também, com vagueza comum (expressdes que
fazem referéncia a ideias desprovidas de sentido valorativo, como, por exem-
plo, animal bravio, ou o art. 1.264 do Codigo Civil) (MARTINS-COSTA, 2015,
p. 138-141)

26 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 17-42, jul./dez. 2021



gue a norma estabelecedora da amplitude subjetiva do direito do tra-
balho patrio pode ser classificada. Estabelecer a diferenciagéo nao
é tarefa facil, tanto que sequer ha consenso sobre a sua existéncia.

Judith Martins-Costa defende que a diferencga entre clausula
geral e conceito indeterminado, para além da espécie de vague-
za ja mencionada acima, existe nos planos funcional e estrutural.
Esclarece que, nos conceitos juridicos indeterminados, a abertura
esta na descrigdo da hipétese normativa e, a ela, sdo atribuidas
determinadas consequéncias juridicas. Os enunciados que o0s
contém estdo possibilitados de realizar uma grande abertura as
mudangas de valoragdes e o aplicador do direito deve averiguar
as conotagdes adequadas e as suas concepgdes sociais e eticas
vigentes para determinar o significado concreto da hipétese. Por
isso, diz que a efetiva distingdo n&o esta na linguagem, mas, sim,
na estrutura normativa, porque os conceitos indeterminados po-
dem estar presentes em estruturas normativas completas em que
ha uma hipétese legal — ainda que formulada de forma vaga — e
uma consequéncia juridica. Por outro lado, as clausulas gerais
— mais amplas — n&o possuem uma consequéncia juridica esta-
belecida e devem ser completadas pelo intérprete: este atribui a
consequéncia (MARTINS-COSTA, 2015, p. 141-143).

Ja Claudia Lima Marques (2002) defende um conceito de clau-
sula geral mais abrangente, entendendo que pode conter um con-
ceito juridico indeterminado, propondo que se evolua do modelo
classico de clausula geral baseado no § 242 do BGB (classico,
segundo afirma, porque que nao prevé um resultado, aberto ou fe-
chado, mas estipula apenas uma diretriz) para um modelo que va-
lorize as pequenas clausulas gerais (como a dos bons costumes,
por exemplo, do § 138 do BGB). Esse paragrafo ja preveria a con-
sequéncia juridica, ndo sendo, portanto, totalmente aberto, como
o da boa-fé do § 242 do Cddigo Legal alemao, mas, nem por isso,
deixaria de ser considerado uma clausula geral (MENKE, 2004).

O conceito amplo de Claudia Lima Marques (2002) defende
uma auséncia de diferenciacdo. Entende a consumerista que se
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a previsao de consequéncia juridica serve para determinar o con-
ceito indeterminado, a presencga dessa consequéncia em uma
norma nao exclui a possibilidade de essa norma também ser uma
clausula geral, tampouco veda ao juiz toda a fungao de preencher
o conceito indeterminado, valorando-o, concretizando-o, se tiver
finalidade de clausula geral™.

N&o se pode negar, entretanto, que, se a consequéncia determi-
nada pela lei ndo traz uma expressao normativa vaga, ha restricado
a atividade jurisdicional, até mesmo pela diminuigdo expressiva
de casos-limite. Por isso, diferentemente do sustentado por quem
entende ndo haver essa diferenga do ponto de vista metodoldgico,
parece que, na clausula geral em sentido estrito, a operagao inte-
lectiva do intérprete € mais complexa', pois ele, além de averiguar
a possibilidade de subsuncgao dos casos limites na hipétese, deve
averiguar a individuagéo das regras, que podem ser mutaveis para
cada caso (MARTINS-COSTA, 2015 p. 143-144).

Acolhe-se, no presente trabalho, a distingao entre clausula geral
e conceito indeterminado, eis que mais adequados ao direito labo-
ral patrio, principalmente em razdo do disposto no art. 9° da CLT
(BRASIL, 1943)". Confirmando-se a hipotese do presente traba-
Iho de que a norma da legislagao trabalhista brasileira consiste em
uma clausula geral em sentido amplo, e havendo a sua incidén-
cia aos casos cuja fattispescie estao na ja mencionada zona de
penumbra, torna-se imperativa a aplicagdo das regras protetivas

9 A autora se baseia no ensinamento de Karl Engisch, que entende n&o haver
qualquer estrutura propria do ponto de vista metodologico (ENGISCH, 1983,
p. 233-234).

" Por exemplo: Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na con-
clusao do contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé
(BRASIL, 2002). Nesse caso, o intérprete tem liberdade para definir o que é pro-
bidade ou boa-fé, mas também tem a liberdade para indicar qual a consequéncia
de sua violagao, tendo em vista que o dispositivo silencia sobre a questao.

2 Art. 9°. Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagao dos preceitos contidos na presen-
te Consolidagao.
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trabalhistas, ainda que eventualmente aclimatadas por critérios de
interpretacao ou de postulados normativos aplicativos'.

Assim, havendo essa diferenga entre clausula geral em sentido
estrito e conceitos indeterminados, passa-se a segunda e princi-
pal parte do trabalho, qual seja, a analise da existéncia ou inexis-
téncia de uma vagueza na acima denominada hipétese normativa
para a aplicagao da legislagéo trabalhista brasileira.

3 OS REQUISITOS PARA A RELAGAO DE EMPREGO

Analisada a questao atinente as clausulas gerais e aos concei-
tos indeterminados, inicia-se a analise da dependéncia, da subor-
dinacao e do significado que se pode extrair dos arts. 2° e 3° da
CLT (BRASIL, 1943) no tocante a esses institutos.

3.1 Dependéncia Juridico-Pessoal

Da leitura dos arts. 2° e 3° da CLT (BRASIL, 1943), a doutrina
patria mais comumente aceita vem concluindo que a prestacao
de servigos se configura relagdo de emprego quando o trabalho
for prestado com pessoalidade, de forma n&o eventual, onerosa
e subordinada (DELGADO, 2019, p. 337-338). O objeto do direito
do trabalho seria, quase que na totalidade, a relagcdo de empre-
go, tendo como caracteristica mais importante a subordinagao
(DORNELES, 2013, p. 65-66).

A equivaléncia entre dependéncia e subordinagao foi objeto de
bastante estudo, principalmente da doutrina juslaboral classica.
Krotoschin (1968, p. 34-35) esclarece que a doutrina, a legisla-
¢ao e a jurisprudéncia estdo de acordo, de um modo universal,
que o trabalhador deve estar em uma relacdo de dependéncia
frente o empregador e que essa dependéncia constitui um dos

*Nesse sentido de possivel aplicagéo de metanormas, é possivel consultar
o 3° capitulo da seguinte obra: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definigdo a aplicagéo dos principios juridicos. 17. ed. rev e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016. p. 163-224.
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requisitos indispensaveis para que o trabalhador seja considerado
como empregado. Contudo, era (e ainda €) muito discutido o ca-
rater dessa dependéncia. A questdo que envolvia as divergéncias
dizia respeito sobre ela ser uma dependéncia juridica (pessoal
ou hierarquica), técnica ou econdmica. O autor, porém, entendia
que, na verdade, se tratavam de distintas faces de uma mesma
dependéncia, que deveriam se reunir na pessoa qualificada como
trabalhador na acepg¢ao do direito do trabalho.

José Martins Catharino (1982, p. 198-214) também empreen-
deu estudo acerca da natureza dessa dependéncia, analisando se
ela poderia ser técnica, moral, econémica, social'*. Apds analisa-
-las, refuta todas essas possibilidades'. Assim, para ele, a depen-
déncia equivaleria ao conceito de subordinagcdo, sendo que su-
bordinado € quem esta trabalhando sob ordens de um ordenador.
Chama-se subordinagéao juridica porque n&o é apenas obrigacéo
de trabalhar, mas também de o fazer sob as ordens de outrem, o
empregador. O empregado obriga-se a prestar servigos dirigidos,
segundo o contrato e segundo as normas trabalhistas.

4 A dependéncia técnica ocorreria quando uma pessoa, no exercicio constante
de uma atividade industrial, utilizasse o trabalho de outra, sob sua direcéo e
orientacado técnica, sendo que o empregador seria aquele que dirigisse tec-
nicamente o trabalho de seus operarios. A moral consistiria na obrigagao de
cooperar, com eficiéncia e lealdade, para o fim econdmico que determina a
organizagado da empresa. A econémica ocorreria porque o trabalhador tinha
na sua atividade a fonte principal de sua subsisténcia e também em razao de
que seu trabalho seria absorvido de tal forma que nao seria possivel oferecer
0 servico a outros empregadores. A social seria baseada na condig&o social da
pessoa que deve servir de critério para sua aplicagdo mais do que as caracte-
risticas juridicas do contrato realizado (CATHARINO, 1982, p. 198-214).

5 A dependéncia social, é insuficiente porque, sendo social toda relagao ju-
ridica, sempre existe certa dependéncia social de um dos sujeitos ao outro;
a econbmica também o é, porque, embora auxilie na protegcao de trabalha-
dores economicamente ‘dependentes, o critério € extrajuridico; ainda, afasta
a dependéncia moral, porque entende que a posigado € ajuridica ou neutra,
implicando a negagao do contrato de emprego; por fim, afasta a dependéncia
técnica, porque, embora o critério ja tenha sido funcionalizante para a época,
na qual juridicamente comércio e industria se confundiam (CATHARINO, 1982,
p. 198-214).
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Ludovico Barassi (1953, p. 332) também buscou analisar o que
€ o estado de subordinagao, que, para o autor, seria uma ques-
tdo de grande importancia fatica mais dificil do que parece, tendo
em vista a existéncia de figuras periféricas, que acabam por difi-
cultar a identificagcao clara desse requisito (nota-se, aqui, a zona
de penumbra). Na analise dessas figuras periféricas, segundo o
autor, ndo é facil determinar se os trabalhadores estao sujeitos a
legislagao trabalhista ou se sao trabalhadores auténomos. O autor
conjectura critérios baseados nas seguintes distingdes: 1 — segun-
do a forma como se executaria a retribuicao’®; 2 - se o resultado
€ natural ao trabalho ou ulterior a ele'’; 3 — se ha determinacéao
prévia das fungdes'®. Porém, o autor ao final refuta tais critérios™®.

6 Se o trabalho é pago por tempo ou se o trabalho é pago por resultado. O
contrato de trabalho (ou a locagéo de servigos) seria o desdobramento de ener-
gias consideradas unicamente no tempo, enquanto a locagao de obra seria a
promessa de um determinado resultado de trabalho, sendo que o objeto da
relagdo ndo é uma energia de trabalho a se dar para os resultados que a em-
presa pretende conseguir, mas, ao contrario, € o resultado efetivo, o produto
do trabalho (BARASSI, 1953, p. 333).

70 trabalho poderia ser diferenciado conforme sejam seus resultados: todo
trabalho produz um resultado que, de certo modo, esta incorporado nele (que
se realiza contemporaneamente); e também pode objetivar um resultado poste-
rior. O trabalho autdbnomo € aquele que leva em consideragao o ultimo resulta-
do, prescindindo da atividade intermediaria para obté-lo. Esse seria o contrato
de resultado. Por outro lado, se é considerado somente o primeiro resultado (a
atividade em si), prescindindo do resultado ulterior a que se chega, ter-se-ia o
contrato de atividade (BARASSI, 1953, p. 336).

'8 Contrato de trabalho seria aquele em que cada uma das prestacdes de tra-
balho ndo estédo previamente determinadas. O autor entende que isso é o equi-
valente a subordinagdo (BARASSI, 1953, p. 337).

%O primeiro critério atinente a forma de pagamento adota um critério pura-
mente exterior, qual seja, a relagéo entre a retribuigdo e o trabalho, o que esta
errado para o autor, pois entende que o critério tipicamente caracteristico so-
mente pode residir na prestagédo de trabalho, para que possa refletir em toda a
relagao. O problema do critério que leva em conta o resultado é que, embora
aparentemente claro, a distingdo, as vezes, desvanece-se. Isso, porque ha
servicos em que somente ocorre o primeiro resultado, mas que podem ser
contratos autbnomos. Por isso, pode-se dizer, segundo o autor, que, na loca-
¢ao de obra, o resultado nem sempre ¢é exterior a atividade de trabalho, mas
pode estar intrinsecamente compreendido pela energia de trabalho. Ainda, a
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Resta, para ele, o unico critério diferencial possivel: aquele se-
gundo o qual o contrato de trabalho é o que vincula o trabalhador
subordinado. As leis trabalhistas tém tomado o conceito de tra-
balho subordinado como equivalente a dependéncia (BARASSI,
1953, p. 338-339). Consistiria esse trabalho subordinado na de-
pendéncia hierarquica e disciplinar que vincula a atividade livre do
individuo as ordens, as limitacées e as iniciativas unilaterais do
empregador, em cuja organizagao técnica e administrativa essa
atividade é absorvida. O autor aponta que se trata de uma féormu-
la muito ampla e ductil, porque as finalidades podem interessar
também ao trabalhador e, ademais, nao se pode descartar que
um empregador com competéncia técnica exclusiva pode ensejar
uma autonomia limitada no trabalho (BARASSI, 1953, p. 340).

O ja mencionado Ernesto Krotoschin (1968, p. 35) esclarece
que a dependéncia juridico-pessoal significa que o empregador
tem o direito de dirigir o trabalho e dar ordens ao trabalhador,
com o correspondente dever de o empregado cumpri-las. Esse
direito de diregcao se refere ao tempo, ao modo e a quantidade
de trabalho. O trabalhador, ao se colocar em situagdo de depen-
déncia, renuncia parte de sua autonomia. Por isso, o direito do
trabalho elaborou principios e regras que tendem a atenuar essa
perda, 0 que nao seria necessario quando se prestam servigos
ou executam obras sem sofrer perdas em sua independéncia do
ponto de vista pessoal (KROTOSCHIN, 1968, p. 36). Ha, assim,
um apuro subordinativo que demanda a pessoalidade e a conti-
nuidade ou ndo eventualidade. Essa configuragao da relagéao de

dificuldade existente no critério da determinagao prévia passa pela sua nao
total correspondéncia com a subordinagado. O autor aponta que alguns pensam
que a razao do critério diferencial tem sua raiz na situagéo de que, em nao in-
dividualizando as prestagées, o trabalhador fica a disposicdo do empregador.
Mas o autor discorda e afirma que a razao ultima da diferenga é a existéncia
ou inexisténcia da subordinagao. O trabalhador subordinado pde suas energias
— ainda que dentro dos limites de sua categoria — a disposi¢cao do empregador
(BARASSI, 1953, p. 337-340).
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emprego se torna, também, um fator de producgao valioso para a
instituicao fabril?°.

Contudo, o trabalho subordinado, tal qual como foi teorizado e
praticado na sociedade industrial, vem perdendo espaco para ou-
tras formas de labor. Essas novas formas, por ndo se identificarem
— ao menos de forma clara — com o trabalho subordinado, deixam
de contar com a protecao que serviria para equilibrar a relagao
desigual que se estabelece entre o credor do trabalho e o devedor.

3.2 Zona de Penumbra e Dependéncia

Para além das hipéteses de assimetria normativa (reconhecida
por lei), &€ possivel existir uma assimetria fatica entre as partes
contratantes e afastar-se a presuncao de simetria e paridade dos
contratos de direito privado. Isso porque a assimetria esta ligada
a dois fenbmenos correlatos, o poder (econémico, técnico, infor-
mativo ou juridico) e a vulnerabilidade: em face do exercicio do
poder negocial por um dos sujeitos da relagdo, o outro pode restar
em situacao de vulnerabilidade?'.

20 A subordinagao entendida como equivalente a dependéncia juridico-pessoal,
pde em evidéncia a pessoalidade, na medida em que o trabalhador se incorpora
a empresa. Assim, a pessoalidade se torna uma ferramenta imprescindivel para
a otimizacédo do processo subordinativo e para a imposi¢ao de limites a ele:
a pessoalidade otimiza a subordinagédo e também a dota de civilidade. Ainda,
0 aprumo subordinativo também se vale da ndo-eventualidade, a qual contém
tanto um aspecto temporal e outro atinente a atividade produtiva. No primeiro,
evidenciava a permanéncia do trabalhador no processo como meio de viabili-
zar a impresséo de ritmos cadentes e progressivos a producédo. No segundo,
a concentracao das atividades produtivas. A importancia da permanéncia e a
essencialidade do trabalho humano e pessoal integram o trabalho subordinativo.
Por isso, diz-se que a subordinagéo, a pessoalidade e a nao eventualidade (com
destaque para a primeira) consistem na triade fundamental da relagao de empre-
go no contexto préprio da sociedade industrial (DORNELES, 2019, p. 102-103).

21 Sempre que uma das partes exercer o poder na relagdo negocial, a outra
parte estara em posicao de vulnerabilidade. Esta, por sua vez, consiste em um
substantivo que ndo é univoco, mas significa a suscetibilidade de ser ferido.
Apresenta-se com func¢ao adjetivante (como um fato), mas ja trazendo uma
ideia axioldgica e prescritiva, qual seja, a imposicéo de responsabilidade ética
na defesa ou protecdo dessas pessoas (MARTINS-COSTA, 2015, p. 320-321).
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Ante a auséncia de presuncgao legal dessa vulnerabilidade fati-
ca, os institutos do direito comum, dentro dos seus limites, deve-
riam dar conta “de equacionar os problemas de justica e utilida-
de contratual dai resultantes” (MARTINS-COSTA, 2015, p. 321).
Porém, em certas relagdes obrigacionais de trabalho em que nao
estdo presentes todos os requisitos que permitam a qualificagcéo
da relagdo como de emprego, mas que se verifica a vulnerabili-
dade do prestador de servigos, ha duvidas acerca de que normas
devem ser aplicadas ao caso. Isso porque, caso as relagdes de
trabalho sejam levadas para a esfera civel, restara configurada
uma relagdo amplamente desigual regulamentada por normas
que presumem a igualdade entre os contratantes. A nao protecao
de relagdes de trabalho desiguais, inclusive, consiste em um dos
aspectos da crise da disciplina juslaboral?.

A ideia ja exposta de Catharino acerca da dependéncia eco-
ndémica como elemento inviavel para caracterizar o conteudo do
art. 2° da CLT € um bom exemplo do problema. Para o autor, o cri-
tério é extrajuridico, e, portanto, insuficiente (CATHARINO, 1982,
p. 198-214). Porém, como se V&, a clausula geral faz remissao a
outros espacos do ordenamento e até mesmo a espagos exte-
riores a ele. Embora essa ideia tenha triunfado, entendimentos
diversos sempre lhe fizeram sombra. Dorval Lacerda apontava
que, ja naquela época, havia um acastelamento no conceito de
subordinagdo como unico elemento diferenciador do contrato de
trabalho, gerando terriveis confusdes e injusticas. Exclui-se da
protecdo trabalhista aquele trabalhador que nao recebe ordens do
empregador (portanto, ndo é subordinado), mas que é vulneravel
e necessita de protegdo, porque presta servigos a uma engrena-
gem produtiva, que absorve seu trabalho e da qual ele depende

22Um dos aspectos da chamada crise tedrica estrutural do direito do trabalho
diz respeito a discrepancia entre o universo potencial protetivo pensado para
regular relagbes desiguais que restou por se circunscrever apenas a relagdes
de trabalho subordinadas. Visando a um purismo cientifico, a construgao jus-
laboral deixou de lado relagcbes de trabalho desiguais mas n&o subordinadas
(DORNELES, 2019, p. 106).
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para sobreviver, devendo essa situagao, pelo menos, ser critério
sucessivo e excepcional para nao deixar tais trabalhadores a mer-
cé do direito comum (LACERDA, 1944, p. 14-35).

Ainda, ha quem aponte, nesses contratos sem dependéncia
juridico-pessoal (subordinagdo), também, a existéncia de uma
dependéncia pessoal, que se traduz na necessidade de o traba-
Ihador imprimir suas caracteristicas pessoais no desenvolvimento
da prestagao, muito embora ndo receba ordens de como executar,
tal qual acontecia na relagado de emprego classica. Nesse caso, 0
poder de controle do empregador € exercido de outro modo: em
vez de um rigido e constante controle hierarquico exercido sobre
um trabalhador que executa tarefas simples e repartidas, ha um
controle menos visivel, o qual se exerce sobre trabalhadores inse-
ridos em processos de produc¢ao de bens ou servigos diversifica-
dos e de alta qualidade. O empregador continua exercendo suas
prerrogativas, mas a exteriorizagdo assume feigdo técnica sobre
a qualidade dos produtos, em processos destinados a avaliar a
contribuigdo individual (iniciativa, autonomia e criatividade) do tra-
balhador na empresa (REIS, 2017, p. 252-296). Também ha, nes-
se caso, vulnerabilidade, muito embora ndo exista subordinagao.

Ainda, é digno de nota que mesmo a subordinagdo como sig-
nificante do significado dependéncia vem sendo pensada em
outros termos que ndao somente aqueles em que a equivalem a
dependéncia juridico-pessoal. Vilhena defende que o conceito de
subordinagcédo deve extrair-se objetivamente e assim ser fixado:
0 encontro das energias do trabalhador e dos demais elementos
componentes da empresa, assim como a garantia desse encon-
tro, € que formam o ponto de interseccao entre a atividade auté-
noma e a atividade subordinada, na medida em que a atividade do
prestador se converte na atividade da empresa, passando a ser
vital para a consecugao dos objetivos econdmicos, técnicos e ad-
ministrativos (VILHENA, 1999, p. 470-472). Em sentido semelhan-
te, Romita (1978, p. 84) aponta que o trabalho auténomo estaria
caracterizado pelo desempenho, por parte do trabalhador, de uma
atividade que consiste na organizagao dos fatores de produgao
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com vistas a um resultado, enquanto o trabalho subordinado seria
um dos fatores de producédo, organizada pelo empresario, que
assume os riscos da atividade econémica e se apropria dela.

Todas essas situacdes consistem em verdadeiras zonas de pe-
numbra, que surgem e se tornam ainda mais evidentes quando as
relagdes de trabalho com subordinagao, que eram a fragdo mais
expressiva das relagdes de trabalho na sociedade industrial, cedem
espaco para outras relagées em que a subordinagao nao existe ou
que nao € evidente. A zona de penumbra do termo dependéncia —
antes facilmente identificavel com a subordinagdo — aumenta nessa
sociedade pos-industrial, alterando-se conforme o contexto e o uni-
verso de aplicagdo. Na sociedade industrial, alguns dos seus signi-
ficados eram refutados e, mesmo assim, o ramo juslaboral atendia
ao fim que o valor da dignidade da pessoa humana demandava nas
relagdes de trabalho. Porém, em razdo das mudangas da socieda-
de pés-industrial, cada vez se atinge menos a finalidade do ramo
juridico (DORNELES, 2019, p. 106). Esse aumento da zona de pe-
numbra com a alteragdo do contexto, sinaliza que a subordinagao
e, principalmente, a dependéncia sdo conceitos normativos vagos. A
dependéncia, entendida como subordinagéo, possui uma definicao
juridica-pessoal, que consiste no cerne do instituto. Porém, ainda
como entendida no seu equivalente a subordinacgao, pode ser enten-
dida de forma objetiva, que significa, em apertada sintese, a integra-
¢ao da energia do trabalhador na atividade empresarial. Contudo,
ha outros sentidos que podem ser dados ao termo dependéncia,
como a dependéncia econdmica ou mesmo como uma definicdo
que aproximaria da pessoalidade na prestagao de servigos.

O atendimento dos valores que o direito do trabalho busca con-
sagrar exige, a depender do momento, que a fattispecie abranja,
ou nao, cada um desses sentidos. Assim, pode-se concluir que
ha uma vagueza normativa na hipétese normativa que deve ser
preenchida para a aplicagao da legislagao protetiva juslaboral bra-
sileira. Ha muitos casos periféricos em relacao a subordinacao
estrita e eles se alteram conforme muda o universo de aplicagao,
muitos, como se viu, demandando protecao.
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Ja se mencionou neste trabalho que um termo pode ser muito
preciso ou vago a depender se € alargado ou restringido o ambito
de objetos e de situagdes que transbordam para os casos-limite.
No caso da dependéncia como subordinacgao, ela € bastante facil
de identificar no ambiente industrial. Contudo, o termo dependén-
cia, no contexto pés-industrial, perde precisao. Os trabalhadores
desenvolvem suas atividades sem receber ordens diretamente,
as vezes eles mesmos participam do planejamento e da execu-
¢ao. Ocorre de os trabalhadores escolherem os horarios em que
trabalhardo. Por vezes, investem parte do proprio patriménio na
execugao dos servigos. No entanto, esses devedores da presta-
¢ao de trabalho se encontram em uma posi¢cédo de vulnerabilida-
de em relagéo ao credor dos servigos. Pode haver dependéncia
econdmica desse prestador ou dependéncia técnica, por exem-
plo. Isso pode permitir que o credor dos servigos viole os direitos
fundamentais do trabalhador e, consequentemente, sua dignida-
de. A relagao contratual privada pode atentar contra a dignidade
do trabalhador?.

Por isso, entende-se pela possibilidade de que o termo depen-
déncia assuma, noutro contexto, outro significado, aumentando o
numero de casos-limite, caracteristica da vagueza na linguagem
juridica, conforme demonstrado na primeira parte. Entende-se
que essa vagueza, inclusive, esta de acordo com a caracteristica
expansionista da disciplina?, na medida em que permite ao intér-
prete verificar o preenchimento da hipétese normativa com outros
critérios que ndo somente a subordinagao em seu sentido estrito,
possibilitando o equilibrio entre as relagdes assimétricas, ja que a
disciplina trabalhista se aplicara a mais casos.

2 Além da indeterminagéo do objeto do contrato de trabalho, também ha outros
fatores que aumentam a probabilidade de ameagas como as acima descritas:
inseparabilidade dessa atividade da pessoa do trabalhador, e a componente
organizacional (RAMALHO, 2003, p. 157-178).

24 Ramalho aponta que, na sua meta horizontal, o principio da prote¢do aponta
para a progressiva extensdo da tutela laboral a um universo cada vez maior de
trabalhadores (RAMALHO, 2012).
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A linguagem juridica é intencionalmente vaga, justamente para
que ocorra o preenchimento valorativo. Alargando o termo depen-
déncia, como acima defendido, e, consequentemente, alargando
o campo do direito do trabalho, possibilita-se a concretizagao do
valor da dignidade da pessoa humana e sua preponderancia fren-
te o capital, que é a forma adequada de obedecer a Constituicado®.

Assim, a norma extraida da leitura em conjunto dos arts. 2° e 3°
da CLT (BRASIL, 1943) consiste em uma clausula geral, classifica-
da, dentre as espécies desse género, como conceito indeterminado,
na medida em que a hipétese normativa traz um termo vago de tes-
situra semanticamente aberta (dependéncia), mas que, preenchida
essa hipotese pela atividade jurisdicional®, tem a aplicagdo da nor-
ma trabalhista como imperativo, ou seja, as consequéncias proteti-
vas devem ser aplicadas, ainda que possam ser interpretadas com
cuidado e equidade, a depender da situacédo que se apresentar.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

As clausulas gerais sdo normas que tém como caracteristica
principal a vagueza na linguagem, pois empregam termos de tes-
situra semanticamente aberta e sdo dotadas de cunho valorativo,
além de ndo apresentarem uma preé-figuragcéo descritiva e especi-
ficativa. Por isso, demandam uma atuagao do intérprete para que
sejam completadas diante do caso concreto.

% Definida enquanto valor, a dignidade da pessoa humana tem assento na
Constituicado brasileira. [...] o valor esta explicito, informa toda a elaboragcao
normativa do Estado e baliza conduta dos cidadédos. [...] A desigualdade eco-
ndmica, que deixa o empregado a mercé do empregador, é fator de profunda
indignidade. A busca de compensagao dessa desigualdade, de alcangar uma
igualdade verdadeira, substancial, é a busca da realizagédo da dignidade da
pessoa humana (CAMINO, 2004, p. 88-94).

26 Q critério que pode orientar esse preenchimento da hipétese normativa pode
ocorrer verificando-se a presenca ou a auséncia de vulnerabilidade do devedor
da prestacéo de servi¢os na relagao obrigacional. Nesse sentido: DORNELES,
Leandro do Amaral D. Hipossuficiéncia e vulnerabilidade na teoria geral do
direito do trabalho contemporaneo (DORNELES, 2013, p. 67-69)
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Dentre outras espécies que nao interessam para o presen-
te estudo, essas clausulas gerais sao géneros normativos que
abrangem as espécies normativas denominadas clausulas gerais
em sentido estrito e conceitos indeterminados. Estes ultimos s&o
aqueles cuja hipdtese normativa dotada de vagueza e, portanto,
preenchida pelo legislado, mas que, estando preenchida, impde-
-se a aplicacao da consequéncia especificada no dispositivo. Por
sua vez, as clausulas gerais em sentido estrito permitem que o
legislador também atribua a consequéncia juridica, na medida em
que sao mais incompletas que aqueles conceitos.

A dependéncia juridico-pessoal consiste no cerne do conceito
de dependéncia previsto no art. 2° da CLT (BRASIL, 1943), o qual,
lido em conjunto com o dispositivo subsequente, compde a hipdte-
se normativa para a aplicagédo da legislagao juslaboral brasileira.
A sua construcao historica o trouxe a posi¢cao de equivaléncia
a subordinagéo.

Entretanto, a doutrina traz outras possibilidades de interpreta-
¢ao para o sintagma dependéncia, permitindo que, ao redor do
nucleo central, exista uma zona de penumbra, que se modifica
conforme o cenario e que pode ser reconhecida pelo intérprete e
ajustada a previsdo normativa sempre que houver vulnerabilidade
do devedor da prestagao dos servicos frente seu credor. Assim, é
forgoso concluir que a norma objeto de analise consiste em con-
ceito indeterminado, dotado de vagueza comum, mas que permite
a expansao horizontal justrabalhista, sua justificacao instrumental
e a protecdo da parte que contrata oferecendo a prestacao de ser-
vicos em desigualdade com aquele que se paga por essa presta-
¢ao. Assim, observa-se, com esse alargamento na interpretacgao,
o valor da dignidade da pessoa humana, tal qual como permitido
pelo género normativo das clausulas gerais.

Dessa forma, considerar os arts. 2° e 3° da CLT (BRASIL, 1943)
como uma clausula geral, abandonando-se a subordinagdo como
critério normativo Unico tradutor da hipossuficiéncia (DORNELES,
2013, p. 68), permite que o direito do trabalho continue cumprindo
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sua finalidade e possibilita a Justica do Trabalho a manutencgao de
sua legitimidade, na medida em que permitira uma protecao adequa-
da que garantira o trabalho decente, mesmo que sem subordinagao.
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trabalhista das profissionais do sexo?
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RESUMO

O Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) nimero 8 da
Agenda 2030 da ONU propde a extensao do trabalho decente
aos trabalhadores com emprego precario, com a inclusao
trabalhista e previdenciaria “sem deixar ninguém para tras”.
Embora a prostituicao seja tdo antiga quanto a humanidade e a
existéncia daquela seja implicitamente aceita pela sociedade, o
reconhecimento de direitos para essas profissionais é alvo de forte
reacgao social contraria. O presente trabalho pretende, com base
na legislagéo atual e analisando precedentes judiciais, defender a
inclusdo trabalhista das prostitutas de modo a realizar o trabalho
decente para a atividade para atingir o ODS 8. O contexto juridico
ja se mostra favoravel a discusséo: o STJ vem reconhecendo
a atipicidade dos crimes dos artigos 228, 229 e 230 do Cddigo
Penal; a atividade ¢€ licita e reconhecida como profissdo no cédigo
5198-05 da CBO; ha um movimento internacional encabegado
pelas profissionais do sexo que propde um paradigma laboral para
a atividade e que ela seja vista como uma prestagao de servigos
qualquer. Logo, chegou o momento de a jurisprudéncia trabalhista
enfrentar o tema sem preconceitos e com enfoque na protegéo dos
hipossuficientes que justifica a existéncia do Direito do Trabalho.
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ABSTRACT

The Sustainable Development Goal (SDG) number 8 of the UN
Agenda 2030 proposes the extension of decent work conditions to
precarious workers, providing for labor and social security inclusion
“without leaving anyone behind”. Although prostitution is as old
as mankind and its existence is implicitly accepted by society, the
recognition of these professional’s rights is the target of strong
opposite social reaction. The present paper intends, based on
current legislation and analyzing judicial precedents, to defend the
labor inclusion of prostitutes in order to carry out decent work for
the activity to achieve SDG 8 goal. The legal context is already
favorable to the debate: the Superior Court of Justice (STJ) has
been ruling in favor of the lawfulness of the acts defined as crimes
in articles 228, 229 and 230 of the Criminal Code; the activity is
legal and recognized as a profession in the 5198-05 code of the
Brazilian Occupation Classification (BOC); there is an international
movement led by sex workers that campaigns for the establishment
of a work paradigm for the group and for the activity to be seen as
any other kind of service. Therefore, it is time that Labor Courts
started to address the issue without prejudice and with a focus on
the protection of the fragile workers, which justifies the existence of
Labor Law.
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1 INTRODUGAO

A existéncia do comércio sexual € um fato social e sua presen-
¢a em sites de grandes empresas de entretenimento, anuncios
em classificados jornalisticos e exploragdo cinematografica de
cenas de sexo explicito demonstram como a sociedade brasileira
implicitamente aceita a pratica (RIBEIRO, 2015, p. 70-75). A ci-
nebiografia Bruna Surfistinha (2011), bem como a autobiografia
desta, O doce veneno do escorpido (2005), quebraram recordes
de bilheteria e venda. Parece ser hipdcrita, portanto, a revolta que
apenas se verifica quando se discute direitos e melhores condi-
¢des de trabalho aos que desempenham a atividade.

As prostitutas' parecem existir em uma realidade paralela: em-
bora a atividade seja largamente conhecida e, no cotidiano, ve-
jamos pelas ruas das grandes cidades pontos, anuncios e casas
de prostituicdo; ha um siléncio juridico que se acredita intencional
sobre os direitos dessas profissionais?. A pesquisa nos sites dos
Tribunais demonstra que o tratamento do assunto geralmente se
da em matéria criminal, em julgados que inocentam os rufides e
donos das casas de prostituicao de pena pela adequagao so-
cial da atividade. Por outro lado, na seara trabalhista, os pou-
cos julgados existentes, em regra, negam o vinculo de emprego
justamente por ser ilicita e configurar tipo penal a exploragéao de
profissional do sexo.

' O autor utilizara as palavras prostitutas e garotas de programa, sempre
no feminino, para destacar que o principal alvo da protegéo trabalhista defen-
dido sdo mulheres cis e frans. Embora n&o haja estatisticas oficiais brasileiras
sobre o assunto, estudo da fundagao francesa Scelles estima que cerca de
40 milhdes de pessoas se prostituam no mundo, 75% delas mulheres de 13 a
25 anos. Ainda, que 90% delas estariam ligadas a cafetées, o que evidencia a
urgéncia de analise do tema de forma critica e desprovida de preconceitos pela
jurisprudéncia (FERNANDES, 2012).

2 Para uma analise sobre a necessidade de problematizagdo da maior vulne-
rabilidade da mulher a prostituicdo, ver PATEMAN (1993, p. 279-321).
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A negativa de reconhecimento de vinculo de emprego as prosti-
tutas deixa o rufido no melhor dos mundos, visto que sua atividade
€ considerada atipica para fins criminais, sem que haja qualquer
punigdo, mas ilicita exclusivamente no Direito do Trabalho®. Em
sentido contrario, as profissionais do sexo, supostamente tutela-
das de forma paternalista, tém negadas tanto a protecao penal
(n&o sao vitimas de crime) como a inclusao trabalhista, previden-
ciaria e o trabalho decente, além de permanecerem estigmatiza-
das mesmo em politicas publicas de requalificagcao profissional.

N&o se ignora a celeuma dentro do movimento feminista so-
bre a prostituicdo, havendo vozes contrarias e a favor de sua re-
gulamentagao®. Todavia, o presente trabalho ndo ingressara na
discussao e se mantera mais na parte técnico-laboral, até mes-
mo pelo lugar de fala do autor (RIBEIRO, 2019). Em observancia
a este, houve uma criteriosa seleg¢ao na bibliografia de modo a
privilegiar vozes femininas e de pesquisadores LGBTQIA+ para
discutir assunto t&o delicado e que afeta de modo desproporcional
essas populagoes.

A vulnerabilidade social € manifesta na prostituicido. Embora
algumas mulheres® optem pela atividade como complemen-
to de renda ou mesmo para custear universidades particulares
(LACERDA, 2015, p. 113), muitas pessoas sao levadas a ela
como Unica opg¢ao ante a exclusdo social, econdmica e cultural.
Por exemplo, pesquisa da Associacao Nacional de Travestis e
Transexuais (ANTRA) indica que 90% das travestis e mulheres

3 As casas de prostituicdo frequentemente possuem alvaras de funcionamento
das autoridades municipais, ainda que a atividade explorada seja notoriamente
diversa da licenciada.

* Para um panorama da discuss&o no movimento feminista, verificar: PATEMAN
(1993), sob uma otica contratualista e critica da prostituicdo e CAZARRE
(2016), em relacao as diferentes opinides sobre o Projeto de Lei Gabriela Leite.

5 O autor sempre considerara no conceito de mulher tanto as cis como as trans,
conforme ja decidido pelo STF na Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4275 e em liminar do Ministro Roberto Barroso na Argui¢cdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 527.
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trans vivem exclusiva ou principalmente da renda que obtém na
prostituicdo (PEDRA, 2020a, p. 64), o que afasta qualquer hip6-
tese sobre a atividade ser uma mera alternativa profissional dos
grupos marginalizados. A prostituicdo, em si, ndo deve ser consi-
derada um problema ou mesmo ser alvo de julgamentos morais
por terceiros. Todavia, é cruel que alguns grupos sociais discrimi-
nados tenham apenas esta opgao de trabalho e nem mesmo nela
possuam acesso a um patamar minimo de cidadania por meio da
protecao trabalhista e previdenciaria®.

Acredita-se que o tratamento juridico é causado pela discrimi-
nacgao social. A estigmatizagcédo da prostituta é tdo grande que o
Cddigo Criminal de 1830 e o Codigo Penal (CP) de 1890 previam
o crime de estupro de prostituta com pena 36 vezes inferior a da
violagao sexual da mulher honesta (PACHECO, 2018, p. 257).
A hipocrisia € escancarada porque, por um lado, a prostituta ndo
tem qualquer protecéo juridica e até mesmo sua dignidade sexual
¢ inferiorizada; por outro, o ato de pagar por servigos sexuais nun-
ca foi criminalizado e ha defesa na doutrina de que sequer o pa-
gamento pelos servigos seria exigivel por ser obrigagao natural’.

No entanto, evita-se também uma postura meramente paterna-
lista e que veja essas pessoas como objeto de tutela juridica, sem
gue sejam consideradas sujeitos de direito. Movimentos como
a Carta Mundial dos Direito das Prostitutas de 1985, o Comité
Internacional dos Direitos das Prostitutas e associacdes da ca-
tegoria demonstram que ha sim um interesse legitimo no reco-
nhecimento da dignidade da atividade e de suas profissionais. As
prostitutas ndo devem apenas ser vistas como vitimas, mas como
autoras da propria historia e merecedoras do reconhecimento do

6 Para uma andlise aprofundada e correlacionada com dados estatisticos so-
bre reconhecimento juridico de pessoas trans e os entraves dessas no acesso
a cidadania, conferir PEDRA (2020a, p. 57-71) e PEDRA (2020b, p.77-108).

7 O Projeto de Lei de Fernando Gabeira (98/2013) critica de forma expressa o
entendimento em sua exposi¢ao de motivos.
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valor social de seu trabalho, o que influenciou o surgimento do
paradigma laboral no Direito do Trabalho.

Desse modo, o presente artigo ndo possui qualquer preten-
sdo de esgotar o assunto, apenas de, em consonancia com 0s
objetivos da Agenda 2030, apresentar os principais argumentos
em defesa da inclusdo trabalhista de uma das profissbes mais
marginalizadas da historia. Essa é composta, em sua maioria, por
pessoas que, apesar de viverem em situacido de extrema vulnera-
bilidade social e sem outras opg¢des de ocupacéo licita, merecem
ter suas vozes ouvidas e opgodes respeitadas, independentemente
de julgamentos morais pela sociedade.

2 AGENDA 2030 E O TRABALHO DECENTE AOS
TRABALHADORES COM EMPREGO PRECARIO

A Agenda 2030 € um ambicioso plano elaborado em setembro
de 2015 por representantes dos 193 Estados-membros da ONU
em Nova York que se propuseram a nada menos que estabelecer
metas para mudar o mundo até 2030. Esses objetivos se anco-
ram no desenvolvimento sustentavel, na interdependéncia mutua
global e prometem “ndo deixar ninguém para tras” (PLATAFORMA
AGENDA 2030a).

O oitavo objetivo de desenvolvimento sustentavel (ODS 8)
se intitula:

Objetivo 8. Trabalho Decente e Crescimento
Econbmico: promover o crescimento econdmi-
co sustentado, inclusivo e sustentavel, o emprego
pleno e produtivo e o trabalho decente para todos
(PLATAFORMA AGENDA 2030b).

Tal objetivo busca a extensao do trabalho decente, incluindo
a cobertura previdenciaria e trabalhista, especialmente aos traba-
Ihadores mais vulneraveis:

8.8 Proteger os direitos trabalhistas e promover am-
bientes de trabalho seguros e protegidos para todos
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os trabalhadores, incluindo os trabalhadores migran-
tes, em particular as mulheres migrantes, e pessoas
com emprego precario;

8.7 Tomar medidas imediatas e eficazes para erradi-
car o trabalho forgado, acabar com a escravidao mo-
derna e o trafico de pessoas e assegurar a proibigao
e eliminacao das piores formas de trabalho infantil,
incluindo recrutamento e utilizagao de criangas-sol-
dado, e até 2025 acabar com o trabalho infantil em
todas as suas formas;

8.6 Até 2020, reduzir substancialmente a proporgao
de jovens sem emprego, educagao ou formacao;

8.5 Até 2030, alcangar o emprego pleno e produtivo
e trabalho decente [de] todas as mulheres e homens,
inclusive para os jovens e as pessoas com deficién-
cia, e remuneracéo igual para trabalho de igual valor
(PLATAFORMA AGENDA 2030b).

O trabalho decente foi o termo utilizado pela Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) na Declarac&o dos direitos fun-
damentais do trabalho, adotada na 86% sessao da conferéncia
internacional do trabalho, em junho de 1998. Aquele possui por
escopo a promocao dos referidos direitos especialmente para os
paises que nao ratificaram as convencgdes fundamentais da enti-
dade (BRITO FILHO, 2020, p. 160).

E o que se percebe na analise da Declaragao:

2. Declara que todos os Membros, ainda que nao
tenham ratificado as conven¢ées aludidas, tém
um compromisso derivado do fato de pertencer a
Organizagéao de respeitar, promover e tornar realida-
de, de boa fé e de conformidade com a Constitui¢ao,
os principios relativos aos direitos fundamentais que
sdo objeto dessas convengdes, isto é:

a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do
direito de negociagéao coletiva;

b) a eliminagéo de todas as formas de trabalho forca-
do ou obrigatério;

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 43-81, jul./dez. 2021 49



c) a aboligao efetiva do trabalho infantil; e

d) a eliminagdo da discriminagcdo em ma-
téria de emprego e ocupacdo (grifo nosso)
(ORGANIZACAO, 2018).

Desse modo, pelo mero fato de pertencer a OIT, os membros
se comprometem a realizar os principios fundamentais do trabalho
referidos supra, conhecidos como core obligations. A elaboragao
desses se deu em razdo de uma crise de efetividade nas normas
da OIT e dos direitos sociais pela auséncia de ratificacdo dos tra-
tados por Estados com grande importancia politica e econémica.
Assim, o foco de atuagao da entidade se deslocou da aprovacgao de
Convencoes e Recomendacgdes para a definicdo de politicas econo-
micas nacionais e internacionais com base no “Programa Trabalho
Decente” (BELTRAMELLI NETO, 2020, p. 84-85 e p. 96-97).

Analisando outros documentos internacionais da ONU e da
OIT, BRITO FILHO (2020, p. 162-163) propde a ampliagao das
core obligations para um conceito mais completo de trabalho de-
cente, que sera adotado neste estudo. Segundo o autor, o traba-
Iho decente englobaria:

No plano individual: direito ao trabalho; liberdade
de escolha do trabalho; igualdade de oportunidades
para e no exercicio do trabalho; direito de exercer o
trabalho em condi¢des que preservem a saude do
trabalhador; direito a uma justa remuneracgao; direito
a justas condi¢des de trabalho; principalmente limita-
¢ao da jornada de trabalho e existéncia de periodos
de repouso; proibi¢cdo do trabalho da crianga e regu-
larizacdo do trabalho do adolescente [...].

No plano coletivo: liberdade sindical. Aqui, embora
a enunciacao seja sintética, a protecéo € ampla, en-
volvendo as duas dimensdes da liberdade sindical:
a individual e a coletiva, e, dentro destas, todos os
seus aspectos. Da dimensao coletiva, as liberdades
de associacao, de organizacdo, de administragéo, e
de exercicio das funcdes, e, da dimenséo individual,
as liberdades de filiagéo, desfiliagdo e nao filiagao.
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No plano da seguridade: prote¢ao contra o desem-
prego e outros riscos sociais. Aqui, cabe relembrar
que o risco social deve ser entendido como todo
evento que impecga ou dificulte a subsisténcia das
pessoas e das que lhe sdo dependentes, como o
desemprego, expressamente citado, mas também
como o acidente, a doencga, a morte, entre outros
(BRITO FILHO, 2020, p. 162-163, grifo nosso).

Embora a discussao em relagao a precariedade de relagdes de
trabalho e o trabalho decente venha se concentrando em novas
formas de trabalho e figuras juridicas contemporaneas (platafor-
mizados, pejotizados e informais), a prostituicdo, atividade com
registros biblicos e tdo antiga quanto a humanidade, permane-
ce marginalizada no debate. E como se ocorresse uma discrimi-
nagcao até mesmo entre os ja marginalizados, razdo pela qual o
Desembargador do Trabalho Fabio Tulio Correia Ribeiro (2015)
denuncia que a jurisprudéncia trabalhista os considera “trabalha-
dores malditos”.

O presente trabalho se propde, entdo, a demonstrar que néo é
sO possivel como também necessaria a conciliacdo entre a pros-
tituicdo e o trabalho decente. Isso ndo impede, de forma alguma,
que haja politicas publicas® para inclusao social dos grupos vul-
neraveis levados a prostituicdo como ultima alternativa. No entan-
to, seja para as trabalhadoras maiores que optam, por interesse
pessoal, pela atividade, seja para os vulneraveis em processo de
recolocagéao profissional, a garantia de condigées minimas de tra-
balho é medida que se impde para que seja plenamente atingida
a Agenda 2030 pelo Brasil.

8 Para uma analise sobre politicas publicas em relagdo a prostituigéo, veri-
ficar LACERDA (2015, p.222-238). Em relagdo a populagao trans: PEDRA
(2020a, p.151-238).
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3 MODELOS DO TRATAMENTO JURIDICO DA PROSTITUIGAO

A prostituicdo pode ser conceituada como a troca de servigos
afetivos e sexuais consentidos por vantagem financeira, objeti-
vando o sustento, geralmente com carater de habitualidade®. A
historia da prostituicdo remonta a da prépria humanidade, mas
sem necessariamente o carater pejorativo adotado atualmente.
Na Grécia antiga, por exemplo, as heteras eram educadas, bem
remuneradas e transitavam na mais alta sociedade de Atenas
e Corinto, além de exercerem influéncia politica nas cidades
(LACERDA, 2015, p. 24-26).

A estigmatizagao da prostituicdo na cultura ocidental ganhou for-
¢a apos a ascensao da tradigao judaico-crista, com uma sacraliza-
¢ao da monogamia e um maior controle da sexualidade feminina™
(PACHECO, 2018, p. 255-256). A prostituta, entao, passou a ser
vista como uma ameaga a fidelidade conjugal, a moral crista e figu-
ra subversiva por retirar da mulher o papel de mae e esposa, en-
quanto ao homem seria possivel a livre exploragdo do corpo alheio.

Por outro lado, permanece como figura intrinseca a existén-
cia do capitalismo. Pateman (1993, p. 285-286) liga a existéncia
da prostituicao a necessidade masculina de reivindicar os corpos
femininos no mercado capitalista, sem prejuizo de também apre-
sentar uma saida para as mulheres a maiores ganhos em um
contexto patriarcal. Este as exclui dos melhores postos de traba-
Iho e torna a atividade atrativa em raz&o de os rendimentos das
profissionais do sexo serem, em regra, maiores do que a média
dos auferidos pelas mulheres jovens de classe média, inclusive
com educagao superior.

® Para um aprofundamento cientifico no conceito de prostituicdo, checar
LACERDA (2015, p.17-22).

0 Pateman aponta que, até o final do século XIX, nos EUA, Australia e Gra-
Bretanha as mulheres entravam e saiam da prostituicdo como de qualquer
outra profissao, sem serem isoladas geograficamente ou distintas de outros
trabalhadores (PATEMAN, 1993, p. 288).
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A Procuradora do Trabalho Rosangela Dias Lacerda (2015,
p. 100-110) divide, em sua tese de doutorado defendida na
Universidade de Sao Paulo (USP), os modelos e tratamento juri-
dico da prostituicdo em sistema de proibicao, sistema de regu-
lamentacgao, sistema abolicionista e prop6e um modelo labo-
ral. Em apertada sintese, passa-se a expor os paradigmas para
melhor compreensao do tema.

O proibicionismo € modelo ja superado na maior parte dos
paises ocidentais. Segundo ele, o comércio sexual € mal a
ser erradicado, sendo os fornecedores de servigos, geralmen-
te mulheres, pessoas vis e suscetiveis aos impulsos da carne.
Propunha a criminalizac&o ou aplicagao de multas as prostitutas.
Contraditoriamente, o ato de comprar os servigos sexuais nao era
criminalizado (salvo na Suécia), apenas o de oferecé-los. N&o ha,
no entanto, qualquer evidéncia histérica de que o modelo tenha
reduzido a prostituicdo. Pelo contrario, apenas aumentou a ex-
ploragéo das prostitutas inclusive por agentes publicos corruptos
que as extorquem, financeira ou sexualmente, para fazer “vistas
grossas” a atividade (LACERDA, 2015, p. 100-102).

ApOs a evidéncia fatica de que é impossivel eliminar a prostitui-
¢ao, o sistema foi seguido por uma breve tentativa de regulamen-
tacao''. A atividade passou a ser vista como um “mal necessario”
a preservacao da sociedade, sendo o oferecimento dos servicos
restrito a algumas areas especificas e tributado para que nao hou-
vesse perda fiscal. Esta protegéo e regulamentagao inicial busca-
va proteger os clientes homens e assegurar seu acesso ao Corpo
feminino, ndo direitos as comerciantes dos servigos sexuais.

" O movimento também chegou a ser tentado no Brasil e, na década de 1940,
o Governador Adhemar de Barros (SP) teria instituido a lei do confinamento
do meretricio. Esta localizava geograficamente a atividade e obrigava as mu-
Iheres a fazerem exames periddicos (para preservacdo da saude dos clien-
tes) e os prostibulos eram pintados de cores diferentes das “casas de familia”
(LACERDA, 2015, p.101-102).
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O abolicionismo surge como uma reacgao a tentativa de re-
gulamentagao da prostituicao ao final do Século XIX e desen-
volve-se ao longo do século XX, em um movimento de mulheres
que viam na regulamentacao da prostituigdo um risco a fidelidade
conjugal, a moralidade dos filhos homens e a familia tradicional
burguesa. Tem apoio da Igreja Catdlica e da incipiente teoria dos
Direitos Humanos, segundo a qual a prostituicao seria uma vio-
léncia contra a mulher e os Direitos Humanos'2.

O termo “abolicionista” € uma analogia ao combate a escra-
vidao a qual a prostituta seria submetida. Influenciou fortemen-
te a elaboragcdo da Convencao para a Repressao do Trafico de
Pessoas e do Lenocinio da ONU, de 1950, sendo positivado no
Brasil no Cddigo Penal de 1940 (LACERDA, 2015, p.104-106).

A corrente abolicionista €, atualmente, a prevalecente nos pai-
ses ocidentais, com excecao da Holanda. Defende que a prosti-
tuta € uma vitima da sociedade que é levada a vender o proprio
corpo para sobreviver; o ato de prostituir-se deixa de ser tipifica-
do, mas os acessorios a prostituicdo como o agenciamento para a
prostituicao (art. 228 do CP), a manutengao de casas de meretri-
cio (art. 229 do CP), a sociedade ou mesmo o fato de se sustentar
com o trabalho da garota de programa (art. 230 do CP) sao crimi-
nalizados (ha casos de maridos e filhos maiores das profissionais
do sexo serem enquadrados nos tipos penais).

Tal sistema é criticado por excluir as profissionais do sexo do
debate e as colocar como objeto da tutela juridica estatal, mas
nunca como sujeitos de direito. Como a atividade é vista como
ontologicamente degradante e invisibilizada pelo Estado, as

2 Pateman (1993. p. 292-293) apresenta forte critica a uma visdo contratualista
da prostituicdo ou as suas tentativas de regulamentacgao.

3 Consta no predmbulo da Convencdo: CONSIDERANDO que a prostituigdo e
0 mal que a acompanha, isto é, o trafico de pessoas para fins de prostituigcéo,
sdo incompativeis com a dignidade e o valor da pessoa humana e pdem em
perigo o bem-estar do individuo, da familia e da comunidade (BRASIL, 1959).
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profissionais ndo podem assumir a profissao ou se organizar em
torno de melhores condi¢des de trabalho porque sua atividade
nao é sequer vista como “trabalho” (LACERDA, 2015, p. 105-106).

O modelo laboral da prostituicdo comeca a se desenvolver no
final dos anos 1970 e 1980, culminando com a Carta Mundial
dos Direito das Prostitutas de 1985, aprovada pelo Comité
Internacional dos Direitos das Prostitutas. Critica a visao da pros-
tituta como vitima, bem como propde a equiparagao da presta-
¢ao de servigos sexuais a qualquer outro, sendo garantidos os
direitos trabalhistas, previdenciarios e seu reconhecimento so-
cial. Outrossim, os servicos dos terceiros parceiros deveriam ter
0 mesmo enquadramento juridico das demais atividades comer-
ciais com a inclusao de clausulas especiais para prevenir o abuso
e a estigmatizacao das profissionais do sexo.

Aquele modelo parte da concepc¢ao de que a prostituicao ndo
€ degradante em si, devendo ser combatida apenas quando in-
fantil (Convengao 182 da OIT) ou originada por coagao, fraude
ou escravidao. Prega o empoderamento feminino e o direito de a
mulher decidir sobre o proprio corpo e vida sexual, ndo podendo
a moral publica ser considerada bem juridico a ser tutelado pelo
Estado por meio do Direito Penal (Zaffaroni e Nucci). Apenas é
adotado, em parte, na Holanda, embora tenha uma abertura na
doutrina penal brasileira, que prega a irrelevancia penal dos tipos
dos arts. 238 a 240 do CP quando a mulher opta, livremente,
pelo exercicio da prostituicdo. Possui resisténcia na seara traba-
Ihista, embora algumas decisdes isoladas reconhegam o vincu-
lo de emprego apos a insergao da prostituicdo na Classificagao
Brasileira de Ocupagdes (CBO, cddigo 5198-05) (LACERDA,
2015, p.106-109).

Em suma, a autora defende que os servicos prestados pelas
profissionais do sexo, mesmo que de cunho social, podem ser
reconhecidos como objeto de um vinculo empregaticio caso pre-
sentes os requisitos dos arts. 2° e 3° da Consolidagao das Leis do
Trabalho (CLT) (BRASIL,1943). Em sintonia com o modelo laboral,
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o presente trabalho defende que o foco da analise da prostituicao
se desloque da moralidade para as condi¢des dignas de trabalho
decente das prostitutas, em sintonia com a Agenda 2030.

4 TEORIA DAS NULIDADES DO DIREITO DO TRABALHO E A
PROSTITUIGAO COMO ATIVIDADE LIiCITA

O Direito do Trabalho possui teoria propria das nulidades, que
se distingue da do Direito Civil. Enquanto neste, em regra, os atos
juridicos em desacordo com o ordenamento juridico séo nulos de
forma ex tunc, retroativa, (art. 166 do CC) e nao produzem efeitos
juridicos (art. 169 do Cdédigo Civil) (BRASIL, 2002), no Direito do
Trabalho néo ha como retornar ao status quo anterior e devolver
a forca de trabalho e o tempo do empregado, razao pela qual
as nulidades tendem a gerar efeitos ex nunc, ou prospectivos.
Contudo, a doutrina majoritaria reconhece diferentes efeitos para
as nulidades caso se trate de trabalho proibido ou trabalho ilicito.

O trabalho proibido ou irregular é aquele que se realiza em
desrespeito a norma imperativa de labor em determinadas cir-
cunstancias, enquanto o trabalho ilicito ou atividade ilicita
aquele em que o objeto da prestagéo de servigos configura tipo
penal (DELGADO, 2019, p. 626-627). Enquanto no trabalho ilicito
sdo negados os efeitos trabalhistas, ndo sendo possivel o reco-
nhecimento do vinculo de emprego pela ilicitude do objeto (art.
166, 1l do CC), com nulidade ex tunc'; no trabalho proibido s&o
garantidos ao trabalhador todos os direitos trabalhistas, embora
seja determinada a corregéo do vicio, sendo a nulidade, portanto,
ex nunc.

4 Delgado (2019, p. 626) aponta que seria possivel a relativizagédo da regra e
atribuicao de efeitos juridicos ao trabalho ilicito quando o trabalhador desco-
nhecer o fim ilicito da atividade realizada ou quando houve dissociag¢édo entra o
labor prestado e o nucleo da atividade ilicita. O exemplo dado pelo autor neste
caso é justamente o servente em prostibulo, o que merece criticas porque as
garotas de programa também n&o praticam fato tipico ou, no maximo, sao viti-
mas dele.
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Como exemplo de trabalho ilicito, temos a prestacao de servi-
¢os na comercializagao de entorpecentes (art. 33 da Lei n°® 13.343)
(BRASIL, 2006); no sentido do trabalho proibido, o labor de po-
licial militar como seguranga de empresa privada em desacordo
com o Estatuto da Policia Militar. Enquanto, no primeiro caso, a
doutrina majoritaria entende pela impossibilidade de reconheci-
mento de vinculo de emprego (DELGADO, 2019, p. 627 e OJ 199
da SBDI-I do TST), no segundo caso a pacifica jurisprudéncia do
TST garante ao policial toda a protegao trabalhista sem prejuizo
dos ja percebidos beneficios préprios ao estatuto militar (Sumula
386 do TST).

No tocante a prostituicdo, o Brasil adota o paradigma aboli-
cionista referido em tépico anterior e, apesar de a atividade de
se prostituir ser licita e prevista como profissdo na CBO, a juris-
prudéncia reluta em reconhecer o vinculo de emprego por uma
suposta ilegalidade do objeto do contrato de trabalho's. Os julga-
dos recorrem aos artigos do Codigo Penal 228 (favorecimento da
prostituigdo ou outra forma de exploragéo sexual), 229 (casa de
prostituicdo) e 230 (rufianismo) para justificar o argumento.

Necessario registrar que a prostituicao infantil € vedada pelo
artigo 3° da Convencéao 138 da OIT (admissdo ao emprego)
(BRASIL, 2019a) por ser prejudicial a saude e moral do ado-
lescente, bem como consta de forma expressa no artigo 3° da
Convencgao 182 da OIT (BRASIL, 2019a), artigo 11, alinea “b” da
Recomendacéo 190 da OIT e Decreto 6.481 (BRASIL, 2008) (lista
TIP) como uma das piores formas de trabalho infantil. Assim, caso

5 Nesse sentido, conferir, no TST: RR-138500-98.2007.5.17.0132, 72 Turma,
Relator Ministro Pedro Paulo Manus, DEJT 23/03/2012 e no TRT4: TRT da
042 Regido, 6a. Turma, 0000442-51.2010.5.04.0301 RO, em 23/04/2014,
Desembargadora Maria Cristina Schaan Ferreira - Relatora. Participaram do
julgamento: Desembargadora Maria Helena Lisot, Desembargador Raul Zoratto
Sanvicente e no TRT3: 02269-2011-007-03-00-0 RO, Orgéao Julgador: Quinta
Turma, Relator: Convocado Helder Vasconcelos Guimaraes, Revisor: Lucilde
D’Ajuda Lyra de Almeida, Vara de Origem: 7a. Vara do Trab.de Belo Horizonte,
Publicag&do:01/10/2012.
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o0 menor de 18 anos seja submetido a prostituigao, independen-
temente de sua vontade, o agente incorrera em crime previsto no
art. 218-B do Cadigo Penal (favorecimento da prostituicao ou de
outra forma de exploragao sexual de crianga ou adolescente ou
de vulneravel)®.

Da mesma forma, caso pessoa seja recrutada de forma frau-
dulenta ou coativa para a prostituicao, sera praticado o fato tipico
previsto no artigo 149-A do Codigo Penal (trafico de pessoas).
Praticas que violam a dignidade humana e que o Brasil se obrigou
internacionalmente a reprimir ao ratificar o artigo 3° do Protocolo
de Palermo e a Convencgao da ONU de 1950 sobre a repressao
do trafico de pessoas e do lenocinio, dentre outros tratados.

O presente trabalho ndo defende qualquer requalificagao juridi-
ca das situacdes descritas supra que sao, inclusive, crimes contra
a humanidade previstos no artigo 7°, alinea “g” do Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional. A prostituicdo oriunda do
trabalho infantil, do trafico de pessoas, da coagao, escravidao ou
fraude deve ser duramente reprimida pelo Estado, o que se acre-
dita que possa ser otimizado com maior regulamentacao, controle
e fiscalizagdo do meretricio com um reconhecimento juridico tra-
balhista da atividade.

A brevidade deste estudo impede que se aprofunde no Direito
Penal para afastar a possibilidade de tipificagcao para tutela de
bens juridicos relacionados exclusivamente a moral, aos bons
costumes e a religiao'”. No entanto, ndo sdo necessarias maio-
res digressdes sobre o tema, pois o Superior Tribunal de Justica
(STJ), ultima instancia em matéria de interpretagao da lei federal,
ja possui jurisprudéncia afastando a tipicidade material da conduta
apos a Lei n® 12.015 (BRASIL, 2009), como se vé neste julgado:

6 Para uma reflexao sobre os efeitos juridicos do trabalho de criangas e ado-
lescentes na prostituicdo, conferir LACERDA (2015, p.176-186).

7 Para um aprofundamento sobre a tipicidade penal e a prostituicao, conferir
LACERDA (2015, p. 150-175).
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RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. CASA
DE PROSTITUICAO. TIPICIDADE. EXPLORAGCAO
SEXUAL. ELEMENTO NORMATIVO DO TIPO.
VIOLAGAO A DIGNIDADE SEXUAL E TOLHIMENTO
A LIBERDADE. INEXISTENCIA. FATO ATIPICO. 1.
Mesmo apés as alteragdes legislativas introduzi-
das pela Lei n° 12.015/2009, a conduta consisten-
te em manter Casa de Prostituicao segue sendo
crime tipificado no artigo 229 do Cédigo Penal.
Todavia, com a novel legislagao, passou-se a exi-
gir a “exploragao sexual” como elemento norma-
tivo do tipo, de modo que a conduta consistente
em manter casa para fins libidinosos, por si so,
nao mais caracteriza crime, sendo necessario,
para a configuragao do delito, que haja explora-
¢do sexual, assim entendida como a violagao a
liberdade das pessoas que ali exercem a mercan-
cia carnal. 2. Ndo se tratando de estabelecimento
voltado exclusivamente para a pratica de mercan-
cia sexual, tampouco havendo noticia de envolvi-
mento de menores de idade, nem comprovacao
de que o recorrido tirava proveito, auferindo lu-
cros da atividade sexual alheia mediante amea-
¢a, coergdo, violéncia ou qualquer outra forma
de violagao ou tolhimento a liberdade das pes-
soas, ndo ha falar em fato tipico a ser punido na
seara penal. 3. Recurso improvido. (BRASIL, 2018,
grifo nosso).

Como o STJ afasta a tipicidade material, ndo ha razéo para que
a Justica do Trabalho, que sequer possui competéncia criminal
(ADI 3.684), fundamente a ilicitude do objeto com base no Codigo
Penal. Inexistente a “exploracao sexual”, trabalho de criangas e
adolescentes, ou qualquer fraude ou coagéo, € seguro afirmar que
nao ha fato tipico. Embora a auséncia de tipicidade, por si s6, hao
implique a licitude do objeto da prestagcao de servigos (art. 104
do CC), a inclusao da atividade na CBO 5198 e o seu reconheci-
mento como profissdo explicitam que o objeto do negdcio juridico
€, sim, licito. Sendo a prestacao de servicos licita, ndo ha entrave
para que, quando prestada com os requisitos dos arts. 2° e 3° da
CLT, seja reconhecido o vinculo de emprego.
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Mesmo em uma leitura mais conservadora dos artigos do 238
a 240 do Cddigo Penal, apenas poderia ser impedido o reconhe-
cimento do vinculo de emprego daqueles que praticam os fatos
tipicos: as atividades conexas a prostituicao (os “gatos” que anga-
riam as garotas de programa, os assistentes do rufido, administra-
dores das casas de prostituicdo e outros). A profissional do sexo
nao pratica qualquer dos tipos penais referidos, sendo impossivel
qualificar o objeto de sua prestagao de servigos como ilicito.

Ainda nos casos do jogo do bicho e do bingo, em que a juris-
prudéncia majoritaria nega o vinculo de emprego dos trabalhado-
res empregados na atividade-fim do estabelecimento (OJ 199 da
SBDI-I do TST) '8, os prestadores de servigos conexos a ativida-
de principal obtém o reconhecimento trabalhista. Nesse sentido,
traz-se didatico julgado da 3% Turma do TST:

PROCESSO POSTERIOR AS LEIS N° 13.015/2014
E 13.467/2017. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA. TRANSCENDENCIA.
De plano, ha de se reconhecer a transcendén-
cia econdbmica, nos termos do art. 896-A, §1°, I,
da CLT. SEGURANCA DE ESTABELECIMENTO
QUE EXPLORA ATIVIDADE CLANDESTINA DE
BINGO. RECONHECIMENTO DO CONTRATO DE
TRABALHO. Cinge-se a controvérsia sobre o re-
conhecimento do vinculo de emprego do trabalha-
dor que exerce o cargo de seguranga em local que
explora atividade clandestina de bingo. Em contro-
vérsia semelhante a respeito do “jogo do bicho”, o
Tribunal Pleno desta Corte Superior, reunido no
dia 7/12/2006, julgou o Incidente de Uniformizagéo
Jurisprudencial (IUJ), suscitado nos autos do

80 autor acredita que mesmo no jogo do bicho deveria ser reconhecido o
vinculo de emprego em razao da adequacgao social da atividade, mesmo apos
a confirmacgao do entendimento no Incidente de Uniformizagéo Jurisprudencial
(IUJ), suscitado nos autos do processo n° TST-E-RR-621145/2000. No entanto,
faz-se a diferenciagédo apenas para esclarecer que nao ha qualquer controveér-
sia sobre auséncia de tipicidade ou previsdo como contravengao da atividade
de se prostituir.
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processo n°® TST-E-RR-621145/2000, tendo deci-
dido manter o entendimento consubstanciado na
Orientagéo Jurisprudencial n°® 199 da Subsecéo |
Especializada em Dissidios Individuais, no sentido de
que néo ha contrato de trabalho, ante a ilicitude do
objeto. Ha, porém, que se identificar, primeiramente,
se a atividade do tomador de servigos ¢ ilicita e 0
servigo € igualmente ilicito, porque inerente a ativi-
dade, logo, o objeto do contrato ¢ ilicito, recaindo no
art. 166 do CCB. Existem casos em que a ativida-
de é ilegal ouilicita , mas o servigo prestado nao
diz respeito diretamente ao seu desenvolvimen-
to, cuida-se, nao de trabalho ilicito, mas sim de
trabalho vulgarmente chamado de proibido, sdo
servigos como seguranga, faxineiros, gargons,
ou seja, de pessoas que casualmente estao tra-
balhando em estabelecimento ilegal, mas que po-
deriam perfeitamente executar o mesmo trabalho
em locais licitos. Negar a protecao do direito a
esses trabalhadores seria injusto perante a or-
dem juridica, porque corresponderia a beneficiar
o empresario que atua ilegalmente, sonegando ao
trabalhador honesto seus direitos trabalhistas.
Assim, ha de se reconhecer a validade do con-
trato de trabalho do empregado que, a despeito
de prestar servigo em local destinado a atividade
ilicita, ndo realiza atividade diretamente vinculada
a contravengao legal, como é o caso dos autos,
em que o autor exercia a atividade de seguran-
c¢a. Nesse esteio, estando o trabalho do reclamante
em conformidade com a lei, dissociado da atividade
fim do bingo, é certo que o recorrente ndo pode se
favorecer da propria torpeza para nao arcar com as
obrigagdes trabalhistas. Portanto, correta a decisao
do Regional que reconheceu o vinculo de empre-
go. Agravo de instrumento conhecido e desprovido
(BRASIL, 2019c).

Entende-se que, apos a inclusao na CBO, a atividade de se
prostituir pode ser realizada de forma autbnoma em qualquer es-
tabelecimento de forma licita. Portanto, o fato de serem oferecidos
servigos sexuais pelas garotas de programa nao torna o objeto

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 43-81, jul./dez. 2021 61



do estabelecimento ilicito, salvo se houver exploragao sexual no
agenciamento ou intermediagao daqueles ou trabalho infantil (li-
teralidade dos arts. 229 e 230 do CP).

Ainda que se possa apontar que o servigo sexual é a ativida-
de-fim e essencial a uma casa de prostituicdo, outros como a
limpeza, segurancga e atendimento aos clientes também sao igual-
mente imprescindiveis para o funcionamento dos estabelecimen-
tos. Logo, ndo ha razdo para se discriminar apenas as garotas
de programa, que sao a parte mais estigmatizada da atividade’.

Destaca-se que o0 argumento de que nao poderia ser reconheci-
do o vinculo por conta de a atividade ser contraria a ordem publica
e aos bons costumes também nao se sustenta (arts. 104, Il e 107
do Cadigo Civil) (BRASIL, 2002). Nao ha qualquer controvérsia
jurisprudencial ou doutrinaria relevante, por exemplo, em relagéo
ao reconhecimento de vinculo empregaticio de trabalhadores da
industria pornografica ou com cenas de nudez (teatro, cinema,
revistas), mesmo que o objeto dos empreendimentos viole o con-
ceito abstrato de “bons costumes”.

Pelo contrario, o artigo 405, § 3° da CLT da a entender que a
unica restricdo ao trabalho em locais “prejudiciais a moralidade” &
ao labor do adolescente, estando implicitamente permitido o tra-
balho de adultos nas atividades. O artigo 407 da CLT autoriza, de
forma implicita, trabalhos “prejudiciais a moralidade”, desde que
realizados por maiores de 18 anos, visto que apenas o adoles-
cente deve ter a fungao alterada sob pena de rescisao indireta do
contrato de trabalho, mas n&o ha qualquer previsao legal de que
a atividade imoral seja encerrada pelas autoridades competentes.

9 Ha julgados adotando caminho intermediario, como reconhecendo o vinculo
de emprego da mulher que dancga e oferece servigos sexuais como dancari-
na no TRT4 no RO 0115600-04.1999.5.04.0023 e no TRT3 no RO 1125/00,
Relatora Juiza Rosemary de Oliveira Pires, data de publicagdo: DJMG 18.11.00.
Entretanto, a danca ou striptease séo atividades acessoérias ao servigo sexual
e servem para atrair clientes (atividade principal supostamente ilicita), sendo a
solugao encontrada incompleta e incoerente (RIBEIRO, 2015, p. 86).
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Partindo do pressuposto de uma teoria prépria das nulidades
do Direito do Trabalho, ndo ha 6bice ao reconhecimento de vin-
culo de emprego em atividades que ofendam exclusivamente a
moralidade. A restricao existente, conforme doutrina majoritaria,
ocorre quando o objeto da prestagao de servigos do trabalhador
(ndo do empregador) constitui fato tipico ou contravengao penal,
0 que nao é o caso das garotas de programa, cuja atividade é
prevista na CBO.

No presente trabalho, todavia, defende-se a necessidade de
se reconhecer a licitude da atividade — e ndo a configuragéo de
trabalho proibido — para que seja possivel a extensdo do traba-
Iho decente a essas profissionais. Caso contrario, o procedimento
esperado das autoridades trabalhistas seria interditar o estabe-
lecimento e comunicar aos érgéos criminais e sanitarios compe-
tentes, como ocorre, por exemplo, no trabalho da crianga e do
adolescente fora das hipdteses constitucionais. Além do que parte
dos direitos seria fulminada pela prescrigao prevista no artigo 7°,
XXIX, da Constituigdo, bem como o préprio acesso ao Judiciario
foi restrito e onerado com a Lei n® 13.467 (BRASIL, 2017), a
Reforma Trabalhista.

Desse modo, o atingimento do ODS 8 da Agenda 2030 de-
manda a inclusao previdenciaria, trabalhista e a efetivacdo das
core obligations da OIT ao longo da prestagao de servigos para
os trabalhadores com vinculo precario. Logo, o trabalho decente
apenas sera atingido com o afastamento de preconceitos morais
e a compreensao da atividade sob uma o6tica trabalhista.

5 RECONHECIMENTO DE VINCULO DE EMPREGO COMO
REQUISITO DO TRABALHO DECENTE

Conforme tépicos anteriores, a licitude da prostituicdo proposta
€ em relagao a pessoa maior, capaz e que, sem qualquer tipo de
escravidao, fraude ou coagao oferece servicos sexuais em troca
de retribuigcao financeira. A atividade deve, ainda, ser prestada
com os requisitos do artigo 3° da CLT (BRASIL, 1943) (pessoa
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fisica e pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e subor-
dinacao juridica), a empregador que atenda ao artigo 2° da CLT,
assumindo os riscos do negdcio.

Superada a discussao moral, os requisitos do artigo 3° da
CLT podem facilmente ser observados em servigos sexuais
(LACERDA, 2015, p. 119-121). O requisito da prestagao de ser-
vigcos por pessoa fisica na prostituicdo € intrinseco. Da mesma
forma, a pessoalidade, visto que as atividades nunca poderao
ser prestadas por terceiro, ainda que haja substituicdo eventual.
Além disso, o trabalho é realizado mediante pagamento mesmo
que nao exclusivamente em moeda. A ndo eventualidade nao se
confunde com a habitualidade, pois aquela ndo exige o labor em
todos os dias da semana. Ha previsao legal, por exemplo, no arti-
go 1° da Lei Complementar n® 150 (BRASIL, 2015), que considera
trabalho ndo eventual quando o trabalhador doméstico se ativar
mais de duas vezes em uma semana.

O elemento central do contrato de trabalho é a subordinacao
juridica, que diferencia este ajuste capitalista das demais relagdes
de prestagao de servigos. Segundo Delgado (2019, p. 98), subor-
dinacéo € a situacéo juridica derivada do contrato de trabalho por
meio da qual o empregado se compromete a acolher o poder de
direcao empresarial no modo de realizacdo de sua prestacao de
servigos. Assim, ndo gera uma sujeicao pessoal do empregado ao
empregador (prisma subjetivo), mas preserva sua liberdade atuan-
do apenas no objeto da prestagao de servigos (prisma objetivo).

No caso da prostituicdo, o tomador dos servigos por meio do
qual os servigos sexuais sao oferecidos escolhe o tempo, o lugar
e a forma de execugao desses. Mesmo que nao haja ordens es-
tritas ao longo da execugao do trabalho, isso nao afasta a subor-
dinagao juridica, ainda que as profissionais laborem em pontos na
rua. No trabalho externo (art. 62, | da CLT) (BRASIL, 1943), por
exemplo, o empregador sequer controla a jornada ou fiscaliza di-
retamente a execucgao dos servigos e esses trabalhadores sempre
foram tidos como subordinados e sujeitos a contratagao celetista.
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A prerrogativa de a profissional poder recusar o cliente, exigida
pela dignidade humana, também nao descaracteriza a subordina-
¢ao juridica, pois, conforme expressamente previsto na CLT para
o trabalho intermitente, a eventual recusa de uma oferta de traba-
Iho ndo descaracteriza a subordinagao (art. 457-A, § 3° da CLT).

Em relagdo ao objeto, a atividade de profissional do sexo é
licita, estando incluida na CBO 5198-05. Ao menos desde os
anos 2000, ha, inclusive, campanhas da Previdéncia Social para
filiacdo das profissionais do sexo e garantia de beneficios como
aposentadoria, salario-maternidade e auxilio-doenca (FUTEMA,
2000). Todavia, conforme apontado em topico anterior, a jurispru-
déncia trabalhista resiste em reconhecer o vinculo de emprego
as garotas de programa. Longe de ser ideologicamente neutra,
esta decisao condena essa populacio, formada em sua maioria
por mulheres em vulnerabilidade social, a ficarem excluidas do
patamar civilizatério minimo trabalhista.

Ademais, sob 0 argumento de se proteger as profissionais do
sexo ou as incentivar a realizar uma recolocacgao profissional, ne-
ga-se a elas os direitos que sao pré-requisitos do trabalho de-
cente. Necessario relembrar que cerca de 90% das prostitutas
trabalham vinculadas a cafetdes sem qualquer protecao estatal
(FERNANDES, 2012), de forma precéria e incompativel com os
objetivos da Agenda 2030.

Essa situacdo de desamparo ja foi reconhecida na seara tra-
balhista no Recurso Ordinario n°® 0006700-15.2009.5.15.0137,
em que o TRT 15 reconheceu o vinculo de emprego de prosti-
tuta e condenou o empregador a pagar verbas trabalhistas e R$
100.000,00 (cem mil reais) de indenizagao por danos morais. Ela
possuia apenas 25 anos, era obrigada a oferecer bebidas alco6-
licas aos clientes e as ingerir, cumprir horarios de trabalho fixos e
residir no estabelecimento. Um dia, alcoolizada, durante a jornada
de trabalho, quando tentava entrar em seu quarto escalando a
janela do prédio por meio de acomodacgao contigua, caiu do para-
peito sofrendo trauma vertebral, ficando tetraplégica e acamada
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por 18 meses. Apds 0 ingresso com a reclamatoria, faleceu dei-
xando filho sem qualquer amparo ou protegao previdenciaria®.

A pandemia do coronavirus expds ainda mais a vulnerabilidade
social as profissionais do sexo. As medidas de isolamento social,
as vedagdes as aglomeragdes, o fechamento de casas de prosti-
tuicdo e a transmissibilidade do virus por meio do contato intimo
retiraram a renda dessas pessoas e ha noticias de que, por ne-
cessidade, algumas chegaram a trabalhar por cinco ou dez reais
o programa (SOUTO, 2021).

Embora ndo seja capaz de reverter, por si s6, o triste quadro
apontado, a inclusio trabalhista das prostitutas poderia estender
a elas protegédo do ordenamento juridico e conferir uma série de
direitos e garantias.

O reconhecimento do vinculo de emprego estende direitos pre-
vistos na Constituicdo (BRASIL, 1988), como no artigo 7°: avi-
so prévio, 13° salario, Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS), multa rescisoria de 40% do FGTS, férias mais 1/3, horas
extras, adicional de insalubridade. Além de direitos coletivos como
a liberdade sindical com a possibilidade de organizagao por me-
Ihores condi¢bes de trabalho, convengdes e acordos coletivos,
ajuizamento de agdes coletivas postulando respeito a normas sa-
nitarias e greves (arts. 7°, XXVI, 8° e 9° da CF).

No caso das mulheres seriam obtidos os beneficios da protegao
a mulher no trabalho (art. 7°, XX e XXX da CF) (BRASIL, 1988),
como, por exemplo, o art. 373-A da CLT (BRASIL, 1943), que im-
pede a discriminagao no trabalho (em sintonia com as Convengdes
100 e 111 da OIT, core obligations), assédio moral e sexual
(Convengdes 155 e 190 da OIT)(ORGANIZACAO, 2018), exigéncia
de atestados de gravidez, revistas intimas, além dos importantissi-
mos salario maternidade e estabilidade proviséria no emprego da
gestante previstos no art. 10, I, b do ADCT da Constitui¢ao.

20 Ha uma anaélise critica do julgado em PACHECO (2018, p. 263-265).
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No ambito do meio ambiente de trabalho, seria aberto acesso
a aplicagao das normas regulamentadoras (NRs) do Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social?' e Convengdes da OIT (especial-
mente a 155). Com elas, a garantia de um servigo médico espe-
cializado em medicina e saude do trabalho (NR 4); equipamentos
de protecao individual, ai incluidos os preservativos (NR 6); um
programa de controle médico da saude ocupacional, com a reali-
zagao e exames de saude periodicos, principalmente de doengas
sexualmente transmissiveis (DSTs) (NR 7); programa de preven-
¢ao de riscos ambientais e doencas sexualmente transmissiveis
(NR 9); bem como adicional de insalubridade pela exposi¢cao a
agentes biolégicos causadores de doengas infectocontagiosas
(Anexo 14 da NR 15). Além disso, que a propria preocupagao com
a saude das profissionais do sexo se deslocasse de uma mera
investigacado sobre DSTs (atualmente realizada pelas autorida-
des de saude publica por ser de interesse dos clientes) para uma
preservagao fisica, mental da dignidade dessas pessoas em seu
préprio beneficio (artigo 3°, inciso “e” da Convengéao 155 da OIT).

Os direitos previdenciarios também seriam estendidos as pro-
fissionais do sexo. Embora ja seja possivel a contribuicdo como
autbnomo, esta é praticamente inexistente na atividade em razéo
do desconhecimento, estigmatizagcéo e de o recolhimento ter que
ser feito pela prépria profissional (FUTEMA, 2000). Como empre-
gadas, as profissionais do sexo seriam seguradas obrigatorias
da Previdéncia Social (art. 12, I, a da Lei n°® 8.212/91), sendo o
recolhimento previdenciario feito compulsoriamente pelo empre-
gador e tendo acesso ao seguro desemprego (Lei n° 7.998/90),
além de auxilio-doencga, salario-familia, salario-maternidade,

21 A jurisprudéncia majoritaria entende que os direitos do artigo 7° da
Constituicao apenas sao aplicaveis aos trabalhadores empregados (PORTO,
2017, p. 141). Assim, os trabalhadores autdnomos s&o excluidos da protegéo
trabalhista, o que é especialmente problematico no meio ambiente de traba-
Iho por se afastar o art. 7°, XXIl da CF e as NRs do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social.
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auxilio-acidente, aposentadorias por invalidez e idade??, bem
como pensao por morte e auxilio reclusao para seus dependentes
(art. 18 da Lei n® 8.213/91).

Tao importante quanto a previsao dos direitos referidos supra
€ sua garantia por meio de 6rgaos de controle como os auditores
fiscais do trabalho, MPT, sindicatos e possibilidade de ajuizamen-
to de agdes individuais e coletivas na Justica do Trabalho. No
entanto, a plena aplicagdo desses direitos e garantias exige que
a jurisprudéncia supere os preconceitos morais e encare o tema
em consonancia com a Agenda 2030. O mero fato de haver o
reconhecimento posterior do vinculo, caso se entenda o trabalho
como proibido, ndo assegura, por exemplo, o acompanhamento
do meio ambiente de trabalho a aplicacdo, no curso do contra-
to, das Convencgdes da OIT e NRs, o que é impeditivo do traba-
Iho decente.

Um ponto polémico sobre o reconhecimento de vinculo da
profissdo € o registro deste na CTPS%. Atualmente, a anotacao
pode ser feita de forma digital e apenas € utilizada para compro-
vacao de experiéncia profissional, pois os beneficios previdencia-
rios consideram o tempo de contribuicdo, ndo de servigo. Assim,
Lacerda (2015, p. 186) tem interessante entendimento de que se-
ria possivel a existéncia do vinculo de emprego, mas com registro
na carteira de trabalho apenas para as profissionais maiores de
18 anos que assim manifestassem sua vontade. A remessa de in-
formagdes via Cadastro Geral de Empregados e Desempregados

22 Embora haja previsdo na CBO e possibilidade de contribuigdo como autdno-
mas, nao ha regulamentacao especifica para as profissionais do sexo. Assim,
nao ha definigao, por exemplo, se elas possuem direito a aposentadoria espe-
cial em razéo da insalubridade da atividade.

22 No RO 0006700-15.2009.5.15.0137, em que o TRT15 reconheceu o vinculo
de emprego, a CTPS foi anotada como “dancarina”.
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(CAGED)* pelo empregador e o pagamento das contribuicoes
previdenciarias supririam a falta do registro e evitariam a discrimi-
nacao se as profissionais do sexo, no futuro, quiserem trocar de
profissdo ou mesmo para resguardar sua intimidade.

Além disso, com a CTPS digital (Lei n°® 13.874/19), a questao
sobre o registro poderia ser solucionada de forma ainda mais sim-
ples. O sistema do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social
poderia prever a possibilidade de o empregador registrar o vinculo
de forma sigilosa, ou opgao para que a propria empregada torne a
contratagao secreta, ficando este invisivel para os demais empre-
gadores. Apenas as autoridades trabalhistas, Judiciais e o MPT
poderiam ter acesso ao vinculo para fins de fiscalizagao. O Juizo,
em caso de reconhecimento judicial de vinculo, poderia determi-
nar inclusive que a secretaria anotasse a CTPS da reclamante de
forma confidencial (art. 39, § 2° da CLT). Logo, seria cumprido o
art. 29 da CLT com a anotacédo da CTPS sem que houvesse maio-
res prejuizos as interessadas.

Nao se analisara, por fugir do escopo do presente ensaio, 0s
projetos de lei propostos para se regulamentar o tema, até mesmo
por se encontrarem arquivados?®. Defende-se que a legislacao
atual ja é suficiente para o enquadramento da prostituicdo como
tipica relagao de emprego e, embora seja bem-vinda uma regula-
mentacao da atividade, ela devera apenas adequar as especifici-
dades da profissdo a protecao trabalhista.

Entretanto, nenhuma proposta legislativa buscou prever, de
forma expressa, o reconhecimento de vinculo de emprego para

24 Com a Portaria 1.127 (BRASIL, 2019b) do Ministério da Economia, a comu-
nicagao das admissdes e dispensas passou a ser realizada exclusivamente
pelo eSocial.

2 Para uma analise sobre as propostas de regulamentagao da prostituigdo no
Brasil, verificar LACERDA (2015, p. 209-221). No entanto, o Projeto de Lei
de Fernando Gabeira, Projeto 98/2003, e o Projeto de Lei de Jean Wyllys ou
Projeto Gabriela Leite, 4211/2012 encontram-se arquivados, este, por ultimo,
em 31/01/2019.
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a prostituta quando presentes os requisitos dos arts. 2° e 3° da
CLT?8. Apenas eram reconhecidos efeitos civeis a atividade, como
a necessidade de pagamento pelos servigos contratados, e mesmo
assim houve grande resisténcia no Congresso Nacional, tanto a di-
reita como a esquerda, que impediram a aprovagao das propostas.

Adverte-se que eventual legislagdo que venha garantir direitos
as profissionais do sexo em patamar inferior ao previsto na CLT
e no art. 7° da Constituicdo, ou meramente reconhecimento civel
para a prestagao de servigos, sera discriminatéria. Da mesma for-
ma em que ja se defende que a implementagéo da parassubordi-
nacéo viola a isonomia e € discriminatéria por criar trabalhadores
de segunda categoria (PORTO, 2017, p. 151-154), também sera
discriminatoria legislagao que garanta direitos de forma a rebaixar
o patamar civilizatério minimo para as garotas de programa.

O Direito do Trabalho, portanto, € a “chave de acesso” aos direi-
tos e garantias trabalhistas que sdo assegurados em regra apenas
aos empregados (PORTO, 2017, p. 141). A principal preocupagao
do presente estudo € justamente a garantia do trabalho decente
e melhores condi¢cbes de trabalho as profissionais do sexo, o que
apenas sera obtido com o reconhecimento da licitude da atividade.
Com ela, a fiscalizacado da prostituicao deixara de ter foco nas nor-
mas penais e de vigilancia sanitaria (como é feito desde o século
XVIII) para privilegiar os direitos e garantias das profissionais; sera
abandonado seu tratamento como “questao de saude publica”, ou
pior, “questao de policia”, para ser uma “questao trabalhista”, tendo
por objetivos a dignidade e a saude das trabalhadoras.

6 CONCLUSOES

A Agenda 2030 se propde a mudar o mundo até esta data,
em reconhecimento da interdependéncia internacional e da

%6 Nesse sentido, ha proposta académica de projeto de lei em LACERDA (2015,
p. 219-220).
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necessidade do desenvolvimento sustentavel para o progresso e
perpetuacado da humanidade. O ODS 8 busca a extenséao do tra-
balho decente a todas as profissdes, especialmente as atividades
em que os trabalhadores estdo em situagcédo de vulnerabilidade
social e com emprego precario (PLATAFORMA AGENDA 2030a,
PLATAFORMA AGENDA 2030b).

O trabalho decente, em consonancia com a Declaragcédo dos
Principios e Direitos Fundamentais do Trabalho de 1998 da OIT, &
atingido quando s&o respeitadas as core obligations da OIT, bem
como ha cobertura trabalhista, previdenciaria e remuneracéo dig-
na dos trabalhadores (BRITO FILHO, 2020, p. 162-163). Em um
paradigma laboral, ndo ha uma incompatibilidade entre a pauta
do trabalho decente e a prostituigcdo, caso esta ocorra por escolha
de pessoa maior e capaz, livre de coacao, fraude ou escravidao
(LACERDA, 2015, p.106-109).

Os modelos proibicionista e abolicionista de tratamento juridico
da prostituicdo ndo obtiveram resultados praticos na redugao da
atividade. Pelo contrario, ao estigmatizarem as profissionais do
sexo e as excluirem da tutela estatal, as tornam vitimas de explo-
ragao tanto por parte de rufides e criminosos, quanto de agentes
publicos corruptos e agravam os riscos da atividade como violén-
cia, drogas e doencgas sexualmente transmissiveis (LACERDA,
2015, p.101-106).

O modelo laboral propde, com inspiracdo na Carta Mundial dos
Direitos das Prostitutas de 1985, que a prostituicao seja equipa-
rada as demais formas de prestacao de servigos e a inclusao tra-
balhista, previdenciaria e o respeito a atividade. Possui recepgao
em parte apenas na Holanda, embora, no Brasil, seja observado
no ambito criminal com o reconhecimento da atipicidade das con-
dutas dos arts. 238, 239 e 240 do CP caso a prostituicao tenha
sido escolha livre e com a inclusao da profissao na CBO (cédigo
5198-05) (LACERDA, 2015, p. 106-109).

A vulnerabilidade social que acompanha as prostitutas, grupo
majoritariamente composto por mulheres cis e trans, deve ser alvo
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de politicas publicas e da educacgao para recolocagao profissional
das que assim desejarem, n&o de repressao estatal e de crimina-
lizacao (LACERDA, 2015, p. 222-238).

A jurisprudéncia do STJ afasta a tipicidade material das con-
dutas dos arts. 238, 239 e 240 do CP apods a Lei 12.015/2009.
Assim, ndo ha fato tipico quando o servigo sexual é intermediado
por terceiro sem trabalho infantil ou “exploragcéo sexual”. A ativi-
dade ¢ licita e reconhecida como profissdo, de modo que a pres-
tacao de servigos ndo pode ser considerada como trabalho ilicito
ou proibido apenas por uma suposta ofensa aos bons costumes.

Em todo caso, deveria ser reconhecido o vinculo de emprego
das profissionais envolvidas diretamente na prostituicido porque
nao praticam os fatos tipicos dos artigos 238 a 240 do Cddigo
Penal. A jurisprudéncia pacifica do TST reconhece os direitos tra-
balhistas a empregados que realizam atividades conexas ao obje-
to ilicito do estabelecimento em casas de bingo e “jogo do bicho”,
sendo discriminatéria a negativa apenas as prostitutas mesmo
que idénticos os pressupostos juridicos.

Sob qualquer ética, as garotas de programa nao sao as autoras
ou coautoras do ilicito (como no caso do trafico de drogas), mas,
no maximo, vitimas dele. Assim, ao ndo reconhecer o vinculo de
emprego, a jurisprudéncia acaba por revitimizar as exploradas e
beneficiar os autores do fato tipico. A situagao é tdo grotesca que,
nos processos sobre o tema, a parte reclamada alega a ilicitude
da propria atividade como matéria de defesa (RIBEIRO, 2015,
p. 77). Ao acatar o argumento, o Judiciario permite o enrique-
cimento sem causa do rufido e que ele se aproveite da propria
torpeza, rompendo os principios morais que justificam o proéprio
combate a prostitui¢cao (criticando o entendimento, o RO 002027 3-
43.2014.5.04.0302 do TRT4).

O reconhecimento da licitude da atividade € essencial a plena
garantia dos direitos das profissionais do sexo. Caso a garota de
programa, por exemplo, engravide, faria jus a estabilidade pro-
visoria do art. 10, Il, b do ADCT, eventuais doencas sexuais ou
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psicoldgicas desenvolvidas seriam acidentes de trabalho na forma
do art. 19 da Lei n® 8213/91 e, por fim, seriam garantidos a aplica-
¢ao das Normas Regulamentadoras com a elaboragao de progra-
ma de gerenciamento de riscos (PGR, NR1), o programa de contro-
le médico de saude ocupacional (PCMSO, NR 7), o pagamento de
adicional de insalubridade e a inclusao da profissdo nas estatisticas
previdenciarias para prevencao de doencgas profissionais e, inclu-
sive, nexo técnico epidemioldgico (art. 21-A da Lei n°® 8213/1991).
Atualmente, as casas de prostituigdo ndo podem nem mesmo ser
alvo de uma fiscalizagao trabalhista para verificagao do correto pa-
gamento dos salarios e estes sequer sao exigiveis judicialmente,
para parte da doutrina, por serem considerados “obrigagcao natural”.

A implementacédo da Agenda 2030 e do trabalho decente exige
que se reconhega a licitude do objeto para garantia de condi¢des
adequadas de meio ambiente de trabalho, por meio da fiscalizacao
da atividade a ser realizada por auditores fiscais do trabalho, MPT,
sindicatos e acdes na Justica do Trabalho, ndo apenas de forgas de
seguranga e a vigilancia sanitaria. Apenas assim, a atividade dei-
xara de ser “caso de policia” e gozara de tutela e protegao estatal.

O mero reconhecimento do vinculo apds o encerramento da
atividade ou da nulidade do contrato de trabalho com efeitos ex
nunc é insuficiente para garantir o trabalho decente a essas pro-
fissionais, em sintonia com a Agenda 2030. Logo, € necessario
coragem da Justica do Trabalho para encarar o tema sem pre-
conceitos morais € pensando na maior vocagao desse ramo: a
protecao dos hipossuficientes e vulneraveis para concretizacao
dos direitos sociais.
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A CONVENGAO 190 DA OIT E SEU
POTENCIAL EMANCIPATORIO

ILO CONVENTION 190 AND ITS
EMANCIPATORY POTENTIAL

Alexandre Corréa da Cruz*

RESUMO

A Convengdo n° 190 da OIT (ORGANIZACAO, 2019a), que
versa sobre o combate ao assédio moral e sexual no mundo do
trabalho, embora também tenha a finalidade de atender a Agenda
2030 da ONU para o desenvolvimento sustentavel, ainda é muito
desconhecida pelos juslaboralistas brasileiros e pelo ambiente
juridico em geral. O objetivo do artigo € proceder a uma analise
juridica panoramica da norma convencional, destacando os seus
aspectos emancipatorios, considerados assim aqueles indutores a
transformagéo da realidade atual para um meio ambiente laboral
livre de assédio ou discriminagao. E, dessa forma, ao dar maior
visibilidade ao tema, o artigo também almeja estimular estudos a
respeito do combate ao assédio, inclusive acerca da possibilidade
de internalizagdo da norma cosmopolita no ordenamento juridico
interno. Quanto a metodologia, o tipo de pesquisa, no que concerne
a sua natureza, é qualitativo e tedrico, sendo que, em relagéo
aos objetivos, é preponderantemente explicativo e exploratério,
constituindo-se, quanto ao seu objeto, em uma pesquisa
bibliografica-documental
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ABSTRACT

The ILO Convention 190, which deals with combating moral and
sexual harassment in the world of work, although it also has
the purpose of meeting the UN 2030 Agenda for sustainable
development, it is still very unknown by Brazilian legal professionals
and by the legal environment in general. The objective of the article
is to carry out a panoramic legal analysis of the conventional
norm, highlighting its emancipatory aspects, considered as those
that induce the transformation of the current reality into a work
environment free from harassment or discrimination. And, thus, by
giving greater visibility to the topic, the article also aims to stimulate
studies on the fight against harassment, including the possibility of
internalizing the cosmopolitan norm in the domestic legal system.
As for the methodology, the type of research, regarding its nature,
is qualitative and theoretical, and, in relation to the objectives, it is
predominantly explanatory and exploratory, constituting, in terms of
its object, a bibliographical-documental research.
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1 INTRODUCAO

Com a importancia de ter sido editada no ano em que a
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) comemorou
os 100 anos de sua fundagédo, a Convengao n° 190 da OIT
(ORGANIZACAO, 2019a) (bem como a Recomendagdo n° 206
(Organizacao, 2019b) que a complementa), aprovada em junho de
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2019, durante a 1082 Conferéncia Internacional do Trabalho, em
Genebra, veio trazer balizas internacionais para que os Estados
possam eliminar o assédio moral e sexual no ambito das relagdes
de trabalho.

A Convencgéao n° 190 da OIT (Organizagao, 2019a) surge tam-
bém com o objetivo de atendimento da Agenda 2030 para o desen-
volvimento sustentavel, estabelecida em 2015, pela Organizagéo
das Nagdes Unidas (ONU)'. Em seu preambulo, cita a Declaragao
de Filadélfia (ORGANIZACAO, 1944), reafirma a relevancia das
Convengdes fundamentais da OIT, recorda os mais importantes
tratados internacionais de direitos humanos, reconhece que a vio-
Iéncia e 0 assédio no mundo do trabalho podem constituir uma
violagao a direitos humanos e que, além de constituirem amea-
¢a a igualdade de oportunidades (incompativeis com a nog¢ao de
trabalho decente), afetando a saude psicofisica do trabalhador
(considerado em todas as suas dimensdes), sdo incompativeis
com a promog¢ao de empresas sustentaveis, tendo um impacto
negativo n&o apenas na organizagao do trabalho, mas também
na propria reputacdo da empresa e na sua produtividade. Ainda,
o referido preambulo langa aos Estados a responsabilidade de
promover um ambiente de tolerancia zero em relagéo a violéncia
e ao asseédio.

Muito embora se trate de documento de inegavel relevancia, a
referida norma internacional ainda nao adquiriu merecido foro de
importancia, porquanto ela ainda é desconhecida pela maior parte
dos juristas e estudiosos do direito do trabalho?.

' Os objetivos relacionados a tematica sdo: 3 (Assegurar uma vida saudavel
e promover o bem-estar para todos, em todas as idades), 5 (Alcangar a igual-
dade de género e empoderar todas as mulheres e meninas), 8 (Promover o
crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentavel, emprego pleno e
produtivo e trabalho decente para todos”) e 10 (Reduzir a desigualdade dentro
dos paises e entre eles).

2 Efetuada a pesquisa na base de dados do Tribunal Regional do Trabalho
da 42 Regido (TRT4) e do Tribunal Superior do Trabalho (TST), ndo foram
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O presente artigo, dessa forma, tem o objetivo de trazer uma con-
tribuigdo acerca do tema, destacando os principais aspectos da nor-
ma cosmopolita, em especial, a sua caracteristica “emancipatoria”,
entendida aqui como a capacidade indutora em transformar a reali-
dade social®, na busca de um meio ambiente laboral livre de assédio.

Com base nessas premissas, portanto, passa-se a analise da
Convencéo n° 190 da OIT (ORGANIZACAO, 2019a), a partir de
seu eixo central, com o exame da propedéutica convencional (de-
finigbes e escopo), dos seus principios informadores (especificos
e fundamentais), com a investigagcdo da eficacia convencional
(aplicacéo e educacéo) e de como ela pode introduzir um viés
transformador na diminuigdo do assédio moral laboral.

2 PROPEDEUTICA CONVENCIONAL

A Convencao n°® 190 da OIT, traz, em seu artigo 1, item 1 (“a”’ e
“b”), as definigdes de violéncia e assédio e violéncia e assédio
baseado em género no mundo do trabalho. Para a norma inter-
nacional, as expressoes violéncia e assédio referem-se

[...] a uma série de comportamentos e praticas ina-
ceitaveis, ou ameacgas desses, seja uma unica ocor-
réncia ou repetida, que visam, resultam ou podem
resultar em danos fisicos, psicolégicos, sexuais ou
econdmicos e inclui violéncia e assédio de género
(ORGANIZACAO, 2019a).

encontradas decisdes judicias que utilizassem, mesmo a titulo de reforgo de
argumentagao (como elemento persuasivo), a Convengao 190 da OIT.

3 E certo que as normas juridicas, em geral, decorrem de processos culturais
predominantemente reguladores (ou ideoldgicos), visando a manutengao das
situacdes culturais hegemonicas, o que impede qualquer reagéo ou transfor-
macgao da ordem das relagdes dominantes. Todavia, € indubitavel que a norma
pode funcionar como agente indutor de processos culturais emancipadores
(interculturais ou democraticos), porquanto, abertos a interacdo com outros
processos culturais, podem atuar na busca da criagdo de espacos baseados
na igualdade de acesso aos bens materiais e imateriais da vida (HERRERA
FLORES, 2005a, p. 87-96).
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(art. 1, item 1, “@”). Ja os termos violéncia e assédio baseado
em género correspondem a

[...] violéncia e assédio dirigido a pessoas por causa
de seu sexo ou género, ou que afeta pessoas de um
determinado sexo ou género de forma desproporcio-
nal, e inclui assédio sexual (ORGANIZACAOQ, 2019a).

(art. 1, item 1, “b’).

O que se pode constatar, de plano, é a grande extensao ou
abrangéncia destes conceitos, seja porque reconhecem, em pé de
igualdade, a violéncia e o assédio®, ndo detendo o assédio uma
importancia menor (o0 que elastece, em muito, o conceito de assé-
dio)®, seja porque admitem que o assédio possa ocorrer em uma
Unica oportunidade (ao contrario do que a maior parte da doutri-
na acerca do tema preconiza, o que inclui para o seu espectro de
abrangéncia regulatoria varias outras situagdes, as quais acabavam
sendo excluidas da caracterizagao de assédio moral), seja porque
reconhecem, como efeitos do assédio, a existéncia de danos das
mais variadas ordens (fisicos, psicolégicos, sexuais ou econémi-
COos) e ndo apenas 0os danos morais ou psiquicos, 0 que aumenta
a sua poténcia eficacial como norma internacional, seja porque in-
cluem, de maneira explicita, a tematica da identidade de género,
tdo necessaria na contemporaneidade, com a proibicdo do assédio
nao apenas relacionado ao sexo biolégico mas a todas as formas
de manifestagao da sexualidade, incluido o assédio sexual.

Interessante notar que a mencionada norma internacional, no in-
tuito de conseguir o maior numero de ratificagdes possivel dos pai-
ses integrantes da OIT, permitiu, aceitando a pressao empresarial

4 No mesmo sentido SANTOS; PAMPLONA FILHO (2020, p. 74).

5 Aexpressao ‘violéncia e assédio” é o género, que engloba diversas espécies,
como violéncia sexual, assédio sexual, violéncia doméstica, violéncia fisica,
violéncia psicolégica, assédio moral, violéncia estrutural, assédio organizacio-
nal, assédio virtual (cyberbullying), violéncia de género e assédio em razao de
género (SANTOS; PAMPLONA FILHO, 2020, p. 75).
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(SANTOS; PAMPLONA FILHO, 2020, p. 66), a possibilidade de
que os Estados-membros possam, dentro de seus ordenamentos
juridicos internos, unir ou deixar separados os dois conceitos, des-
de que, por ébvio, ndo seja alterada sua substancia (art. 1, item 2).

As novidades nao param por ai.

Dentro do denominado escopo, a referida norma cosmopo-
lita traz como destinatarios de sua proteg¢ao (art. 2, item 1) no
polo trabalhador: trabalhadores; outras pessoas no mundo do
trabalho; funcionarios (conforme definido pela legislagcéo e prati-
ca nacional); pessoas que trabalham (independentemente de sua
condigao contratual); pessoas em treinamento (incluindo estagia-
rios e aprendizes); trabalhadores ja afastados e pessoas desem-
pregadas; voluntarios; candidatos a emprego; e “individuos que
exercem autoridade, deveres ou responsabilidades de um empre-
gador” (ORGANIZACAO, 2019a).

Atoda evidéncia, a Convencéo n° 190 da OIT (ORGANIZACAO,
2019a), néo limita seu ambito de incidéncia apenas aos traba-
Ihadores subordinados, porquanto refere, de maneira expressa,
“outras pessoas no mundo do trabalho”, sendo que a prépria ex-
pressao “mundo do trabalho” revela a ideia de maior abrangén-
cia ou inclusdo. De maneira mais explicita, menciona “pessoas
que trabalham - independentemente de sua condi¢cido contratual”.
Os trabalhadores nao subordinados (tais como os auténomos, os
eventuais, os avulsos e os parassubordinados), parece também
estar incluidos na definicdo normativa, havendo até mesmo alu-
sao aos “voluntarios”. A norma estende sua eficacia aos periodos
“anterior” e “posterior” a prestagao de servigos (seja esta subordi-
nada ou n&o), quando menciona “candidatos a emprego” e “traba-
Ihadores ja afastados”, respectivamente, evidenciando a respon-
sabilidade “pré” e “pds” contratual dos empregadores pelo assédio
laboral. Da mesma forma, o intuito da OIT, ao que se deduz, era
alcangar também o trabalho informal (“pessoas desempregadas”)
e aqueles que prestam servigos publicos, independentemente do
regime juridico de trabalho (“funcionarios”).
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No que concerne ao denominado polo empregador (ou toma-
dor dos servigos), a Convengéao, ao que € dado concluir, parece
ter restringido a responsabilizagao pelo assédio efetivamente ao
empresario/capitalista, excluindo aqueles que apenas exercem
autoridade delegada, porquanto a norma também estendeu a sua
protecao aos “individuos que exercem autoridade, deveres ou
responsabilidades de um empregador’ (ORGANIZACAO, 2019a).
Ora, partindo do pressuposto de que a norma cosmopolita tem a
finalidade primordial de coibir o assédio empresarial, ndo basta,
para fins de responsabilizacéo, ter os deveres ou responsabili-
dades de empregador, mas sim os direitos ou prerrogativas
de empregador. O receio aqui era de que pudessem ser inclui-
dos como responsaveis pelo assédio laboral pessoas que exer-
cem chefias (chefes ou gerentes), as quais evidentemente estéao
cumprindo ordens promanadas da dire¢gao da empresa, inseridas
em um contexto de busca pelas sempre maiores produtividade
e lucratividade. Com efeito, o responsavel principal do assédio é
aquele que detém todas as prerrogativas decorrentes do capital e
do lucro. Assim, a norma internacional em comento exclui da res-
ponsabilizagao os trabalhadores que exercem as chefias (também
trabalhadores assalariados que dependem do trabalho para viver,
ainda que tenham certo grau de responsabilidade dentro da em-
presa e uma posi¢cao destacada na hierarquia funcional, com um
salario diferenciado), o que revela o seu aspecto contramajoritario.

E claro que a Convencdo n° 190 da OIT (ORGANIZACAO,
2019a) poderia ter avangado mais se houvesse estabelecido uma
corrente de responsabilidade solidaria entre aqueles empresa-
rios (capitalistas) que efetivamente exploram a atividade econd-
mica e detém todos os beneficios finais dai decorrentes, no que
se denomina de cadeia de exploragao do trabalho humano, na
terceirizagao dos servigos, a exemplo do que ja ocorre nas rela-
cOes de consumo®. Tal providéncia, além de tornar a normatizacao

5 No ordenamento juridico brasileiro, o Codigo de Defesa do Consumidor ado-
tou a ideia de responsabilizagéo solidaria de todos fornecedores na “cadeia de
consumo” (arts. 18 e 19 da Lei n° 8.078) (BRASIL, 1990).
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internacional mais potente, daria cumprimento a ideia contida no
preambulo da Convencéo, no sentido de promog¢édo de empre-
sas sustentaveis, evitando qualquer macula (direta ou indireta)
na reputagao delas. Ora, qual empresa de grande porte gostaria
de ter uma publicidade negativa, quando noticiado, por exemplo,
que seus produtos ou servigos decorrem (ainda que de maneira
indireta) de trabalhadores submetidos a violéncia e ao assédio?
Essencial, portanto, avangar no campo das relagdes terceirizadas,
sempre com a responsabilizagao solidaria de todas as empresas
que fazem parte desta cadeia.

Quanto a abrangéncia (art. 2, item 2), a norma € bem inclusiva,
ja que abarca o setor publico e o privado, a economia formal e a
informal, bem como as areas urbanas e as rurais.

No tocante ao local de trabalho, seguindo a ideia de maior
amplitude possivel, a norma acrescenta varias situagdes’.
Novamente, ela se destaca por contemplar a possibilidade de as-
sédio em qualquer espaco publico ou privado onde ocorra presta-
¢ao de servigos. O assédio, em especial o que tem conotagao se-
xual, ocorre em locais mais reservados, sendo sabia a norma ao
incluir “instalagdes sanitarias, de lavagem e vestiarios” e “durante
viagens, etc”. Também foi incluido o que pode ser considerado o
assédio in itinere, quando o empregador (fornecendo ou ndo a
condugéo) no percurso de casa para o trabalho e vice-versa pra-
tica atos atentatérios a dignidade dos trabalhadores.

7 O art. 3 da Convencédo n° 190 enumera o assédio: no local de trabalho,
incluindo espacos publicos e privados que sejam locais de trabalho; em lo-
cais onde o trabalhador é pago, faz uma pausa para descanso ou uma refei-
¢ao, ou usa instalagdes sanitarias, de lavagem e vestiarios; durante viagens,
deslocamentos, treinamentos, eventos ou atividades sociais relacionadas
ao trabalho; por meio de comunicagodes relacionadas ao trabalho, incluindo
aquelas possibilitadas pelas tecnologias de informag¢ado e comunicagéo; em
acomodagodes fornecidas pelo empregador; ao se deslocar de e para o trabalho
(ORGANIZACAO, 2019a).
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Outro aspecto positivo a ser destacado é a previsao relativa
ao asseédio laboral realizado “por meio de comunicacgdes rela-
cionadas ao trabalho, incluindo aquelas possibilitadas pelas tec-
nologias de informacédo e comunicagao”. Aqui, ao que se infere,
entram todas as situagdes em que o assédio se estabelece por
meios telematicos, especialmente no denominado teletrabalho e
no trabalho decorrente das plataformas digitais, os quais podem
dar ensejo ao surgimento das figuras do assédio virtual e do as-
sédio algoritmico. Nao fosse esta disposi¢ao, a norma perderia
em muito a sua incidéncia na atualidade, porque, por exemplo,
em um contexto de pandemia, em que grande parte dos trabalha-
dores passaram a trabalhar em suas préprias casas (homewor-
king) e outra grande parte passou a trabalhar por intermédio de
plataformas digitais (nos servigos de transportes de pessoas e de
entregas de mercadorias), ndo haveria qualquer protegcao contra
o assedio laboral, nestas modalidades de trabalho.

Examinados, assim, os principais aspectos relativos a pro-
pedéutica convencional, passa-se ao_exame axiologico da
Convencgao n° 190 da OIT (ORGANIZACAO, 2019a).

3 PRINCIiPIOS INFORMADORES

A Convencéao sobre o combate ao assédio moral e sexual da
OIT possui como eixo central nao apenas as definicdes e o esco-
po, mas também os principios que a norteiam.

O art. 4, item 1, traz um aspecto muito importante a ser res-
saltado, uma vez que Estado-Membro que ratificar a norma in-
ternacional devera se comprometer com o “respeito, promogao e
realizagao do direito de todas as pessoas a um mundo de trabalho
livre de violéncia e assédio”. Este compromisso, consoante se
observa, abrange a finalidade de “realizagcédo do direito”, ndo se
cingindo tado somente ao respeito e a promogao do direito, o que
evidencia um carater de concretizacdo do direito ao mundo do tra-
balho livre de assédio moral e sexual. Extrai-se um viés emanci-
patdrio da norma, porquanto ndo basta a previsao do direito, mas
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sim a busca pela realizagao ou pela concretizagao deste direito.
De certa forma, abandona-se o mero humanismo abstrato para
se adotar uma perspectiva um pouco mais materialista dos di-
reitos humanos (HERRERA FLORES, 2005b)8. Significa dizer, de
outra forma, que os Estados ndo podem se contentar em apenas
internalizar a norma cosmopolita, mas terdo de assegurar (insti-
tuindo mecanismos para tal, é claro) que no plano da realidade
os trabalhadores ndo sofram mais qualquer espécie de assédio
no trabalho®.

Quanto aos principios especificos da Conveng¢ao, a norma es-
tabelece, em seu art. 4, item 2, que os Estados Membros, ao in-
ternalizarem a norma, deveréo observar “as leis e circunstancias
nacionais” (o que facilita a ratificagdo por um maior numero de
Estados), bem como a “consulta com as organizagdes represen-
tativas de empregadores e trabalhadores” (de resto, a represen-
tacdo paritaria € uma marca da propria origem e da forma de
funcionamento da OIT). Mas néao so, os Estados “devem” adotar
uma “abordagem inclusiva, integrada e com perspectiva de géne-
ro”. O verbo utilizado indica imposic&o, obrigacéo, coercitividade,
cogéncia, campo que se situa muito longe da ideia de mera prer-
rogativa ou faculdade.

Com efeito, a inclusividade surge como uma das caracte-
risticas mais importantes da referida norma internacional. O
Estado-Membro (mesmo observados os costumes e leis locais
e a consulta paritaria) devera'® adotar uma politica de inclusao

8 Ver HERRERA FLORES (2005b).

® De salientar, pois, a importancia do papel que os Estados comprometidos
com a social democracia desempenharao na concretizagdo da Convengao
n° 190 da OIT (ORGANIZACAO, 2019a). J4 os Estados em que o poder é
exercido de forma autoritaria, caso a Convengéao venha a ser internalizada (por
algum descuido legislativo), ndo passara de um papel, onde estardo assegura-
dos tdo somente direitos humanos abstratos.

'° A redagéo original da Convengédo, em inglés, utiliza o verbo shall (Each
Member shall adopt [...]) e, em francés, utiliza o verbo devoir (Tout Membre
doit adopter [...]).
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do maior numero de trabalhadores e de situagdes possiveis, em
especial aquelas categorias de trabalhadores conhecidas como
vulneraveis, o que evidencia, mais uma vez, um viés contrama-
joritario da norma, evitando a exclusao de determinadas catego-
rias de trabalhadores. De um lado, houve a preocupacédo com a
ratificagdo por parte dos paises (observancia das leis, costumes
do pais e da consulta paritaria), mas de outro, a norma nao abriu
mao de sua ideia central de inclusao.

A ideia de abordagem integrada, ao que € dado concluir, en-
volve uma visao holistica do trabalhador, respeitando todas as
suas dimensodes. O trabalhador, dessa forma, ndo € mais visto tao
somente como um corpo fisico, mas também como uma pessoa
detentora de alma ou psiquismo, aspecto que necessita de igual
protecdo. Por tras da matéria, existe algo que necessita ser res-
guardado. A Convengao, de forma muito clara, reconhece que o
trabalhador, em todas as suas dimensodes, deve estar amparado.
Breve retrospecto das demais Convencgdes revela que o marco
regulatério protetivo da OIT se circunscrevia, em regra, a jornada
(seus limites maximos) a justa retribuicdo pelo trabalho (limites
minimos de remuneragéo) e a saude fisica dos trabalhadores (as
normas relacionadas ao meio ambiente laboral, acidentes de tra-
balho e doengas ocupacionais), constituindo a Convengéo n° 190
(ORGANIZACAO, 2019a) uma das primeiras normas a abordar o
trabalhador de forma integral™.

Ja em relagao a perspectiva de género fica inequivoca a op-
¢ao do legislador cosmopolita pela abrangéncia de todas as for-
mas de discriminagéo relacionadas ao sexo e ao género, como
se vera adiante.

" A Convengédo n° 111 da OIT, acerca da discriminagdo nas relagbes de tra-
balho, € bem verdade, também abordava n&o apenas a dimenséo fisica do
trabalhador (ORGANIZACAO, 1958).
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Os Estados, igualmente, devem levar em consideragao a vio-
|éncia e 0 assédio “envolvendo terceiros, quando aplicavel”, o que
mais uma vez demonstra a ideia de inclusao.

Os principios especificos da Convencao constituem:

a) a proibicao legal de violéncia e assédio;

b) a garantia de que as politicas relevantes abordem a violéncia
e 0 asseédio;

c) a adocéo de uma estratégia abrangente para implementar
medidas com intuito de prevenir e combater a violéncia e
0 asseédio;

d) o estabelecimento ou fortalecimento de mecanismos de ins-
pecao e monitoramento;

€) a garantia de acesso a recursos e apoio as vitimas;

f) a previsdo de sangdes;

g) o desenvolvimento de ferramentas, orientagéo, educagao e
formacéo, bem como o aumento da consciencializacdo, em
formatos acessiveis; e

h) a garantia de meios eficazes de inspegao e investigagao de
casos de violéncia e assédio, inclusive por meio de inspe-
¢bes do trabalho ou outros 6rgdos competentes.

Merece destaque, portanto, no plano preceptivo, a obrigacéo
que os Estados assumem de proibir o assédio por meio de lei,
inclusive com a previsao de penalidades no caso de descum-
primento da norma interna. Também €& importante referir o com-
promisso dos Estados ratificantes em direcdo a concretizagao do
direito a um meio ambiente laboral livre de assédio, porquanto
devem garantir que as politicas governamentais relevantes abor-
dem a questdo, com a adogdo de uma estratégia abrangente
para implementar medidas com intuito de prevenir e reprimir o
assedio. A previsdo de mecanismos e instrumentos para monito-
ramento e verificagdo de conformidade da lei (também por meio
de investigagao por parte da fiscalizagao do trabalho ou de outros
orgaos competentes, inclusive nao estatais, ao que se infere),
igualmente, deve ser ressaltado como um aspecto positivo muito
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importante, ja que nao basta a previséo, sendo necessario sem-
pre o monitoramento das situagdes laborais. O canal de comuni-
cagao das vitimas, mediante a garantia de acesso a recursos
e apoio, permite que o trabalhador assediado possa realizar a
denuncia, tendo a seguranca de que nao sofrera represalias por
parte do empregador. Por fim, a conscientizagdao por meio da
educacao talvez seja um dos aspectos mais importantes a ser
destacado, porque, até onde se sabe, ndo existe outro meio mais
eficaz de modificar a cultura ja estabelecida, sem que se promo-
va um processo cultural, de viés contradogmatico, no qual todos
possam verificar suas posi¢des (em especial, para que a vitima
tome consciéncia de sua condi¢ao), seguindo o iter emancipatério
de visibilizagcao (da situagao de opressao, exclusdo ou discrimina-
¢ao), desestabilizagao (da situagcdo dominante) e transformacéao
(da realidade hegeménica).

Além destes principios setoriais, os Estados, com o objetivo de
prevenir e eliminar a violéncia e o assédio no mundo do trabalho,
devem respeitar, promover e realizar os principios e direitos
fundamentais no trabalho':

a) a liberdade de associagao e o reconhecimento efetivo do
direito a negociacgéao coletiva;

b) a eliminagdo de todas as formas de trabalho forgado
ou obrigatdrio;

c) a aboligao efetiva do trabalho infantil;

2Qs direitos e principios essenciais (core obligations) aqui contemplados
correspondem as Convengdes Fundamentais da OIT, assim qualificadas pelo
Conselho de Administragdo da OIT e que foram enunciadas na Declaragao
da OIT de 1998. Sao elas: a Convencgéo n.° 29, sobre o Trabalho Forgado
ou Obrigatério (1930); a Convengao n.° 87, sobre a Liberdade Sindical e a
Protecao do Direito Sindical (1948); a Convencéao n.° 98, sobre o Direito de
Organizagao e Negociagido Coletiva (1949); a Convengéo n.° 100, sobre a
Igualdade de Remuneragéo (1951); a Convengao n.° 105, sobre a Abolicdo
do Trabalho Forgado (1957); a Convencéo n.° 111, sobre a Discriminagéo no
Emprego e Profisséo (1958); a Convengéao n.° 138, sobre a Idade Minima, 1973;
a Convencgao n.° 182, sobre as Piores Formas de Trabalho das Criangas (1999).
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http://www.dgert.gov.pt/convencao-n-o-111-sobre-a-discriminacao-emprego-e-profissao-1958/
http://www.dgert.gov.pt/convencao-n-o-111-sobre-a-discriminacao-emprego-e-profissao-1958/
http://www.dgert.gov.pt/convencao-n-o-138-sobre-a-idade-minima-1973/
http://www.dgert.gov.pt/convencao-n-o-182-sobre-as-piores-formas-de-trabalho-das-criancas-1999/

d) a eliminagao da discriminagao no trabalho e na ocupacéo; e
e) a promogao do trabalho decente (art. 5).

Mais uma vez, verifica-se a ideia de concretizagao do meio
ambiente saudavel (livre de assédio), com a conjugagao dos prin-
cipios e direitos mais caros e essenciais ao direito laboral, consa-
grados pela OIT, no @mbito mundial.

O direito a igualdade e a nao discriminagao no trabalho (e na
ocupagao) mereceu, pelo legislador internacional, um destaque
em artigo apartado, assegurando o seu carater especial frente aos
demais principios (art. 6). Ha expressa referéncia as mulheres
trabalhadoras, demonstrando uma preocupacao com o assédio
laboral, de recorte patriarcal, consagrando as lutas feministas por
igualdade de condigdes e de tratamento em relagdo aos homens
trabalhadores'. No mesmo sentido, o referido preceito normativo
faz explicita referéncia a

[...] outras pessoas pertencentes a um ou mais
grupos vulneraveis ou grupos em situagao de vul-
nerabilidade que sao desproporcionalmente afeta-
dos pela violéncia e assédio no mundo do trabalho
(ORGANIZACAO, 2019a).

O carater contra-hegemoénico da norma é patente, com a in-
clusdo, no seu espectro de protecdo, de todos os demais traba-
Ihadores “pertencentes a um ou mais grupos de vulneraveis”. O
assédio discriminatério, assim, passa a ser coibido, da maneira
mais ampla possivel, porquanto é admitida a possibilidade de
sobreposi¢cao de varios “fatores de discriminagao” (sexo, raga,
género, regido, origem, religido, crencga, aspecto fisico, etc). De
salientar, ademais, que a norma, relativamente aos fatores de
discriminacgao, é aberta para todas as espécies de discriminagao

30 surgimento das campanhas globais acerca da necessidade de conscien-
tizacdo de todos (em especial os homens) sobre a tematica da violéncia e
do assédio sexual contra as mulheres, como o #HeForShe, o #MeToo e o
#NiUnaMenos foram determinantes para a sensibilizagdo da OIT acerca do
problema. Em sentido convergente: GOMES; MARTINS (2020, p. 39).
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(as existentes e as que vierem a existir), ndo constituindo, pois,
numerus clausus.

O principio da prevengao também veio contemplado na
Convencgéo n° 190 da OIT (ORGANIZACAO, 2019a). A preven-
cao, além de principio do direito ambiental do trabalho', é consi-
derada a palavra de ordem quando se abordam as questdes de
segurancga e saude do trabalho ou meio ambiente laboral'®. O que
se deve buscar sempre é evitar o dano ou o prejuizo a saude psi-
cofisica do trabalhador, devendo a reparagao (ou ressarcimento)
ser a excegao'®"7,

4O principio da prevengao tem por finalidade evitar, por intermédio de medidas
preventivas, danos ou ofensas ao meio ambiente, por atividade efetiva ou po-
tencialmente causadora de danos. Este principio € complementar ao principio
do risco minimo regressivo. Parte-se do pressuposto que € sempre melhor
prevenir, do que remediar ou reprimir (CAMARGO; MELO, 2013, p. 63-71)

5 A recomendacédo 206 (ORGANIZACAO, 2019b), em seu art. 6, também
sugere a observancia da Convencado 155 sobre Saude e Seguranca dos
Trabalhadores (1981) e da Convengéo 187 acerca do Quadro Promocional
para Seguranga e Saude no Trabalho (2006).

6 A norma determina, no art. 8, que os Estados deverado tomar medidas ade-
quadas para prevenir a violéncia e o assédio no mundo do trabalho, incluindo:
o reconhecimento do importante papel das autoridades publicas no caso dos
trabalhadores da economia informal; a identificagdo, em consulta com as orga-
nizagoes de empregadores e de trabalhadores em questao e por outros meios,
dos setores ou ocupagdes e modalidades de trabalho em que os trabalhadores
e outras pessoas envolvidas estdo mais expostos a violéncia e assédio; e a
adocao de medidas para proteger de forma eficaz essas pessoas.

'”Uma vez internalizada a Convengao no ordenamento nacional, cada Estado-
Membro devera adotar leis e regulamentos exigindo que os empregadores
tomem as medidas adequadas, proporcionais ao seu grau de controle, para
prevenir a violéncia e o assédio no mundo do trabalho (incluindo violéncia e
assédio baseado em género), na medida em que seja razoavelmente pratica-
vel, para (art. 9): adotar e implementar, em consulta com os trabalhadores e
seus representantes, uma politica de trabalho sobre violéncia e assédio; levar
em consideragao a violéncia e 0 assédio e o0s riscos psicossociais associados
na gestdo da seguranga e saude ocupacional; identificar perigos e avaliar os
riscos de violéncia e assédio, com a participagado dos trabalhadores e seus
representantes, e tomar medidas para preveni-los e controla-los; e fornecer
aos trabalhadores e outras pessoas envolvidas informacdes e treinamento,
em formatos acessiveis, da forma mais apropriada, sobre os perigos e riscos
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Os principios informadores, contudo, ndo sao suficientes para
a concretizacao do direito ao mundo do trabalho livre do assédio,
razao pela qual se faz necessario assegurar uma auténtica efica-
cia a norma convencional.

4 EFICACIA DA CONVENGAO

Com base nos principios que a norteiam, a Convencgao n° 190
da OIT (ORGANIZACAO, 2019a) determina que cada Estado
deve adotar leis e regulamentos para definir e proibir a violéncia e
0 assédio no mundo do trabalho, incluindo o assédio e a violéncia
de género, consoante preceitua o art. 7.

No que concerne a eficacia convencional, os Estados deverao
monitorar e cumprir as leis e regulamentos nacionais relativos a
violéncia e ao assédio no mundo do trabalho.

No intuito de conferir maior eficacia as normas internas (edi-
tadas com base nos principios informadores da norma interna-
cional), os Estados devem garantir acesso facil a solugbes ade-
quadas e eficazes e mecanismos e procedimentos de resolugao
de disputas e relatorios seguros, justos e eficazes nos casos de
assédio laboral®,

identificados de violéncia e assédio e as medidas de prevencéo e protegao as-
sociadas, incluindo os direitos e responsabilidades dos trabalhadores e outras
pessoas envolvidas relativamente a politica adotada pelas empresas.

'8 Tais como: procedimentos de reclamagao e investigagdo, bem como, quan-
do apropriado, mecanismos de resolucado de disputas no local de trabalho;
mecanismos de resolugao de disputas externos ao local de trabalho; tribunais;
proteg¢ao contra vitimizagao ou retaliagdo contra reclamantes, vitimas, testemu-
nhas e denunciantes; e medidas de apoio juridico, social, médico e adminis-
trativo aos reclamantes e vitimas (art. 10, b). O art. 14 da Recomendagéo 206
da OIT complementa esta disposi¢ao convencional: Os recursos referidos no
Artigo 10(b) da Convengéo podem incluir: (a) o direito de renunciar com inde-
nizagéo; (b) reintegragéo; (c) compensacao adequada por danos; (d) ordens
que requeiram medidas com forgca executéria imediata a serem tomadas para
garantir que certas condutas sejam interrompidas ou que politicas ou praticas
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Ja o art. 15 da Recomendacéo 206 (ORGANIZACAO, 2019b)
preceitua que as vitimas do assédio laboral devem ter acesso
a indenizagao em casos de danos psicossociais, fisicos ou de
qualquer outro dano ou doenga que resulte em incapacidade para
trabalhar. A critica a ser feita aqui € quanto ao fato de esta dispo-
sicdo nao constar expressamente do texto da propria Convengéao
190 (ORGANIZACAO, 2019a). Diante de todas as inovacdes tra-
zidas pela norma em exame, torna-se inaceitavel que o referido
preceito figure apenas como uma sugestao aos Estados e nao
como efetiva obrigagao.

Os Estados, de outro lado, deverdo tomar medidas adequa-
das para protecéo da privacidade dos individuos envolvidos e da
confidencialidade (na medida do possivel e conforme apropria-
do), garantindo que os requisitos de privacidade e confidenciali-
dade nao sejam mal utilizados'®, com a previsdo de sangdes nos
casos de violéncia e assédio (art. 10, d, e).

Especificamente em relagéo as “vitimas de assédio laboral ba-
seado em género”, a norma dispde que os Estados devem pro-
videnciar para que elas tenham acesso efetivo a mecanismos de
resolugao de litigios e reclamacgdes, apoio, servigos e recursos
que sao sensiveis ao género, seguros e eficazes (art. 10, ).

sejam alteradas; e (e) honorarios advocaticios e custos de acordo com a legis-
lagédo nacional.

9 A Constituicdo Federal brasileira no art. 5°, 1V, assegura “ser livre a manifes-
tagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato” (BRASIL, 1988).

20 A Recomendagao 206 complementa este dispositivo convencional, prevendo
no art. 16 os “mecanismos de reclamacao e resolugao de disputas” e no art. 17
0 “apoio, servicos e recursos”. Litteris: Art. 16. Os mecanismos de reclamacéao
e resolucgao de disputas para violéncia e assédio baseado em género referidos
no Artigo 10(e) da Convengéo devem incluir medidas como: (a) tribunais com
experiéncia em casos de violéncia e assédio baseado em género; (b) proces-
samento oportuno e eficiente; (c) aconselhamento juridico e assisténcia aos
reclamantes e vitimas; (d) guias e outros recursos de informagéo disponiveis e
acessiveis nas linguas amplamente faladas no pais; e (e) alteragéo do 6nus da
prova, conforme o caso, em processos que ndo sejam penais; Art. 17. Apoio,
Servigos e recursos para as vitimas de violéncia e assédio baseado em género
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O preceito normativo merece elogios, porquanto atenta para a
especificidade do assédio discriminatorio, procedendo a um tra-
tamento diferenciado.

A Convencao em comento, ao mesmo tempo que inova ao
destacar os efeitos da violéncia doméstica (geralmente de jaez
patriarcal)?!, também parece ter sido muito timida no avango da
protecao contra este tipo de violéncia, porquanto apenas mencio-
na que os efeitos da violéncia doméstica devem ser reconhecidos
e, “na medida do possivel”, deve ser “mitigado” seu impacto no
mundo do trabalho?.

A norma prevé, ainda, seja garantido aos trabalhadores o direito
de se retirarem de uma situacao de trabalho para a qual eles te-
nham justificativa razoavel para acreditar que representa um “perigo
iminente e grave para a vida, saude ou seguranga devido a violén-
cia e assédio”, sem sofrerem retaliacdo ou outras consequéncias
indevidas, além, é claro, do dever de informar a gestéo (art. 10, g).

referidas no Artigo 10(e) da Convencgao devem incluir medidas como: (a) apoio
para ajudar as vitimas a reingressar no mercado de trabalho; (b) servigos de
aconselhamento e informagéao, de forma acessivel conforme apropriado; (c)
linhas diretas 24 horas; (d) servigos de emergéncia; (e) cuidados médicos e
tratamento e apoio psicolégico; (f) centros de crise, incluindo abrigos; e (g)
unidades policiais especializadas ou policiais treinados para apoiar as vitimas”
(ORGANIZACAO, 2019Db).

2 Interessante estudo acerca do assédio sexual as trabalhadoras domésticas
e a dificuldade de provar em juizo esta violéncia, com base na jurisprudéncia
brasileira, a luz da teoria interseccional de analise social, pode ser encontrada
em: SILVA; BRASIL (2020).

22 A Recomendagéo 206 da OIT (ORGANIZACAO, 2019b), embora tenha téo
somente efeito de sugestao, complementa a norma convencional com as me-
didas que podem ser adotadas pelos Estados, tais como: licenga para vitimas
de violéncia doméstica; acordos de trabalho flexiveis e protegédo para vitimas
de violéncia doméstica; protecado temporaria contra a demissao de vitimas de
violéncia doméstica, conforme apropriado, exceto por motivos nao relaciona-
dos com a violéncia doméstica e suas consequéncias; a inclusdo da violéncia
doméstica nas avaliagdes de risco no local de trabalho; um sistema de encami-
nhamento para medidas publicas de mitigagdo da violéncia doméstica, quando
existentes; e a sensibilizacdo sobre os efeitos da violéncia doméstica.
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A Convencao em exame, da mesma forma, impde aos Estados
convenentes o dever de garantir que os inspetores do trabalho
e outras autoridades relevantes, conforme apropriado, tenham
poderes para lidar com a violéncia e o0 assédio no mundo do tra-
balho, incluindo a emissao de ordens que exijam medidas com
forca executdria imediata e ordens para interromper o trabalho em
casos de perigo iminente de vida, saude ou segurancga, sujeito a
qualquer direito de recurso para uma autoridade judicial ou admi-
nistrativa que possa ser previsto por lei (art. 10, h).

A norma cosmopolita, em seu art. 12, deixa inequivoco que
as disposi¢des da Convencao devem ser aplicadas por meio de
“leis e regulamentos nacionais”, impondo, portanto, aos Estados
que adotem normas internas, de eficacia cogente, com base
nas normas e principios convencionais. De outro lado, abrindo
um pouco o espago hermético do monismo juridico estatal, a
norma incentiva que as proéprias coletividades de trabalhadores
possam buscar o combate ao assédio mediante acordos cole-
tivos?® ou “outras medidas consistentes com a pratica nacional”,
tendo por objeto a “extensdo” (acréscimo de medidas protetivas)
e a “adaptagdo” das medidas existentes de seguranca e saude
ocupacional para cobrir violéncia e assédio, desde que nao seja
alterada ou subvertida a ideia central da propria Convengao. Tudo
isso sem prejuizo da adogao de medidas especificas quando e
onde necessario.

Outro aspecto fundamental da norma, indutor de processos
emancipatérios - precisamente porque objetiva atuar nos proces-
sos culturais prévios ao assédio -, diz respeito a educacao, en-
volvendo, nos proéprios termos da Convencao, a “orientagao”, o
“treinamento” e a “sensibilizagao” (art. 11).

Consultadas as organizagdes representativas de empregado-
res e de trabalhadores (consulta paritaria), os Estados ratificantes

2 A negociagéo coletiva vem incentivada pelo art. 4 da Recomendagéo 206
(ORGANIZACAO, 2019b).

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 83-112, jul./dez. 2021 101



deverao assegurar que a violéncia e o asseédio laboral sejam tra-
tados nas “politicas nacionais relevantes”, tais como as relativas
a “segurancga e saude ocupacional”, “igualdade e nao discrimina-
¢ao” e “migracao”. Uma vez mais, a Convencao se destaca, no
plano emancipatoério programatico, ao impor que as politicas
publicas nacionais mais importantes para o Estado abordem as
questdes ligadas ao assédio laboral. E, dentre estas politicas, a
norma inclui, além daquelas relativas ao meio ambiente laboral
e a nao discriminagao, a politica migratéria. Indiscutivel que
na atualidade as questdes referentes aos imigrantes (devendo
ser incluidos nesta categoria também os refugiados?*) sdo extre-
mamente importantes. Em um mundo tdo desigual e com tantos
conflitos, n&o raro, trabalhadores migram para outros paises na
busca de melhores condi¢des de vida e melhores situacdes labo-
rais (imigrantes) ou para fugirem de guerras e persegui¢coes po-
liticas, religiosas ou raciais (refugiados)?. Ainda que de maneira
discreta, a norma convencional consegue efetuar a inclusao de

24 A Recomendacao 206 parece nao deixar duvidas quanto a este aspecto, ao
dispor em seu art. 10 que os Estados “devem tomar medidas legislativas ou ou-
tras para proteger os trabalhadores migrantes, especialmente as trabalhadoras
migrantes, independentemente de sua condigdo de migrante, nos paises de
origem, trénsito e destino, conforme apropriado, contra a violéncia e o assédio
no mundo do trabalho” (ORGANIZACAO, 2019b, grifo do autor).

2 Na pagina eletrénica da Agéncia da Organizagao das Nagdes Unidas para
Refugiados (UNHCR/ANCUR) Brasil ¢ feita a distingdo técnica entre os dois
conceitos: Os refugiados sdo pessoas que escaparam de conflitos armados
ou perseguicdes. Com frequéncia, sua situagao € tdo perigosa e intoleravel que
devem cruzar fronteiras internacionais para buscar seguranga nos paises mais
préximos, e entao se tornarem um ‘refugiado’ reconhecido internacionalmente,
com o acesso a assisténcia dos Estados, do ACNUR e de outras organizagdes.
Sao reconhecidos como tal, precisamente porque € muito perigoso para eles
voltar ao seu pais e necessitam de um asilo em algum outro lugar. Para estas
pessoas, a negacao de um asilo pode ter consequéncias vitais. Ja os migran-
tes escolhem se deslocar ndo por causa de uma ameaga direta de perseguigéao
ou morte, mas principalmente para melhorar sua vida em busca de trabalho ou
educacao, por reunido familiar ou por outras razdes. A diferenca dos refugia-
dos, que ndo podem voltar ao seu pais, 0os migrantes continuam recebendo a
protecédo do seu governo (EDWARDS, 2015).
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mais uma categoria de trabalhadores, potencialmente vulneravel:
os trabalhadores migrantes; o que é digno de encémios.

Da mesma forma, os Estados, observada a consulta paritaria,
deverdo garantir que os empregadores, trabalhadores, sindicatos
e “autoridades relevantes” (devendo, no caso brasileiro, ser enten-
didas, no minimo, como a Fiscalizagado do Trabalho, o Ministério
Publico do Trabalho e a Justi¢ga do Trabalho?) recebam

[...] orientagao, recursos, treinamento ou outras fer-
ramentas, em formatos acessiveis conforme apro-
priado, sobre violéncia e assédio no mundo do traba-
Iho, incluindo violéncia e assédio baseado em género
(ORGANIZACAO, 2019a).

No mesmo sentido, os Estados deverdo assegurar sejam
adotadas politicas publicas com a observancia de “campanhas
de conscientizagao”.

5 INTERSECCIONALIDADE E INCLUSIVIDADE

Como visto, ndo ha duvidas de que a Convencao n° 190 da
OIT (ORGANIZACAO, 2019a) possui caracteristicas que a tornam
uma norma diferenciada, com um grande potencial emancipatério.
Merecem destaque, entretanto, duas caracteristicas, que estéo in-
timamente conectadas: a interseccionalidade e a inclusividade.

Ainclusividade, como visto, permeia toda a norma convencional.

E notério que o legislador internacional tentou abarcar o maior
numero possivel de situagdes laborais de assédio (GOMES;
MARTINS, 2020, p. 41), sempre com énfase ou especial consi-
deracgao as categorias ou classes de trabalhadores vulneraveis, o
que denuncia o carater contramajoritario da norma.

% |sso significa dizer que estes érgaos devem incluir na formagao de seus
agentes (seja a formagéo inicial, quando ingressam na carreira, mediante con-
curso publico, seja a formagao continuada, periodicamente, no curso da carrei-
ra) a orientagéo, treinamento e recursos acerca do assédio moral laboral.
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Ja a introdugao da interseccionalidade constitui uma espléndi-
da inovacao.

A teoria da interseccionalidade tem a sua origem no movimento
das feministas negras, sendo o termo — de origem sociolégica — de-
senvolvido por Kimberlé Crenshaw?’, que significa a possibilidade
de sobreposicao de varios fatores de opressao, exclusao, domina-
¢ao ou discriminag&o a que os seres humanos podem estar sujei-
tos, ao mesmo tempo, em nossa sociedade (SANTOS; PAMPLONA
FILHO, 2020, p. 74). Trasladada as relagbes de trabalho, a teoria
da interseccionalidade tem importante campo de incidéncia, por-
quanto, em inumeras situagdes laborais, os trabalhadores podem
ser (e sao) assediados por varios fatores discriminantes.

Relativamente ao assédio com base no sexo e no género, fa-
zem-se necessarias algumas diferenciacdes relevantes: sexo
biolégico (envolve a relagao entre cromossomos, hormdnios e
as caracteristicas sexuais primarias e secundarias), género (€ a
construgao social relativa a diversidade bioldgica), identidade de
género (corresponde a experiéncia interna e individual que cada
pessoa possui em relagdo ao género, podendo ser coincidente
Ou nao com o sexo bioldgico; no primeiro caso, denominado de
cisgénero e, no segundo, transgénero), expressao de género
(é a forma como se expressa, veste e interage na sociedade)
e a orientagao afetivo-sexual (relaciona-se com o género em
relacdo ao qual a pessoa experimenta atragao emocional, afe-
tiva ou sexual) (SANTOS; PAMPLONA FILHO, 2020, p. 72-73).
A Convencéo 190 da OIT (ORGANIZACAO, 2019a), ao que se
conclui, protege a pessoa trabalhadora em todas as situagdes
acima, nao se restringindo apenas a questao do sexo bioldégico
ou a orientacao afetivo-sexual.

E importante lembrar que a interseccionalidade pode ocorrer
dentro do mesmo fator de discriminagao (sexo/género), como por

27Vide: CRENSHAW (1991).
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exemplo: um trabalhador com sexo biolégico masculino, cisgé-
nero, mas que gosta de se expressar como do género feminino
e possui orientagao afetivo-sexual direcionada para homens (ho-
mossexual), possui, de acordo com a posi¢cao social majoritaria,
duas situagdes de assédio ou discriminagao ou dois “déficits”. Em
outro exemplo, podemos vislumbrar uma trabalhadora com sexo
biolégico feminino, transgénero, que se expressa, em algumas
oportunidades, como do género feminino, com orientagao afeti-
vo-sexual para o género feminino (homossexual), ela tera qua-
tro fatores de assédio ou discriminacdo, consoante o modelo so-
cial dominante.

Veja-se o seguinte quadro:

Quadro 1: Interseccionalidade

Status dominante Fator de assédio
Sexo biolégico/género homem mulher
Identidade de género cisgénero transgénero
coincidente com nao coincidente com
Expressdo de género 0 sexo bIO!OgICO 0 Sexo b|o]og|co
masculino masculino
(“espago masculino”) (“espago feminino”)
Orientacdo afetivo-sexual heterossexual homossexual

Fonte: Autor/2021 Elaboragao Autor/2021

E claro que todas estas questdes relativas ao sexo/género
envolvem ou estao inter-relacionadas com o patriarcalismo. De
acordo com Herrera Flores (2005a, p. 121), o patriarcalismo é
o exemplo mais evidente do bloqueio “ideoldgico” do processo
de reacao cultural, porquanto apenas um unico sistema de va-
lores é imposto como se fosse universal e imutavel a todos que
coincidam com os pressupostos basicos (masculino, heterosse-
xual, branco, cristdo-protestante). O modelo social dominante
procede a naturalizagao das “funcdes” e “posi¢des” das mulhe-
res (ou do “espacgo feminino”) como algo que surge da prépria
esséncia do sexo bioldégico. Assim, tudo que nao coincidir com
os “pressupostos ideologicos” (ou modelo social dominante) é
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considerado inferior e, por decorréncia, suscetivel de dominacéo,
exclusao, opressao ou asseédio (Herrera flores, 2005a, p. 121).
Com efeito, a norma convencional, ao proteger todas as formas
de assédio decorrente do sexo/género, avanga contra o modelo
“hetero-patriarcal-masculino-cisgénero”?,

No que concerne a questao racial®*® (ALMEIDA, 2018), muito
embora a norma convencional ndo tenha sido explicita, ndo ha
duvidas de que se encontra incluido o assédio discriminatorio, em
decorréncia da raga, pela conjugacéo do art. 5 (quando a norma
menciona a necessidade de observancia do principio fundamental
da “eliminagéo da discriminagédo”) com o art. 6 (quando a norma
refere, além do observancia do “direito a ndo discriminagao”, mas
também refere a protegdo a “grupos vulneraveis ou grupos em
situacao de vulnerabilidade que sao desproporcionalmente afeta-
dos”)*. Criticavel, de qualquer forma, nao haver previsao explicita
acerca do “assédio laboral por questdes raciais”. Herrera Flores
menciona trés mecanismos que procedem ao bloqueio ideoldgico
do circuito de reacao cultural quanto ao racismo: tirar o racismo do
“cultural” e coloca-lo como algo natural, l16gico ou quase-biolégico
(naturalizagc&o do racismo); ocultar ou obscurecer os contextos
nos quais as situagdes de encontro ocorrem (desconhecer as ori-
gens historicas do racismo, ligadas ao processo de colonizagéo
e, atualmente, de descolonizag&o); ao apresentar-se como uma
pratica sem contexto, aparentando ndo ser uma reagao cultural,
0 racismo parece ser o “conteudo basico de toda a agao social’
(HERRERA FLORES, 2005a, p. 122). Nesse ponto, a Convengao

2 Herrera Flores (2005a, p. 122) utiliza a expressao hetero-patriarcalismo.
Acrescentamos a identidade de género e a expressao de género dominan-
tes: cisgénero e masculino, respectivamente.

2 Acerca do tema racismo estrutural, vide: ALMEIDA (2018).

3% A Recomendagcéo 206 (ORGANIZACAO, 2019b), da mesma forma, é silente
em relacdo a questao racial, havendo apenas referéncia a Convencao sobre a
discriminagao no emprego, no art. 5.
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adotou uma posi¢cdo conservadora tradicional, perdendo uma
grande oportunidade para avangar no campo contra-hegemaénico.

No que diz respeito aos outros fatores de discriminacéo (tais
como deficiéncias de todas as espécies, aparéncia fisica, obesi-
dade, origem, crengas, religido, etc.), embora ndo explicitados na
norma, encontram-se contemplados, como ja mencionado, para
toda e qualquer forma (atual e futura) de assédio discriminatorio.

6 COMPATIBILIDADE COM A ORDEM JURIDICA INTERNA

A Constituicdo da Republica brasileira consagra o Estado
Social e Democratico de Direito, possuindo dispositivos (e princi-
pios derivados) que podem incidir nos casos de assédio laboral. O
art. 1°, que trata dos fundamentos da Constituicdo da Republica,
contempla, entre outros: a cidadania; a dignidade da pessoa hu-
mana; e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (incisos
I, Il e 1V, respectivamente). Ja o art. 3° disciplina os objetivos
fundamentais, tais como construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobre-
za e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e re-
gionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao
(incisos | a IV) (BRASIL, 1988).

No que toca as relagdes internacionais, o Brasil rege-se, entre
outros, pelos principios: da prevaléncia dos direitos humanos; da
defesa da paz; do repudio ao terrorismo e ao racismo; e a da coo-
peragao entre os povos para o progresso da humanidade (incisos
I, VI, VIl e IX, respectivamente) (BRASIL, 1988).

Ja no rol dos direitos individuais fundamentais, constante do
art. 5° da Constituicdo da Republica (CR/88), desponta o direito a
intimidade e honra do “ser humano trabalhador” (art. 5°, V e X, da
CR/88) e que ele n&o podera ser submetido a tratamento desu-
mano ou degradante (art. 5°, IIl) (BRASIL, 1988).
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E, relativamente aos direitos sociais (art. 6°) (BRASIL,
1988), toda a “pessoa trabalhadora” tem direito a manutengéao
de sua saude mental e psiquica, bem como ao meio ambiente
laboral higido (art. 6° c/c arts. 200, VIl e 225, todos da CR/88)
(BRASIL, 1988).

A Convengao n° 190 da OIT (ORGANIZACAO, 2019a) — ndo
resta duvidas — enquadra-se na categoria de “tratados ou conven-
¢des internacionais de direitos humanos”, porquanto o preambulo
faz expressa referéncia as principais declaragdes de direitos hu-
manos, bem como admite, de maneira explicita, que “a violéncia e
0 assédio no mundo do trabalho podem constituir uma violagao ou
abuso dos direitos humanos”, constituindo uma “ameaca a igual-
dade de oportunidades”, sendo “inaceitaveis e incompativeis com
o trabalho decente”.

Quanto a possibilidade de adog&o no ordenamento juridico in-
terno, basta seja ela ratificada pelo Estado brasileiro, na forma
prevista pela Constituicao da Republica®’, inexistindo qualquer
incompatibilidade com o ordenamento juridico interno. Ao revés,
a Convencao revela-se em plena harmonia com as normas e prin-
cipios constitucionais e legais nacionais.

Ademais, conquanto a OIT nao a tenha incluido no rol de con-
vencgdes fundamentais, ao que tudo indica, trata-se apenas de
uma questao de tempo, haja vista a natureza de essencialidade
da norma.

7 CONCLUSAO

A Convengéo n° 190 da OIT (ORGANIZACAO, 2019a), como
visto, contempla conceitos amplos de assédio moral e assédio

31 Possuindo o status de “norma constitucional”, se aprovada na forma do
art. 5°, § 3°, da CR, ou com forga de “lei ordinaria”, mas status juridico de norma
supralegal, conforme ja decidiu o STF, acaso utilizado o procedimento previsto
no art. 84, VllI, da CR (BRASIL, 1988).

108 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 83-112, jul./dez. 2021



sexual no mundo trabalho, precisamente para dar maior abran-
géncia as situagdes concretas de assédio e violéncia.

Além dos principios universais mais caros ao direito internacio-
nal do trabalho, a norma cosmopolita adota principios especificos,
no intuito de conferir maior efetividade no combate ao assédio
no trabalho.

A eficacia da norma € assegurada por meio de regras que im-
pdem aos Estados ratificantes e aos empresarios a obrigagao de
manter um meio ambiente laboral saudavel, livre que quaisquer
espécies de assédio.

A inclusividade e a interseccionalidade constituem as caracte-
risticas mais marcantes da norma internacional, conferindo-lhe
um excepcional potencial contramajoritario.

A Convengao n° 190 da OIT, embora decorrente de um pro-
cesso cultural prevalentemente regulador, possui uma inegavel
carga emancipatoria, inexistindo qualquer incompatibilidade com
o ordenamento juridico interno.
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O DESENVOLVIMENTO DOS DIREITOS

HUMANOS NAS EMPRESAS POR MEIO

DO ESG COMO FORMA DE QUALIFICAR
AS RELAGOES DE TRABALHO

THE DEVELOPMENT OF HUMAN RIGHTS
IN COMPANIES THROUGH ESG AS A
WAY TO QUALIFY LABOR RELATIONS
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RESUMO

Os Direitos Humanos, dadas a sua relevancia e a sua importancia
para a manutencao de uma sociedade sélida, fundada em valores e
critérios de justica, estdo em constante evolugao e exigem de todos
os atores sociais 0 engajamento necessario a sua concretizagao
e a sua prevaléncia ao longo do tempo, considerando o seu
carater de protegao da prépria vida humana e de tudo o que ela
depende para subsistir socialmente, incluindo ai o trabalho. Nesse
sentido, esse artigo se propde a relacionar o desenvolvimento dos
direitos humanos na histéria atual com os critérios de governanga
global para as empresas, por meio do Environmental, social and
Corporate Governance (ESG), de modo a compatibilizar os seus
principios com o Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)
8, da Agenda 2030, da Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU).
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ABSTRACT

Human Rights, given their relevance and importance for the
maintenance of a solid society, based on values and criteria of
justice, are in constant evolution and demand from all social actors
the commitment necessary for their implementation and for its
prevalence to over time, considering its character of protecting
of human life itself and everything that depends on it to survive
socially, including work. In this sense, this article proposes to relate
the development of human rights in current history with the criteria of
global governance for companies, through the Environmental, Social
and Corporate Governance (ESG), in order to make its principles
compatible with the Sustainable Development Goals (SDG) 8, of the
2030 Agenda, of the United Nations (UN).
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1 INTRODUGAO

As relagdes de trabalho e os resultados advindos delas sao
objeto de observacgao e estudo por diversos pesquisadores ao lon-
go da histéria, dada a sua significativa importancia para a cons-
trucdo de uma sociedade livre, justa e igualitaria. Tamanha € a
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importancia social do trabalho que a Declaragéo Universal dos
Direitos Humanos, em seu art. 23, o elege como um direito do
ser humano, que tem a liberdade de escolher o que ira exercer,
desde que em condi¢bes equitativas e satisfatérias e protegido
contra o desemprego (ORGANIZACAO, 1948). E, portanto, um
direito para a pessoa do trabalhador e uma obrigagao para a so-
ciedade, que deve ter esse objetivo sempre em perspectiva de
alcance e de realizagdo. Nesse sentido, a proposta patente € a da
implementagao de critérios Environmental, Social and Corporate
Governance (ESG), que se tratam de principios ambientais, so-
ciais e de governanga corporativa como forma nao sé de agregar
valor as instituigcdes privadas, mas ao mesmo tempo promover
os direitos humanos nos negocios, colocando-os em consonan-
cia com a obrigatoriedade de observar os Principios Orientadores
sobre Empresas e Direitos Humanos pelo Conselho de Direitos
Humanos da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), cujo marco
historico ja completa dez anos e ainda encontra muitos desafios
para a sua completa observancia (ORGANIZACAO, 2021).

Assim, esse trabalho foi produzido com o objetivo de verificar
se a implementacéo do ESG é eficaz quando utilizado como cri-
tério de promocéo dos direitos humanos, no sistema econémico
atual, para promover relagdes de trabalho mais qualificadas, sa-
dias e verdadeiramente dignas, de forma a cumprir as diretivas
propostas nos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos
Humanos pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU, dadas a
sua importancia e a sua predominancia na atualidade, cumprindo,
desse modo, o Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)
numero 8 da Agenda 2030 da Organizagédo das Nagdes Unidas,
cuja meta € a de alcancgar o trabalho decente e o crescimento
econdmico no mundo.

Relativamente a metodologia empregada neste trabalho com o
fim de que o objetivo proposto pudesse ser verificado e alcanga-
do, destaca-se que foi utilizada abordagem hipotético-dedutiva,
considerando que, definido o problema, proposi¢des hipotéticas
foram formuladas e os capitulos que se seguem passaram pelo
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viés critico, a fim de validar o questionamento proposto, apoés re-
visao da literatura acerca do tema.

2 DIREITOS HUMANOS NAS EMPRESAS E ESG

As organizagdes tém se pautado na melhoria de seus critérios
e padrdes de producao, eficiéncia e lucratividade, aderindo a pro-
gramas de desempenho e de governanga (INSTITUTO, 2019, p.
11) que |Ihe confiram uma conduta corporativa ética e sustentavel,
de acordo com as demandas das geragdes atuais, que tém se
pautado por critérios de impactos ambientais positivos e negati-
vos para a escolha de determinadas empresas e negocios com
0s quais mantém ou ndo uma relagdo comercial, por exemplo
(DELOITTE, 2020, p. 24). Além disso, elas devem ser capazes de
promover valor de um modo geral a todas as partes interessadas
na atividade empresarial, de tal forma que haja o reflexo em diver-
sos aspectos, inclusive na melhoria do ambiente de trabalho, na
valorizagao salarial, na redugao de danos e na melhoria da marca
(GOEDHART; KOLLER, 2021, p. 3).

Para a manutencgéo saudavel das organizag¢des estas devem
se basear na capacidade de se alinharem em torno de uma vi-
sdo estratégica e cultura clara, executando suas atividades com
exceléncia e renovando o seu foco de atuagao ao longo do tem-
po, tudo de modo a responder adequadamente as exigéncias
do mercado com a entrega de desempenhos financeiro e ope-
racional superiores (SMET, SCHANINGER; SMITH, 2014, p. 2).
Corroborando com esse percurso, na atualidade, estda em desen-
volvimento uma nova etapa do sistema econémico, o capitalis-
mo consciente, que reune em torno de si aspectos praticos de
desenvolvimento ambiental, social e de governanga, conhecidos
no meio corporativo como ESG, que se tratam de principios nor-
teadores da agenda econ6mica das organizagdes que assimilam
esse conceito e passam a adotar boas praticas para a concreti-
zacgao dessa finalidade, qual seja, a do desenvolvimento ético,
moral e socioambiental tanto fora como dentro das empresas. Tal
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postura exige um engajamento social amplo que englobe desde
politicas de diversidade para o ambiente de trabalho até projetos
destinados a reducéo da desigualdade na sociedade. Além disso,
o ESG também propde a lisura dos processos corporativos, por
meio de um sistema de governanca eficiente e isento, garantindo
a independéncia do conselho de administragdo com o investimen-
to em mecanismos para impedir casos de corrupgao empresarial,
discriminagéo e assédio (BETHONICO, 2021).

Mister mencionar que o cumprimento dessa agenda socialmen-
te responsavel ndo se trata de mera faculdade, mas de uma priori-
dade a ser alcangada por todas as organizagdes, inclusive as pri-
vadas, que possuem a responsabilidade de empreender esforgos
preventivos e reparatérios que mitiguem os danos envolvendo a
violacao de direitos humanos no ambito das empresas, que devem
promover a sua fung¢ao social e econdmica de modo inclusivo, dig-
no e ético (PACTO, 2021, p. 10), alinhando-se com os Principios
Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos, estabelecidos
em 2011 pelo Conselho de Direitos Humanos da ONU, dentre os
quais destacam-se os seguintes (ORGANIZACAO, 2011):

11. As empresas devem respeitar os direitos huma-
nos. Isso significa que elas devem se abster de violar
os direitos humanos e devem enfrentar os impactos
adversos nos direitos humanos com os quais tenham
algum envolvimento. [...]

12. A responsabilidade das empresas de respeitar
os direitos humanos refere-se aos direitos huma-
nos internacionalmente reconhecidos — entendi-
dos, no minimo, como aqueles expressos na Carta
Internacional de Direitos Humanos e os principios de
direitos fundamentais estabelecidos na Declaracao
da Organizagao Internacional do Trabalho sobre os
Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho. [...]

13. A responsabilidade de respeitar os direitos hu-
manos exige que as empresas: (a) Evitem causar ou
contribuir para impactos adversos nos direitos huma-
nos por meio de suas proéprias atividades e enfren-
tem esses impactos quando eles vierem a ocorrer;
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(b) Busquem prevenir ou mitigar impactos adversos
nos direitos humanos que estejam diretamente rela-
cionados as suas atividades e operagdes, produtos
ou servigos prestados em suas relagdes comerciais,
mesmo se elas ndo tiverem contribuido para esses
impactos. [...]

22. Quando as empresas constatarem que causaram
ou contribuiram para causar impactos adversos nos
direitos humanos, elas devem reparar ou contribuir
para sua reparagao por meio de processos legitimos
(BRASIL, 2019, p. 20-28).

Desse modo, cumprir com a agenda de protegao dos direitos
humanos é um fator ndo s6 opcional que culmine com a geragao
de valor econdmico, mas, antes de tudo, se trata de um dever de
promover e agregar valor social por meio das praticas das empre-
sas, que tem sido um aspecto cada vez mais considerado pelos
individuos nao s6 quando em posicao de trabalhadores mas, além
disso, como consumidores de produtos e marcas que sejam mais
inclusivas, sustentaveis e socialmente responsaveis (BREMEN;
GANU; SUNG; WURTZEL, 2021).

2.1 Direitos humanos dentro do ambiente empresarial

Os direitos humanos como concebidos na atualidade séo o
resultado de uma longa trajetéria histérica que encontra suporte
inicial no reino de David, entre 996 a.C. e 963 a.C., momento em
que a atuacédo do rei foi limitada pela figura do rei-sacerdote, o
unico acima dele, dada a sua condicdo de pontifice entre Deus
e os homens (ENGELMANN, 2009, p. 6311), uma vez que era
considerado “o monarca que ndo se proclama deus nem se de-
clara legislador, mas se apresenta, antes, como o delegado do
Deus unico e o responsavel supremo pela execucao da lei divina”
(COMPARATO, 2015, p. 53). Surge ai 0 embrido para a formagao
do Estado de Direito como vislumbrado hoje, ou seja, uma “orga-
nizacao politica em que os governantes nao criam o direito para
justificar o seu poder, mas submetem-se aos principios e normas
editados por uma autoridade superior” (COMPARATO, 2015, p.

118  Rev. Esc. Jud. TRTA4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 113-135, jul./dez. 2021



54). E sob essa perspectiva histérica que as instituicdes sociais se
formataram e tém se aprimorado ao longo do tempo e dos acon-
tecimentos sociais até os dias atuais, recobrando a percepgao
de direitos inerentes a pessoa humana, os quais existem antes
mesmo da sua convivéncia em sociedade, ou seja, nao decorrem
dela, mas antes de tudo, sdo intrinsecos a todo ser humano, bas-
tando apenas essa condi¢cdo para que sua abstragdao encontre
validade no plano da existéncia.

Nota-se, desse modo, que em toda a sua linha historica ha um
fio condutor de formatagcdo e manutencao dos direitos humanos,
qual seja, o da protegao dos direitos naturais do Homem que,
dada a sua abstracdo, sdo imprescritiveis, inalienaveis, individuais
€ universais, porque pertencentes e cada ser humano em si con-
siderado e também pertencentes a todos os homens, portanto
justificando ai a sua individualidade e universalidade (CASTILHO,
2018, p. 297-308).

Com isso, dada a aderéncia dos direitos humanos a todos os
individuos, ainda que deles nao tenham consciéncia, € de se con-
cluir que em qualquer momento da vida e em qualquer atividade
exercida estarao ali presentes os direitos humanos, quando pre-
sente um ser humano. E tal premissa ndo se afasta das relacbes
laborais havidas entre trabalhador e empresa, uma vez que o tra-
balho é a utilizagcado da prépria forga vital colocada a disposicao
pelo ser humano dentro do contexto das atividades empresariais.

Antes de tudo, o trabalho € um processo entre o ho-
mem e a Natureza, um processo em que o homem,
por sua propria agdo, media, regula e controla seu
metabolismo com a Natureza. Ele mesmo se defron-
ta com a matéria natural como uma forga natural. Ele
poe em movimento as forgas naturais pertencentes
a sua corporalidade, bracos e pernas, cabega e mao,
a fim de apropriar-se da matéria natural numa forma
util para a sua prépria vida. [...] Pressupomos o tra-
balho numa forma em que pertence exclusivamente
ao homem (MARX, 1988, p. 142).
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Com a percepgao acima trazida por Marx é de se concluir que
o trabalho € a disposi¢cédo da prépria vida do ser humano, que o
troca por outros bens que lhe permitam a sobrevivéncia e a con-
vivéncia, notadamente num contexto econémico-capitalista que
visa ao lucro, a propriedade privada, a acumulacao de capital,
dentre outros. Dai o porqué do surgimento do Direito do Trabalho
com toda a sua carga tuitiva, protetiva ou tutelar da pessoa hu-
mana trabalhadora, se fixando inclusive na base constitucional do
Pais, que se caracteriza por trés pilares estruturantes:

[...] a centralidade da pessoa humana na ordem ju-
ridica, social e econémica, com a sua dignidade; a
presenca de uma sociedade politica efetivamente
democratica e inclusiva; a presenga também de uma
sociedade civil igualmente democratica (DELGADO,
2019, p. 227).

A partir disso mais principios constitucionais do trabalho po-
dem ser evidenciados, dentre eles o “principio da centralidade
humana na vida socioecondmica e na ordem juridica”, o “principio
do bem-estar individual e social”’, o “principio da justi¢a social”’ e
o “principio da valorizagao do trabalho e do emprego”, sobre os
quais todas as relagdes de trabalho sdo estruturadas e rompem
com as crises econdmicas, sociais € humanitarias a fim de verem
cada vez mais presentes os seus atributos impressos e vivencia-
dos no dia a dia das empresas na lida com seus trabalhadores
(DELGADO, 2019, p. 227).

Dessa forma, ao se desenhar uma rotina de trabalho, um novo
cargo ou mesmo um tipo novo de trabalho por meio de uma nova
atividade econdmica organizada que demande o labor do ser hu-
mano, deve o empresario observar as diretrizes qualificadoras
das relacdes de trabalho na atualidade, cujo patamar minimo &
o do respeito aos direitos humanos em todas as atividades da
empresa que cumpre a sua funcao social quando se funda na
valorizacao do trabalho digno, ndo na sua mera exploragao, mas
assegurando e colaborando para a permanéncia da existéncia
digna do ser humano, conforme os ditames da justica social, se
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orientando, inclusive, por principios constitucionais como os do
art. 5° e do art. 170, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (BRASIL, 1988). Nesse sentido, com a criagdo de novos
empregos, o pagamento de tributos, a geragao de riqueza e a
contribuicao para o desenvolvimento econémico, social e cultural
associados a adogao de praticas sustentaveis e de respeito ao ser
humano (CRUZ, 2016) a empresa estara cumprindo nao so6 a sua
funcao social, primordial para a sua validade no mundo juridico,
mas abrindo caminhos para a concretizagao dos direitos humanos
por meio de boas praticas empresariais e das relagdes de traba-
Iho delas decorrentes.

2.2 Direitos humanos e Environmental, Social and Corporate
Governance (ESG)

Ao seguir o percurso da promog¢ao de direitos por meio da ado-
cao de melhores praticas socioecondmicas e socioambientais,
as empresas estardo se alinhando com as praticas de direitos
humanos, na medida em que se tornam socialmente responsa-
veis e buscam agregar valor a partir desse fator, se tornando,
por exemplo, mais inclusivas e diversificadas, ao mesmo tempo
em que distribuem as oportunidades com maior equidade, ofere-
cendo condi¢cbes de desenvolvimento para todos, reconhecendo
as pessoas e considerando-as em suas escolhas e na tomada
de decisbes em relagdo a todos os seus publicos e atividades
(SILVEIRA, 2014).

A existéncia dos direitos humanos por si s6 pressupde que tudo
o que for desenvolvido em qualquer setor da sociedade, com des-
taque para o setor empresarial, deve ser feito sem o descumpri-
mento dessas premissas basicas de protegao da pessoa. Isso
equivale dizer que tudo o que for criado tem o potencial de agredir
tais direitos ja firmados e bem delineados, situacdo que por si
sO convoca a presenca protetiva do Estado e dos organismos
internacionais criados para esse fim. Contudo, dada a convergén-
cia global cada vez maior e dada a transformagao da sociedade
com a ampliacdo da sua consciéncia e da sua percepg¢ao para 0s
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aspectos que lhes sao importantes, como valores socioambien-
tais, valores morais e valores socioeconémicos, as empresas tém
se visto diante de enormes desafios para continuar a exercer o
seu papel de acumulagao de capital e geragao de riqueza, sem
ferir direitos humanos e agredir valores sociais. Nesse sentido é
que os direitos humanos devem ser colocados no centro das to-
madas de decisdo, da formatacado dos negdcios e das atividades
empreendedoras, porquanto se traduzem em verdadeiros atribu-
tos de valor conformados as exigéncias da sociedade em tempos
de tecnologias da informacéo e da comunicagédo cada vez mais
ageis e interconectadas, expondo empresas socialmente respon-
saveis de modo a lhes conferir maior visibilidade e permanéncia
no mercado, ao passo que, pela mesma via, segrega e extirpa
empresas preocupadas apenas com o acumulo de riquezas a
qualquer custo, sem a geragao de valores social e moral que se-
jam revertidos a toda a sociedade, que pugna por mais inclusao,
respeito, oportunidades, renda, formagao e vida digna, ou seja,
deve ser oferecido mais do que a possibilidade de sobreviver no
mundo capitalista, mas a de viver com dignidade, com perspecti-
va de crescimento e de pertencimento a sociedade. Aqui se pode
dizer que ambos os atores tentam cumprir mais fielmente a sua
contraparte dentro daquilo que € chamado de contrato social por
Jean-Jacques Rousseau, onde a alienagao do direito natural de
cada sdcio no pacto social considerado é realizada integralmente
em favor de toda a comunidade “pois, dando-se cada um por in-
teiro, para todos é igual a condigao, e, sendo ela para todos igual,
ninguém se interessa em torna-la aos outros onerosa”, até porque

Como os homens n&o podem criar novas forgas, mas
s6 unir e dirigir as que ja existem, o meio que tém
para se conservar € formar por agrega¢cdo uma soma
de forgcas que venga a resisténcia, com um s6 movel
po-las em acao e fazé-las obrar em harmonia. Essa
soma de forgas s6 pode vir do concurso de muitos
[...] (ROUSSEAU, 20086, p. 31).

Dentro desse contexto por uma maior adequagao as exigéncias
sociais e demandas globais é que surge o ESG, uma sigla advinda
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do inglés (environmental, social and corporate governance) que
se traduz como a governanga ambiental, social e corporativa no
ambito empresarial e se revela como uma avaliagado constante
pela qual é submetida uma empresa ao confronta-la com esses
aspectos da governanga moderna, de modo a pontua-la e classifi-
ca-la de acordo com a observancia de boas praticas empresariais
que aliem nao so fatores ambientais, mas também sociais. Isso
equivale dizer que ao, seguir uma proposta ESG, uma empresa
se relaciona nao s6 com os fatores especificos dela, mas, mais
do que isso, acaba por se relacionar com aspectos diretamente
ligados com a geracao de mais valor para a sua organizagao e
maior engajamento na busca pela efetivagao de direitos humani-
tarios. Quanto aos elementos individuais de uma proposta ESG
o E em ESG traduz o critério ambiental (environmental) e inclui a
energia que a empresa consome, os residuos e as emissoes de
carbono que ela gera, 0s recursos que ela precisa para se manter,
bem como as consequéncias para o meio ambiente e para todos
0s seres vivos com os quais interage. O S se traduz no critério
social (social) e diz respeito as relagdes que a empresa mantém,
a reputacao que ela desenvolve com pessoas, instituicbes e co-
munidades onde ela faz negécios, incluindo ai também as ques-
tdes relacionadas as relagdes trabalhistas, de diversidade e de
inclusdo, com destaque para a seguranga do trabalhador e o au-
mento do desemprego, como questdes sociais importantes levan-
tadas pela disseminagao da COVID-19, por exemplo (BIRSHAN;
GOERG; MOORE; PAREKH, p. 1). O G em ESG trata do critério
da governanga (governance) trabalhada internamente pela em-
presa que procura adotar boas praticas, controles e procedimen-
tos para melhor gerir seus negdcios, ajudando na tomada de deci-
soes eficazes, no seguimento correto da lei e no atendimento das
necessidades de todas as partes externas interessadas no nego-
cio. Assim, uma proposta solida de ESG pode ajudar a garantir o
sucesso da empresa no longo prazo, com retornos maiores em
patrimonio, redugao no risco de perdas e melhores classificagdes
de crédito (HENISZ; KOLLER; NUTTALL, 2021, p. 1-2).
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Dessa forma, as praticas ESG estao relacionadas com a fa-
cilitacdo do crescimento da receita, com a reducédo dos custos,
com a minimizagao de intervengdes regulatoérias e legais, com
o0 aumento da produtividade dos funcionarios e com a otimiza-
¢ao dos investimentos e gastos de capital. Do ponto de vista dos
trabalhadores, quando ha uma maior inclusao, diversificagédo e
melhores retornos sociais por parte da empresa, cria-se 0 senso
nao apenas de satisfacdo entre eles, mas também o de conexao
e pertencimento a algo maior e mais importante, uma vez que
a percepgao do empregado sobre o impacto que o seu trabalho
tem para os beneficiarios aumenta, ao passo que ha o aumento
também da sua motivagao para atuar a favor de questdes sociais
de igual valor e igual relevancia no seu nucleo de convivéncia
e influéncia.

Assim, por um lado, uma proposta forte de ESG pode gerar um
senso maior de proposito que inspire os empregados a ter uma
performance melhor, ao passo que uma proposta de ESG mais
fragil pode prejudicar essa performance dentro do escopo empre-
sarial. Como exemplo de implementacédo do S do ESG cite-se o
Walmart, que monitora até mesmo as condigdes de trabalho de
seus funcionarios de chao de fabrica na China com indicadores
balanceados de desempenho da empresa, tudo como forma de
manter uma unidade social ainda que fora de seus limites territo-
riais de origem (HENISZ; KOLLER; NUTTALL, 2021).

Desse modo, € notério o crescimento da demanda por ques-
tdes ambientais, sociais e de governanga envolvendo as ativida-
des empresariais e suas decisdes, principalmente quando relacio-
nadas a fusdes, aquisicdes e alienagdes, situacdo que atrai um
maior desempenho corporativo e de alto potencial em geragao de
valor, notadamente porque a maioria dos lideres empresariais e
profissionais de investimento afirma que os programas de ESG
criam valor tanto no curto quanto no longo prazo e, por causa
disso, estariam dispostos muito mais a adquirir uma empresa
com um historico positivo para questdes ESG do que uma com
um histérico negativo que leve em consideragao esses aspectos
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(MCKINSEY & COMPANY, 2020, p. 4). Portanto, relacionar ques-
tdes ambientais, sociais e de governanga nas atividades empre-
sariais e de negodcios nao se trata mais de apenas cumprir um
dever legal ou moral, que por si s6 ja forma um conjunto forte de
objetivos a serem alcangados pelos empreendedores, mas, para
além disso, alinha a atividade econémica para uma formatagao de
negocios mais atual, coerente e aderente com as agendas globais
e de demandas socioambientais, com foco para o meio ambiente
€ para as pessoas, 0S grupos sociais € a classe trabalhadora, que
formam a base das atividades produtoras de bens e servigos no
mundo todo.

3 0 ODS 8 DAAGENDA 2030 E AS RELAGOES DE TRABALHO

O trabalho sempre foi visto, do ponto de vista histérico, como
a exploragao do mais fraco pelo mais forte numa relacao previa-
mente estabelecida, tanto que o seu significado encontra asso-
ciacdes ligadas ao sofrimento (tripalium, instrumento de tortura),
uma vez que sempre foi relacionado a escravidao, como forma
de manutengao do trabalho forcado e gratuito. Contudo, com a
evolugao dos direitos humanos e da percepgao da importancia
que a pessoa possui diante da natureza e da sociedade consa-
grou-se a universalizagao do respeito ao ser humano e a tudo que
com ele se relaciona como forma de sua existéncia e manutencao
digna perante a sociedade instituida (ALECRIM, 2020, p. 12-15).
A Agenda 2030 da Organizagao das Nagdes Unidas € um dos
frutos mais recentes dessa evolugao e conta com 17 Objetivos
do Desenvolvimento Sustentavel criados para a erradicacao da
pobreza e promogao de uma vida digna a todos, dentro das con-
dicdes suportadas pelo planeta, se comprometendo com a quali-
dade de vida desta e das proximas geracdes, elencando valores
a serem perseguidos, estando dentre eles o do trabalho decente
e o do crescimento econdmico sustentado e sustentavel.
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3.1 Implementagao do ODS 8 por meio do ESG

Em setembro de 2015, na sede das Nagdes Unidas, em Nova
York, os principais Chefes de Estado e de Governo do mundo de-
liberaram acerca dos principais objetivos de desenvolvimento sus-
tentavel globais, de interesse de toda a humanidade como forma
de promover o bem comum através da erradicagao da pobreza
e das desigualdades, da prote¢cdo dos direitos humanos com a
constru¢do de sociedades pacificas, justas e inclusivas, inclusi-
ve com a promogao do trabalho decente para todos nas dimen-
sdes econbmica, social e ambiental. O compromisso firmado foi
o de trabalhar incansavelmente para a plena implementagao da
Agenda até o ano de 2030. A partir de tais premissas e seguidos
de projetos de engajamento da sociedade civil, consultas publi-
cas intensas e diversos trabalhos realizados, foram definidos 17
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel como prioritarios para
a manutencgdo sadia, equilibrada e duradoura da humanidade e
do meio ambiente como um todo. A Agenda 2030 &, portanto, um
plano de acgdo para as pessoas, empresas, paises e governos a
fim de promover a prosperidade e fortalecer a paz mundial atra-
vés de metas claras, orientando e incentivando a formacao de
uma parceria global que oriente as escolhas necessarias para
melhorar a vida das pessoas, tanto no presente como no futuro
(ORGANIZACAO, 2016, p. 5-7).

Dentre os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel a serem
alcangados esta o objetivo de numero 8, que propde o trabalho
decente e o crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sus-
tentavel, bem como o emprego pleno e produtivo para todos. E
nesse ponto que a sustentabilidade empresarial ganha destaque,
notadamente quando se vislumbra o tamanho da sua importan-
cia e do papel catalisador que possui para geragao de riquezas,
desenvolvimento e progresso de uma nagao. O conceito de em-
presa, apesar de encontrar suporte na teoria microeconémica
neoclassica que pressupde a producao de modo racional de um
lado, visando a maximizagao dos resultados de outro, vai mui-
to além do que a perspectiva meramente econémica teorizada,
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uma vez que também encontra fundamento de existéncia e de
validade na perspectiva social, considerando que ela é capaz de
organizar fatores de produg¢ao, matéria-prima, capital e trabalho
para realizar uma atividade, situagéo que a faz gerar beneficios
sociais na medida em que se torna uma fonte produtora de ser-
vigos, bens, empregos, tributos e renda, impulsionando o avango
tecnoldgico e o desenvolvimento de um modo geral, na medida
em que proporciona progresso ao pais por meio nao sé da pro-
dugao, mas também da circulacédo de riquezas num contexto de
globalizagdo econdmica, propiciando um vinculo indissociavel de
promogao de bem-estar coletivo. E dai que decorre a sua fungéo
social e, portanto, a necessidade de preservagao da sua ativida-
de, dada a sua relevancia ndo s6 do ponto de vista econdémico,
mas principalmente do ponto de vista social e, portanto, humani-
tario (BUENO, 2021).

E especificamente em relagdo ao aspecto social que o ESG
se mostra eficiente para o cumprimento do ODS n° 8, da Agenda
2030. A atividade empresarial por si s6 € responsavel pela gera-
¢ao de toda uma cadeia de valor em torno dela e que a sustenta,
retornando como riqueza, desenvolvimento e oportunidades a so-
ciedade, valores gerados todos em fungao do seu funcionamento,
isso como via de consequéncia secundaria, uma vez que o lucro é
em sua maioria o objetivo primordial a ser alcangado. Uma empre-
sa socialmente responsavel deve observar as questdes relevan-
tes do programa ESG e compreender a sua finalidade dentro do
contexto socioambiental. Dentro do critério Social muitos pontos
sdo tidos como relevantes para que seja considerado efetivamen-
te observado, dentre eles o da protegao dos direitos humanos,
protecdo dos direitos trabalhistas com a consequente seguranga
no local de trabalho, rompimento com qualquer tipo de atividade
vinculada a trabalho infantil, trabalho escravo e desrespeito as
questdes de género, bem como responsabilizagédo pela cadeia de
fornecimento de seus produtos e servigos, além de outros relacio-
nados & protecéo de dados e direitos do consumidor (GALVAO;
STEIN, 2021).
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Nesse aspecto as empresas devem nao apenas proteger os
direitos humanos, mas para além disso, promové-los ativamente
e propositadamente, uma vez que tal conduta ja encontra resul-
tados sociais vivenciados ainda que como via de consequéncia
secundaria, retornando para as empresas na forma de geragao
de valor moral, social e humanitario o que, consequentemente,
dado o periodo histérico vivenciado, se traduz em verdadeira van-
tagem competitiva e de lucratividade. Vale dizer, o empreendedor
nao tem nada a perder quando implementa uma agenda ESG
com foco no aspecto social, ele tende apenas a ganhar acumu-
lando um lucro limpo, onde todos ganham: as empresas, a socie-
dade como um ser coletivamente considerado e os trabalhado-
res que se veem como pontos de ligacdo para a materializagao
de tais valores, portanto, pecas centrais e determinantes para
essa concretizacao.

3.2 ESG e as relagoes de trabalho

Quando se fala em implementar critérios socialmente conside-
rados no Ambito das empresas é perceptivel a associagao de seu
conceito a questdes relacionadas ao assistencialismo e a filan-
tropia. Contudo, dentro do ESG, esse critério ganha um sentido
mais claro e abrangente, considerando que as instituicdes tém se
valido de novas estratégias de alavancagem e de avaliagao mui-
to além das métricas meramente econémico-financeiras. Nesse
sentido 0 S (social) tem se fixado mais fortemente

[...] as questbes de responsabilidade social, diversi-
dade e inclusao, saude e segurangca no ambiente de
trabalho (que, inclusive, abarca a preocupacdo com
a saude mental dos trabalhadores nesses tempos de
Pandemia)”, bem como “observancia das normas tra-
balhistas no geral (AZEVEDO; SANT'ANNA, 2021).

Dentro das relacdes de trabalho varias sao as vertentes so-
cialmente consideradas de implementagado de um programa ESG
conformado ao cumprimento do ODS n°. 8 da Agenda 2030, den-
tre eles 0 da melhoria das condi¢gdes do ambiente de trabalho por
meio da valorizagao salarial, da promog¢ao de saude e longevidade
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por meio da protecdo adequada do trabalhador e com o investi-
mento em solucdes de reducao dos riscos no ambiente laboral,
sejam eles fisicos, morais ou psicolégicos, da promocgéao da diver-
sidade cultural, étnica, social e de género dentro do ambiente cor-
porativo, dentre inumeros outros. Quanto ao critério da igualdade
de género no ambito das empresas nota-se que a remuneragao
meédia da mulher dobrou no més de abril de 2021, se comparada
com a remuneragao do homem. Contudo, segundo resultado de
pesquisa publicada em margo de 2021 pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), as mulheres ainda despontam
com salario 33% menor do que o salario dos homens, com essa
diferenga chegando a 61,9% se comparada com os cargos de ge-
réncia, mesmo que ambos sejam escolarizados. Essa disparidade
se acentua ainda mais quando comparado um homem branco a
uma mulher negra no ambiente laboral, situacdo que resulta em
recebimento salarial médio de até 159% de diferenga para ambos,
em prejuizo as trabalhadoras negras, ainda que todos estejam
exercendo a mesma funcao (AZEVEDO; SANT'ANNA, 2021).

Nesse sentido, assumir que faz parte da agenda do
“S” do ESG a implantagao dessas politicas, a cria-
¢ao de comités de diversidade, o treinamento dos
funcionarios, a promocéao de palestras e discussdes
sobre o tema e a responsabilidade pela mudanga de
toda uma cultura corporativamente excludente, e co-
brar isso de todos os envolvidos no processo — os
chamados stakeholders — é trilhar um caminho mais
equénime e humano, e de bandeja ainda estar em
dia com o Social da pauta mais poderosa do momen-
to (AZEVEDO; SANT'ANNA, 2021).

Portanto, ao se destacar problemas sociais tao reiteradamente
debatidos e perceber que muito ainda precisa ser feito para que
deixem de assim ser considerados, o convite que fica para to-
dos que compartilham da sociedade e com ela contribuem para a
manutencgao sadia, duradoura e socialmente responsavel é o de
que o trabalho continua através do dialogo, da visibilidade e da
luta pela implementagao dos direitos humanos, notadamente os
dos trabalhadores, porquanto necessarios para a permanéncia da
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sociedade como constituida, uma vez que se encontram em posi-
¢ao de destaque dada a sua fundamentalidade inerente a todo o
Estado Democratico de Direito.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Os direitos humanos remontam sua origem histérica desde a
era pré-Crista e sempre se relacionaram com a proteg¢ao da vida
humana e de tudo o que com ela se relaciona, a fim de garantir a
sua manutencdo e sua perpetuacado ao longo da evolugao social
historica. Nesse sentido, a Organizacado das Nacgdes Unidas de-
finiu a Agenda 2030, que elenca diversas metas reunidas em 17
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel a serem alcancados
até o ano de 2030 pelas principais nagdes do planeta, com a fina-
lidade de erradicar a pobreza e promover uma vida digna que res-
peite os limites ambientais. Dentre as metas elencadas esta a de
numero 8, que se relaciona com a promogao do trabalho decente
e do crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentavel,
com a garantia de emprego pleno e produtivo. Dessa forma, aten-
tas as demandas globais por respeito as questdes socioambien-
tais, as organizagdes tém se pautado em cumprir programas ESG
como forma de concretizar direitos humanos de um lado e garantir
um lucro limpo de outro. Assim, conforme se verifica pelo caminho
conduzido para a presente pesquisa, conclui-se que a proposta
levantada no inicio deste artigo se confirma, na medida em que
os critérios sociais do ESG (S) acabam por encontrar plena con-
formidade e aderéncia com a concretizagao dos direitos sociais
do trabalho decente, livre e justo, uma vez que a sua promogao
garante a qualificagdo das empresas perante toda a sociedade,
cada vez mais consciente e exigente quanto aos direitos humani-
tarios de seus semelhantes.
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teoria da causalidade incerta, hipotética ou
disjuntiva como uma proposta de solugao
juridica a analise do nexo de causalidade

OCCUPATIONAL DISEASE RESULTING
FROM COVID-19 AND THE DISREGARD
TO DISTANCE RULES IN THE PANDEMIC:
the theory of uncertain, hypothetical or
disjunctive causality as a proposal for a
legal solution to the causal link analysis

Charles Luz de Trois*

RESUMO

O presente artigo examina o possivel reconhecimento do nexo
de causalidade do trabalho com a infecgdo por coronavirus e
este contagio como doenga ocupacional. Para tanto, sao trazidas
algumas consideragdes sobre a problematica construgdo dos
elementos de prova e é chamada a atengdo a um elemento a ser
observado nos processos judiciais: a atitude de muitos brasileiros
de desrespeito as regras de distanciamento social na pandemia.
Quanto a aplicagao da teoria da responsabilidade objetiva, foi
realizada critica a sua aplicacao indistinta como o ponto principal
para a solugéo dos casos de imputagdo do contagio da Covid-19 no
trabalho, ja que o problema esta em apenas um de seus elementos:
0 nexo de causalidade. Foram abordadas breves consideragbes
acerca do O6nus da prova. Por fim, foi exposta a teoria da
causalidade incerta, hipotética ou disjuntiva como uma proposta
de solugao ao atual debate do Covid-19 como doenga ocupacional,
tendo sido apresentados dois caminhos juridicos possiveis para a
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implementacéo da referida teoria aos pedidos indenizatérios, ao
depésito dos valores do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo
(FGTS) e ao prazo da garantia provisoéria ao emprego.

PALAVRAS-CHAVE
Covid-19. Doenca ocupacional. Nexo de causalidade. Teoria da
causalidade incerta, hipotética ou disjuntiva.

ABSTRACT

This paper examines the possible recognition of the causal link
between work and coronavirus infection and its contagion as an
occupational disease. For that, some considerations are brought
up about the problematic construction of evidence elements and
attention is drawn to an element to be observed in legal proceedings:
the attitude of many Brazilians disregarding the rules of social
distancing in the pandemic. Regarding the application of the strict
liability theory, criticism was made to its indistinct application as the
main point for the solution of the cases of imputation of Covid-19
contagion at work, since the problem is in only one of its elements:
the causal link. Brief considerations about the burden of proof
were addressed. Finally, the theory of uncertain, hypothetical or
disjunctive causality was exposed as a proposed solution to the
current debate on Covid-19 as an occupational disease and two
possible legal paths were presented for the implementation of the
referred theory to the indemnity claims, the deposit of FGTS values
and the term of the temporary employment guarantee.

KEYWORDS
Covid-19. Occupational disease. Causality link. Uncertain,
hypothetical or disjunctive causality theory.
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1 INTRODUCAO

Apbs estarmos mais de um ano enfrentando a pandemia decor-
rente da Covid-19 (SARS-Cov-2), inumeros artigos académicos ja
foram publicados trazendo uma possivel abordagem e resposta
juridica sobre a contaminagao em razao do trabalho. No entanto,
em nenhum dos estudos com que tivemos a oportunidade de ter o
contato percebemos algum elemento de discussao sobre a atitude
de boa parte dos brasileiros na pandemia, ou seja, da conduta
desrespeitosa as regras de distanciamento, elemento que enten-
demos de fundamental importancia e que deve estar presente na
discussao judicial que analisa 0 nexo de causalidade.

Outrossim, observamos que praticamente todos os artigos tra-
zem uma posicao pessoal dos articulistas amparada na presun-
¢ao de contaminacgao no trabalho, mas relacionando essa presun-
¢ao com a teoria da responsabilidade objetiva. No presente artigo,
buscamos levar o foco da discusséo nao a teoria da responsabili-
dade civil (subjetiva ou objetiva), mas a um de seus elementos, o
nexo de causalidade, este, na nossa compreensio, o verdadeiro
no gordio do debate.

Por fim, abordaremos a teoria da causalidade incerta, hipoté-
tica ou disjuntiva como uma proposta de solugdo ao debate do
Covid-19 como doenga ocupacional.

2 A COVID-19 E O POSSIVEL ENQUADRAMENTO JURIDICO
COMO DOENCA OCUPACIONAL

O art. 20 da Lei n° 8.213 (BRASIL, 1991) considera as en-
tidades modrbidas doenga profissional e doenca do trabalho
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como acidente do trabalho para fins de enquadramento juridico.
Respectivamente, sdo consideradas aquelas produzidas ou de-
sencadeadas “pelo exercicio do trabalho peculiar a determina-
da atividade e constante da respectiva relacdo elaborada pelo
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social” e a “adquirida ou
desencadeada em fungao de condi¢des especiais em que o tra-
balho é realizado e com ele se relacione diretamente”.

A alinea “d” do § 1° do mencionado dispositivo (BRASIL, 1991)
expressamente afasta do enquadramento como doenca do tra-
balho “a doenga endémica adquirida por segurado habitante de
regido em que ela se desenvolva”, a menos que haja “comprova-
¢ao de que é resultante de exposi¢ao ou contato direto deter-
minado pela natureza do trabalho” (grifo nosso). Por sua vez, o
§ 2° admite a doenga do trabalho para além dessas hipoteses ao
possibilitar o enquadramento quando constatado que a moléstia
“resultou das condigdes especiais em que o trabalho € executado
e com ele se relaciona diretamente”.

Importante deixar claro que o adoecimento do trabalho, de-
corrente da Covid-19, sequer se enquadraria necessariamente
no conceito excludente de doenga endémica. Isso porque uma
doenca endémica é aquela que se manifesta com frequéncia em
determinadas regides, geralmente provocada por circunstancias
ou causas locais, fazendo com que a populacéo conviva constan-
temente com a doencga, tendo como caracteristicas a repeticao
e, consequentemente, a previsao, como a influenza, a dengue e
a febre amarela. Ja a epidemia/pandemia diz respeito ao grau e
ao numero de transmissdes. Na epidemia, os surtos comecam a
acontecer em varias localidades ao mesmo tempo, com casos em
excesso ao que seria esperado, podendo se tornar uma pandemia
se 0 virus passa a ser transmitido entre paises e/ou continentes
(SANCHES, 2020).

Uma doenga endémica, portanto, pode ou ndo se tornar uma
pandemia. Da mesma forma, uma pandemia pode ou nao ser
decorrente de uma doenga endémica. No caso atual, ela ndo
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decorre, mas pode se tornar, futuramente. De qualquer forma, ha
a previsao excepcionalizante no caso de comprovagao de “expo-
sicdo ou contato direto determinado pela natureza do trabalho”.

Por fim, essa mesma lei do inicio da década de 90 do século
passado nos contempla com mais um possivel enquadramento
a situacao fatica atualmente vivida: trata-se do art. 21, inciso Il
(BRASIL, 1991). Nele o legislador optou por equiparar “a doenga
proveniente de contaminagao acidental do empregado no exer-
cicio de sua atividade” a acidente/doenca do trabalho. Nessa si-
tuacao, a contaminacao pode ocorrer em situagcdes imprevistas,
casuais ou mesmo fortuitas, mas relacionadas (nexo de causali-
dade) com o trabalho exercido.

Portanto, entendemos que € inegavel o possivel enquadramen-
to do adoecimento de Covid-19 como doenca do trabalho pela
legislacao vigente.

3 0S MOMENTOS INICIAIS E A RESSIGNIFICAGAO DE
ALGUMAS PREMISSAS

O Ministério da Saude brasileiro declarou, oficialmente, a si-
tuacao de transmissdo comunitaria no dia 20 de margo de 2020
(MINISTERIO, 2020). Com isso, n&o era mais possivel, com pre-
cisao, a identificagdo da origem do contagio de cada uma das
pessoas que eram diagnosticadas com os sintomas da Covid-19.

A obrigacéo legal de uso obrigatorio de mascara nas ruas e em
ambientes coletivos, no Rio Grande do Sul, ocorreu apenas em 10
de maio de 2020 (RIO GRANDE DO SUL, 2020). Antes, a contar
de aproximadamente 18 de margo de 2020, apesar de nao haver
a obrigacéao legal explicita, ja havia a ciéncia de toda a populagéo
acerca de tal habito preventivo e das consequéncias do n&do uso
a proliferagao. De qualquer forma, ja havia regramento normativo
pela atual Secretaria de Trabalho quanto aos riscos ambientais,
especialmente Normas Regulamentadoras 1, item 1.1., 9, itens
9.1.5 € 9.3.5.4 (BRASIL, 1978), além do Oficio Circular SEI n°
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1162/2020/ME (Orientagdes gerais aos trabalhadores e emprega-
dores do setor de frigorificos em razao da pandemia da Covid-19),
de 31 de margo de 2020, nos itens 38 e 39 (BRASIL, 2020), sendo
necessario o uso de equipamento de protecao individual (EPI) ou,
pelo menos, naquela época, mascaras de protecéo.

Atestagem demorou a ser disponibilizada a populagdo brasileira
e pouco se implementou (CORONAVIRUS, 2020), diferentemente
de outros paises (BARRUCHO, 2020). Assim, sem 0 amparo téc-
nico e cientifico da testagem, apenas se tinha elementos indica-
tivos em razéo dos sintomas das pessoas. No entanto, conforme
estudo da Organizagdo Mundial da Saude, “80% dos pacientes
podem ser assintomaticos” ou com sintomas tardios, como “um
paciente em atendimento em um hospital da cidade chinesa de
Wuhan, por exemplo, [que] passou o virus para ao menos 14 pro-
fissionais de salde antes mesmo de ter febre” (BRANDAO, 2020).

O cenario, assim, era cadtico, uma vez que, as pessoas sem
febres, o teste de temperatura era simplesmente indcuo. Se a
pessoa apresentava poucos sintomas, mas sem febre, a melhor
escolha deveria ser o afastamento por cautela, mas alguns em-
preendedores assim nao agiam. Muitos aguardavam a apresen-
tacao de outros sintomas para, apenas entdo, determinar o afas-
tamento, tempo esse ja suficiente a transmissao do virus a outros
colegas de trabalho.

De outro lado, o avango das rescisdes contratuais e do fecha-
mento de lojas, principalmente na primeira onda da pandemia, ge-
rou um forte medo, em boa parte da populagao, do desemprego,
0 que ensejou que alguns trabalhadores, com poucos sintomas,
omitissem a existéncia de sintomas diferentes para continuarem o
trabalho. Alguns n&o acreditavam nas noticias, sendo negligentes
e relapsos aos cuidados basicos de saude. Outros omitiam, na
esperanga (consciente e de boa-fé) de nao estarem com a doencga
e, com isso, poder continuar o trabalho.

Passamos por um momento de muita incerteza e, inicialmen-
te, com duvidas cientificas (ja que havia baixo conhecimento,
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embora progressivo, e, a época, com testes com falso negativo)
que dificultavam a identificacao daqueles que estavam infectados.
Contudo, muitas condutas preventivas foram tomadas e, muitas
delas, reconhecidas como padrbes de conduta basicos, sob pena
de grande contagio.

Em abril de 2021, no entanto, o médico Drauzio Varella publi-
cou artigo com o titulo “Possibilidade de contrair COVID ao to-
car superficie ou objeto é muito rara” e trouxe uma visio total-
mente diferente daquela que tinhamos em margo/abril de 2020.
Explicou que o “fato de detectar a presenca do RNA viral [em um
objeto], no entanto, ndo quer dizer que ali existam virus viaveis”,
ou seja, virus que permita que outra pessoa seja contaminada
(VARELLA, 2021).

Essa reportagem abordou diversos estudos de universidades
dos EUA. Em um dos exemplos, afirmou que “tocar macanetas
de portas e botdes nos sinais de trafego” representaria uma con-
taminacao aproximada de “cinco em cada 10 mil” pessoas. E es-
clareceu que, “Embora seja impossivel descartar a possibilida-
de de adquirir a infecgdo ao tocar uma superficie ou um objeto,
os dados mostram que essa forma de transmissao é muito rara”
(VARELLA, 2021).

Assim, algumas condutas que pensavamos que seriam gran-
des propagadoras do virus, hoje sao vistas como remotas hipote-
ses, embora ainda sejam hipoteses. Como exemplos, a higieniza-
¢ao dos produtos comprados; a limpeza dos sapatos com liquido
especial antes de entrar em algum shopping; a exigéncia de nao
utilizar o assento no 6nibus de outros trabalhadores as empresas
que fornecem o transporte; todas essas condutas sao, sim, ra-
zoaveis e que se prestam a mitigacao da probabilidade de trans-
missao. No entanto, conforme o estudo médico acima, ainda que
possivel, a transmissao € remota.

Nessa perspectiva, a probabilidade de se perceber onde e
quando uma pessoa foi contaminada com o virus se torna pratica-
mente impossivel, salvo algum elemento direito e claro em sentido
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diverso. Por exemplo, a comparagao com outros empregados que
foram diagnosticados antes e acabaram por ter contato com outro
trabalhador, o qual foi diagnosticado dias apds. Provavel? Sim,
mas né&o certo.

4 O PERFIL DOS BRASILEIROS

Paralelamente a esse aspecto, ndo se pode deixar de considerar,
no dificil questionamento que é o reconhecimento do nexo de cau-
salidade em juizo, o perfil de muitos brasileiros, a despeito da pan-
demia. Ainda que notério, ja que basta(va) uma simples saida pelas
ruas e o acompanhamento pela midia, houve um numero expres-
sivo de descumprimentos das regras do uso de mascaras, de dis-
tanciamento, de isolamento e, em algumas cidades, do lockdown.

Conforme artigo publicado pela doutoranda em Psicologia
Social, Jéssica Farias, da Universidade de Brasilia, foi perce-
bido um alto percentual de descumprimentos (entre margo e
abril/2020), sendo que o padrao de conduta violador ndo dependia
do grau de estudo e renda familiar, ainda que determinado grupo
pudesse ter maior indicativo (D’ALESSANDRO, 2020).

Para ajudar os governantes a analisar a efetividade das regras
implementadas foi criado o indice de Isolamento Social (MAPA,
2020). Em consulta ao site, o Rio Grande do Sul, no primeiro
pico (marcgo e abril de 2020), registrou distanciamento de 42%
(20/3), 69% (22/3) e, apos, queda para uma média de 45% de
abril/2020 a junho/2020 e de 35%, aproximadamente, em diante
(MAPA, 2020).

Sites de informag&o, em maio de 2020, indicavam o percentual
meédio de 60% dos brasileiros com conduta de ignorar o isola-
mento (UCHINAKA, 2020). Questionavam, na manchete, “Por que
nao obedecem?”, indicando que “A histérica cultura das pequenas
transgressdes explica o ‘gostinho’ que leva muitos brasileiros, que
podem ficar em casa, a burlarem o isolamento” (FERRARI, 2020).
Por fim, notdrias sdo as noticias recentes, mesmo na pior fase da
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saude publica do Rio Grande do Sul (margo a abril de 2021), de
descumprimento social e de festas clandestinas, independente-
mente do nivel cultural e econémico dos participantes.

A observancia dessa caracteristica € imprescindivel a analise
nos processos que abordam o tema em analise. Nao se quer im-
putar, simplesmente, a culpa a boa parte dos brasileiros, mas ape-
nas, e tdo somente, considerar esse elemento como existente e
em paralelo a analise da conduta empresarial e ndo, simplesmen-
te, focar apenas no ambiente de trabalho interno (sede da empre-
sa) e externo (o caminho a empresa e o retorno a residéncia ou
tarefas externas).

Questao que surge a discussao é: e a quem cabera a constru-
cao dessa prova de conduta/postura diante da pandemia? Esse
tema nao é, exatamente, o foco deste trabalho, ja que é merece-
dor de um estudo aprofundado apenas sobre esse ponto, mas,
de qualquer forma, ndo poderiamos deixar de analisar, ainda que
brevemente, essa indagacao. Para tanto, remetemos o leitor ao
item “O Onus da prova”.

5 0S PONTOS A SEREM OBSERVADOS PELO JUizO

O cerne da questao a ser posta em juizo é identificar se um tra-
balhador foi contagiado em servigo, ou n&o, ou se seria possivel
ou provavel que tenha havido o contagio no ambiente de trabalho
ou em razao dele. A analise dos(as) julgadores(as) devera obser-
var, pelo menos, os seguintes dados: a grande transmissao do
virus na cidade de moradia e da sede da empresa (se presencial);
o periodo de atividade ou suspensao da empresa; o fornecimento
e a fiscalizacado do uso de equipamentos de protecao individual
(EPI), coletivos e outros meios de protecdo nao tecnicamente ti-
dos como EPIs (como alcool gel, mascaras de tecido); o cumpri-
mento de regras basicas sanitarias pela empresa; o numero de
trabalhadores em atividade ou, quando possivel, em rodizio. E,
nao poderia faltar: o cumprimento do distanciamento e das medi-
das de protecéao pelo trabalhador.
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Outro ponto que pode ser discutido é o contagio, ou nao, dos
familiares que residem no mesmo local, ja que pode ser arguido
que a contaminagéo ocorreu em outra empresa (onde o marido,
a esposa ou o[a] filho[a] trabalham), ndo sendo, pois, a empresa
reclamada o fato gerador da contaminacéo.

Em boa parte das situacdes sera dificil a construcéo das provas
e das contraprovas, salvo, logicamente, daquelas tradicionalmen-
te ja levadas em juizo. Dificuldade também esta na averiguacao
detida da prova e da contraprova que puderem ser construidas e
levadas aos autos para analisar se 0 adoecimento teve, ou nao,
nexo causal - em alguma de suas modalidades - com o trabalho
realizado. E por isso é importante analisar, ainda que sem exaurir
a discusséo, o 6nus da prova.

6 O ONUS DA PROVA

O 6nus probatério quanto ao nexo causal, como regra, incumbe
a parte reclamante, por ser fato constitutivo de seu direito (art. 818,
[, da CLT)(BRASIL, 1943). No entanto, conforme permissivo legal
(art. 818, § 1°, da CLT)(BRASIL, 1943), o(a) julgador(a) podera
atribuir, fundamentadamente, o 6nus da prova de modo diverso,

a) nos casos previstos em lei (ou seja, previ-
s&0 expressa);

b) “diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cum-
prir o encargo” probatério; ou, ainda,

¢) “a maior facilidade de obtengéo da prova do fato
contrario”. Por ndo haver previsao legal nesse sen-
tido, remanescem os itens “b” e “c” (BRASIL, 1943).

Poder-se-a inverter o 6nus da prova a empresa, no item “b”, no
caso de a discussao sobre o0 nexo causal ensejar a impossibilida-
de ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo probatério a
parte autora. Ja, no item “c”, caso haja “maior facilidade de obten-
¢ao da prova do fato contrario” pelo reclamante (BRASIL, 1943).
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Importante relembrar que, nos termos do § 3° do art. 818 da CLT
(BRASIL, 1943), a consequéncia da inversao do 6nus probatorio
nao podera ensejar “situagdo em que a desincumbéncia do encar-
go pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil”. Nesse
ponto, entendemos que boa parte das provas que contornam a
discussao é de facil construgao (grande maioria documental), mas
outras sao diabdlicas (ou, praticamente, diabdlicas) e independem
a quem seja imputado o 6nus de trazé-las. Cabera, portanto, ana-
lisar muito detidamente quais provas cada uma das partes podera
construir e em cada uma a possibilidade ou n&o de inversao.

Por 6bvio, cabera a empresa juntar todos os documentos que
estdo em sua posse, comprovar os cuidados que alegou ter reali-
zado, entre outras condutas que apenas ela tera possibilidade de
construgcdo. Mas se a empresa alegar — ou contra-argumentar —
gue a infecgdo nao ocorreu na empresa ou em razao do trabalho
exercido porque o(a) trabalhador(a) ndo cumpriu corretamente o
isolamento social?

A regra, como dito, € de que a prova incumbe a quem ale-
ga, portanto, ao empregador. No entanto, trata-se, na nossa
compreensao, de uma prova, se imputada a empresa, diabdlica.
Como a empresa iria comprovar que o trabalhador cumpriu o iso-
lamento, nao tendo saido de casa desnecessariamente - naque-
les periodos de maior restricao -; que, quando necessitou sair,
efetivamente cumpriu as regras de prote¢cao minimas; de que nao
houve aglomeragéao familiar/ amigos?

Parece-nos que a maior facilidade a obtengao dessa prova ou,
ao menos, da construcao de alguns elementos indiciarios € do tra-
balhador. E nao seria diabdlica, igualmente? Em tese, sim, por boa
parte ser prova negativa, mas alguns elementos (ao menos, indicia-
rios) sédo de maior facilidade ou exclusividade do trabalhador, ja que
€ ele quem sabe o que fez e onde foi nos periodos de isolamento.

O julgador devera observar, ainda, se 0 momento que o traba-
Ihador comprovou o adoecimento era, em sua localidade, de rigi-
do isolamento (lockdown) ou medidas aproximadas, ou, tal como
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a grande maioria das cidades estao, hoje em dia, com a vida pra-
ticamente normal, mas com cuidados como o0 uso de mascaras
e a higienizagao frequente com alcool gel. Para esses momentos
préximos da normalidade da vida antes da pandemia, ndo cremos
que haja possibilidade de, efetivamente, comprovar ou mesmo in-
dicar a grande probabilidade de contaminagao no trabalho, salvo
alguma situagdo muito especifica. Com as pessoas retomando a
vida normal, mas com algumas restricées, reunindo-se com al-
guns pequenos grupos de amigos e familiares, entre tantas outras
situagdes da vida cotidiana, o trabalho é apenas mais um dos
possiveis locais de contaminagao. No entanto, normalmente, é
um dos que mais as pessoas se protegem, ja que, por exemplo,
quando se encontram com amigos, a mascara € deixada de lado.

Ainda, nesse cenario dificil de constru¢do da prova, nido po-
deriamos deixar de chamar a atengao as publicacdes, nas re-
des sociais, de fotos de participagdo em pequenas festas ou,
como alguns, até mesmo de participagcado em festas clandestinas.
Logicamente, a postagem de fotos das pessoas em grandes aglo-
meragdes sera muito pouco provavel que seja tornada publica.
Sera mais facil procurar o nome nos registros policiais como en-
volvidos no descumprimento das regras de isolamento do que
seqguir as redes sociais de um trabalhador.

No entanto, considerando que muitos ja publicaram e conti-
nuam publicando fotos com razoavel aglomeragéao, de pequenas
festas e encontros em bares, algum elemento probatério esta pos-
to nas nuvens, o qual podera ser levado ao processo e influenciar
0 juizo sobre a probabilidade de contaminagéao, ou nao, no traba-
Iho. De qualquer forma, independentemente da inversao ou nao
do énus probatério, a conduta ja normalizada de muitas empresas
estarem fiscalizando as redes sociais dos trabalhadores passara
para um estagio mais qualificado: a efetiva investigagao.

Delineados alguns aspectos, e independentemente da posi-
¢ao que os(as) julgadores(as) possam ter quanto ao tema acima,
imperiosa a observancia, sob pena de nulidade processual por
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cerceamento ao direito probatério, do § 2° do art. 818 da CLT
(BRASIL, 1943): o direito a construcédo da prova quando inverti-
do o 6nus probatdrio. Isso porque a Lei 13.467 (BRASIL, 2017),
quando disciplinou a inversao, rechagou a visao que de que a fa-
culdade do juizo poderia ser exercida quando da analise da prova
em sentenca (regra de julgamento). E essa visdo partia de uma
premissa clara: s6 importa analisar o 6nus probatério se nao hou-
ver prova ou nao houver o esclarecimento pela prova produzida.

Para o texto legal atual, contudo, quando o juizo determinar a
inversao devera oportunizar a parte o direito de se desincumbir
do 6nus que |he foi atribuido. Ainda, a lei foi explicita no sentido
de que a decisao “devera ser proferida antes da abertura da ins-
trugdo”, ou seja, trata-se de regra de procedimento. E exatamente
por isso que se deve estar atento a condugéo da instrucédo, ja que
os tribunais n&o poderao, neste momento recursal, inverter o 6nus
probatdrio e ja prosseguir a decisdo meritoria. Caso invertido, de-
verao determinar o retorno dos autos a origem a fim de oportuni-
zar a empresa o direito amplo a construgao probatéria com a nova
incumbéncia atribuida.

7 A INTERPRETAGCAO DO STF REFERENTE AO NEXO DE
CAUSALIDADE E A RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Na Medida Provisoria n® 927, de 22 de margo de 2020 (BRASIL,
2020), foi publicado o art. 29, nele tendo constado que “Os casos
de contaminacgao pelo coronavirus (Covid-19) n&o serdo consi-
derados ocupacionais, exceto mediante comprovacdo do nexo
causal”’. O Supremo Tribunal Federal (STF) foi instado a se pro-
nunciar sobre a constitucionalidade de tal dispositivo e, conforme
o decidido na ADI 6342 (BRASIL, 2020), a Corte declarou, por
maioria, a suspensao da eficacia do referido dispositivo atacado,
constando a seguinte ementa:

[...] 2. O art. 29 da MP 927/2020, ao excluir,
como regra, a contaminacdo pelo coronavirus
da lista de doengas ocupacionais, transferindo o
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6nus da comprovagao ao empregado, prevé hi-
potese que vai de encontro ao entendimento do
Supremo Tribunal Federal em relagdo a responsa-
bilidade objetiva do empregador em alguns casos.
Precedentes. [...] (BRASIL, 2020) (Grifos nossos).

Da interpretagdo da ementa em conjunto com a leitura dos tre-
chos dos votos dos Ministros que formaram a maioria’, parece-
-nos que ha duas premissas consolidadas: a) a tendéncia a defi-
nicdo da responsabilidade na modalidade objetiva (com exceg¢ao
do Ministro Edson Fachin), impondo uma presungao de contami-
nagao, salvo prova em sentido contrario; e b) diante da axiologia
constitucional e convencional de protecdo ao trabalhador e da
responsabilidade objetiva, o 6nus da prova € do empregador de
gue nao houve a contaminagdo em servigo e ndo do empregado
no sentido de que houve o contagio durante o trabalho.

Com o maximo de respeito aos Ministros que compdem o STF,
a decisdo, conforme a visdo prevalecente, parece ter misturado
conceitos distintos. Isso porque o 6nus da prova e a teoria da res-
ponsabilidade — objetiva ou subjetiva — sao institutos que n&o se
confundem e ndo necessariamente estaréo interligados.

Em linhas gerais, a responsabilidade subjetiva e a objetiva ape-
nas diferem pelo fato de, na primeira, exigir-se a demonstragao da
culpa e, na segunda, a culpa ser irrelevante. O fato de um determi-
nado caso ser, nos termos do art. 927, paragrafo unico, do Cédigo
Civil (CC) (BRASIL, 2002), analisado sob o prisma da respon-
sabilidade objetiva, ndo impde a presuncao relativa ao nexo de
causalidade (contaminacéao e o trabalho), mas apenas afasta a
discussao sobre a culpa. O elo entre a contaminacéo e a atividade

' Considerando a extensao do presente artigo, optamos por suprimir a transcri-
¢ao das razdes expostas nos votos de cada Ministro. No entanto, caso haja in-
teresse da leitura, indicamos as exatas paginas dos votos: Ministro Dias Tofolli,
p. 15/16; Min. Edson Fachin, p. 27/28; Min. Luis Roberto Barroso, p. 6; Min.
Rosa Weber, p. 23/24; Min. Carmen LUcia, p. 2; e Min. Ricardo Lewandowski,
p. 4 (BRASIL, 2020).
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exercida n&o é interferido, mas, uma vez reconhecido esse elo
(nexo causal), o préoximo passo € a analise da culpa (modalidade
subjetiva) ou a sua irrelevancia (modalidade objetiva).

Apenas a Ministra Rosa Weber trouxe uma argumentagcao que
indicasse a presun¢ao de contaminag¢ao independentemente dos
institutos acima indicados, qual seja, se houver o reconhecimen-
to do nexo técnico epidemiologico (NTEP) entre o trabalho e a
contaminacdo. Contudo, para isso ocorrer, deve-se analisar o
codigo da Classificagao Internacional de Doengas (CID) e o da
Classificagdo Nacional de Atividade Econémica (CNAE), o que
restringe, em muito, a presungao relativa acima indicada como
regra geral pelos demais Ministros. Preenchidos tais requisitos,
de fato, parece-nos que a responsabilidade civil na modalidade
objetiva e a inversdo do 6nus da prova sado automaticos, uma
vez que, para haver o reconhecimento do NTEP, os requisitos a
responsabilidade objetiva estardo, praticamente, implementados.
E, com o NTEP, havera uma presuncédo do nexo de causalidade,
0 que ensejara ao empregador a comprovagao de que nao houve
0 nexo causal.

Sobre a responsabilidade na modalidade objetiva, é certo que
o STF, no Recurso Extraordinario 828.040 - Tema 932 (BRASIL,
2020), com Repercussao Geral, reconheceu a compatibilidade do
art. 927, paragrafo unico, do CC (BRASIL, 2002) com o artigo
7°, XXVIII, da Constituicdo (BRASIL, 1988) e a constitucionali-
dade da imputagao da responsabilidade na referida modalidade
ao empregador

[...] nos casos especificados em lei, ou quando a ati-
vidade normalmente desenvolvida, por sua natureza,
apresentar exposicao habitual a risco especial, com
potencialidade lesiva e implicar ao trabalhador 6nus
maior do que aos demais membros da coletividade
(BRASIL, 2020, grifo nosso)..

No entanto, parece-nos que essa interpretacao partiu do pres-
suposto dos casos tradicionais de acidente e de doenca do traba-
Iho. Nos casos de acidente (por exemplo, pelo trabalho em alturas
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e de um motorista de caminhao), trata-se de risco maior do que os
demais trabalhadores. O dano (queda ou choque entre veiculos)
é facilmente vinculado com o trabalho. No caso de adoecimento
(por exemplo, de lesao por esforgo repetitivo), a pericia identifica
a atividade desenvolvida pelo trabalhador e relaciona com o tra-
balho possivelmente propiciador daquela lesdo. Da mesma forma,
o nexo de causalidade é facilmente visualizado.

Partindo dos exatos termos do Tema 932 (BRASIL, 2020), en-
tendemos que o STF restringiu a modalidade objetiva aqueles
casos de efetivo risco diferenciado, em comparagédo aos demais
trabalhadores. Um motorista de caminhdo possui risco muito
maior de acidentes que um vendedor de uma loja, por exemplo.

Voltemos ao Covid-19 e a ementa da ADI 6342 (BRASIL, 2020).
O STF reconheceu a inconstitucionalidade da exclusdo como re-
gra da contaminagao pelo Covid-19 como sendo ocupacional. Ou
seja, cabera a discussao nos autos da evidente, possivel ou pro-
vavel contaminagdo em razao do trabalho e, consequentemente,
0 enquadramento como doencga do trabalho.

Ainda, na nossa compreensao, o STF nao definiu na ratio de-
cidendi a responsabilidade objetiva a todos os casos de alega-
¢ao de contaminagao, mas, em cotejo com o Tema 932 (BRASIL,
2020), apenas aqueles diferenciados, com risco especial. No pon-
to, longa discuss&o havera nos autos ao enquadramento ou n&o
desses casos. Havera, de qualquer forma, algumas atividades
com facil reconhecimento (trabalhadores em hospital) e outras
com facil afastamento (em teletrabalho), mas a grande maioria
estara na zona cinzenta.

Por fim, na nossa visao, houve, sim, pelo STF, a definicdo do
Onus da prova invertido ao empregador, mas, para manter a coe-
réncia juridica, apenas aqueles que responderdo na modalidade
objetiva. Pessoalmente, entendemos que essa situagéo, para os
casos de Covid-19, apenas seria para os casos de NTEP reco-
nhecido, mas nao parece ter sido essa a visdo que prevaleceu
no STF.
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8 UMA PROPOSTA DE SOLUCAO: teoria da causalidade incer-
ta, hipotética ou disjuntiva

Particularmente, ndo compartilhamos com a aplicag¢ao indis-
tinta da teoria da responsabilidade objetiva ou subjetiva como o
cerne para a solugdo dos casos de imputagdo do contagio da
Covid-19 no trabalho. As referidas teorias possuem o campo de
atuacao no elemento da culpabilidade, o qual é o terceiro requi-
sito (dano, nexo de causalidade e culpabilidade), mas sem con-
tribuir - na nossa compreensao -, ao efetivo reconhecimento do
nexo de causalidade, que, este sim, € o n6 gordio da discussao.
A exigéncia (subjetiva) ou a irrelevancia (objetiva) da culpa ape-
nas é analisada se, e apenas se, houver o nexo causal entre a
contaminacgao e o trabalho realizado. Com isso, e reiteramos, as
responsabilidades objetiva e subjetiva em nada afetam o nexo
causal em si, o qual deve ser comprovado ou presumido.

Como referido, a partir da transmissdo comunitaria, ndo h3,
efetivamente, como comprovar o momento de contagio. Com isso,
€ muito dificil — salvo especificas situagdes laborais de flagrante
exposicao — a demonstracao razoavel de encaixe do elo entre
o dano (adoecimento/infecgao) com a conduta da empresa, de
modo direto ou mesmo concausal. Muitas sentencgas, e ja se tem
visto isso, partem de uma presuncgao, o qual é subjetiva e, portan-
to, de extrema critica e fragilidade.

E por essa razdo que entendemos que, diante da fragilidade
probatéria em que a grande maioria dos processos esta sendo
formada e em atencao, inclusive, a particularidade de boa parte
da nossa sociedade, que deixou de tomar os cuidados basicos, a
teoria que melhor nos traz uma resposta razoavel € a denominada
teoria da causalidade alternativa, incerta, hipotética ou disjuntiva.

Conforme as licbes de Leandro Fernandez Teixeira, integrante
do Tribunal Regional do Trabalho da 62 Regido (TEIXEIRA, 2020),
para os casos de multiplos vinculos de emprego com emprega-
dores diversos ou de um vinculo empregaticio com outro(s) de
trabalho(s) autbnomo(s), os quais trazem uma multipla exposigéao
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ao atual virus, se reconhecida a grande probabilidade de contami-
nagao em cada uma dessas exposigdes, dever-se-ia reconhecer a
responsabilidade integral (tal como é normalmente realizada), mas
de modo solidario, ainda que presumidamente, diante da impossi-
bilidade fatica de se identificar o real e efetivo contagio. Ainda, iden-
tificados os possiveis causadores, mas nao exatamente qual deles
de modo efetivo ou determinante, pode-se, segundo outra vertente,
reconhecer a responsabilidade fracionada (na proporgao/percen-
tual da probabilidade, como em razao do numero de horas de tra-
balho em cada local), o que o Grupo Europeu de Responsabilidade
Civil denomina de cota de mercado (PRINCIPLES, 2005).

E essa teoria possui amparo normativo no ordenamento juri-
dico brasileiro. O art. 938 do CC (BRASIL, 2002) disciplina que
“‘Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano
proveniente das coisas que dele cairem ou forem langadas em
lugar indevido”. Ou seja, o dano é certo e se sabe (hormalmente)
de onde foi langado (ou, pelo menos, ha grande presungéo), o
que efetivamente ndo se sabe € quem lancou. Entdo, responsabi-
liza-se todo o prédio ou aqueles condéminos que possuem janela
para um determinado lado. No Direito Penal, em uma visédo apro-
ximada da teoria, temos o paragrafo unico do art. 137 do Codigo
Penal (BRASIL, 1941). Trata-se do crime de rixa qualificada pela
morte ou pela lesdo corporal grave. Nesse, ha uma briga confusa,
tumultuosa e generalizada, que acaba causando a morte de um
dos participantes, mas nao se consegue identificar quem foi o efe-
tivo causador do resultado final agravado. Assim, a sang&o atinge
todos os que participaram, mas ninguém responde pela morte ou
pela lesé&o corporal grave.

Importante registrar que essa teoria n&o se trata de uma cons-
trugdo da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras ou, ainda, dos
Tribunais trabalhistas. A referida construgéo juridica, conforme
as licdes e a catalogagao de Leandro Fernandez Teixeira (2020),
possui registro desde o fragmento 9.3.1 do Digesto de Ulpiano (no
caso do dano de objeto langado de prédio) e, atualmente, chance-
lada pela legislagédo de diversos outros paises:
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a) no art. 99 do seu Livro 6 do Codigo Civil da Holanda;

b)no § 830 do Cdédigo Civil (Birgerliches Gesetzbuch)
da Alemanha;

c) no art. L211-2 do Cddigo Rural francés e pela Corte de
Cassacao civil francesa, com aplicagao da referida teoria
dentro do conceito de solidariedade passiva (17 juin 2010,
n.° de pourvoi: 09-67.011);

d) na Espanha, pela Lei n.° 1/1970 (Ley de Caza), em seu
art. 33.5, e na Lei n.° 38/1999, com aplicagdo em outros
casos pelo Tribunal Supremo espanhol (processo n.° RJ
867/1983); e

e) por fim, nos paises do common law, na Inglaterra, no caso
Fairchild v. Glenhaven Funeral Services Ltd, decidido pela
Cémara dos Lordes.

Voltando a relagao de trabalho: mas e se ha apenas um vinculo
de emprego, essa teoria poderia ser aplicada? O referido magis-
trado e doutrinador, em seu estudo, ndo avanga nesse ponto, e &
exatamente onde continuamos.

Entendemos que nao ha qualquer empecilho juridico ou fati-
co para essa situagao. A referida teoria parte de uma certeza,
mas também de uma grande probabilidade. Com isso, € com
esse juizo hipotético que se permitird reconhecer e presumir o
nexo de causalidade. E certo que n3o sera facil essa construgéo
probatdria, nem a analise dos elementos. No entanto, na nossa
compreensao, as decisdes apenas serao robustas sob o prisma
probatoério — ou seja, nao, simplesmente, decididas sem provas
efetivas, mas de acordo com o 6nus da prova tradicional ou mes-
mo invertido — se, efetivamente, houver uma atencéo especial
nesse momento na instru¢do. E, para tanto, o juizo devera ter
conduta ativa na construgao probatéria (art. 765 da CLT (BRASIL,
1943) e art. 139 do Cddigo de Processo Civil (CPC) (BRASIL,
2015), nao se contentando com a eventual e parcial omissao das
partes, a fim de buscar uma completa analise do caso com as
possiveis provas.
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Nas relagdes laborais referentes a alegacédo de contaminagao
da Covid-19, devera ser analisado o tipo de atividade desenvol-
vida na empresa; o grau de exposicao da atividade; o forneci-
mento (e fiscalizagcido) de itens basicos de proteg¢ao individuais
e coletivos e os exigidos pela legislagao. De outro lado, sera de
bastante relevo a discussao — seja por copias de publicagbes em
redes sociais (e ha muitas!), seja pelas provas tradicionais, como
a testemunhal — sobre o comportamento das pessoas envolvidas.
Ou seja, como o(a) reclamante, os colegas de trabalho e che-
fes que atuavam presencialmente — e isso inclui o nucleo familiar
de todos esses — se comportavam durante a pandemia, se des-
respeitavam regras basicas, ndo usavam mascaras durante boa
parte dos servigos, realizavam algum tipo de aglomeragdo com
amigos e familiares, realizavam manifestagcdes nas redes sociais
negando o uso de itens basicos de protecdo, como as mascaras,
entre outros detalhes.

Exemplificando a conduta ativa do juizo, pode ser questionado
a parte a qual foi infectada se seu companheiro e filhos residentes
também foram contaminados e, caso positivo, ser determinada a
juntada do exame positivo para fins de tentar analisar quem dos
dois foi acometido pelo virus antes. Se o trabalhador no caso foi
infectado posteriormente, na nossa compreensao, ha maior pro-
babilidade de o(a) seu(ua) companheiro(a) té-lo infectado (seja ou
nao em razao do trabalho deste) do que no ambiente de trabalho
da parte autora.

E com base nesse complexo, ramificado e encadeado aspecto
probatdrio que, na nossa compreensao, poder-se-a analisar com
robustez a probabilidade da contaminagao em servico, ja que o
que se esta buscando, cabe lembrar, é a possivel caracterizagao
do nexo de causalidade e ndo a analise do elemento culpa.

Avancando no tema, o proximo passo € a conclusao acerca
dessa probabilidade. Se alta, média ou baixa. Nesse ponto, os
mesmos problemas da subjetividade da conclusdo imperam, mas,
pelo menos, estar-se-a cercado de elementos probatérios ou, ao
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menos, indiciarios. E aqui é possivel, inclusive, socorrer-se da
teoria da constelacao de indicios, a qual se baseia em um conjun-
to coerente de fatos laterais tendenciosos a conclusao loégica ou
ao fato principal (FELICIANO, 2017).

No caso de conclusio pelo reconhecimento do nexo de cau-
salidade, deve-se indicar o grau de probabilidade e, com isso, ar-
bitrar um percentual. Nesse momento, aproximar-se-a do conhe-
cido nexo de concausalidade. Dizemos aproximagao, porquanto
na concausalidade se parte de uma certeza que o trabalho con-
tribuiu para, por exemplo, a lesédo por esforgo repetitivo. Na teoria
da causalidade hipotética, ainda se parte de uma hipotese forte,
ja que a certeza nem sempre existe. Exemplificando ao caso de
Covid-19: o fato de uma pessoa andar sem mascara em ambien-
tes publicos e aglomerados ndo necessariamente ensejara a sua
contaminacéao, podendo a infecgdo ocorrer em qualquer outro mo-
mento, inclusive naquele em que foi mais cuidadosa, mas, por um
segundo, foi negligente.

Reconhecido o nexo de causalidade, com a culpa demonstrada
(responsabilidade subjetiva) ou sendo irrelevante (objetiva) e nao
havendo excludentes do nexo causal — e, nestes, ndo se pode ol-
vidar da culpa concorrente —, com o percentual arbitrado, deve-se
passar as consequéncias juridicas tradicionais, quais sejam, os
pedidos indenizatérios, a garantia proviséria ao emprego, o tempo
de servico como de trabalho para fins de depdsito dos valores do
FGTS, entre outros. Nesse momento, temos dois caminhos juri-
dicos possiveis, ja que nao ha regramento legislativo especifico.

No primeiro, numa posi¢ao mais tradicional, pode-se optar pe-
las mesmas consequéncias como se fosse o nexo de concau-
salidade. Assim, como de praxe, os pedidos indenizatorios sao
deferidos em atengao ao percentual de probabilidade arbitrado
e as consequéncias advindas, mas os pedidos de garantia pro-
visoria ao emprego (art. 118 da Lei 8.213 (BRASIL, 1991) e os
depdsitos do FGTS (art. 15, § 5°, da Lei 8.036 (BRASIL, 1990)
serdo integrais.
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Na segunda perspectiva, por ser uma condenagao amparada
na probabilidade e ndo na certeza — o que, como dito, difere do
nexo de concausalidade —, esse mesmo percentual, por coerén-
cia, devera estar relacionado a todos os pedidos, sejam indeniza-
térios, sejam secundarios, como o percentual dos valores a titulo
de depdsito do FGTS e o prazo (meses) da garantia proviséria ao
emprego. Por mais estranhos que possam parecer o deposito e a
garantia proviséria em percentual menor — ja que n&o é costumei-
ra essa conclusao nas decisdes judiciais — é a hipotese que, em
tese, mais se mostra coerente com a teoria.

Isso porque, no caso dos objetos langados de um prédio, se o
foco for os condébminos, estes respondem apenas proporcional-
mente e, aqueles que sequer possuem janelas para o lado langa-
do, em tese, sequer s&o (ou deveriam ser) condenados. Contudo,
se o foco for a vitima, esta, de fato, recebera integralmente pelas
consequéncias, mas se, e somente se, efetivamente comprovar
que foi, de fato, o objeto langado pelo prédio. No caso da rixa
qualificada pela morte, se ndo houver efetiva comprovagao de
quem foi que desferiu o golpe decisivo e fatal, ninguém respon-
dera pela morte (homicidio), mas todos responderédo apenas pela
rixa qualificada.

A opcéo por essa teoria e pelos caminhos possiveis &, portanto,
mais uma das faculdades juridicas aos(as) magistrado(a)s.

9 CONSIDERAGOES FINAIS

Apds mais de um ano enfrentando a pandemia decorrente da
Covid-19 (SARS-Cov-2), os trabalhadores adoecidos estdo che-
gando no Poder Judiciario trabalhista com o pedido de reconheci-
mento do nexo de causalidade e, consequentemente, das indeni-
zagOes e das consequéncias juridicas decorrentes.

Buscamos contribuir com esse complexo debate processual a
analise do nexo causal. Para tanto, trouxemos a atencgao a al-
guns pontos que, na nossa compreensao, sao esquecidos pela
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literatura juridica, como o perfil de muitos brasileiros que n&o con-
tribuiram as regras de isolamento impostas.

Abordamos, brevemente, pontos de grande importéncia no des-
linde processual: o 6nus probatorio e a possibilidade de inversao;
a tematica da prova diabdlica e a maior facilidade a construgédo da
prova. Ainda, tratamos sobre a interpretacdo do STF sobre a res-
ponsabilidade objetiva e 0 nexo de causalidade, tendo, com 0 ma-
ximo respeito, realizado critica sobre a percep¢do combinada pelos
Ministros dos institutos, os quais séo independentes e autbnomos.

Ao final, sem a intengcdo de esgotar o tema, trouxemos uma
proposta de solugdo para enriquecer os instrumentos juridicos a
disposigao dos julgadores quando do enfrentamento do questio-
namento do nexo de causalidade do contagio da Covid-19 com o
trabalho realizado: a aplicagao da teoria da causalidade incerta,
hipotética ou disjuntiva. Apds, apresentamos dois caminhos juri-
dicos possiveis para a implementacao da referida teoria aos pedi-
dos indenizatdrios, ao depdsito dos valores do FGTS e ao prazo
da garantia provisoria ao emprego.
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E SE O TST JULGASSE A GREVE DO GERMINAL?
WHAT IF TST JUDGED GERMINAL STRIKE?

Rafael Selicani Teixeira*

RESUMO

As lutas coletivas dos trabalhadores sdo movimentos sociais
potentes e transformadores, que causam efeitos econdémicos,
politicos e culturais, tendo como principal arma a greve. Por meio
da analise introdutéria da obra naturalista Germinal, de Emile Zola,
o texto busca ilustrar caracteristicas importantes da luta social dos
trabalhadores, focando na greve e como ela foi e é interpretada
juridicamente de forma a limitar seu real poder social. O artigo é
divido em trés partes, sendo que na primeira sera abordada a obra
classica Germinal, com foco na greve ficticia contada por Zola e
seus aspectos mais relevantes. Em um segundo momento, sera
apresentada a analise das greves no contexto francés da metade
do século XX, feita pelo jurista e fildsofo francés Bernard Edelman.
Por fim, a pesquisa aprestara a jurisprudéncia trabalhista brasileira
atual relacionada com os movimentos grevistas, analisando
os principais fundamentos utilizados pelo Tribunal Superior do
Trabalho (TST). A metodologia escolhida é do tipo qualitativa,
com o emprego dos métodos de revisao bibliografica e analise de
decisdes jurisprudenciais.
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ABSTRACT

The collective struggles of workers are powerful and transforming
social movements that cause economic, political and cultural
effects, with strikes as their main weapon. Through the introductory
analysis of the naturalist work Germinal by Emile Zola, the text
seeks to illustrate important characteristics of the social struggle
of workers, focusing on the strike, and how it was and is legally
interpreted in order to limit its real social power. The article is divided
into three parts, the first of which will address the classic work
Germinal, focusing on the fictional strike told by Zola and its most
relevant aspects. In a second moment, the analysis of strikes in the
French context of the mid-twentieth century, made by the French
jurist and philosopher Bernard Edelman, will be presented. Finally,
the research will present the current Brazilian labor jurisprudence
related to strike movements, analyzing the main grounds used by
the Superior Labor Court. The chosen methodology is qualitative,
with the use of literature review methods and analysis of
jurisprudential decisions.
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1 INTRODUGAO

A obra Germinal, de Emile Zola, narra uma greve de mineiros
franceses no final do século XIX, na qual constata-se que, desde
os primordios da industrializacdo, as insatisfagdes e reivindica-
¢oes dos trabalhadores raramente se limitam a aspectos unica-
mente laborais. O ser humano nao se distingue do trabalhador
e tal fato é o ponto de perspectiva para analisar a forma como
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Zola apresenta todo o desenvolvimento da greve. Os persona-
gens e suas relacdes familiares, o contexto socioecondémico, as
condic¢des de trabalho, o tempo de descanso, bem como inumeros
aspectos sociais, demonstram que a miséria do trabalhador con-
firma a miséria do ser humano.

A narrativa daquele movimento de greve se mostra extrema-
mente atual, como se a histéria contada por Zola pudesse ter
ocorrido em qualquer tempo desde entdo. Com condicdes de ex-
ploracao similares e relagbes desiguais entre empregados e pa-
troes, os trabalhadores dos dias de hoje ainda possuem a greve
como poderoso instrumento de equilibrio de forgas, para que sua
existéncia seja considerada e respeitada pelos empregadores,
detentores dos meios de produgao. Desse modo, busca-se no
presente artigo, pensar um texto literario do século XIX, um re-
gistro privilegiado de seu tempo, como pano de fundo para com-
preender alguns aspectos atuais do Direito do Trabalho, como o
direito a greve.

A greve, poder que € muitas vezes incontrolavel e que tanto as-
sustou e ainda incomoda a burguesia, continua sendo a principal
arma dos trabalhadores, tendo sido, inclusive, absorvida pelo sis-
tema juridico. Tal processo de positivagdo do direito de greve sera
duramente criticado no século seguinte a publicagédo do Germinal
pelo filésofo e jurista, também francés, Bernard Edelman, em sua
obra “A legalizagao da classe operaria”.

Edelman analisou decisdes francesas sobre movimentos ope-
rarios grevistas ocorridos a partir da metade do século XX, cons-
truindo um argumento critico em relagao a jurisprudéncia a respei-
to delas. O autor evidenciou que a positivagao do direito a greve,
ao invés de fortalecer o poder da classe operaria, garantindo ju-
ridicamente seu exercicio, acabava por, na pratica, limitar o seu
real poder de fato, uma vez que os tribunais franceses concluiam
sempre pela ilegalidade das greves realizadas. Segundo o autor,
o direito de greve nao seria um direito da classe operaria, mas sim
um direito burgués disfarcado.
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A critica de Bernard Edelman reverbera na jurisprudéncia brasi-
leira atual, sobretudo nos julgamentos de greves classificadas de
politicas, as quais, invariavelmente, sdo reconhecidas como abusi-
vas pelo Tribunal Superior do Trabalho. A analise das ultimas deci-
soes proferidas pelo TST confirma o fato de que a paralisagao feita
pelos mineiros franceses continua sendo, assim como a época, e
posteriormente se manteve por todo o século XX, amordagada pelo
direito, de modo a perder todo o seu real poder na luta de classes.

2 A GREVE TEM UM LIDER (?)

Estevao' por diversas vezes mostrou-se temeroso quanto a
realizagao da greve, seja com relagao a sua oportunidade tem-
poral, seja quanto a sua efetividade em obter os resultados so-
nhados pelos grevistas. Tal relutancia evidencia que a lideranga
na deflagragdo e na manutengao da greve exigia do personagem
uma atitude responsavel e consciente, uma vez que as conse-
quéncias de uma paralisagao seriam extremamente penosas
aos trabalhadores.

Como ainda se vé nos tempos atuais, os motivos para aquela
greve poderiam ser muitos e variados: condi¢gdes precarias de
trabalho, jornadas exaustivas, remuneragao insuficiente, ausén-
cia de qualquer previdéncia para os trabalhadores incapacitados,
ameacas e abusos morais e até sexuais, inseguranga da propria
permanéncia no posto de trabalho. A verdade é que Emile Zola
descreve, em seu estilo naturalista?, de modo real e insuportavel a
vida daqueles mineiros franceses que € pouco crivel que qualquer
homem ou mulher haveria de voltar a mina de carvao Voureaux,
apés um unico dia de trabalho.

" Nome do personagem principal e fio condutor no desenvolvimento
do romance.

2 Movimento literario que se inicia na Europa com Emile Zola caracterizado por
um forte realismo, com énfase no determinismo do individuo pelo ambiente e
suas condigdes hereditarias.
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Contudo, tais condigdes refletem, em variados aspectos, as
atuais condigdes de muitos trabalhadores na sociedade capitalista
moderna, sobretudo nos paises subdesenvolvidos como o Brasil,
denominados de precariados por Guy Standing (2015, p. 37):
trabalhadores terceirizados, estagiarios, trabalhadores por tem-
po parcial, motoristas e entregadores de aplicativos, atendentes
de call center, vendedores ambulantes, trabalhadores rurais. E a
sujeicao a pressdes e experiéncias laborais e extralaborais que
resultam em uma existéncia precariada de vida, sem identidade
segura ou senso de desenvolvimento pessoal e coletivo. Eis a
atualidade de Germinal: mais de 200 anos e os seres humanos
continuam trabalhando para comer e comendo para trabalhar.

Zola deixa claro, durante todo o desenrolar da greve, que o
personagem principal ndo tinha convicgao plena dos rumos que
tomaria a turba de trabalhadores esfomeados e insatisfeitos. Em
verdade, Estevao nao fazia qualquer ideia dos passos a serem
tomados, seguindo contrariado em alguns momentos e em outros
com uma convicgao intima e inexplicavel de que a injustica maior
seria que nada fizessem e continuassem, portanto, a se submeter
aquelas condicdes de vida tdo desumanas e precarias.

Mas entdo qual foi efetivamente o papel de Estevao na de-
flagragcao da greve que fez os burgueses de Montsou?® viverem
instantes breves de inseguranga? Teria de fato Estevao figurado
como o lider rebelde do movimento ou seria ele mais um trabalha-
dor explorado que, no meio de sua vida insignificante no cortico,
foi arrastado até o momento de sentir as baionetas espetadas ao
proprio peito? Minha aposta é de que ele foi a alquimia misterio-
sa*, que deu inicio ao processo de transformacéo daquela clas-
se-em-si para uma classe-para-si (MARX, 1985, p. 159), cons-

3 Nome ficticio criado por Zola e, possivelmente, faz alusdo a Montceau-les-
Mines, cidade que foi palco de diversas greves no final do século XIX.

4 Fator que seria capaz de transformar um simples “grupo em luta” em um
coletivo personalizado, agente histérico capaz de determinar seus proéprios fins
(BOURDIEU, 1989, p. 138).
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ciente de suas mazelas e do unico e grande poder que tinham
naquele momento: a paralisagao coletiva do trabalho.

Toda a narrativa da greve feita pelo autor deixa evidente que
a insatisfagdo dos trabalhadores ndo era somente com a redu-
¢ao da remuneragao. Como em qualquer greve ou manifestagéo,
sempre ha o estopim, a gota d’agua, mas é evidente que as reivin-
dicagdes ultrapassavam a injusta remuneragdo. Ao mineiro fran-
cés descrito por Zola, como também ao trabalhador atual, absolu-
tamente explorado, a paralisacéo coletiva do trabalho se mostra
a unica saida.

Uma analise superficial da forma como Zola apresenta Estevao
é suficiente para entender que, de fato, aquele trabalhador foras-
teiro, recém-chegado a Montsou, teria protagonismo nos rumos
daquela manifestacao. As conversas dele com Rasseneur, o dono
de uma pequena taberna, e com Suvarine, com seu oficio menos
penoso de maquinista, deixam claro que apesar de os trés perso-
nagens discordarem das condi¢des de trabalho e de vida daque-
las pessoas, somente Estevao, de fato, as experimentava em seu
dia a dia: nem Rasseneur — o pequeno burgués — nem Suvarine
— 0 anarquista — desciam diariamente no Voreaux e nem moravam
no cortico. A identidade de condicbes de trabalho e da penuria
vivida naquela comunidade francesa foi a semente de sua revolta
interna que, posteriormente, polinizada nos demais companheiros
de picareta, deu inicio aquele processo real de luta de classes.

Estevao ndo havia nascido naquela regiao e tinha sido maqui-
nista no passado. Portanto, trazia dentro de si algo diferente e
novo, a fagulha que faltava para que os trabalhadores pudessem
acordar de seu estado dormente de exploragao. Pierre Bourdieu
(2007, p. 191), no século seguinte, desenvolveria o conceito de
habitus®, que pode ser usado como a chave de entendimento da
importancia de Estevao naquela insurrei¢gao: Estevdo nao com-

5 O termo habitus compreende um “sistema de disposi¢cdes socialmente cons-
tituidas que, enquanto estruturas estruturadas e estruturantes, constituem o
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partilhava das origens e nem das experiéncias vivenciadas pelos
mineiros desde a infancia e, portanto, se indignou desde o primei-
ro dia. Em outras palavras, foi essa diferenca de condicionantes
sociais que possibilitou que fosse a sua irresignagao interior, e
nao a de Maheu, Pierron ou de Levaque®, que se expandiu a pon-
to de convulsionar os seus colegas de trabalho. Ainda que sem
uma efetiva elei¢ao, Estevao alcangou o posto de lideranga, ao
fazer calar seu oponente na condugdao do movimento com um
discurso forte, enérgico e libertador. A vitéria sobre Rasseneur,
como voz a ser ouvida, contudo, cobraria seu pre¢o mais adiante.

A conexao com o sindicalista Pluchart’ aponta que Estevao car-
regava dentro de si sonhos que, a principio, pareciam irreais para
um simples mineiro. Exemplos disso sao as suas leituras apro-
fundadas para aquele contexto social, como a Obra de Charles
Darwin ou o jornal socialista belga Vengeur, bem como heroismos
pouco comuns a um corpo tao explorado materialmente e espirito
tdo degradado moralmente: Estevéo propde e concretiza a cria-
¢ao de uma caixa de previdéncia entre os mineiros, fato surpreen-
dente para aqueles trabalhadores a época.

De resto, uma inumera quantidade de gente comum, trabalha-
dores que, ligados por aquela miséria constante, formavam um
conjunto de agentes com atitudes e interesses semelhantes, aca-
bando por tomar uma posi¢cao semelhante (BOURDIEU, 1989,
p. 136). Trabalhadores que sem outra opgéo, livres pela vontade,
mas obrigados pela necessidade natural, serviam diariamente de
alimento ao temivel Voreaux, po¢o da mina de carvao no qual
os homens, mulheres e criancas do cortico Duzentos e Quarenta
desciam, para la deixar seu suor, sangue e muitas vezes a propria

principio gerador e unificador do conjunto das praticas e das ideologias carac-
teristicas de um grupo de agentes”.

& Mineradores que trabalhavam na mina e habitavam com suas familias no
mesmo cortico que Estevao.

7 Referéncia a figura do lider sindical politico que tenta canalizar a forga dos
trabalhadores para a via institucional.
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vida em troca da féria quinzenal. Uma condigao limitadora de agéao
que foi tdo bem desenvolvida por Pierre Bourdieu:

As categorias de percepcédo do mundo social sao,
no essencial, produto da incorporagao das estruturas
objectivas do espaco social. Em consequéncia, le-
vam os agentes a tomarem o mundo social tal como
ele é, a aceitarem-no como natural, mais do que a
rebelarem-se contra ele, a oporem-lhe possiveis di-
ferentes, e até mesmo antagonistas: o sentido da po-
sicdo como sentido daquilo que se pode ou nao se
pode “permitir-se a si mesmo” implica uma aceitacao
tacita da posicédo, um sentido dos limites (“isso ndo
€ para nés”) ou, 0 que é a mesma coisa, um sentido
das distancias, a marcar e a sustentar, a respeitar e a
fazer respeitar [...] (BOURDIEU, 1989, p. 141)

O final da greve descrita no Germinal nao difere do que ja se
conhece até os dias de hoje, mas quando narrado por Zola ganha
drama e emocao adicionais:

A chuva de tijolos redobrava, e estava ele [o capitao]
a abrir a boca, ia gritar Fogo!, quando as espingardas
disparam por si, primeiro trés tiros, depois um tiroteio
de pelotao, e depois um tiro s6, muito depois no meio
do siléncio. Foi uma surpresa. Eles tinham atirado;
0 povo, boquiaberto ficara-se imével sem acreditar
no que os olhos viam. Mas elevavam-se gritos dila-
cerantes, enquanto o clarim tocava a cessar o fogo.
E houve um pénico doido, um galope de gado me-
tralhado, uma fuga desordeira pelo barro do aterro
(ZOLA, 2017, p. 437).

Neste fim tragico, pode-se ver claramente a forma como o po-
der instituido lidara com a acao coletiva dos trabalhadores durante
os séculos seguintes. Ora criminalizando e sufocando por meio
da forca fisica e coacdo estatal ou paraestatal, ora incorporando
a greve ao Direito e, assim, tolhendo seu poder de equilibrar os
conflitos sociais entre trabalhadores e empregadores. O impeto e
poténcia que as primeiras greves demonstraram ter exigiram do
capital uma resposta efetiva e contenciosa. A paz e a tranquilida-
de na exploragao do trabalho estavam ameacadas.
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3 A CAMISA DE FORGA JURIDICA

Bernard Edelman (2016, p. 18), em sua obra “A legalizagao da
classe operaria”, propde uma analise da relagao de influéncia en-
tre o capital e o sistema juridico. Segundo o autor, as conquistas
operarias, representadas pelos direitos trabalhistas positivados
no ordenamento juridico, podem ser vistas de duas formas: uma
positiva, como as conquistas da luta dos trabalhadores; e outra,
critica, uma vez que tais direitos serviriam apenas para manter a
“‘boa saude da classe operaria”, desviando os trabalhadores de
uma maior participagdo como classe e integrando a classe opera-
ria cada vez mais ao capital.

A andlise do contexto social francés do final da década de 80
do século passado auxilia na compreensao da visao critica que
Edelman evidencia em sua obra. O Partido Socialista, que havia
se tornado reformista, se preparava para ascender ao poder, por
meio de Francgois Mitterrand, instaurando o que viria a ser uma
democracia liberal. Ja o comunismo perdia forgca, diante da deses-
talinizacao iniciada por Nikita Khruhchev e demais movimentos
dissidentes nos paises periféricos da Unidao Soviética, mormen-
te a nomeacao de Lech Walesa como presidente do Sindicato
Solidariedade. Com a morte de Mao Tsé-Tung em 1976, as criticas
a Revolucao Cultural chinesa se acentuavam pelos moderados.

Diante de tal situagao, Edelman (2016, p. 7-8), desiludido com
a vitoria do capitalismo sobre o comunismo, decide substituir o
abatimento por uma “autocritica” do processo que resultou nas
“derrotas politicas” — visdo que o autor tinha das “conquistas da
classe operaria”. Nesse sentido, Edelman aponta que, ao se com-
preender o movimento operario com base em suas conquistas le-
gais, estar-se-ia reproduzindo o ponto de vista burgués do referido
movimento. Deste modo, o verdadeiro poder das massas, poder
de fato, real, concreto e ndao compreendido pelo ordenamento ju-
ridico, teria sido renunciado pela classe operaria.

Edelman (2016, p. 31) inicialmente discorre sobre o poder juri-
dico do capital, interpretando a relacédo de correspondéncia, dada
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pelos tribunais franceses, entre o contrato de trabalho e o direito
de propriedade privada, uma vez que o entendimento jurispruden-
cial seria no sentido de que, suspenso o contrato de trabalho, os
grevistas nao teriam direito de adentrar no local de trabalho.

O autor defende que o contrato de trabalho reproduz o direito
de propriedade e vice-versa, uma vez que aquele representa uma
técnica de venda de trabalho originando apenas o direito a um
salario; enquanto que para o proprietario dos meios de producao,
ha o pagamento de salario em troca da for¢a de trabalho que é
incorporada a propriedade. Ou seja, “a relagédo capital/trabalho
resolve-se numa relacao de titulo: titulo de trabalho em oposicao
a titulo de propriedade” (EDELMAN, 2016, p. 31). O poder juridico
do capital é representado, segundo o autor, por uma dupla forma:
o contrato de trabalho para o operario e a propriedade privada
para o patrao.

Inicialmente, os tribunais franceses entenderam a greve como
um fato que romperia o contrato de trabalho (teoria da greve-
ruptura), pois, cessada a prestagao de servigos, haveria o rompi-
mento do contrato de trabalho com a perda de todos os direitos
decorrentes dele. Os usos, convengdes e regulamentos da em-
presa poderiam prever prazos € procedimentos para que os tra-
balhadores pudessem exercer seu direito de greve, sob pena de
indenizagao por danos e multa (clausula penal), de modo que os
empregadores poderiam se organizar frente as greves com ante-
cedéncia, inclusive contratando outros empregados para o lugar
dos grevistas, uma vez que tais contratos estariam rescindidos.
Ainda, sob esta perspectiva, o direito de greve se apresentava
extremamente prejudicial aos trabalhadores que n&o tinham a ga-
rantia de recontratacao ao final da paralisagao.

Contudo, a evolugao da interpretacao juridica pelos denomi-
nados juristas humanistas apresenta a ideia de que a intencéao
dos grevistas de fato ndo era romper com seus vinculos de traba-
Iho, mas pelo contrario, os grevistas e patrdes mantinham suas
ligagdes, ainda que houvesse uma interrupcao da prestacdo do
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trabalho pelos grevistas. Concomitantemente, surge na doutrina
juridica a ideia de que a greve nao poderia ser analisada sob
o prisma do direito civil, individualista, pois tratar-se-ia de fato
coletivo, direito das massas, porquanto a simples inexecugao
(suspensao), quanto a denuncia (ruptura), seriam atos individuais,
diferentes do fenbmeno da greve.

Para Edelman (2016, p. 38) a saida foi a contratualizag&o da
greve, sendo considerada licita a medida em que n&o fosse exer-
cida com abuso do contrato de trabalho. As reivindicagoes tra-
balhistas, consubstanciadas no movimento de greve, passaram
entdo a ser parte integrante do contrato de trabalho moderno,
estando implicitamente reconhecida a greve como clausula es-
sencial e ndo mais como causa de ruptura de tal contrato.

Tal argumentacgao, segundo Edelman (2016, p. 41), resultaria
na limitagdo do fenébmeno greve que, uma vez parte integrante do
contrato de trabalho, passaria a ser regido pela necessidade de
respeito as obrigagdes contratuais. O vinculo entre os assalaria-
dos e a empresa nao seria apenas uma relagao de direitos, mas
sim um vinculo extracontratual, de natureza econdémica.

Edelman (2016, p. 43) critica o que ele chama de ilusdo de um
direito do trabalho auténomo, posto que o poder de classe da
burguesia mais uma vez teria restringido o poder da classe ope-
raria, ao acomodar no ordenamento juridico o fato greve, enqua-
drando-0 em suas categorias juridicas burguesas e demarcando
as linhas do seu exercicio licito. O autor se mostra contrario a
ideia que circulava a época de um direito de classe ou de direitos
sociais como contrarios ao direito de propriedade, atribuindo-a
a um socialismo de juristas ou contradireito. Para o tedrico
francés, o direito de greve seria um direito burgués aplicado a
classe operaria.

Edelman se utiliza de dois exemplos para mostrar como os tri-
bunais franceses apreciavam os movimentos grevistas, tolhendo
seu poder de fato: primeiro, em casos nos quais os trabalhado-
res nao teriam deflagrado formalmente a greve, mas estariam se
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utilizando de pequenas e repetidas interrupg¢des no trabalho e,
segundo, em movimentos grevistas de natureza politica.

O autor apresenta trechos de decisdes dos tribunais franceses
que enfatizam a estratégia utilizada pelos trabalhadores que, em
vez de realizar a greve normalmente, estariam cessando repeti-
das vezes o trabalho, causando uma desorganizagdo na empresa.
Tais interrupgdes, por serem imprevistas, seriam vistas como abu-
sivas pelos tribunais franceses, por se situarem fora do modelo
procedimental legal estipulado para o exercicio da greve, sendo,
assim, tratadas como uma técnica ilegal e prejudicial a produgéo
da empresa. Edelman (2016, p. 44) critica tal entendimento sob o
fundamento de que a abusividade da greve, conforme reconheci-
da pelos tribunais, seria analisada somente sob o prisma empre-
sarial. Em outras palavras, entende que a nogao de greve abusiva
esconde a violéncia de classe existente de fato e, portanto, a sua
demarcagao estaria fundada no interesse do patronato, represen-
tado por um direito burgués de greve.

Essa primeira interferéncia no modus operandi do movimento
grevista evidencia a forga juridico-burguesa na opressao e na con-
tencao do poder de fato do movimento grevista. A forma escolhida
de paralisagao no exercicio de greve nao pode ser delimitada pelo
poder juridico. A greve é um fato social que ndo se define por lei,
mas simplesmente é exercida pelos trabalhadores, de modo que
o reconhecimento de sua abusividade pela inobservancia da rou-
pagem prevista na legislagéo, por certo que reduz sobremaneira
a poténcia real e a amplitude do movimento concreto.

Com relagao a suposta utilizacdo da greve para fins de defesa
de interesses politicos, Edelman (2016, p. 48) também critica a
jurisprudéncia francesa, que se esforca em definir a greve como
movimento de reivindicagdo de interesses somente profissionais
(sobretudo de cunho econdmico), afastando a politizagao das gre-
ves. Tal argumento decisorio, porém, se mostrava contraditorio
diante da teoria de greve-ruptura pois, se o contrato de traba-
Iho se encontrava rompido, logo n&o poderia haver exigéncia de
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vinculagao entre a paralisagao do trabalho e interesses profissio-
nais. Edelman mostra que a doutrina definia entdo que, em tais
casos, 0 que ocorreria era, de fato, uma suspensao do contrato
de trabalho, com consequéncias semelhantes ao caso da greve-
-ruptura (extingdo do contrato de trabalho dos grevistas), mas sob
fundamento juridico diverso.

Os julgados analisados pelo autor francés apontam as greves
politicas como um verdadeiro abuso de direito: tendo sido reco-
nhecida como um direito, o exercicio da greve deveria observar
limites e, nas hipoteses de greve politica, as reivindicagdes que
nao seriam em face do empregador causariam, contudo, danos
injustificados aos patrées.

O autor apresenta julgados caracterizando a greve politica
como abuso de direito, uma vez que a greve extraprofissional®
ou de solidariedade seria um exemplo de uso contrario a sua fi-
nalidade social de defesa de interesses profissionais. Edelman
(2016, p. 56) entende tal construgao juridica como o reflexo da
luta de classes: a legalidade — expressao do poder da classe bur-
guesa — limitaria o exercicio da greve — expressao do poder da
classe operaria.

Por fim, o autor conclui suas analises no sentido de que o orde-
namento juridico, expressdo de uma legalidade burguesa, busca
afastar as questdes politicas das relagdes de trabalho, as discus-
sdes politicas dos locais de trabalho e a atuacéo politica dos sin-
dicatos nas greves, declarando-as ilicitas, numa tentativa evidente
de completa exclusdo do trabalhador da participag&o politica na
sociedade. O trabalhador, assim, deve ser visto como cidadao, in-
clusive, e principalmente, no local de trabalho (EDELMAN, 2016,

p. 61).

8 Forma utilizada pelos tribunais franceses para caracterizar greve puramen-
te politica.

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 165-185, jul./dez. 2021 177



A partir das consideracodes feitas por Edelman evidencia-se
a atualidade de sua critica, tendo em vista que a jurisprudéncia
trabalhista brasileira pouco evoluiu quanto a analise da natureza
politica dos movimentos grevistas. Como sera analisado no tépico
seguinte, a politizacdo do ambiente de trabalho continua sendo
evitada a todo custo, especialmente no que se refere ao exercicio
de greve, como se a vida contratual do trabalhador pudesse ser
separada de sua vida fora do ambiente de trabalho, ou como se
0 contexto politico-econémico nacional nao reverberasse direta-
mente em sua relagao de trabalho.

4 TRABALHADOR PODE PARAR, NAO POLITIZAR

A proposta € simples e ndo almeja qualquer conclusao além da-
quelas aqui expostas. Por meio de uma busca no site do Tribunal
Superior do Trabalho, utilizando os termos greve politica, foram
encontrados 34 resultados. Foram 34 acoérdaos proferidos pela
mais alta corte trabalhista brasileira, nos quais em algum momen-
to foi feita referéncia a greve politica. O primeiro datado de 1999
e o ultimo no ano de 2020.

Algumas consideragdes que podem servir de objeto de reflexao
em pesquisas e analises futuras: os anos de 2018 e 2019 foram os
campedes de incidéncia de decisdes nas quais apareceram a ideia
expressa da greve politica, sendo 9 decisdes no ano de 2018 e 11
em 2019. De fato, foram anos de extrema agitagéo social no Brasil.
A andlise que se desenvolvera a seguir sera de alguns julgados,
prioritariamente os ultimos (2019 e 2020), na tentativa de entender
o atual posicionamento da jurisprudéncia trabalhista brasileira, con-
substanciada nas decisdes do TST, com relacao a greve politica.

A analise das decisdes do Tribunal Superior do Trabalho apon-
ta uma tendéncia quase unanime de apontar o carater politico do
movimento grevista, tendo como consequéncia a caracterizagao
de sua ilegalidade ou abusividade. No particular, a Constituicao
brasileira prevé, no artigo 9°, o direito de greve, que sera exerci-
do oportunamente e conforme interesses definidos pelos préprios
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trabalhadores, podendo ser punidos, nos termos da lei, os res-
ponsaveis pelos abusos cometidos. Nenhum direito é absoluto
e, diante do abuso do exercicio de greve, os responsaveis pode-
rao ser devidamente identificados e responsabilizados, como, por
exemplo, no caso de danos materiais dolosos (sabotagem), ofen-
sas fisicas ou morais, 0 que n&o corresponde a uma autorizagao
genérica para que os tribunais trabalhistas rotulem os movimentos
grevistas de abusivos, tenham eles carater politico ou n&o.

Contudo, a interpretagao desta possibilidade de responsabiliza-
¢ao por abusos cometidos durante as greves tem se dado de for-
ma ampla, resultando em declaragdes genéricas de ilegalidade e
abusividade das greves. A seguir, o exemplo do entendimento do
TST quanto a greve realizada pelos trabalhadores da Eletrobras:

No caso de uma greve politica, como é a hipotese
dos autos, em que o objetivo é contestar a politica
de privatizagado do governo, especialmente no setor
elétrico, a paralisagao deixa de ser um direito labo-
ral, para se transformar em modalidade de ‘lobby’ ou
grupo de pressao, como outro qualquer que vise ob-
ter ou impedir a normatizagao legal de determinada
questao (BRASIL, 2020a).

A decisado se mostra contraditéria em seus fundamentos, pois
ao mesmo tempo que afirma ser “cedico que a greve possui fina-
lidade profissional”, indica que “as reivindicagbes nao sao dire-
cionadas ao empregador, mas sim ao Poder Publico” (BRASIL,
2020a). Ora, € inegavel que se as empresas serao privatizadas, as
reivindicagdes sao feitas em face do atual empregador, que inclu-
sive pretende se desfazer das mesmas. Ainda, a deciséo descon-
sidera o fato simples que resultara das privatizacbes do Sistema
Eletrobras, qual seja, a precarizagdo dos contratos de trabalho,
sendo seu principal efeito a possibilidade de extingao dos referi-
dos contratos sem qualquer motivagao, evidentemente prejudicial
aos trabalhadores. Logo, torna-se evidente que a privatizagao tera
efeitos laborais negativos relacionados diretamente com a relagao
de trabalho dos grevistas. Contudo, a jurisprudéncia se apega na
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questao formal de que o poder de negociacao e a pacificagao do
conflito ndo estaria nas maos do empregador. Sera?

Ainda, é indiscutivel que um movimento de greve se caracteri-
za por uma modalidade de press&o ou lobby, como mencionado
na decisdo. O poder de fato da greve é exatamente a forga real de
pressionar tanto o empregador direto quanto os demais atores en-
volvidos naquela relagao de trabalho. Como seria possivel afirmar
que uma greve contra a privatizagao nao estaria ligada a aspectos
laborais, quando o objetivo € justamente impedir que haja uma
troca do empregador? Neste caso € evidente que a natureza da
greve tem estrita ligagdo com aspectos laborais.

Em outra oportunidade, o TST conclui

[...] por abusiva a greve levada a efeito na qual as
partes ndo podem solucionar previamente o conflito
porque as reinvindicagbes estao fora do alcance da
negociagao entre trabalhadores e empregadores al-
cancgados pela paralisacédo (BRASIL, 2019).

Tal entendimento surge do julgamento de uma greve na qual
os trabalhadores se insurgiam quanto as reformas trabalhista e
da previdéncia social. De inicio, se constata que os objetivos da
greve deflagrada estdo diretamente relacionados com aspectos
laborais. Tanto as alteracdes legislativas trabalhistas quanto a re-
forma previdenciaria, por 6bvio, terdo efeitos seja nas condi¢des
de trabalho seja na duragéo de seu contrato, de modo a justificar
a paralisagao do trabalho.

Por outro lado, a afirmacao de que “Na greve politica, ha im-
possibilidade material de que sejam frustradas as negociacdes”
(BRASIL, 2019), também nZo se sustenta racionalmente. E cer-
to que as alteragdes legislativas trabalhistas tém como principais
interessados os empregadores, 0s quais, inclusive, por meio de
representantes no Poder Legislativo, propuseram as bases das
alteragdes da legislagao trabalhista posteriormente concretizadas.
Em outras palavras, os donos dos meios de produgao atuam e
exercitam seu poder de classe por meio de /lobby, buscando as
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alteracgdes legislativas em beneficio de seus interesses. Logo, tor-
na-se um contrassenso afirmar que nas greves ditas politicas,
realizadas em oposicéao a tal retirada de direitos, haja uma impos-
sibilidade material de negociagéo. Pelo contrario. E exatamente
por meio da greve que a classe trabalhadora exerce o seu poder
de classe, forgando o empresariado a discutir e negociar os seus
interesses, representados pela nova legislacdo. Nao poderia o
empregador diante da greve negociar a manuteng¢ao de um pata-
mar acima daquele que a legislagcédo passaria a exigir?

Em outra decisdo o TST se mostra ainda mais restritivo quanto
ao exercicio ao direito de greve ao afirmar

[...] o direito de greve é o poder do trabalhador sobre
a prestagao de servigos, para fazer frente ao poder
do empregador sobre a remuneragao, quando frus-
tradas as vias negociais para compor conflito coletivo
surgido entre eles. Greve politica ndo € direito traba-
Ihista, uma vez que dirigida contra o Poder Publico,
sem que o empregador tenha o que negociar para
compor o conflito social (BRASIL, 2018).

A limitagdo do poder de greve a aspectos remuneratorios, além
de limitar o poder real do referido fenbmeno, acentua a perspec-
tiva econdbmica que a jurisprudéncia tenta impor aos conflitos tra-
balhistas. Nao ha duvidas de que a remuneracao € a principal
obrigacado do empregador em uma relagao de trabalho, mas néo a
unica. O ambiente laboral e as relagdes sociais que ali se desen-
volvem também devem ser objeto de compreenséao pelos tribunais
ao proferirem decisodes.

Nesse sentido, Pierre Bourdieu fez importante constatacao
com relagao as categorias a serem analisadas na luta politica, da
qual o movimento grevista € uma expressao:

O conhecimento do mundo social e, mais precisa-
mente, as categorias que o tornam possivel, sdo o
que esta, por exceléncia, em jogo na luta politica,
luta a0 mesmo tempo tedrica e pratica pelo poder
de conservar ou de transformar o mundo social
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conservando ou transformando as categorias de
percepcao desse mundo (BOURDIEU, 1989, p. 142).

Nao ha como negar que trabalhadores, ao decidirem, coleti-
vamente, interromper a prestacido do trabalho, podem ter como
objetivos a transformag¢do ndo s6 de aspectos econémicos, mas
também outros, tais como aspectos de higiene do ambiente de
trabalho ou aspectos morais da atuagdo do empregador. Cita-se
como exemplo a alteragdo legislativa quanto a desnecessidade de
equipamentos de protecao individual do trabalho ou a redugao da
fiscalizagao das condi¢ées minimas de trabalho decente pelas au-
toridades publicas. Outro exemplo seria o caso da deflagragao da
greve em funcdo da ndo reparagédo ambiental por parte do empre-
gador no caso de um acidente que tenha devastado a regido em
que os trabalhadores e suas familias residem. Nao seria, nesses
casos, a greve um movimento legitimo e digno da tutela judicial?

Por fim, deixa-se a analise do entendimento do ministro
Mauricio Godinho Delgado que, ndo obstante ser voto vencido em
diversos julgamentos, incita a reflexdo dos seus pares quanto ao
equivoco em que diuturnamente se recai nas analises da natureza
das greves. Segundo o ministro,

Conclui-se, pois, que nao se trata de greve pura-
mente politica, mas movimento paredista nacional e
com importantes objetivos profissionais. E evidente
que as reformas trabalhista e previdenciaria, cerne
da deflagragao da greve, sdo eventos com alto po-
tencial de repercussao nas condi¢des de trabalho,
pois podem promover modificagdes prejudiciais para
os trabalhadores no contexto do contrato de trabalho
(BRASIL, 2020Db).

A fundamentagédo do ministro inicia apontando a auséncia de
limitagdo constitucional do direito de greve quanto a aspectos “es-
tritamente contratuais, desde que ostentem também dimenséo e
impacto profissionais e contratuais importantes” (BRASIL, 2020b).
O entendimento vencido ainda destaca que a Organizagao
Internacional do Trabalho tem analisado e refletido sobre o
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assunto ha varias décadas, tendo optado por uma linha decisoéria
relativamente firme e coerente no sentido de que a greve politica,
caso apresente vinculacéo real e consistente com as condi¢des
de trabalho, mostra-se legitima, valida e plenamente juridica.

Portanto, os trabalhadores ndo podem ser punidos por sua
atuacao politica, principalmente por se encontrarem em um am-
biente laboral, no qual as relagdes sociais existentes sdo campo
fértil para o surgimento e desenvolvimento de discussbdes e insa-
tisfagbes de variadas naturezas. A natureza politica do homem é
ha tempos reconhecida, de modo que exigir que este se desfaca
dela no ambiente laboral, no qual o sujeito experimenta 1/3, em
meédia, de seu tempo diario, é praticamente eliminar a dimenséo
politica do trabalhador.

E provavel que a greve narrada na obra realista de Zola, caso
julgada pelo TST, também fosse declarada abusiva e ilegal, do
mesmo modo que o fim tragico que se abateu sobre aqueles mi-
neradores franceses se mostra mais atual do que nunca. A res-
posta estatal contra as reivindicagoes operarias ainda se mostra
repressiva e extremamente restritiva quanto ao exercicio de gre-
ve, como visto nas decisdes analisadas.

5 CONCLUSAO

Emile Zola, em sua obra-prima Germinal, além de apontar as
duras e degradantes condigdes de trabalho dos mineiros france-
ses, permite a compreensao do imbricamento entre o trabalhador
e o ser humano, de modo que condi¢des de trabalho e condi¢cbes
de vida se confundem, produzindo as insatisfagbes que muitas
vezes resultam em movimentos, greves e revoltas. Tais fendbme-
nos sdo a todo momento tachados, limitados e conceituados, na
tentativa de a sociedade entender e responder a tais manifesta-
¢des sociais.

Neste sentido, o direito se mostra como um forte instrumento
de pacificagdo social, a ponto de, ao garantir o direito de greve,
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também limita-lo e conter sua real forga. Baseado na critica con-
tundente de Bernard Edelman a jurisprudéncia francesa dos mea-
dos do século XX, constata-se a forga burguesa e patronal nos
julgamentos das greves e, principalmente, a tentativa de se retirar
o carater politico das relagbes de trabalho.

A despolitizagdo do ambiente laboral reflete no n&o reconhe-
cimento de movimentos paredistas, nos quais evidentes direitos
trabalhistas e garantias de melhores condi¢des laborais sao plei-
teadas. A natureza politica das greves € usada como fundamento
para sua declaracédo de abusividade, entendimento que ainda se
mantém ha muitas décadas também na jurisprudéncia brasileira. A
greve continua sendo tolhida e amordagada pelo sistema juridico,
sob o rétulo de ser um movimento politico, como se o trabalhador
ao vestir o cracha ou o uniforme deixasse de ser um ser politico e,
portanto, estivesse impedido de refletir, debater e reivindicar seus
anseios sociais, politicos e econémicos.
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A MUTACAO DA EMPRESA E DO MUNDO
DO TRABALHO SOB O ENFOQUE DO
TRABALHO DECENTE E DO CRESCIMENTO
ECONOMICO: uma abordagem sobre o
trabalho na Economia de Plataforma

THE MUTATION OF THE COMPANY AND THE
WORLD OF LABOR UNDER THE FOCUS OF

DECENT WORK AND ECONOMIC GROWTH:

an approach to working in the Platform Economy

Fernanda de Vargas Machado*

RESUMO

Se por um lado as mudancgas decorrentes da globalizagdo e da
onda tecnoldgica podem ser favoraveis a economia e a alguns
ramos empresariais; por outro, a pobreza e a precarizagao do
trabalho continuam na pauta de preocupagdes da humanidade.
Quais séo, pois, as mutagdes que as organizagdes empresariais e
o trabalho vém sofrendo, notadamente o prestado em economia de
plataforma? Qual a responsabilidade social das empresas e como
a precarizacao do trabalho nesse modelo tem sido identificada?
Sado questionamentos que se pretende explorar, visando a
implementacdo do ODS 8 da Agenda 2030, que trata do trabalho
decente e do desenvolvimento sustentavel. Com base na coleta
de dados de livros, periodicos, artigos académicos, consultas
a webpages e legislagao, utilizando-se o0 método de abordagem
dedutivo, discorre-se na primeira se¢do sobre a globalizagdo e seus
efeitos no mercado e no mundo do trabalho. Explana-se sobre a
Agenda 2030 da ONU e seus Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS), com destaque ao 8, sobre o trabalho decente
e do crescimento econdmico. Na segunda seg¢éo, abordam-se as
mutagdes das empresas na era da globalizagdo e da digitalizagao
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e sua responsabilidade social. Em seguida, adentra-se na tematica
da economia de plataforma e das principais formas de trabalho
prestado neste modelo de negdcios. Por fim, reflete-se sobre a
precarizagdo do trabalho realizado na economia de plataforma
e a necessidade de se ponderar se os modelos tradicionais sao
suficientes para que se alcance o objetivo do trabalho decente e do
desenvolvimento sustentavel nos termos propostos pela Agenda
2030 da ONU.

PALAVRAS-CHAVE
Economia de plataforma. Precarizacao do trabalho. Agenda 2030.
ODS 8.

ABSTRACT

If the changes resulting from globalization and technological waves
can be favorable to the economy and to some business sectors; on
the other hand, poverty and precarious work remain on the agenda
of humanity’s concerns. What are, then, the mutations that business
organizations and work have been suffering, especially in the
platform economy? What is the social responsibility of companies
and how has the precariousness of work in this model been
identified? These are questions that we intend to explore, aiming
at the implementation of SDG 8 of the 2030 Agenda, when dealing
with decent work and sustainable development. Based on the
collection of data from books, journals, academic articles, webpage
consultations and legislation, using the deductive approach method,
the first section discusses globalization and its effects on the market
and the world of work. It explains about the UN 2030 Agenda and
its sustainable development goals (SDGs), with emphasis on 8,
about decent work and economic growth. In the second section,
it addresses the changes of companies in the era of globalization
and digitization and their social responsibility. Then, it enters into the
theme of platform economy and the main forms of work provided in
this business model. Finally, it reflects on the precariousness of work
carried out in a platform economy and the need to consider whether
traditional models are sufficient to achieve the objective of decent
work and sustainable development under the terms proposed by
the UN 2030 Agenda

KEYWORDS

Platform economy. Precariousness of work. Agenda 2030. ODS 8.
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1 INTRODUCAO

Mudancgas de paradigmas ao longo dos tempos vém sendo
experimentadas pela humanidade — o que € proprio da evolu-
¢ao. Desde o fenbmeno da globalizagdo, e agora com a Quarta
Revolugao Industrial, em especial pelo desenvolvimento e imple-
mentacgao da Tecnologia da Informacgao e da Comunicacgao (TIC)
em escala e velocidade nunca antes vistas, verificam-se transfor-
macdes na forma como vivemos e nos relacionamos, inclusive
pela digitalizagao dos negdcios, das empresas e do trabalho. No
entanto, esta evolugao convive com o paradoxo da pobreza e da
precarizacao do trabalho em muitos segmentos, de forma que a
erradicacao da pobreza continua sendo um objetivo a ser alcan-
¢ado pela humanidade.

Nesse contexto, a Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), me-
diante compromisso de 193 Estados-Membros, langou a Agenda
2030, que visa justamente, como objetivo principal, a erradicagéo
da pobreza, inclusive a extrema, por ser requisito indispensavel
para o desenvolvimento sustentavel do Planeta, buscando forta-
lecer a paz universal. A Declaragdo contempla 17 Objetivos de
Desenvolvimento sustentavel (ODS), a serem buscados e imple-
mentados por todos os setores da sociedade.
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O presente ensaio versa, entdo, sobre as mutagdes que as or-
ganizagbes empresariais e o trabalho vém sofrendo, notadamente
o prestado em economia de plataforma. Propde-se reflexdo sobre
a responsabilidade social das empresas e sobre as evidéncias de
precarizagao do trabalho nesse modelo, ponderando-se, assim,
sobre a implementacgao efetiva do ODS 8 da Agenda 2030, que
trata do trabalho decente e do desenvolvimento sustentavel.

Na primeira se¢ao, aborda-se a globalizagdo e seus impactos
na economia, nas empresas e no mundo do trabalho. Em seguida,
apresenta-se a Agenda 2030 e, em especial, o ODS 8: trabalho
decente e crescimento econémico. Na segunda segao, explora-
-se, primeiro, a mutagcao das empresas e a responsabilidade so-
cial destas, considerando o mundo globalizado e o contexto da
Quarta Revolugdo Industrial. Na segunda parte, explanam-se no-
vos formatos de trabalho em Economia de Plataforma, propondo-
-se reflexao a respeito da precarizagao do trabalho tal como vem
sendo realizado e a necessidade de se visar ao trabalho decente
como premissa ao desenvolvimento econémico sustentavel, per-
quirindo-se se os modelos tradicionais no ordenamento juridico
sao suficientes para tal fim.

2 GLOBALIZAGAO, AGENDA 2030 DA ONU E O ODS 8

O termo Globalizagao é amplamente utilizado, seja em debates
académicos, politicos ou pela sociedade em geral, refletindo sen-
timento de que algo importante esta acontecendo, muito em razéao
da velocidade com que as informacdes sao difundidas e, também,
pelo fato de que muitas das coisas que se usam no dia a dia se
originam de uma geografia cada vez mais complexa de producéo,
distribuicdo e consumo. O termo globalizag&o tornou-se genérico,
empregado por muitos apenas para traduzir experiéncias globais
(boas e ruins) (DICKEN, 2010, p. 23-24).

Desta forma, pretende-se uma abordagem sobre a globa-
lizagdo, em especial quanto aos seus efeitos econdmicos e de
valores, no fito de contextualizar as alteragdes que ja se vem
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experimentando, pelo menos desde a década de 1990 (RUGGIE,
2014, p. 17), e a culminancia na Agenda 2030 da ONU.

2.1 Globalizagao e Agenda 2030

A globalizacdo deve ser compreendida de forma ampla. Um
dos seus aspectos diz com o fendbmeno da economia, assim con-
siderada pela integragcado de processos sociais, culturais, politi-
cos e de instituigdes, tal como ocorre nos mercados capitalistas,
que prevalecem na maior parte do mundo (DICKEN, 2010, p. 25).
Nesse sentido, destacam-se as mudancas no plano econdmico,
tais como alteracdes no local e no modo de producéo, distribuicdo
e consumo fisicos de produtos e servigos, do que exsurge que no-
vas geografias sao criadas, enquanto o dinheiro percorre o mundo
em velocidade sem precedentes (DICKEN, 2010, p. 23).

Acerca das vantagens e riscos na esfera econdmica, Peter
Dicken (2010, p. 33) refere que através dos processos de pro-
ducéo, distribuicdo e consumo, a globalizacdo pode gerar tanto
bons resultados (oportunidades de emprego, rendimentos, aces-
so a produtos e servigos), quanto maus (desemprego, pobreza,
esgotamento de recursos, poluicdo ambiental e danos culturais).

Por outro lado, a globalizagédo oferece oportunidades sem pre-
cedentes no terreno ndo-econdmico. Trata-se da globalizagao
de valores, entendida como a extensao gradual de principios éti-
cos comuns, cuja manifestagdo mais cabal € a Declaragédo dos
Direitos Humanos. Com a expansao dos valores globais, a luta
pelo direito de ser diferente e a criagdo de mecanismos internacio-
nais de defesa da cidadania, refletindo a consolidacéo, ainda que
insuficiente, dos direitos humanos, da democracia, da igualdade
de género e em relagao a diversidade étnica é ampliada e solidi-
ficada (MARTIN; OCAMPO; CEPAL, 2003, p. 8).

Considerando nao s6 o crescimento econémico, propulsor das
sociedades capitalistas que dominam o mundo, mas também a
garantia da dignidade aos homens e a protecdo ao meio ambien-
te, enquanto valores globais, e reconhecendo que a erradicagao
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da pobreza é o maior desafio global e que dela depende inclusive
o desenvolvimento sustentavel do planeta, representantes de 193
Estados-membros da ONU reuniram-se, em setembro de 2015,
em Nova York, e adotaram o documento “Transformando o Nosso
Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel”
(PLATAFORMA [2021]). Nesta Declaragao, foram estabelecidos
17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) e 169 me-
tas a serem desenvolvidas até 2030, tratando-se de um “plano
de acao para as pessoas, o planeta e a prosperidade, que busca
fortalecer a paz universal”, visando a vida digna para todos. Os
ODS séao o nucleo da Agenda 2030 e descrevem metas a serem
cumpridas pelos governos, pela sociedade civil, pelo setor privado
e por todos os cidadaos, tratando-se de objetivos “integrados e
indivisiveis” e que “mesclam, de forma equilibrada, as trés dimen-
sdes do desenvolvimento sustentavel: a econdmica, a social e a
ambiental” (PLATAFORMA [2021]).

De acordo com a Plataforma Agenda 2030 ([2021]), sdo 17 ODS:

1) “Erradicagdo da Pobreza”, em todas as suas formas
e lugares;

2) “Fome Zero e Agricultura Sustentavel”, incluindo a “segu-
ranca alimentar e melhoria da nutricao”;

3) “Saude e Bem-Estar”, visando a “assegurar uma vida sauda-
vel e promover o bem-estar para todos, em todas as idades”;

4) “Educacao de Qualidade”, com inclusdo de forma equitativa
e de qualidade ao ensino, promog¢ao de oportunidades de
aprendizagem em todas as idades, para todos;

5) “Igualdade de Género”, inclusive empoderando o feminino;

6) “Agua Potavel e Saneamento”, visando ao acesso e a ges-
tao sustentavel dos recursos hidricos e de saneamento;

7) “Energia Acessivel e Limpa”, assegurando o “acesso con-
fiavel, sustentavel, moderno e a preco acessivel a energia
para todos”;
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8) “Trabalho Decente e Crescimento Econémico”, para pro-
mocao do “crescimento econdmico sustentado, inclusivo e
sustentavel, o emprego pleno e produtivo e o trabalho de-
cente para todos”;

9) “Industria, Inovacéao e Infraestrutura”, buscando “construir
infraestruturas resilientes, promover a industrializacao in-
clusiva e sustentavel e fomentar a inovacao”;

10) “Reducéo de Desigualdades”, em todos os paises e en-
tre eles;

11) “Cidades e Comunidades Sustentaveis”, para “tornar as ci-
dades e os assentamentos humanos inclusivos, seguros,
resilientes e sustentaveis”;

12) “Consumo e Producdo Responsaveis” e também sustenta-
veis quanto aos seus padroes;

13) “Agéo Contra a Mudanca Global do Clima”, a fim de comba-
ter mudancas climaticas e seus impactos, com tomada de
medidas urgentes;

14) “Vida na Agua”, com foco no gerenciamento e protegdo da
vida na agua para o desenvolvimento sustentavel;

15) “Vida Terrestre”, para “Proteger, recuperar € promover o
uso sustentavel dos ecossistemas terrestres, gerir de forma
sustentavel as florestas, combater a desertificagao, deter e
reverter a degradagao da terra e deter a perda”;

16) “Paz, Justica e Instituicdes Eficazes”, para “Promover insti-
tuicbes fortes, inclusivas e transparentes, a manutencao da
paz e o respeito aos direitos humanos baseados no Estado
de direito sao a base para o desenvolvimento humano sus-
tentavel.”, incluindo o enfrentamento a corrupcéo, ao terro-
rismo, a praticas criminosas, especialmente aquelas que
ferem os direitos humanos”;

17) “Parcerias e Meios de Implementagdo”, mediante a coo-
peracado entre a comunidade internacional, com uma
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parceria global, para fortalecer os meios de implementa-
¢ao e revitalizacao visando ao desenvolvimento sustentavel
(PLATAFORMA, [2021]).

Extrai-se da Agenda 2030 a intengdo de se promover atitudes
concretas, por todos - governos, setores privados, sociedade ci-
vil, organiza¢des ndo governamentais, nas relagdes domésticas e
internacionais — para que se possa viver em uma sociedade mais
justa, igualitaria, com desenvolvimento econémico, sem infringén-
cia aos direitos humanos e ao meio ambiente, almejando, assim, o
desenvolvimento sustentavel do Planeta (PLATAFORMA, [2021]).

Em suma, os 17 ODS

[...] sGo uma indispensavel ferramenta de inclusao sus-
tentavel da sociedade, pois objetivam, de forma clara,
a erradicagao da pobreza e a promogao de uma vida
digna para todos os habitantes do planeta. As claras
metas incentivam todos os paises a adotarem, con-
forme as suas pautas prioritarias, em espirito de uma
parceria global, acdes efetivas buscando uma melhora
na vida das pessoas, inclusive em um futuro préoximo
(BAGETTI ZEIFERT; CENCI; MANCHINI, 2020, p. 39).

Passa-se a abordar, mais detidamente, o ODS 8 da Agenda
2030 e, na sequéncia, as mutacdes das empresas € do mercado
de trabalho, propondo-se uma reflexdo sobre sua relagdo com o
“trabalho decente e crescimento econémico”.

2.2 O ODS 8: Trabalho Decente e Crescimento Econémico

N&o se pode subestimar os desafios que ja temos no mundo do
trabalho, como ressalta Guy Ryder, diretor-geral da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT), pois o0 desemprego global conti-
nua “inaceitavelmente alto, em cerca de 200 milhdes de pessoas,
enquanto outras centenas de milhdées vivem na pobreza laboral”.
Lembra ele que os proximos anos serdo marcados por altera-
¢des significativas quanto a forma como se trabalha, “impulsio-
nadas por mudangas tecnoldgicas, ambientais e demograficas”
(INTERNATIONAL, 2021a).
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O ODS 8 da Agenda 2030 confirma o trabalho decente como
um proposito universal, para reduzir a pobreza, ampliar a protegao
social e promover o desenvolvimento econémico, como ja vinha
sendo desenvolvido pela OIT (QUINTERO LIMA, 2019, p. 73).
Com efeito, o trabalho decente configura o ponto de convergéncia
entre a Agenda 2030 e os quatro objetivos estratégicos da OIT,
gue sao o respeito aos direitos no trabalho; a promogao do empre-
go produtivo e de qualidade; o alargamento da protegao social e 0
fortalecimento do dialogo social, tendo o género como tema trans-
versal, e que se afiguram cruciais para o avanco de toda a agenda
de desenvolvimento sustentavel (INTERNATIONAL, 2021a).

O conceito de trabalho decente, desenvolvido e formalizado
pela OIT desde 1999, compreende que

[...] homens e mulheres obtenham um trabalho pro-
dutivo e de qualidade, em condi¢cdes de liberdade,
equidade, seguranga e dignidade humanas, sendo
considerado condi¢ao fundamental para a superagao
da pobreza, a redugao das desigualdades sociais, a
garantia da governabilidade democratica e o desen-
volvimento sustentavel (ORGANIZACAO, 2021).

O trabalho decente ndo € somente um objetivo, mas um meio
para que seja possivel alcangar-se o desenvolvimento sustenta-
vel. Quanto maior o numero de pessoas em trabalhos dignos,
em empregos decentes, maior o crescimento econémico. Apesar
de parecer uma férmula simples (quanto mais dinheiro o cidadao
tem, maior o consumo e mais forte fica a economia, além de se
aumentar a arrecadacéo fiscal do Estado, que mais pode investir,
em um circulo virtuoso), nem sempre € observada, seja pelos go-
vernos, seja pelas empresas (INTERNATIONAL, 2021a).

Almejando tornar a proposta do ODS 8 clara e objetiva, foram
tracadas metas concretas para o seu alcance:

8.1. sustentar o crescimento econémico per capita, de acordo
com as circunstancias nacionais e, em particular, pelo me-
nos um crescimento anual de 7% do produto interno bruto
nos paises de menor desenvolvimento relativo
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8.2. atingir niveis mais elevados de produtividade das econo-
mias, por meio da diversificagdo, modernizagéo tecnoldgica
e inovagao, inclusive por meio de um foco em setores de
alto valor agregado e intensivos em méao-de-obra

8.3. promover politicas orientadas para o desenvolvimento, que
apoiem as atividades produtivas, a geragdo de emprego
decente, 0 empreendedorismo, a criatividade e inovacgao,
e incentivar a formalizagdo e o crescimento das micro, pe-
quenas e médias empresas, inclusive por meio do acesso
a servigos financeiros

8.4. melhorar progressivamente, até 2030, a eficiéncia dos re-
cursos globais no consumo e na produgéo, e empenhar-se
para dissociar o crescimento econdmico da degradacao
ambiental, de acordo com o “Plano Decenal de Programas
Sobre Producdo e Consumo Sustentaveis”, com os paises
desenvolvidos assumindo a lideranga

8.5. até 2030, alcangar o emprego pleno e produtivo e trabalho
decente todas as mulheres e homens, inclusive para os jo-
vens e as pessoas com deficiéncia, e remuneragao igual
para trabalho de igual valor

8.6. até 2020, reduzir substancialmente a proporgéo de jovens
sem emprego, educagéo ou formacgao

8.7. tomar medidas imediatas e eficazes para erradicar o traba-
Iho forgado, acabar com a escraviddo moderna e o trafico
de pessoas e assegurar a proibicao e eliminagao das piores
formas de trabalho infantil, incluindo recrutamento e utiliza-
¢ao de criangas-soldado, e até 2025 acabar com o trabalho
infantil em todas as suas formas

8.8. proteger os direitos trabalhistas e promover ambientes de
trabalho seguros e protegidos para todos os trabalhadores,
incluindo os trabalhadores migrantes, em particular as mu-
Iheres migrantes, e pessoas com emprego precario

8.9. até 2030, conceber e implementar politicas para promover o
turismo sustentavel, que gera empregos, promove a cultura
e os produtos locais

8.10.fortalecer a capacidade das instituicbes financeiras nacio-
nais para incentivar a expansao do acesso aos servigos
bancarios, financeiros, e de seguros para todos
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8.a. aumentar o apoio da Iniciativa de Ajuda para o Comércio
(Aid for Trade) para os paises em desenvolvimento, parti-
cularmente os paises de menor desenvolvimento relativo,
inclusive por meio do Quadro Integrado Reforgado para a
Assisténcia Técnica Relacionada com o Comércio para os
paises de menor desenvolvimento relativo

8.b. até 2020, desenvolver e operacionalizar uma estratégia
global para o emprego dos jovens e implementar o Pacto
Mundial para o Emprego da Organizagao Internacional do
Trabalho (PLATAFORMA, [2021]).

No Brasil, a Agenda Nacional do Trabalho Decente (ANDT) foi
langada em 2006, fruto de um compromisso firmado em 2003 en-
tre o governo e a OIT, e conta com colaboragao do governo e de
organizagoes de trabalhadores e de empregadores, visando ao
desenvolvimento sustentavel e a inclusao social, no mesmo pro-
posito do ODS 8 da Agenda 2030. AANDT é direcionada para o
“‘combate ao trabalho forgcado, ao trabalho infantil e ao trafico de
pessoas para fins de exploragao sexual e comercial, a promogao
da igualdade de oportunidades e tratamento para todas as pes-
soas no trabalho”, entre outras (INTERNATIONAL, 2021a).

O trabalho escravo, o trabalho infantil e outras formas degra-
dantes de trabalho ainda sdo existentes em nossa realidade e
necessariamente precisam ser erradicados. Mas n&o se pode ol-
vidar, especialmente no contexto da Quarta Revolugéo Industrial,
os novos formatos de trabalho, decorrentes das mudancas nos
mercados, nas estruturas das empresas e no mundo do trabalho,
situacao potencializada pelo periodo de pandemia por COVID-19.
Além dos problemas (conhecidos) que a humanidade vinha en-
frentando, surge a necessidade de reflexdo quanto ao trabalho
decente e a protegéo social de trabalhadores nesta onda digital.

Considerando a dinamica atual das relacdes entre empresas
e o trabalho entremeadas pelas tecnologias, passa-se a explorar
novos modelos organizacionais das empresas e novas formas de
trabalho, destacando-se os aspectos a merecer atengao segundo
o ODS 8 da Agenda 2030 da ONU.
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3 AMUTAGAO DAS EMPRESAS E DO MUNDO DO TRABALHO:
um olhar para o desenvolvimento sustentavel e o trabalho decente

Na economia globalizada, novas tecnologias s&o desenvolvidas
e inseridas no cotidiano humano, constantemente, impactando
nao somente em diversas areas do conhecimento, mas também
nas diferentes formas organizacionais do mercado, das empre-
sas e, por consequéncia, do trabalho, estando elas imbricadas.
Destes, dois impactos serao cruciais: o crescimento econdmico,
incluindo a produtividade, e o emprego (SCHWAB, 2016, p. 26).
E o que se passa a abordar.

3.1 A mutacao das empresas e a responsabilidade social

As organizacdes empresariais vém sofrendo mutagoes, premis-
sa que nao é novidade, pois “eventos histéricos tém mostrado que
mudancgas cruciais na organizacao da empresa coincidem com as
revolugdes industriais” (KAPAS, 2008, p.15). E, da mesma forma,
a organizacao do trabalho.

O capitalismo deu origem a empresa capitalista, e
a primeira manifestacdo dessa forma foi a fabrica.
Desde seu surgimento, eventos historicos tém mos-
trado que mudangas cruciais na organizagao da em-
presa coincidem com as revolugdes industriais. Até a
prépria fabrica foi resultado da Revolugao Industrial
Britanica (BIR) e, mais tarde, apés a Segunda
Revolugao Industrial (SIR), a grande empresa mo-
derna surgiu na década de 1920. Essa organizagao
firme é chamada de forma multidivisional (forma M)
(KAPAS, 2008, p. 15).

Trata-se de um processo “coevolutivo”, impulsionado princi-
palmente por mudancas significativas nas tecnologias (KAPAS,
2008, p. 16). Com a predominancia da Tecnologia da Informacéao
e da Comunicagao (TIC), caracteristica da Quarta Revolugao
Industrial e da Industria 4.0, identifica-se um novo mutante das
empresas, segundo Judit Kapas (2004, 2008), verificado dentro
dos limites da propria empresa e, também, em sua forma organi-
zacional (KAPAS, 2004, p. 79).
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Esta empresa em mutagao utiliza-se de incentivos de grande
poténcia como fomento a produtividade, com adogao de solugdes
para os problemas organizacionais mais proximas ao mercado.
Impactos na estrutura organizacional da prépria empresa sao
consequéncia: a cupula administrativa ocupa-se apenas das prin-
cipais decisbes e agdes e ha investimento para que os relacio-
namentos contratuais passam a ser de longo prazo no mercado
(KAPAS, 2004, p. 77-78).

A transformagéo dentro da empresa, por sua vez, gera mudan-
¢as na organizagao do trabalho, que passa a ocorrer em “regime
semiautbnomo” ou “baseada em projetos” (KAPAS, 2004, p. 77)
(KAPAS, 2008, p. 15). Ha expans&o do poder discricionario aos
niveis hierarquicos inferiores, incentivos de pagamento por de-
sempenho, empoderamento dos funcionarios, com maior delega-
¢ao da autonomia & tomada de decisdo (KAPAS, 2004).

Verifica-se, assim, uma maior concentragdo no negdcio prin-
cipal (que se convencionou chamar de atividade-fim na seara
trabalhista), inclusive pelo uso de networking, a exemplo dos
“Programas de fornecedores, aliangas estratégicas, redes, sub-
contratagao, atividades conjuntas de pesquisa e desenvolvimen-
to” (KAPAS, 2004, p. 78), importando em relevante descentrali-
zacao e planificagao hierarquica, com ampliacdo do conceito de
autoridade desenvolvido por Coase (KAPAS, 2004, p. 2004), para
0 qual o empresario € quem detém a autoridade para decisdes e
operacdes (KAPAS, 2004, p. 79).

Nesta sociedade em que a globalizagao de valores e do préprio
consumo sem fronteiras vai ganhando cada vez mais importancia,
a ideia de responsabilidade social pode ser utilizada como forma
de se criar oportunidades de negécio (LOPES, 2019, p. 27). Aem-
presa passa a adquirir um valor econémico direto com a adogao
de conduta socialmente responsavel, pois, embora o seu principal
objetivo seja o de obter lucro — e nada de equivocado ha nisso —,
ao contribuir para a consecucao de objetivos sociais e ambientais
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esperados, passa a ocupar lugar de destaque no mercado e es-
pecialmente para os consumidores (COMISSAO, 2001, p. 4).

Ainda que nao se considerasse a vantagem de mercado, a em-
presa é, ou deve ser, socialmente responsavel, seja em relagao
aos envolvidos em seu processo produtivo, incluindo investidores,
fornecedores, prestadores de servigos, parceiros, empregados e
trabalhadores (terceirizados, autbnomos, colaboradores ou qual-
quer denominag&o), assim como a propria comunidade, local e
global. Basta a lembranga de episédios de acidentes em grandes
empresas, até mesmo perdendo-se vidas. Ndo sé os empregados
foram afetados, mas toda a sociedade, tendo em vista que danos
ambientais ultrapassam barreiras fisicas, assim como a afronta a
direitos humanos, identificando-se nestes casos a concretude e a
dimensao que a responsabilidade social, ou a falta dela, provoca.

O conjunto de Principios Orientadores sobre Empresas e
Direitos Humanos, desenvolvidos por John Gerard Ruggie e en-
dossados pela ONU (RUGGIE, 2014, p. 22), pode e deve ser uti-
lizado como um guia ao cumprimento da responsabilidade social.
Séo eles direcionados a empresas e a governos a fim de que
cumpram etapas necessarias ao implemento do quadro referen-
cial “Proteger, Respeitar e Remediar”, composto por trés pilares:

1. o dever do Estado de proteger contra abusos cometidos con-
tra os direitos humanos por terceiros, incluindo empresas, por
meio de politicas, regulamentacéo e julgamento apropriados;

2. a responsabilidade independente das empresas de respeitar
os direitos humanos, o que significa realizar processos de au-
ditoria (due diligence) para evitar a violagdo dos direitos de
outros e abordar os impactos negativos com os quais as em-
presas estao envolvidas;

3. a necessidade de maior acesso das vitimas a reparacao efe-
tiva, por meio de agdes judiciais e extrajudiciais (RUGGIE,
2014, p. 23).

A despeito de varias interpretacées sobre a concepcgao de res-
ponsabilidade social, a Comissdo das Comunidades Europeias

200 Rev. Esc. Jud. TRTA4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 187-212, jul./dez. 2021



(CCE) elaborou o Livro Verde, no qual considerou que a respon-
sabilidade social das empresas consiste em “um conceito segun-
do o qual as empresas decidem, numa base voluntaria, contribuir
para uma sociedade mais justa e para um ambiente mais limpo”
(COMISSAQ, 2001, p. 4).

Destarte, como ja apontavam os Principios Orientadores elen-
cados por Ruggie (2014), a responsabilidade social decorre de ato
voluntario da organizagado empresarial, que reconhece ser interes-
sante para o seu proprio desenvolvimento uma atuacao pautada
por um desenvolvimento sustentavel, ou seja, que o processo e
os resultados observem os impactos econdmicos (lucro), sociais
(pessoas) e ambientais (Planeta) (EUROCID, [2021]).

No plano nacional o Decreto n° 9.571 (BRASIL, 2018) tam-
bém prevé a adogéao voluntaria pelas empresas. O artigo 2° define
como eixos orientadores das diretrizes nacionais sobre Empresas
e Direitos Humanos os mesmos pilares sistematizados por Ruggie
(2014): a obrigacédo do Estado com a protegao dos direitos hu-
manos em atividades empresariais (prevenir); a responsabilida-
de das empresas com o respeito aos direitos humanos (respei-
tar); o acesso aos mecanismos de reparagao e remediacao para
aqueles que, nesse ambito, tenham seus direitos afetados (re-
mediar); além da implementagao, monitoramento e a avaliagao
das diretrizes.

Especificamente quanto a obrigagdo das empresas de “respei-
tar”, o art. 5° do mesmo Decreto prevé que cabe a elas, dentre
outras obriga¢des, monitorar o respeito aos direitos humanos na
cadeia produtiva vinculada a empresa (inciso 1) e divulgar interna-
mente os instrumentos internacionais de responsabilidade social
e de direitos humanos (inciso Il), tais como:

a) os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos
Humanos da Organizacédo das Nagdes Unidas;

b) as Diretrizes para Multinacionais da Organizagao para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico; e
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c) as Convengdes da Organizacao Internacional do Trabalho
(BRASIL, 2018).

Os artigos 6° e 9° do referido Decreto também preveem a res-
ponsabilidade das empresas de ndo violar direitos dos trabalhado-
res, de clientes ou das comunidades, bem como realizar controle
dos riscos e enfrentar eventuais impactos em direitos humanos
que possam decorrer de suas atividades, ou reparar, se for o
caso. Ainda, cabe as empresas orientar quanto ao cumprimento
dos direitos humanos (BRASIL, 2018).

Como destaca Robert Edward Freeman (2018), é necessaria
uma nova narrativa para o mundo dos negocios: ndo tem proble-
ma ‘ganhar dinheiro’, desde que acompanhado por um senso de
proposito e de moralidade. Com efeito, “Uma boa sociedade nao
tolera tudo” (FREEMAN; BOCCIA, 2018).

Nessa toada, em que se impde um proceder responsavel pelas
empresas e em beneficio ndo sé dos trabalhadores, mas de toda
sociedade, passa-se a analisar a mutacido do mundo do trabalho
e o trabalho decente.

3.2 A mutagdo do mundo do trabalho e a Economia de
Plataforma sob o enfoque do trabalho decente

A despeito da rapida globalizag¢ao financeira (inclusive mais
do que a comercial e produtiva) e da velocidade com que a TIC
impactou todas as relagbes humanas, ndo houve expansao na
mesma medida quanto ao trabalho digno (MARTIN; OCAMPO;
CEPAL, 2003, p.13) (SCHWAB, 2016, p. 29).

Para Klaus Schwab (2016, p. 30), ha dois efeitos concorrentes
e decorrentes desta realidade sobre os empregos: o primeiro, des-
trutivo, com substituicdo de trabalho, obrigando os trabalhadores
a se reinventarem e se realocarem, e o segundo, capitalizador, no
qual novas empresas e novas profissées e oportunidades surgem.

Com os avancgos tecnoldégicos, tais como “blockchain, smart
contracts, inteligéncia artificial, big data, machine learning, deep
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learning, redes neurais”, os mercados estao se virtualizando, ou
digitalizando, cada vez mais (TRINDADE, 2020, p. 1985) e, assim
também, as empresas. Neste processo, destaca-se a Economia
de Plataforma, que se utiliza da TIC “para, em sintese, aproxi-
mar oferta e demanda, reduzindo-se severamente os custos de
transacao”, e na qual “as ofertas dos agentes econémicos ficam
centralizadas em plataformas, que consubstanciam mercados vir-
tuais, padronizados e ordenados, funcionando muitas vezes inin-
terruptamente” (TRINDADE, 2020, p. 1988).

O trabalho prestado por meio (ou em favor?) da Economia de
Plataforma vem recebendo diversas denominagdes e, embora
nao haja consenso sobre os conceitos, citam-se “gig economy
(‘economia do bico”), capitalismo de plataforma, crowdsourcing
e on-demand economy (“economia por demanda”)” (ALOISI,
2016; IVANOVA et al., 2018; OLIVEIRA, 2019 apud CARELLI;
BITTENCOURT, 2020, p. 1290).

A economia de bico, ou gig economy, é caracterizada pela si-
militude com o trabalho de “bico”, no qual a prestagao do servigo
é por tarefa, em curto periodo (CARELLI; BITTENCOURT, 2020,
p. 1290). O “Capitalismo de plataforma” identifica o fenbmeno
envolvendo as economias de plataforma e o trabalho por elas
intermediado, bem como os seus efeitos, inclusive os danosos
(ANTUNES, 2020)(CARELLI; BITTENCOURT, 2020, p. 1290).
Crowdsoursing denomina o trabalho oferecido em nuvem (on-li-
ne), no qual ha oferta de servigos por uma “multiddo de pessoas”
(crowd), em formato de terceirizagao (outsourcing). Ou seja, por
meio de uma plataforma on-line, contrata-se o servico, que pode
ser executado pela multiddo ou por qualquer um, e sem a menor
intencdo de continuidade por parte do tomador (TODOLI, 2017
apud CARELLI; BITTENCOURT, 2020, p. 1290).

A plataforma mais conhecida no sistema de trabalho do tipo
crowdwork (trabalho de multidao) é “o Amazon Mechanical Turk
(MTurk), que oferta a execugao de mais ou menos trés mil ‘ta-
refas de inteligéncia humana”’(BRASIL, OITAVEN, CARELLI,
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CASAGRANDE, 2018, p. 15), como traducéao e transcricdo de
textos, resposta a pesquisas, busca de informagdes na web,
descricdo de imagens para projetos, entre outros (MORESCHI;
FALCAO; FONTES, [2021]).

Encontra-se referéncia ao trabalho digital em nuvem também
como plataformas de microtrabalho; trabalho fantasma e trabalho
do clique:

[...] dividimos essas plataformas em trés tipos: a)
aquelas cujos trabalhadores alimentam e treinam
dados para algoritmos de reconhecimento facial e
outros objetos, além de avaliar publicidade e trans-
crever audios, como Amazon Mechanical Turk,
Lionbridge e Appen; b) aquelas que fazem ativida-
de de moderagdo comercial de conteudo em ter-
ceirizadas de grandes plataformas, como Pactera e
Cognizant; c¢) as plataformas de fazendas de clique,
que tém tido destaque midiatico e académico prin-
cipalmente no Sudeste Asiatico. Mas todos os trés
tipos apresentam atividades no Brasil a partir de di-
versas empresas (GROHMANN; SOARES; MATOS;
AQUINO; AMARAL; GOVARI, 2021).

No crowdsoursing, o trabalho é por demanda (on-demand).
Mas também se denomina por demanda o prestado por plata-
formas em servigos mais materializados, como transporte, dos
quais o mais conhecido é a Uber. Outros exemplos séo os apli-
cativos de entrega de alimentos, como iFood; e o GetNinjas, que
oferece “assisténcia técnica, reformas, aulas, moda e beleza, de-
sign e tecnologia, servicos domeésticos, consultoria, saude etc.”
(CARELLI; BITTENCOURT, 2020, p. 1290), etc.

Paralelamente a imagem de empreendedorismo, liberdade, au-
tonomia e flexibilidade, relatos de precarizagdo do trabalho por
aplicativos sdo cada vez mais recorrentes.

Relatério da OIT intitulado “Working from home: from invisibi-
lity to decente work” (2021) cita uma série de déficits no trabalho
em domicilio, dentre os quais baixos salarios, jornada de trabalho

204 Rev. Esc. Jud. TRTA4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 187-212, jul./dez. 2021



extensa, riscos a saude e a seguranga, falta de convivéncia social,
falta de protecao social e obstaculos ao exercicio de liberdade de
associacao e de negociagao coletiva. Além disso, o direito a des-
conexao € mitigado (INTERNATIONAL, 2021b, p. 182). Enfatiza
a OIT que nao ha legislagao tratando das questdes especificas
relacionadas a este tipo de trabalho e que muito se deve ao fato
de as plataformas classificarem os trabalhadores como “auténo-
mos” e os trabalhos serem executados de forma transnacional
(INTERNATIONAL, 2021b, p. 182; 184).

A auséncia de instrugdes para executar as tarefas e de paga-
mento em espécie sdo algumas das reclamacgdes de trabalhado-
res brasileiros na MTurk, pois no Brasil a contraprestagao ocorre
com “créditos para serem utilizados na loja virtual da Amazon”
(KALIL, 2021), o que faz com que “recorram a solugdes criativas
para burlar o sistema” (MORESCHI; PEREIRA; COZMAN, 2020).

No modelo crowdwork ja se fala em terceirizagao on-line e in-
ternacional, ndo havendo (ou sendo de dificil acesso) registros
formais nesse sentido. Ricardo Antunes (2020), a propdésito, fala
em “escravidao digital”.

Quanto ao trabalho em plataformas de transporte e de entre-
gas, descrevem-se extensas jornadas para que seja possivel uma
remuneragao digna; ameacga (velada?) de bloqueio ou desliga-
mento da plataforma por ma avaliagdo dos consumidores/con-
tratantes/tomadores, por inadequagao de conduta ou recusas a
viagens em casos de aplicativos de transporte ou entregas, subor-
dinagao por comandos/algoritimos e outras formas de precariza-
¢ao (BRASIL; OITAVEN; CARELLI; CASAGRANDE, 2018, p. 15).

Reconhecendo tal realidade, no ambito da Unido Europeia,
esta sendo realizada consulta aos trabalhadores em plataforma,
a fim de “apresentarem os seus pontos de vista sobre a necessi-
dade e a orientagao de uma eventual acdo da UE para melhorar
as condigdes de trabalho nas plataformas digitais” (COMISSAO,
2021). Trata-se de primeira fase a iniciativa legislativa, que vem ao
encontro da proposta de trabalho decente do ODS 8 da Agenda
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2030 da ONU, sendo desejavel que assim fosse implementado
em outros paises, como no Brasil. Ouvir os trabalhadores em
plataforma e melhor conhecer suas realidades e necessidades,
assim como conhecer o funcionamento das empresas que ope-
ram nesses moldes, em muito contribuiria para a formulacao de
politicas publicas, em especial legislagao especifica sobre o tema.

Ainda que tenhamos o paragrafo unico do artigo 6° da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT)(BRASIL, 1943), segun-
do o qual os meios telematicos de comando equivalem a subor-
dinacdo para fins da caracterizagdo de emprego, é preciso ques-
tionar-se se os sistemas tradicionais seriam suficientes para se
alcancar a protecéo destes trabalhadores nos moldes pretendidos
pela comunidade global. Como visto, trata-se de fenébmeno com-
plexo, de forma que se faz importante refletir se uma proposta
tradicional ndo acabaria por trazer resultados indesejaveis, como
obstaculos ao trabalho dos brasileiros neste ambiente digital
e globalizado.

Nesse sentido, também se tem debatido a ideia de flexissegu-
ranga, principalmente na Unido Europeia, mediante promogéao da
flexibilidade do mercado de trabalho combinada com a seguranga
dos trabalhadores, em especial com medidas de protecao social
(DALLEGRAVE NETO, [2021]).

Dessarte, o ODS 8 da Agenda 2030 é importante diretriz a se
perseguir a fim de que, inclusive nas novas demandas para as
quais nao se tem resposta definitiva, a dignidade do trabalhador
e o trabalho decente sejam sempre o fim, visando ao desenvolvi-
mento econdmico sustentavel, mediante a assuncéo da respon-
sabilidade social pelas empresas, implementagao de politicas pu-
blicas adequadas e envolvimento de toda a sociedade.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Se por um lado a globalizag&o e a Quarta Revolug¢ao Industrial
permitiram uma ampliagdo do mercado e o desenvolvimento de
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novas economias, até mesmo viabilizando o trabalho a muitas
pessoas que talvez estivessem sem qualquer ocupagao, notada-
mente com o agravamento da crise provocado pela Pandemia
por coronavirus, resta evidente que a precarizagédo do trabalho
continua sendo uma realidade, que precisa ser enfrentada.

Nesta nova economia, com a virtualizagdo e ampla digitaliza-
¢ao dos mercados, surge a Economia de Plataforma, que apesar
de trazer incontaveis beneficios para a economia, ndo tem propor-
cionado na mesma medida o trabalho decente.

Além das formas de precarizagao ja conhecidas, como o tra-
balho escravo, o trabalho infantil e outras formas de exploracao,
o trabalho prestado no sistema da Economia de Plataforma apre-
senta novos contornos a demandar atencao, notadamente a pre-
carizagéo pelas altas cargas de trabalho, parca remuneracao,
subordinagao e comandos por algoritmos, auséncia de protecao
social, apenas para citar alguns exemplos. Talvez os sistemas
tradicionais legais, tal como a relagdo de emprego, nao sejam
suficientes para abarcar este fenbmeno tdo complexo, podendo
inclusive ensejar efeitos indesejaveis para os préprios trabalhado-
res (a exemplo do ndo pagamento em espécie que ja vem sendo
praticado pela MTurk aos brasileiros).

A ideia de responsabilidade social pode ser utilizada como for-
ma de se criar oportunidades de negécio (LOPES, 2019, p. 27),
0 que &, inclusive, desejavel, pois fomenta o crescimento eco-
ndémico e o desenvolvimento social. Apesar de nao se tratar de
uma imposigao legal segundo os Principios Orientadores sobre
Empresas e Direitos Humanos propostos pela ONU, ou mesmo
segundo o Decreto n°® 9.571 (BRASIL, 2018), a verdade € que o
desenvolvimento econdmico e a livre iniciativa encontram limites
no valor social do trabalho e na dignidade humana, consoante
artigo 170 da CF, visando ao desenvolvimento sustentavel, ob-
servando-se principios fundamentais como a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll, CF) e como objetivo fundamental a promogéao
do bem estar de todos (art. 3°, Ill, CF) (BRASIL, 1988). Alias,
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importante que todo e qualquer tema relacionado a condi¢des de-
gradantes e aviltantes do trabalhador seja considerado a luz dos
Direitos Humanos.

Nos exatos termos propostos pela Agenda 2030 da ONU, faz-
-se necessario o esfor¢o conjunto do governo, do setor privado,
de organizagdes nao governamentais, academia, comunidade em
geral, individuos; enfim, todos devem estar envolvidos para que
se possa implementar politicas publicas e no setor privado, visan-
do ao trabalho decente e a dignidade do ser humano, o principal
objetivo que a humanidade deve almejar. Enquanto houver po-
breza e o trabalho ndo for decente, o desenvolvimento econémico
sustentavel ndo sera alcangado.
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RESUMO

Com a crise econbmica gerada pela propagacao da Covid-19,
0 Governo Federal publicou uma série de normativos a fim de
preservar postos de trabalhos. Para tanto, foram publicadas as
Medidas Provisérias n°® 944, 945, 927 e 936, todas de 2020, e,
mais recentemente, as MP’s n® 1.045 e n° 1046, ambas de 2021.
Contudo, ao final da vigéncia de cada um desses normativos, ou
nos intervalos entre os quais nao houve a sua reedigdo, muitas
empresas ficaram sem alternativas para manter seu corpo de
empregados, frente a dificuldade financeira enfrentada. Diante
disso, este trabalho se propde a analisar o cenario juridico
trabalhista nesses periodos em que as alternativas legais para
protegcdo dos empregos estavam escassas ou ja haviam sido
anteriormente utilizadas, o que propiciou o desenvolvimento de
teses acerca da aplicagéo dos institutos do Fato do Principe e da
Forga Maior e a procura por outras alternativas para a preservagao
dos empregos, como o lay off e a negociagao coletiva, além do
aumento da pratica de parcelamento das verbas rescisorias.
Todo esse cenario sera analisado no presente trabalho, a luz da
doutrina aplicavel e da mais recente jurisprudéncia sobre o mérito,
buscando-se, com isso, contribuir para a preservagao das garantias
laborais minimas e para uniformizagao do Direito do Trabalho.
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ABSTRACT

With the economic crisis generated by the spread of Covid-19,
the Federal Government published a series of regulations to try
to preserve jobs, such as the Provisional Measures n°® 944, 945,
927 and 936, all from 2020, and, more recently, the PM’s n® 1.045
and n°® 1.046, both from 2021. However, at the end of the validity
of each of these regulations, or in the gaps between which they
were not reissued, many businesses were left with no alternatives to
maintain their workforce, in view of the financial difficulty they faced.
Therefore, this work proposes to analyze the legal labor scenario in
these periods when legal alternatives for maintaining employment
contracts were scarce or had already been used previously, which
led to the development of theses about the application of the
Institutes of the Fact Principe and Force Majeure, in addition to
the search for other alternatives to maintain jobs, such as the /ay
off and collective negotiations. There was also an increase in the
practice of splitting the severance payments. This entire scenario
will be analyzed at present in the light of the pertinent doctrine and
the most recent jurisprudence on the merit, seeking, therefore, to
contribute to the preservation of minimum labor guarantees and to
standardize the Labor Law.
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1 INTRODUGAO

O estado de calamidade publica no Brasil, gerado pela pan-
demia da Covid-19, causou um grande impacto na economia e
na manutengao dos empregos. Conforme Cabral (2020, p. 2), o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) apurou que,
no segundo semestre de 2020, havia cerca de 27,2 milhdes de
brasileiros na informalidade e aproximadamente 13,7 milhdes de
desempregados no pais.

Diante desse cenario, o Governo Federal elaborou uma série
de normativos para auxiliar na preservagcao dos postos de tra-
balho, como as Medidas Provisorias (MP’s) n°s 944, 945, 927 e
936, todas de 2020, e, mais recentemente, as MP’s n°® 1.045 e n°
1046, ambas de 2021, as quais podem ser consideradas como
reedi¢cdes daquelas duas ultimas Medidas. Essas medidas enqua-
dram-se no que vem sendo chamado de legislagao emergencial
(Serau Junior, 2020).

Tais medidas ajudaram, de fato, na manutencao dos empregos.
Contudo, ao final da vigéncia de cada um desses normativos, ou
nos intervalos entre os quais ndo houve a sua reedi¢do, muitas
empresas ficaram sem alternativas para manter seu corpo de fun-
cionarios, diante da crise econémica enfrentada.

Por exemplo, o Programa Emergencial de Manutengdo do
Emprego e da Renda (PEMER), que permitiu a pactuacéo, via
acordo individual, da redugéao proporcional de jornada de trabalho
e de salarios e da suspensao temporaria do contrato de trabalho,
foi prorrogado 3 vezes em 2020, de modo que referidos acordos
puderam ser pactuados por até 240 dias para cada modalidade
(MP n° 936, Lei 14.020/2020 e Decretos 10.422/2020, 10.470/2020
e 10.517/2020). Contudo, esse Programa foi renovado para 2021
apenas em abril deste ano, por meio da MP n°® 1.045/2021.

Assim, no interregno entre o fim da vigéncia do Decreto n°
10.517 (de outubro de 2020) (BRASIL, 2020c) e a entrada em
vigor da MP n° 1.045 (de abril de 2021) (BRASIL, 2021d) nao
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havia auxilio governamental que possibilitasse a continuagao do
referido Programa.

Na mesma linha, a MP n°® 927 (BRASIL, 2020e), que trazia
medidas como a antecipagao de férias e a pactuacédo de banco
de horas, nem chegou a ser convertida em Lei. Todavia, serviu de
base para a edigdo MP n° 1.046 (BRASIL, 2021e), a qual porém,
s6 entrou em vigor em abril de 2021.

As Medidas Provisérias n°s 1.045 (BRASIL, 2021d) e 1.046
(BRASIL, 2021e) também perderam a sua vigéncia sem terem
sido convertidas em lei. Essa primeira Medida, que tratava da
possibilidade de realizacdo de acordos de reducao e suspensio
do contrato de trabalho, chegou a ter seu projeto de conversao
(PL n° 17)(BRASIL, 2021a) aprovado na Camara dos Deputados,
mas o projeto fora rejeitado no Senado Federal, por trazer uma
série de mudancas legislativas que ndo guardavam conexao com
os pontos da Medida Proviséria base.

Ocorre que, nesses periodos em que as alternativas legais
para preservar os contratos de trabalho ficaram escassas ou ja
haviam sido anteriormente utilizadas, muitas empresas tiveram
que recorrer a outros mecanismos, como o /ay off e a negociacao
coletiva, para manter seus empregados. Outras empresas foram
incapazes de suportar a crise financeira, mormente quando ine-
xistiu auxilio governamental, e tiveram que despedir empregados
— cenario em que muitos empregadores parcelaram o pagamento
das verbas resilitérias ou fundamentaram a rescisao laboral nos
institutos do Fato do Principe e/ou da Forga Maior.

Face ao exposto, este trabalho objetiva examinar as situagdes
juridicas que surgiram quando a legislagao trabalhista emergen-
cial ndo fora suficiente para preservar os contratos de trabalho em
vigor, analisando-se o término destes e o cenario juridico emergi-
do desse contexto.

216  Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 213-248, jul./dez. 2021



2 RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO EM RAZAO DA
PANDEMIA

Segundo estudos do Instituto Brasileiro de Pesquisa e
Estatistica (IBGE), entre 1,3 milhdo de empresas que, na primeira
quinzena de junho de 2020, estavam com atividades encerradas
temporaria ou definitivamente, 39,4% apontaram como causa as
restricbes impostas pela pandemia da Covid-19. A pesquisa reve-
la ainda que, na segunda quinzena de agosto de 2020, 21,4% das
empresas em funcionamento adotaram pelo menos uma medida
com apoio do governo.

Conforme ja esposado, apds o Decreto n° 10.517 (2020c),
0s prazos para pactuacado de acordo de redugao proporcional
da jornada de trabalho e do salario ou da suspensao tempora-
ria do contrato de trabalho apenas foram renovados em abril de
2021, pela MP n° 1.045 (BRASIL, 2021d). Tais acordos fazem
parte do Programa Emergencial de Manutengao do Emprego e
da Renda, que auxilia no pagamento dos salarios reduzidos ou
dos contratos suspensos mediante a concessao, a cargo do go-
verno, do Beneficio Emergencial de Preservagao do Emprego e
da Renda (BEm).

A Camara dos Deputados apresentou ao Senado Federal o
Projeto de Conversao n°® 17 (BRASIL, 2021a) para que a Medida
Proviséria n® 1.045 (BRASIL, 2021d) fosse convertida em Lei.
Contudo, o projeto foi rejeitado por esta segunda casa em ra-
zao de terem sido incluidas, pela Camara do Deputados, diver-
sas disposi¢cdes normativas que nao guardavam relagao ou que
alteravam significativamente as disposi¢cdes originais da Medida
Provisoria base. Assim, a MP n° 1.045 (BRASIL, 2021d) perdeu
sua vigéncia sem ter sido convertida em lei.

Nos periodos em que nao houve a renovagao dos prazos para
pactuacao dos acordos previstos no Programa muitas empresas
enfrentaram severas dificuldades frente a auséncia de auxilio
governamental para o pagamento dos salarios. Esse cenario se
repete na atualidade, ja que o citado Programa (até a data de
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submissao deste trabalho) nao fora renovado. Por isso, faz-se
necessaria a analise da conjutura socio-juridica produzida a partir
da crise econdmica e sanitaria, iniciada em 2020, pela pandemia
da Covid-19.

Conforme divulgado pela Associagcédo Brasileira de Bares e
Restaurantes (ABRASEL), a pesquisa nacional realizada com
mais de 2.000 empresas do setor, entre os dias 1 e 5 de abril de
2021, concluiu que, nesse més, 91% das empresas do setor de
bares e restaurantes deixaram de pagar integralmente os salarios.
Além disso, 76% reportaram alguma outra divida além da folha e
82% disseram que estao trabalhando no prejuizo.

Esse cenario fez com que muitas empresas desligassem seus
empregados sob modalidades de rescisdo contratual que fossem
menos onerosas, ao empregador, do que a dispensa sem justa
causa, arguindo, para tanto, que a rescisao do contrato de tra-
balho teria ocorrido por For¢ga Maior ou Fato do Principe. Outras
empresas, por nao terem receita suficiente para pagar a resciséo
de seus empregados, realizaram o pagamento parcelado das ver-
bas rescisorias.

Para melhor compreensao, analisaremos separadamente, a
sequir, as citadas modalidades rescisorias, assim como a validade
do mencionado parcelamento.

2.1 Fato do Principe

A dispensa por Fato do Principe esta prevista no art. 486 da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT)(BRASIL, 1943) e ocorre
quando a Administragao Publica € a responsavel pela paralisagao
definitiva ou temporaria do trabalho, de maneira que reste impos-
sibilitada a continuacao da atividade empresarial.

Em razao disso, vé-se que a mera edi¢cao de decreto estadual
ou municipal que imponha restrigdes a atividades ou a circulagao
de pessoas nao enseja, por si sO, a responsabilidade do ente pu-
blico. Isso porque, a lei exige que, para caracterizagao do Fato do

218 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 213-248, jul./dez. 2021



Principe, a continuidade da atividade empresarial desenvolvida
seja completamente impedida pela atuagao estatal.

Isso posto, a grande questao torna-se a seguinte; essa mo-
dalidade de rescisdo pode, entdo, fundamentar as dispensas
realizadas pelas empresas que tiveram suas atividades comple-
tamente impedidas por decretos governamentais relacionados
a pandemia?

A Lei n° 14.020 (BRASIL, 2020d) trouxe disposigao inédita
em relagdo a Medida Proviséria que Ihe deu origem (MP n° 936
(BRASIL, 2020f) ao estabelecer, em seu art. 29, que n&o se aplica
o disposto no art. 486 da CLT (BRASIL, 1943) na hipotese de pa-
ralisacao ou suspensao de atividades empresariais determinada
por ato de autoridade municipal, estadual ou federal para o en-
frentamento do estado de calamidade publica decorrente do novo
coronavirus. Esse entendimento foi reprisado no art. 20 da MP n°
1.045 (BRASIL, 2021d).

Entretanto, nos casos anteriores a Lei n° 14.020 (BRASIL,
2020d), sera preciso analisar se o ato da Administracéo Publica
que determina a paralisagcao das atividades caracteriza-se como
vinculado ou discricionario. Caso seja considerado discricionario,
o Poder Publico incorrera em Fato do Principe, pois tera dado
causa, voluntariamente, a paralisagao da atividade empresarial.

Ja se o ato for considerado vinculado, entende-se que a para-
lisagcdo da atividade nao era escolha da Administragao Publica,
a qual portanto, ndo pode ser responsabilizada pelo pagamento
das verbas decorrentes das rescisées de contratos de trabalho. A
majoritaria jurisprudéncia produzida no contexto da pandemia tem
seguido este ultimo posicionamento.

Nessa linha, a maioria dos tribunais trabalhistas tem entendido
que os atos de restricao praticados pela Administragao Publica
para contenc¢ao da pandemia da Covid-19 nao foram embasados
em juizo de conveniéncia e oportunidade, mas sim em recomen-
dacoes cientificas de saude, inclusive de ambito internacional. Por
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essa razao, ao Poder Publico, nesse contexto, ndo se aplica o
instituto do Fato Principe. Nesse sentido:

DISPENSA. PARALISACAO TEMPORARIA DAS
ATIVIDADES. PANDEMIA DA COVID-19. FATO DO
PRINCIPE. INOCORRENCIA. Para que se configure
o fato do principe, disposto no art. 486, da CLT, é ne-
cessario que o ato do ente publico seja discricionario,
0 que nao é o caso dos autos, eis que os atos de
enfrentamento a Pandemia de COVID-19 foram de-
vidamente motivados, seguindo orientagdes gerais,
inclusive de &mbito internacional, de salvaguarda da
salde e da vida da coletividade, as quais recomen-
davam o isolamento social para combater a dissemi-
nagao do virus na coletividade. Recurso conhecido e
nao provido (BRASIL, 20211).

COVID19. FATO DO PRINCIPE. INOCORRENCIA.
FORCA MAIOR. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO
DE ENCERRAMENTO DAS ATIVIDADES
EMPRESARIAIS. APLICACAO DA REGRA DO
ARTIGO 502, DA CLT. IMPOSSIBILIDADE.
DISPENSA EM 7 DE ABRIL DE 2020. NAO
DEMONSTRADO O NEXO CAUSAL COM A
PANDEMIA. Do principe é o fato sobre o qual o
principe possa deliberar e decidir. Se os principes
contemporaneos pudessem decidir sobre a exis-
téncia e os desdobramentos da pandemia mundial
da COVID19, certamente, ao menos em alguns lu-
gares do mundo, nos quais os lideres ao menos re-
conhecem sua grave existéncia, ndo haveria mais
coronavirus. Encontrando-se fora de seu espectro
de deliberacao a ocorréncia dos deletérios efeitos
da pandemia, as medidas que, como Estado, ado-
ta para evitar a propagacao da doenga nao configu-
ram, para fins do artigo 486, da CLT, fato do principe
(BRASIL, 2021h).

Neste trabalho, filia-se a essa corrente, considerando, assim,
que as medidas de restricdo aplicadas pelo Governo nao foram
praticadas em proveito da Administragcao Publica, mas sim em prol
da coletividade.
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A adogao de medidas para contencao da pandemia da Covid-19
nao pode ser inserida na mera discricionariedade da Administragcao
Publica, pois 0 combate a pandemia constitui obrigagéo dos gover-
nantes dentro de um Estado Democratico de Direito face aos funda-
mentos, objetivos e principios que deram origem a sua construgao,
destacadamente o da dignidade da pessoa humana (inc. lll, art. 1°
da CF)(BRASIL, 1988), o objetivo da promoc¢ao do bem de todos
(inc. IV, art. 3° da CF)(BRASIL, 1988) e os principios da prevaléncia
dos direitos humanos (inc. Il do art. 4° da CF)(BRASIL, 1988) e da
cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade (inc.
IX do art. 4° da CF)(BRASIL, 1988).

A vista do exposto, torna-se inaplicavel o instituto do Fato do
Principe ao Poder Publico em razéo da paralisagao ou suspensao
de atividades empresariais determinadas por ato de autoridade
municipal, estadual ou federal, destinadas ao enfrentamento da
disseminagao do novo coronavirus.

Destaca-se, contudo, que ha entendimento no sentido contra-
rio, interpretando-se que o ato de paralisacéo inclui-se dentro da
margem de discricionariedade da Administragao, o que implica a
responsabilizacdo do ente por determinadas verbas rescisorias.
Com esta ultima corrente esta Cassar. Vejamos:

Entendemos que, em certos casos, quando a parali-
sacao da atividade foi determinada pelo poder publi-
co, estara presente a hipétese do artigo 486 da CLT,
isto &, o factum principis ou fato do principe. Isto se
explica porque n&o ha lei que obrigue ao fechamento
ou paralisagao das atividades e a pratica exata das
medidas que estdo sendo tomadas, ndo se caracte-
rizando, por isso, em ato vinculado.

A decisdo de paralisar e fechar atividades empre-
sariais é discricionaria, pois emana de critérios de
valoragado administrativa dos 6rgaos estatais, que es-
colhem a extensdo das medidas restritivas, o tempo
e os atingidos. Todas as medidas sdo emanadas da
valoragao subjetiva que o ente publico traga para en-
frentar a pandemia (CASSAR, 2020, p. 20).
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No mais, quanto as verbas rescisorias no factum principis, a
posi¢cao maijoritaria, defendida por Carrion (2003, p. 378), Delgado
(2002, p. 1.112) e Miessa (2018, p. 432), entende ser de res-
ponsabilidade da autoridade que determinou a paralisagao tao
somente o0 pagamento das indenizagdes que corresponderiam a
multa de 40% sobre os depdsitos de FGTS ou a multa relativa a
rescisdo antecipada do contrato por prazo determinado (art. 479
da CLT)(BRASIL, 1943). Ja Correia (2018, p. 1520) defende que,
além dessas multas, a Administragao Publica deveria pagar tam-
bém o aviso prévio devido ao empregado.

Por fim, ressalta-se que, embora o § 3° do art. 486 da CLT
(BRASIL, 1943) ndo inclua na competéncia da Justica do Trabalho
a apreciacao da lide na qual a Administragao Publica incida em
Fato do Principe, entende-se, conforme defendido por Cassar
(2020, p. 21), que esse dispositivo n&o foi recepcionado pela EC
45/04, a partir da qual passou a ser desta Especializada a com-
peténcia para o julgamento de todas as lides que envolvam a
relacdo de emprego, independentemente do réu.

2.2 Forca Maior

Nos termos do art. 501 da CLT (BRASIL, 1943), Forgca Maior é
0 acontecimento inevitavel, em relagdo a vontade do empregador,
€ para cuja realizacéo este nao concorreu direta ou indiretamente,
de modo que a imprevidéncia (auséncia de previsao, descuido) do
empregador exclui a razdo de forga maior.

A MP n° 927 (BRASIL, 2020e), embora nao convertida em Lei,
estabeleceu, no paragrafo unico do seu art. 1°, que essa Medida
Proviséria, para fins trabalhistas, constituiria hipétese de forga
maior, nos termos do disposto no art. 501 da CLT. Essa disposi-
¢ao, contudo, nao fora reprisada na MP n°® 1.046 (BRASIL, 2021e)
— nova versao da citada medida.

A caracterizacado de Forga Maior pode levar a duas importantes
consequéncias juridicas no ambito trabalhista — a implementacao
do regime de recuperacgao de horas pela paralisagdo momentanea
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da atividade, previsto no art. 61 da CLT, e a rescisdo do contrato
de trabalho em razao da extingdo da empresa ou de um dos es-
tabelecimentos em que trabalhe o empregado, conforme art. 502
do mesmo diploma (BRASIL, 1943). A vista disso, a rescisdo do
contrato de trabalho podera ter como fundamento a Forga Maior
apenas quando houver o completo fechamento da empresa ou do
estabelecimento em que laborar o empregado.

Desse modo, se a pandemia da Covid-19 gerou apenas o en-
xugamento do quadro funcional da empresa, sem que haja a efeti-
va extingao desta ou da filial em que laborar o trabalhador, ndo se
pode aplicar esse instituto. Esse também tem sido o entendimento
da jurisprudéncia majoritaria (vide, por exemplo, os julgamentos
do Recurso Ordinario n°® 0010707-15.2020.5.03.0035/MG" e do
Mandado de Seguranga n° 0022399-89.2020.5.04.0000/RS?) ao
considerar, conjuntamente, o que prevé o § 2° do art. 501 da CLT
(BRASIL, 1943), segundo o qual n&o sera aplicado o disposto na-
qguele capitulo a motivo de forga maior que nao afetar substancial-
mente, nem for suscetivel de afetar, em tais condigdes, a situagao
econdmica e financeira da empresa.

Contudo, encontram-se em zona cinzenta as empresas que fe-
charam o seu estabelecimento fisico, mas continuaram a desem-
penhar sua atividade comercial de forma remota, na modalidade
Home Office e/ou pelos canais virtuais de venda.

' PANDEMIA DE COVID-19. FORCA MAIOR. VERBAS RESCISORIAS. Nos
termos do art. 502, I, da CLT, ainda que caracterizada a hip6tese de forca
maior, a redugao das verbas rescisérias a metade somente se mostra possivel
se tal circunstancia provocar, necessariamente, a extingao da empresa ou do
estabelecimento no qual trabalhava o empregado dispensado, o que nao se
verificou in casu (BRASIL, 2021i).

2 MANDADO DE SEGURANCA. DISPENSA POR FORGCA MAIOR. PANDEMIA
COVID-19. IMPOSSIBILIDADE. N&o configura forga maior nos termos dos arti-
gos 501 e 502 da CLT os graves efeitos decorrentes da pandemia de COVID-19
no pais, para que seja excluido o pagamento integral das parcelas rescisérias
dos trabalhadores, cujos contratos foram rescindidos por iniciativa do empre-
gador, sem que haja extingdo do estabelecimento de trabalho (BRASIL, 2021j).
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Nesse caso, defende-se que deve haver uma compatibilizacao
entre o caput do art. 502 da CLT, o qual exige o fechamento da
empresa ou da filial em que laborava o empregado para caracte-
rizacado da for¢ca maior, e 0 § 2° do art. 501, que condiciona a apli-
cacao do instituto a motivo que afete, ou seja suscetivel de afetar,
substancialmente, a situagdo econémica e financeira da empresa.
Isso porque, a época da criagao desses dispositivos, que sao reda-
¢ao original da CLT (Decreto-Lei n® 5.452 de 1943), o legislador nao
poderia imaginar, dadas as limitagdes tecnologicas da época, que
seria possivel continuar a atividade empresarial mesmo com o fe-
chamento do local fisico de prestacao dos servigos (BRASIL, 1943).

Assim, existe uma lacuna ontologica quanto a situagéo ven-
tilada (fechamento do estabelecimento da empresa, com conti-
nuacgéo da atividade de forma virtual). Ou seja, ha lei para o caso
concreto (é possivel aplicar a Forga Maior caso o estabelecimento
empresarial esteja fechado), porém a norma esta desligada da
realidade atual (é possivel que o estabelecimento tenha fechado,
mas que a atividade empresarial tenha continuado).

Interpretando-se a Forga Maior a luz do prescrito no § 2° do
art. 501 da CLT, entende-se que o intuito do legislador foi garantir
que esse instituto ndo fosse utilizado como uma excecao ao prin-
cipio da alteridade (art. 2° da CLT)(BRASIL, 1943).

Explica-se: o legislador condicionara a aplicacdo da Forcga
Maior ao fechamento da empresa porque, do contrario (aplicagéo
desse instituto para empresas que continuassem abertas), permi-
tiria-se que o empregador, em razdo de qualquer acontecimento
inevitavel para o qual ndo concorresse, pudesse reduzir para 20%
a multa rescisoéria calculada sobre o FGTS. Nessa hipotese, ocor-
rendo qualquer evento imprevisivel e nao relacionado a vontade
do empregador, este seria parcialmente desonerado dos riscos da
atividade econdémica, o que conflita com o principio da alteridade,
previsto no art. 2° da CLT (BRASIL, 1943).

Assim, para que a For¢a Maior seja aplicada, € preciso que o
acontecimento inevitavel de que trata o art. 501 da CLT tenha sido
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tdo impactante que tenha gerado o fechamento da empresa, pois
apenas o evento capaz de ocasionar tamanha fragilidade financei-
ra (a ponto de encerrar-se a atividade empresarial) sera suficiente
para excepcionar a responsabilidade do empregador pelos riscos
da atividade econémica que desempenha.

Em razao disso, defende-se que, nos casos em que a unidade
fisica da empresa tiver fechado, mas a atividade empresarial tiver
prosseguido de forma virtual, deve-se apurar se o fechamento do
estabelecimento afetou de forma substancial a atividade empre-
sarial, ou fora suscetivel de assim afeta-la, para, com base nisso,
concluir-se pela caracterizagao ou nao de Forgca Maior.

Nesse sentido tem seguido a maior parte da jurisprudéncia pa-
tria (vide, por exemplo, os julgamentos dos Agravos de Peticao n°
010275-15.2017.5.03.0095/MG?® e n° 0100703-57.2019.5.01.0021/
RJ*), a qual a luz de cada caso, verifica se os efeitos decorrentes
da pandemia da Covid-19 foram passiveis de afetar substancial-
mente a situagdo econdmica e financeira da empresa contra a
qual é ajuizada a agao trabalhista, refutando a adogao de presun-
¢Oes generalizadas.

3 TERMO DE ACORDO JUDICIAL - FLEXIBILIZAGAO - CRISE ECONOMICA
E SOCIAL DECORRENTE DA PANDEMIA - FORCA MAIOR - EXAME DE
CADA CASO PARTICULAR. Apesar da possibilidade de flexibilizagdo das
clausulas dos acordos homologados na Justi¢ga do Trabalho, quando ficar pro-
vada a necessidade desta providéncia, especialmente no caso de pequenas
e microempresas em dificuldades, em virtude da ocorréncia de forga maior,
causada pela pandemia do covid-19, a deciséo deve ser adotada em cada
caso particular, ndo podendo ser generalizada, sem prova dessa necessidade
(BRASIL, 2020h).

4 AGRAVO DE I?ETIQAO. SUSPENSAO DA EXECUCAO. PANDEMIA.
FORCA MAIOR. E certo que a pandemia do coronavirus instalou uma crise
financeira e na saude publica do pais, atingindo ndo s6 as empresas, mas tam-
bém a classe trabalhadora. Logo, como se tem decidido neste Egrégio Tribunal,
a suspensao de pagamento de acordos realizados na Justica do Trabalho e
da execucgdo deve ser analisada caso a caso, ndo se podendo presumir que
todas as empresas nao possuem condi¢cdes de passar por este periodo sem a
suspensao do pagamento (BRASIL, 2021g).
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Por fim, no que tange as verbas rescisorias, o reconhecimento
de que a extingao do contrato de trabalho ocorreu por For¢a Maior
impactara apenas na multa sobre os depésitos de FGTS, a qual
ficara reduzida para 20% (art. 18, § 2° da Lei 8.036)(BRASIL,
1990b), e também no pagamento do aviso prévio, a depender
da corrente doutrinaria adotada®. As demais parcelas resilitérias
devem ser pagas normalmente.

2.3 Parcelamento das verbas rescisorias

O art. 477 da CLT (BRASIL, 1943), em seu § 6°, estipula que
0 pagamento das verbas rescisorias deve ocorrer em até 10 dias
contados do término do contrato, sob pena da multa estipulada
em seu § 8°. Entretanto, com a crise econémica gerada em razéo
da pandemia da Covid-19, muitas empresas alegaram nao ter re-
ceita suficiente para pagar as verbas rescisérias dos seus empre-
gados no prazo acima indicado, informando-os de que tais verbas
seriam pagas de forma parcelada, o que culminou no ajuizamento
de acdes trabalhistas questionando a validade desse ato, confor-
me veremos a seguir.

Sobre isso, vé-se que, nem mesmo no caso de Forga Maior
(capitulo VIl da CLT)(BRASIL, 1943) o legislador afasta o direito
do empregado de receber, no prazo estipulado em lei, a totalidade
de suas verbas rescisorias. Ilgualmente, nem mesmo por acordo
extrajudicial entre as partes, homologavel pelo juizo, é cabivel o
afastamento do prazo legal para pagamento das verbas resciso6-
rias ou da multa atinente, conforme art. 855-C da CLT.

® Quanto ao aviso prévio, Correia (2018, p. 1517) defende ser devido seu pa-
gamento no caso de Forga Maior, pois a Sumula n° 44 do TST enuncia que “A
cessagao da atividade da empresa, com o pagamento da indenizagao, simples
ou em dobro, ndo exclui, por si sO, o direito do empregado ao aviso prévio”
(BRASIL, 2003). Ja Cassar (2020, p. 19) entende em sentido contrario, sendo
indevida essa parcela em razdo do evento motivador da rescisao ter sido im-
previsivel e involuntario.
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Nesse sentido, Miessa (2018, p. 185) relata que, embora a in-
terpretacao do supra citado artigo nao seja das mais simples, sua
prescricao visa a impedir a negociagao do prazo de pagamento
das verbas rescisorias e, principalmente, seu parcelamento, crian-
do-se verdadeira restricdo ao magistrado quanto a autorizagao
deste. Conforme esse autor (2018, p. 186): “Essa interpretagao
tem como objetivo afastar a ideia de que o judiciario sera mero
orgao homologador de rescis&o contratual para parcelamento de
verbas rescisorias”.

Diante disso, defende-se que o parcelamento das verbas resci-
sorias € ilicito se imposto unilateralmente pelo empregador, ainda
que sob a alegacgao de Forga Maior ou que pactuado via acordo
extrajudicial entre as partes. Na primeira hipotese, a ilicitude do
ato consiste na violagédo do § 6° do art. 477 da CLT (BRASIL,
1943) e na inexisténcia de previsao legal que exclua, para os ca-
sos de Forga Maior, a obrigagdo que este dispositivo impde. Na
segunda hipdtese, a ilicitude resta clara pela infragao ao art. 855-
C da CLT, devendo-se considerar, ainda, que o empregado nao
goza de isonomia material para rechagar o acordo de parcelamen-
to das verbas rescisorias proposto pelo seu empregador.

Em todo caso, como é do empregador a responsabilidade pe-
los riscos econémicos de sua atividade (art. 2° CLT), compete a
ele gerir sua empresa de forma a sempre reservar o montante
destinado ao pagamento da resciséo de seus empregados. Isso
porque, como a extingdo do contrato de trabalho é direito potes-
tativo do empregador, a unica segurancga financeira que resta aos
trabalhadores, quando a dispensa imotivada ocorre, € o rece-
bimento das verbas rescisorias e possivelmente do FGTS e do
Seguro Desemprego.

Por isso, defende-se que o prazo previsto no § 6° do art. 477
da CLT (BRASIL, 1943) caracteriza-se como direito de indispo-
nibilidade absoluta, sob pena de macula aos fundamentos da
dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho.
Nesse sentido caminha a maioria da jurisprudéncia patria (vide,
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por exemplo, o julgamento do Recurso Ordinario n°® 0020583-
57.2019.5.04.0372/RS°®), a qual considera inadmissivel o parce-
lamento das verbas rescisorias ante a sua natureza salarial e o
fato de representar a ultima fonte de renda do trabalhador diante
do desemprego.

A majoritaria jurisprudéncia aplica esse entendimento, inclusive,
aos casos em que o parcelamento € previsto em instrumento cole-
tivo, o que ndo se admite por violar garantias legais minimas (nes-
se sentido, o julgamento dos Recursos Ordinarios de n° 0010770-
43.2015.5.03.0026/MG’ e n° 0000081-28.2016.5.19.0003/AL?).

6 AGRAVO INTERNO. DECISAO MONOCR;{\TICA. ART. 932 DO CPC.
ACORDO EXTRAJUDICIAL. HOMOLOGAGCAO. PARCELAMENTO DE
VERBAS RESCISORIAS. IMPOSSIBILIDADE ANTE A NATUREZA SALARIAL.
INDEFERIMENTO. 1. Transagéao extrajudicial que ndo encerra concessdes re-
ciprocas, mas quitagao ampla e irrestrita da relacédo de emprego, com franco
prejuizo ao empregado e a coletividade, em ofensa ao disposto nos arts. 5°,
XXXV, da CRFB e 9° da CLT. Ao Judiciario ndo cabe a chancela de acor-
dos duvidosos e que representam renuncias substanciais de direitos consti-
tucionalmente assegurados. Entendimento que se ampara em precedentes
no ambito deste Regional. 2. Acordo extrajudicial firmado entre as partes que
prevé o pagamento parcelado das verbas rescisoérias ndo é admissivel ante a
natureza salarial, além de representar a ultima fonte de renda da pessoa tra-
balhadora diante do desemprego. Homologacao indeferida. Agravo improvido
(BRASIL, 2021k).

7 INSTRUMENTO COLETIVO QUE AUTORIZA O PARCELAMENTO DE
VERBAS RESCISORIAS. IMPOSSIBILIDADE. Os acordos e convengdes co-
letivas ndo podem se sobrepor aos dispositivos legais que prevéem garantias
minimas, ndo servindo para revogar ou restringir direitos em prejuizo do tra-
balhador e em contrariedade a lei. O pagamento de verbas rescisorias fora do
prazo fixado no art. 477, § 6°, da CLT, em razdo de parcelamento estabelecido
em acordo coletivo, ndo afasta a aplicagdo da multa prevista no art. 477, § 8°,
da CLT, tendo em vista a natureza cogente dessa norma, que se sobrepde a
vontade das partes. Registre-se que néo se trata de negar validade aos instru-
mentos coletivos firmados pelas partes, nem tampouco de violar a Teoria do
Conglobamento, mas, sim, de ndo se reconhecer ou dar eficacia as clausulas
cujo objeto sao direitos imantados de indisponibilidade absoluta por forga, tam-
bém, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 2016).

8 EMENTA PARCELAMENTO DAS VERBAS RESCISORIAS.
IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DA MULTA PREVISTANO § 8° DO ART. 477
DA CLT. O ACORDO FIRMADO PELAS PARTES DE PARCELAMENTO DAS
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3 NEGOCIAGAO DO CONTRATO DE TRABALHO EM RAZAO
DA PANDEMIA

O art. 444 da CLT (BRASIL, 1943) estabelece que as relagdes
contratuais de trabalho podem ser objeto de estipulag&o direta en-
tre empregado e empregador em tudo quanto n&o contravenha as
disposicdes de protegcao ao trabalho, aos contratos coletivos que
Ihes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competen-
tes, havendo maiores flexibilizagbes para o chamado “empregado
hiperssuficiente”, previsto no art. 444-A do mesmo diploma.

A MP n° 927 (BRASIL, 2020e), embora nao tenha sido conver-
tida em Lei, buscou flexibilizar o art. 444 da CLT (BRASIL, 1943),
ao possibilitar, em seu art. 2° (a qual n&o foi reprisado na MP n°
1.046)(BRASIL, 2021¢), a celebracao de acordo individual escrito,
entre empregado e empregador, a fim de garantir a permanéncia
do vinculo empregaticio. Esse acordo, segundo a propria medida,
preponderaria sobre os demais instrumentos normativos, legais e
negociais, limitando-se apenas ao estabelecido na Constituigao,
que é a principal guardia do arcabouco legal de proteg¢ao ao sala-
rio, excepcionando a sua irredutibilidade apenas ao disposto em
negociacgao coletiva (art. 7°, VI da CF)(BRASIL, 1988).

Nesse contexto, o constituinte originario confiou aos sindicatos
a defesa dos direitos e interesses coletivos e individuais da cate-
goria (inc. lll do art. 8 da CF), incluindo a protegao ao valor real do
salario, como forma de garantir a paridade das armas (CORREIA,
2018, p. 1611), a existéncia de contraprestagao favoravel ao tra-
balhador (§ 3° do art. 611-A da CLT) e/ou o respeito a vontade
coletiva (BARROS, 2013, p. 997).

No entanto, em razao da excepcionalidade da pandemia, a
MP n° 936 (BRASIL, 2020f) — reeditada através da MP n°® 1.045)

VERBAS RESCISORIAS, AINDA QUE COM A ANUENCIA SINDICAL, NAO
TEM O CONDAO DE ELIDIR O DIREITO DO EMPREGADO A PERCEPCAO
DA MULTA PREVISTANO § 8° DO ART. 477 DA CLT. APELO PARCIALMENTE
PROVIDO (BRASIL, 2017).
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(BRASIL, 2021d) — e a Lei 14.020 (BRASIL, 2020d) permitiram a
pactuacado da redugao da jornada de trabalho e do salario e da
suspensao temporaria do contrato de trabalho via acordo indi-
vidual entre empregado e empregador, com a comunicagao ao
sindicato profissional em até 10 dias. Em que pese a questionavel
constitucionalidade desses normativos, eles foram mantidos, em
cognigao sumaria, pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da liminar requerida na ADI n°® 6363 (BRASIL, 2020g).

Contudo, sem a prorrogacao dos prazos para celebrar os su-
pracitados acordos individuais — o que também ocorreu no in-
terregno entre o Decreto n° 10.517 (BRASIL, 2020c) e a MP n°
1.045)(BRASIL, 2021d) — as empresas tém que negociar as dis-
posicdes relativas ao contrato de trabalho, inclusive no que tange
a reducao salarial, na forma originalmente prevista no inc. VI do
art. 7° da CF (BRASIL, 1988), ou seja, via negociagao coletiva.

Contribuindo para analise desse cenario, merece destaque
o estudo feito no Projeto Salaribmetro, coordenado pelo profes-
sor Hélio Zylberstajn, da Universidade de Sao Paulo (USP), por
meio da Fundagao Instituto de Pesquisas Econdmicas (FIPE).
Esse projeto estuda dados coletados do Ministério da Economia
com o objetivo de produzir e oferecer informagdes sobre o mer-
cado de trabalho brasileiro, a partir de resultados de negocia-
¢oes coletivas, de pesquisas salariais e de outros indicadores
(FUNDACAO, 2021).

O boletim divulgado pelo projeto em marco de 2021 — e, por-
tanto, antes da MP n° 1.045 (BRASIL, 2021d), que renovou a pos-
sibilidade de acordos de reducéao salarial e suspensao contratual
— indicou, na tabela relativa a manutencdo do emprego por ini-
ciativa das empresas, que, dentre as 147 negociagdes coletivas
examinadas, 68% continham clausula de suspensao do contrato
de trabalho e 31% continham clausula de reducao de jornada.

Nesse contexto, Fontes (2021, p. 4) noticia que, durante o pe-
riodo em que nao havia programa governamental de auxilio ao
emprego, grandes empresas aderiram a instrumentos coletivos
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como forma de manter seus postos de trabalho, a exemplo do
acordo feito entre a produtora de alimentos BRF (dona das marcas
Sadia e Perdigao) e o Sintralve (Sindicato dos Trabalhadores nas
Industrias e Cooperativas de Carnes e Derivados da Alimentagao
e afins), por meio do qual a empresa suspendera os contratos
de mais de 200 trabalhadores para que participassem de cursos
de qualificagao.

Fontes (2021, p. 5) destaca, ainda, que, no Parana, a empre-
sa Roca Brasil Ceramica, mediante acordo coletivo feito com a
Sindipiso (sindicato da respectiva categoria profissional), suspen-
dera o contrato de 60 funcionarios que séo do grupo de risco para
Covid-19 e que nao podiam trabalhar em home office, noticiando-
-se, ademais, que, no Ceara, a industria de calgcados Grendene
(de marcas como Melissa e Rider) suspendera o contrato de tra-
balho de 478 funcionarios do grupo de risco, mediante acordo
feito com o sindicato profissional dos sapateiros.

A suspensao do contrato de trabalho via negociagao coletiva
também pode ser feita mediante o chamado /ay off - pratica na
qual a empresa desocupa a sua forga produtiva (total ou parcial-
mente) por determinado prazo. Geralmente, adota-se essa me-
dida quando faltam recursos financeiros para o pagamento dos
salarios ou por falta de atividade que exija toda a mao de obra
da empresa. Essa desocupacao é feita por meio da reducao das
jornadas de trabalho e do salario ou da suspensao dos contratos
laborais, de forma que, apds o periodo estabelecido, retoma-se a
totalidade da forca produtiva da empresa, sendo desnecessario
recorrer a demissoes.

Uma das modalidades de lay off autorizadas no Brasil esta no
art. 476-A da CLT (BRASIL, 1943), o qual prevé a possibilidade
de o empregador suspender o contrato de trabalho por um pe-
riodo de 2 a 5 meses, para participagao do empregado em curso
ou programa de qualificagcédo profissional oferecido pela empre-
sa, em conformidade com o disposto em norma coletiva e me-
diante aquiescéncia formal do obreiro. Esse prazo limite podera
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ser prorrogado se forem novamente atendidos estes dois ultimos
requisitos e desde que o empregador arque com o 6nus corres-
pondente ao valor da bolsa de qualificagdo profissional, no res-
pectivo periodo.

A bolsa de qualificacédo profissional € o valor que sera pago
ao empregado pelo Governo durante esse periodo de suspen-
sao, consistindo em uma das modalidades do beneficio de se-
guro-desemprego (art. 2° da Lei n°® 7.998)(BRASIL, 1990a).
Adicionalmente, o empregador podera pagar ao obreiro uma aju-
da compensatdria mensal, sem natureza salarial, com valor a ser
definido no instrumento coletivo. Além disso, apds o periodo da
suspensao, o empregado fara jus aos beneficios voluntariamente
concedidos pelo empregador, conforme prescreve o art. 476-A da
CLT (BRASIL, 1943).

O supracitado artigo estipula ainda que, se ocorrer a dispensa
do empregado no transcurso do periodo de suspensao contra-
tual ou nos trés meses subsequentes ao seu retorno ao trabalho,
0 empregador pagara ao obreiro a multa estabelecida no instru-
mento coletivo, que sera, no minimo, cem por cento sobre o valor
da ultima remuneragao mensal anterior a suspensao do contra-
to. Além disso, caso nao seja ministrado o curso ou o programa
de qualificagao profissional que motivou a suspensao do contrato
ou caso o empregado permanega trabalhando para o empregador
durante esta, restara descaracterizada a suspensao, sendo devi-
do o pagamento dos salarios e dos encargos sociais referentes
ao periodo, além de sancdes previstas no instrumento coletivo.

Contudo, o inciso | do art. 17 da MP n° 936 (BRASIL, 2020f),
reproduzido na sua Lei de conversao (n° 14.020)(BRASIL, 2020d)
e no art. 31 da MP n° 1.046 (BRASIL, 2021e), limitou essa moda-
lidade de lay off ao periodo de 1(um) a 3(trés) meses e incluiu a
exigéncia de que o curso de qualificagdo fosse ministrado exclu-
sivamente de forma nao presencial.

Outra modalidade de lay off prevista na legislagao brasileira é a
estabelecida na Lei n°® 4.923/65, cujo art. 2° estabelece que:
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Art. 2° - A empresa que, em face de conjuntura eco-
ndémica, devidamente comprovada, se encontrar em
condi¢cdes que recomendem, transitoriamente, a re-
ducao da jornada normal ou do numero de dias do
trabalho, podera fazé-lo, mediante prévio acordo
com a entidade sindical representativa dos seus em-
pregados, homologado pela Delegacia Regional do
Trabalho, por prazo certo, ndo excedente de 3 (trés)
meses, prorrogavel, nas mesmas condi¢des, se ain-
da indispensavel, e sempre de modo que a redugao
do salario mensal resultante n&o seja superior a 25%
(vinte e cinco por cento) do salario contratual, res-
peitado o salario-minimo regional e reduzidas pro-
porcionalmente a remuneragao e as gratificagbes de
gerentes e diretores (BRASIL, 1965).

A recepcéao da Lei n® 4.923 (BRASIL, 1965) pela Constituicao
Federal de 1988 fora questionada por Delgado (2002, p. 733),
pois, se o inc. VI do art. 7° da CF/88 condicionou a redugéo sa-
larial unicamente a negociacgéo coletiva, restaria derrogada a Lei
4.923/65 nas partes em que exigiria, para validade dessa redugéo,
a limitagdo ao prazo de trés meses e ao percentual de 25% do
salario e da jornada, assim como a proibigdo de admiss&o de no-
vos empregados por seis meses e de prestagcdo de horas extras.

Entretanto, estaria recepcionada pela CF/88 a parte da Lei
4.923/1965 que prescreve o motivo apto a fundamentar a redu-
¢ao do salario e da jornada, o qual seria condigao sine qua non
para validade dessa reducao. Isso porque o motivo prescrito na
Lei 4.923/65, qual seja, o socorro a empresa comprovadamente
prejudicada por atual conjuntura econémica, n&do conflitaria com
o disposto no art. 7°, VI da CF, restando, portanto, recepcionado
pela nossa Carta Magna. Nessa diregdo, Cassar consigna que:

Segundo alguns estudiosos da matéria, a
Constituicio/88 teria recepcionado em parte a Lei n°
4.923/65. Defendem que a recepgdo se deu apenas
no que diz respeito a motivagédo (comprovada dificul-
dade econdmica). Estamos com esta corrente.

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 213-248, jul./dez. 2021 233



[...], ndo entendemos pela revogacao total da Lei n°
4.923/65, mas sim pela sua derrogacao, devendo ser
aproveitado o caput do seu art. 2°, ou seja, s6 podera
ser admitida a redugéo salarial, quando para manu-
tencédo da saude e existéncia da empresa e desde
que feita por norma coletiva, desde que esteja atra-
vessando grave crise financeira ou econémica, que
se inclui a forga maior (CASSAR, 2020, p 5).

A vista disso, entende-se que a Lei n° 4.923 (BRASIL, 1965)
requer, como fundamento (motivo) para pactuacédo de redugao
salarial, o socorro a empresa comprovadamente prejudicada por
atual conjuntura econémica, destinando-se a, com isso, preservar
postos de trabalho, o que se coaduna com a CF/1988, quando
esta prescreve, no inc. lll do seu art. 170, o principio da funcao
social da propriedade.

Face ao exposto, no que tange a aplicagao da Lei n°® 4.923/65,
entende-se que a suspensao do contrato de trabalho e a redugao
da jornada podem ser feitas em limites e condi¢des diversas das
estipuladas nessa Lei, desde que via instrumento coletivo — Unica
exigéncia imposta pelo inc. VI do art. 7° da Constituigao Federal
— e que tenha como fundamento a manutengao de postos de tra-
balho face a comprovada condicao de transitéria dificuldade finan-
ceira da empresa, motivada por atual conjuntura econdmica (parte
da Lei 4.923/65 recepcionada pela CF/88).

Com base nisso, defende-se ser ilegal a redugao salarial ou
a suspensao contratual, ainda que por norma coletiva, pactuada
por empresas que nao foram notdéria ou comprovadamente preju-
dicadas pela crise econdmica gerada pela pandemia da Covid-19,
seja porque nao sofreram maiores restricbes no funcionamento
de suas atividades (como farmacias, supermercados, laboratorios
de exames, operadoras telefonicas, servicos de provedores de
internet, etc) ou porque conseguiram manter sua receita habitual
por meio do desenvolvimento de seus canais virtuais de vendas
el/ou via teletrabalho.
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Esse entendimento coaduna-se, outrossim, com os principios
da alteridade (art. 2° da CLT), da boa-fé das partes e da vedacéao
ao retrocesso social, de modo que os instrumentos coletivos que
estipularem redugao salarial/suspensao contratual, mas nao se
enquadrarem na motivacao prevista no art. 2° da Lei 4.923/65
devem ser considerados invalidos. Essa invalidade implicara a
obrigagcdo do empregador de complementar o valor recebido pelo
empregado, a titulo de salario, durante o periodo de redugao ou
suspensao contratual (considerando-se também o que foi pago a
este a titulo de Beneficio Emergencial), até que se atinja o valor
que o empregado receberia em condigdes normais (tomando-se
como paradigma o ultimo salario do obreiro).

Impende, por fim, destacar uma crucial questdo de indole pro-
cessual, qual seja, a do 6rgdo competente para apreciar e julgar
as acdes que possam envolver os temas acima tratados.

Em regra, conforme os incs. | e IX do art. 114 da CF (BRASIL,
1988), a Justiga do Trabalho é competente para processar e julgar
as agodes oriundas da relagao de trabalho, abrangidos os entes de
direito publico externo e da administracao publica direta e indireta
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além
de outras controvérsias decorrentes da relacido de trabalho, na
forma da lei.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal tem excepcionado
da competéncia da Justica do Trabalho a apreciagao de deter-
minadas demandas, que, segundo a Corte Constitucional, esta-
riam inseridas na competéncia da Justica Comum, como as li-
des relacionadas a demissdo de empregados publicos (Recurso
Extraordinario 655.283) (BRASIL, 2021f), a contratos de repre-
sentagdo comercial (Recurso Extraordinario 606.003)(BRASIL,
2020f) e a relagao entre motoristas autbnomos regidos pela Lei
n°® 11.442/2007 (BRASIL, 2007) e a empresa de transportes con-
tratante (ADC 48)(BRASIL, 2019).

O entendimento do STF nos casos supra indicados, com a
maxima vénia, inadequadamente mitiga a competéncia de uma
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Justica especializada no trato da forga de trabalho humana, ba-
seada em normas (regras e principios) de natureza material e
processual que conferem a necessaria prioridade e celeridade a
entrega do bem juridico pleiteado, cuja propria natureza alimentar
exige urgéncia.

Nesses casos, ao se analisar a natureza dos fundamentos ju-
ridicos que justificam o pedido a fim de se definir a competéncia
ratione materiae, € possivel observar que tais lides baseiam-se
em pretenséo de indole laboral (relagdo de trabalho /ato sensu),
a qual conforme o caso concreto, pode ou ndo se enquadrar em
relacdo de emprego (stricto sensu). Por isso, a competéncia para
apreciar a formacéo ou nao deste vinculo deveria permanecer
com a Justiga do Trabalho, sem prejuizo de superveniente remes-
sa dos autos a Justica Comum, caso constatada a inexisténcia da
relacdo de emprego.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da crise econdmica gerada pela pandemia da Covid-19,
os institutos e medidas analisados no presente trabalho foram
bastante utilizados pelas empresas na tentativa de manter sua
mao de obra ja qualificada (como no caso da adesdo a negocia-
¢ao coletiva e ao lay off) ou de diminuir os custos do pagamento
das rescisdes trabalhistas (como no caso do parcelamento das
verbas rescisorias ou da invocagao dos institutos da For¢ca Maior
e do Fato do Principe).

Essas opgbes (exceto no que tange ao parcelamento das
verbas rescisorias) foram possibilitadas pelo legislador em uma
ponderagao entre o direito ao salario e ao recebimento das ver-
bas rescisorias e situagbes de grave onerosidade impostas
ao empregador.

7

A ponderagao entre direitos em conflitos € indispensa-
vel ao operador da norma. Conforme ensina Barroso (2003,
p. 37), sera na analise particular do caso que o intérprete fara
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fundamentadamente suas escolhas, mormente quando se depa-
rar com antagonismos inevitaveis.

Nessa linha, leciona Marques (2014, p. 8) que, na vida pratica,
podem ocorrer choques ou conflitos de direitos fundamentais, o
quais serao resolvidos pelas regras da Hermenéutica moderna,
buscando-se, se possivel, a harmonizacéo plena desses direitos
ou, a0 menos, a preservagao dos seus respectivos nucleos. Em
ultima circunstancia, sacrifica-se pontualmente o direito a ser me-
nos afetado, que nao tenha risco de irreversibilidade, que seja de
menor relevancia naquele momento especifico, que cause menor
impacto ao interesse publico ou social e que leve em conta o me-
nor numero de pessoas prejudicadas.

A pandemia da Covid-19, por exemplo, demandou do Estado
(em cada um dos seus Poderes) uma resposta rapida a uma crise
que atacou fortemente a saude e a situacao financeira da popula-
¢ao brasileira. Conforme o boletim epidemiolégico divulgado em
setembro de 2021 pelo Ministério da Saude, foram confirmados,
até entdo, 583.628 6bitos pela doencga no Brasil (ROSA, 2021).
Segundo dados do IBGE, no 2° trimestre de 2021, o Brasil con-
tou com cerca de 14,4 milhdes de desempregados e 5,6 milhdes
de desalentados.

Esse cenario fez com que alguns setores quisessem mitigar
direitos sociais para priorizar a economia, em um discurso muitas
vezes embasado na funcao social da empresa - 0 que acentua
um conflito que exige, cada vez mais, ponderacao e razoabili-
dade dos operadores do Direito, tanto dos que atuam na criagao
deste (Legislativo e, atipicamente, o Executivo), como dos que
atuam na sua interpretagao, aplicagao e protegao (prioritariamen-
te o Judiciario).

Como explana Silva (2013, p. 288-289), os direitos econ6-
micos e os direitos sociais se interligam, pois o trabalho é um
componente das relagbes de producéo e, nesse sentido, guarda
uma dimensao econdmica. Entretanto, o direito econédmico tem
um enfoque institucional, enquanto os direitos sociais constituem
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formas de tutela pessoal que expressam direitos fundamentais
do Ser Humano e que tendem a realizar a igualizagao de situa-
¢des sociais.

Uma das mitigagdes mais marcantes em termos de direitos so-
ciais foi a criada, inicialmente, pela MP n° 936 (BRASIL, 2020f)
que, embora aparentemente confrontasse com o inc. VI do art. 7°
da CF (BRASIL, 1988) ao permitir a redutibilidade salarial via
acordo individual, foi mantida em cogni¢cdo sumaria pelo STF (ADI
n°® 6363)(BRASIL, 2020g).

A constitucionalidade da citada Medida é tema que demanda
maiores aprofundamentos, os quais certamente, distanciariam-se
do principal escopo do presente trabalho. O que se busca desta-
car, contudo, é que a mitigagao de Direitos Sociais (cabendo aos
juristas se aprofundarem na analise da respectiva constitucionali-
dade) deve ser atentamente acompanhada por toda a sociedade,
mormente em momentos de crise.

Seja a mitigagao proveniente de institutos ja fundamentados
em Lei (como no caso da Forga Maior, Fato do Principe, lay off e
negociagao coletiva), mas cujas peculiaridades do caso concreto
podem divergir do enquadramento fatico-juridico normatizado pelo
legislador, seja a mitigagao proveniente de novas legislacdes.

Neste ultimo caso, é imprescindivel inquirir se a situacao fatica
que motivou a mitigac&o do direito social ainda se vislumbra. Por
exemplo, ainda persiste a dificuldade de contatar os sindicatos
a fim de negociar instrumento coletivo destinado a redutibilidade
salarial (conforme o art. 7°, inc. VI da CF), de modo que esta seria
viavel apenas por acordo individual (como previsto inicialmente na
supracitada MP)?

Esse raciocinio também deve ser aplicado na analise da in-
cidéncia ou nao dos institutos da Forga Maior e do Fato do
Principe, pois € possivel que, com o avango da vacinagao contra
a Covid-19 e a flexibilizagdo das restrigdes de saude inicialmente
impostas, o fechamento de empresas que invocam a aplicagao de
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tais institutos nao tenha sido motivado pela pandemia, hipotese
em que deve prevalecer o ja mencionado principio da alteridade.

A flexibilizagao de Direitos Sociais, como ensina Barros (2013,
p. 67-70), pode ocorrer de diversas maneiras. Para compreen-
dé-las, é preciso ter em mente que o Direito do Trabalho sur-
giu em um contexto de crise, como resposta politica aos pro-
blemas sociais acarretados pelos dogmas do capitalismo liberal
(MONTALVO CORREA, 1973), ou seja, como uma tentativa de
melhoria das arduas condi¢cdes de labor a que eram submetidos
os trabalhadores em prol da produgcédo econdmica.

Diante disso, como bem destaca a citada autora, ha, de fato,
uma vinculagao estreita do Direito do Trabalho com a Economia, de
modo que as relagdes de trabalho vém sofrendo modificagdes no
decorrer dos anos em face de crises econdmicas, conjugadas com
outros fatores. Essas modificacdes impulsionam discussdes sobre
a flexibilizacdo dos Direitos Sociais, 0 que, historicamente, tem
sido uma reivindicagao empresarial, a qual nas palavras da autora
(BARROQOS, p. 69), é “identificavel com uma explicita solicitacdo de
menores custos sociais e maior governabilidade do fator trabalho”.

Essa flexibilizagao € segmentada pela doutrinadora (BARROS,
p. 69) a partir de dois momentos histéricos. O primeiro, segundo
ela, se expressa pelo chamado “direito do trabalho da emergén-
cia”, que corresponde a um processo temporario. Ja o segundo
corresponde, conforme a autora, a “instalacao da crise” e se con-
substancia em reivindicacdes patronais permanentes.

Esses dois estagios da flexibilizagdo dos Direitos Sociais po-
dem ser notoriamente percebidos na evolugao dos instrumentos
normativos laborais, criados no Brasil, no contexto da pandemia
da Covid-19.

Inicialmente, as Medidas Provisérias criadas — MP n°s 927
(BRASIL, 2020e) e 936 (BRASIL, 2020f), posteriormente convertidas
nas MP’s n°s 1.046 (BRASIL, 2021¢e) e 1.045 (BRASIL, 2021d) — limi-
tavam-se claramente a duracao do periodo de calamidade publica.
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Entretanto, o Projeto de Lei de Converséao (PLV) da MP n°® 1.045
BRASIL, 2021d) — PLV n°® 17/2021 (BRASIL, 2021a) — buscava a
sedimentacao de alteragbes permanentes no Direito do Trabalho
gque nem mesmo constavam na Medida Proviséria base e que
claramente afrontavam a Constituicao Federal, como a previsao
do pagamento de labor extraordinario com adicional inferior a 50%
(art. 88 do PLV) e da possibilidade do Poder Executivo, mediante
regulamento, dispor sobre as medidas de suspensao temporaria
dos contratos de trabalho e redugao proporcional da jornada de
trabalho e salarios (art. 89 do PLV).

Conforme ja registrado, o citado Projeto de Lei de Conversao,
embora aprovado na Camara dos Deputados, foi rejeitado no
Senado Federal justamente por incluir diversas alteragdes legais
que ndo guardavam relagdo com a Medida originaria.

Conclui-se, assim, ser inarredavel a ponderacao dos direitos
em conflito dentro do caso concreto, atentando-se, destacada-
mente, para necessidade de salvaguarda dos Direitos Sociais.
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A SEGURANCA JURIDICA NAS RELAGOES
DE EMPREGO: o combate ao ativismo
judicial na Justica do Trabalho

LEGAL CERTAINTY IN EMPLOYMENT
RELATIONS: combating judicial
activism in Labor Court

Rubiane Solange Gassen Assis*

RESUMO

Examina-se o conceito de ativismo judicial, sua distingdo quanto
a judicializagao da politica, as criticas a esse langadas e algumas
situagdes especificas, no ambito das decisdes judiciais trabalhistas,
apontadas como exemplos de pratica de ativismo judicial por juizes
e tribunais do trabalho. Como exemplos sdo mencionadas questdes
relativas a terceirizagédo de servigos e ao cdmputo no horario de
trabalho das denominadas horas de itinerario (horas “in itinere”).
Analisam-se criticas a Reforma Trabalhista, como instrumento de
combate ao ativismo judicial, bem como argumentos que sustentam
a necessidade e a conveniéncia dessa reforma, tais como a
necessidade de maior seguranga juridica as relagbes de trabalho.
A pesquisa é bibliografica, descritiva e exploratéria.
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ABSTRACT

This bibliographic, descriptive and exploratory research aims to
examine the concept of judicial activism, its distinction as to the
political judicialization, its criticisms and some specific situations,
within the scope of judicial labor decisions, identified as examples
of the practice of judicial activism by judges and labor courts. As
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examples, issues related to the outsourcing of services and the
calculation in the working hours of the so-called itinerary hours
(hours “in itinere”) are mentioned. Labor Reform Criticisms are
analyzed as an instrument to combat judicial activism, as well as
arguments that support the need and convenience of this reform,
such as the need for greater legal certainty in labor relations.
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Judicial activism. Labor Court. Labor reform. Legal certainty.
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1 INTRODUGAO

As relagdes de trabalho, assim como as relagdes sociais em
geral, apresentam caracteristicas e formas de execugao que vao
sofrendo alteragdes ao longo dos anos, diante da evolugao dina-
mica da tecnologia, dos meios de comunicagao, da ciéncia e do
conhecimento humano.

Muitas dessas relacdes ndo se encerram ou se desenvolvem
pacificamente, havendo necessidade, algumas vezes, de submis-
sdo dos conflitos delas resultantes a analise do Poder Judiciario,
que é realizada sob a luz da Carta Magna, da legislagao infra-
constitucional, da jurisprudéncia e dos principios do Direito
do Trabalho.

Em muitas dessas situagdes nao se verifica exata correspon-
déncia entre a relacdo conflituosa posta a exame e o teor da
legislagcédo vigente. Nao se faz possivel — como a histéria das
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codificagbes apontou — a elaboracdo de um texto legal que tenha
aptidao de prever e regrar todas as situagdes da vida humana.

No exame dessas relagdes litigiosas, muitas vezes ha neces-
sidade de se fazer uso da analogia, de interpretagado conforme os
termos da Constituicdo da Republica e dos principios que regem
o ramo do direito que se esta a apreciar.

Desde ha muito tempo, os sistemas juridicos n&o permitem aos
juizes a recusa na apreciagdo de demandas em razao da ine-
xisténcia de disposi¢des legais que regulamentem determinada
relacéo social, a exemplo do que ocorria em periodo anterior as
codificagdes, conforme ressalta Bobbio na obra “O Positivismo
Juridico” (1995).

Nesses casos, a decisao judicial traz, por vezes, teor e deter-
minagdes com conteudo que n&o se coaduna diretamente com os
termos da legislacao infraconstitucional. Em algumas circunstan-
cias, essa, de alguma forma, complementa e até mesmo, contra-
ria algumas das previsdes legais.

Sob outro enfoque, essa analise individualizada das demandas
por magistrados distintos possibilita a existéncia de decisdes fron-
talmente contrarias em relagdo a casos idénticos — o que indubi-
tavelmente traz aos jurisdicionados prejuizos a seguranga juridica
que o sistema visa a proporcionar.

Esses fatos possibilitam questionamentos a respeito da pos-
tura dos integrantes do Poder Judiciario quanto aos limites que
possuem para proferir suas decisdes e as possibilidades que o
sistema juridico apresenta para a pratica do ativismo judicial.

No ambito das relagdes de trabalho, essas situagdes sao veri-
ficadas com significativa frequéncia, sendo esse ramo do Poder
Judiciario, muitas vezes, objeto de severas criticas quanto ao
ativismo judicial dos seus magistrados. Essa postura de juizes e
Tribunais, inclusive, foi apresentada como uma das justificativas
para a elaboragdo e edigdo da Lei n°® 13.467 (BRASIL, 2017),
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conhecida como Reforma Trabalhista, que alterou substancialmen-
te o teor de uma série de dispositivos constantes da Consolidagéo
das Leis do Trabalho (CLT) (BRASIL, 1943) e de outras legislagdes.

Neste estudo, através de uma pesquisa bibliografica, descriti-
va e exploratéria, procura-se apresentar uma breve abordagem a
respeito do conceito de ativismo judicial, bem como das criticas a
esse langadas. Em seguida, sdo examinadas algumas situac¢des
especificas, no ambito das decisdes judiciais trabalhistas, apon-
tadas como exemplos de pratica de ativismo judicial por juizes e
tribunais do trabalho. Sdo também abordadas criticas a Reforma
Trabalhista, como instrumento de combate ao ativismo judicial, e
argumentos que defendem a necessidade e a conveniéncia dessa
reforma, notadamente no que tange ao aspecto da preservagao
da seguranca juridica nas relagdes de emprego.

2 DO CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

Previamente a analise de argumentos acerca da relevancia da
pratica do ativismo judicial e das criticas langadas a sua pratica,
tem-se por relevante a mengao acerca de seu conceito e do con-
texto de sua adocao.

Em relacéo a este aspecto, faz-se necessario mencionar que
nao se apresenta como tarefa de pequena complexidade apre-
sentar um conceito de ativismo judicial.

Conforme ressalta Carneiro

[...] o conceito de ativismo ndo é univoco e, na
verdade, é dificil no contexto nacional, com uma
Constituicdo ampla e que transita pelas mais diver-
sas areas do direito e da sociedade, separar com cla-
reza o que seria um ato dentro das esferas de atri-
buigdo do Judiciario e o que seria uma (em valor de
critica) invasdo da competéncia do legislativo.

Isso porque o sistema juridico, conforme ressalta
Eros Grau, nao é dotado de sentido Unico para todo e
qualquer tempo. E uma construgéo historica, e suas
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normas ganham sentido com o andamento da socie-
dade (CARNEIRO, 2018, p. 204).

Aidentificagdo de determinada decisdo como sendo pratica de
ativismo judicial vem, ndo raras vezes, vinculada a ideologia que
se pretende identificar em relagdo aos seus termos quando essa
€ desfavoravel aos interesses daquele que a interpreta.

Muitas decisdes sao proferidas em ateng¢ao aos termos da le-
gislagcéo vigente, mas por apresentarem um carater mais conser-
vador ou de vanguarda sdo apontadas como pratica de ativismo
judicial pelos seus respectivos criticos.

Faz-se importante ressaltar que, em época pretérita, 0 nume-
ro de demandas submetidas ao Poder Judiciario se apresentava
significativamente inferior aquele que se apura na atualidade. Ao
longo dos anos, em decorréncia de alguns fendmenos comuns em
diversos paises, tal como a democratizagéo e de algumas causas
especificas de cada sistema juridico, houve um aumento expo-
nencial da busca pelo Poder Judiciario para solugao de conflitos.

Consoante ressalta Barroso (2019),

Com a redemocratizacdo, aumentou a demanda por
justica na sociedade e, consequentemente, juizes e
tribunais foram crescentemente chamados a atuar
(BARROSO, 2019, p. 425).

A judicializagao da politica, nesse aspecto, destaca-se como
fator de relevancia para esse significativo incremento em diversos
paises. Mais especificamente no contexto nacional, como des-
taca Gervasoni (2010, p. 75), essa situagao tem como causas a
redemocratizagao do pais, com a promulgacédo da Constituigao
de 1988 (BRASIL, 1988), a constitucionalizagdo abrangente (pre-
visdo no proéprio texto constitucional de uma série de matérias
antes objeto tdo-somente da legislagao infraconstitucional) e o
sistema nacional de controle de constitucionalidade, que permite
uma analise pelo Supremo Tribunal Federal de uma vasta gama
de questdes politicas ou moralmente relevantes.
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A Constituigao, nesse particular, além de representar um siste-
ma proprio, passa a se apresentar como um novo modo de ana-
lise e de interpretagao de todos os ramos do Direito (BARROSO,
2019, p. 424).

A judicializagao da politica e o ativismo judicial por vezes sao
utilizados como sindnimos, havendo, no entanto, expressivas dife-
rengas entre esses termos, seja quanto a sua origem, seja quanto
ao seu significado. O primeiro deles tem sua origem relacionada
ao direito norte-americano, ao passo que o segundo diz com uma

[...] ampliagcéo da atuagédo da jurisdigdo constitucio-
nal no contexto democratico (em virtude de diferen-
tes fatores que convergem para um refor¢o do papel
jurisdicional) (GERVASONI, 2010, p. 98).

A judicializagao da politica diz, em outros termos, com a sub-
miss&o ao Poder Judiciario de questdes que em momento anterior
seriam decididas no meio politico.

Ja o ativismo judicial (e a critica a ele lagada, conforme Streck)
apresenta-se relacionado, como questao primordial, ndo com a
quantidade de judicializagdo, mas com a forma com que as ques-
tdes judicializadas séo decididas (STRECK, 2013).

Ambos os conceitos se apresentam vinculados ao que Streck
menciona corresponder ao protagonismo do Poder Judiciario, o
qual nao se apresenta com exclusividade no territério nacional,
mas que ocorre, em maior ou menor grau, em todo o cenario
mundial (STRECK, 2013).

O referido protagonismo do Poder Judiciario no ordenamento
juridico brasileiro e o ativismo judicial a ele vinculado se apresen-
tam relacionados, nesse contexto, com a situacado de que as de-
cisdes proferidas pelo Poder Judiciario atentam para disposicoes
constitucionais que abrangem uma ampla variedade de temas,
mas que, por obvio, ndo contemplam todas as novas situagdes de
litigios enfrentadas na sociedade (que muitas vezes sequer sao
contempladas em dispositivos da legislagao infraconstitucional).
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Diz, ainda, com a circunstancia de que a redemocratizagao do
pais determinou uma maior busca de justi¢ca pela sociedade, de-
terminando uma manifestacéo cada vez mais frequente e relacio-
nada a diferentes assuntos pelos integrantes do Poder Judiciario
(BARROSO, 2019).

A maior busca por pronunciamentos judiciais se demonstra re-
lacionada também com uma mudanca, em certo aspecto, da es-
trutura social - que antes se apresentava centralizada e orientada
pela figura do Estado.

A conquista do Estado democratico e o posterior enfraqueci-
mento dessa instituicdo diante das pressdes do mercado ocasio-
nou seu afastamento como ponto de referéncia aos individuos.
A auséncia dessa referéncia de conduta aos integrantes da so-
ciedade, bem como da figura divina e, ainda, o desmoronamento
simbdlico do homem (tal como refere GARAPON), determinaram
uma constante busca pela justi¢a, através de demandas levadas
ao Poder Judiciario e aos seus integrantes.

Apresenta-se como fato incontestavel a circunstancia de que
a necessidade de interpretagao de dispositivos legais e constitu-
cionais, atribui ao magistrado um papel significativamente mais
proativo, com possibilidade de atribuicdo de sentido especifico a
principios e conceitos juridicos e realizagao de atividade de pon-
deracao entre esses (BARROSO, 2019, p. 433).

Segundo Garapon,

Procura-se no juiz ndo so6 o jurista ou a figura do ar-
bitro, mas também o conciliador, o apaziguador as
relagcdes sociais e até mesmo o animador de uma
politica publica como em matéria de prevengao da
delinquéncia. [...]

O juiz torna-se igualmente um referente para o indi-
viduo perdido, isolado, desenraizado que as nossas
sociedades geram e que procura no confronto com a
lei a ultima referéncia (GARAPON, 1996, p. 20-21).
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Essa crescente busca pela decisao do juiz possibilita que de-
mandas das mais diversas ordens, conflitos das mais diversas
naturezas sejam levados para exame e decisao judicial.

A auséncia de dispositivos legais que contemplem todas es-
sas situagdes conflituosas e, ainda, a existéncia de previsodes le-
gais que ndo se coadunam com previsdes constitucionais que
asseguram direitos sociais aos cidadaos possibilitam aos juizes
que, quando da prolacao de suas decisdes, estabelecam novos
parametros de comportamento e obrigagdes a serem cumpridas,
criando o direito e integrando o sistema juridico.

Este, conforme Eros Grau, citado por Carneiro, corresponde a

[...] uma ordem geral concreta, situada geografica-
mente no tempo, com as marcas histéricas e culturais
que conformam tal como é. Por isso mesmo, incom-
pleta e contraditéria, reclamando permanentemente
complementacéo, refazimento e superagao de situa-
coes de excegao. Ao Judiciario, sempre que necessa-
rio, incumbe decidir regulando situagbes de excegao.
Mas ao fazé-lo, ndo se afasta do ordenamento. Exclui
a aplicagéo da norma que em estado de normalidade
incidiria sobre a excegéo, de sorte a, com isso inclui-la
(a excecgédo) no direito (CARNEIRO, 2018, p. 204).

Cappelletti, por sua vez, ressalta que

Encontra-se implicito, em outras palavras, o reconhe-
cimento de que na interpretacéo judiciaria do direito
legislativo esta insito um certo grau de criatividade.
O ponto, de resto, tornou-se explicito pelo préprio
Barwick quando escreve que ainda ‘a melhor arte de
redacao das leis’, e mesmo o uso da mais simples
e precisa linguagem legislativa, sempre deixam, de
qualquer modo, lacunas que devem ser preenchidas
pelo juiz e sempre permitem ambiguidades e incerte-
zas que, em ultima analise, devem ser resolvidas na
via judiciaria (CAPPELLETTI, 1992, p. 20-21).

Nesse contexto de interpretagcéo de dispositivos legais e cons-
titucionais e de solugéo de conflitos, portanto, a atuagao de juizes
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e tribunais por vezes é definida como situagao de ativismo judicial,
cujo conceito, conforme acima explicitado, é de dificil elaboracgéao.

Nessa esteira, apresentam-se de extrema relevancia as ligbes
de Junqueira, citando Barroso, ao afirmar que

Ativismo & atitude. E fenémeno que decorre da ex-
pansao do papel do Poder Judiciario, mediante o
uso da interpretacdo constitucional para suprir la-
cunas, sanar omissdes legislativas ou determinar
politicas publicas, quando ausentes ou insuficientes
(BARROSO, 2017, p. 1462).

Essa atitude dos juizes vem a proporcionar posicionamentos
muito divergentes quanto a necessidade e a conveniéncia de sua
pratica. Sdo apresentados diversos argumentos pelos defensores
de sua pratica e outros tantos por aqueles que a criticam, sendo
estes argumentos mais fortemente relacionados a segurancga ju-
ridica dos jurisdicionados e dos cidadaos em geral, quando da
pratica de suas relagdes sociais.

No ambito das relagdes laborais muitas criticas foram langadas
e, recentemente, foram editados textos legais com evidente intuito
de combater o ativismo judicial dos juizes e tribunais do trabalho.

A fim de possibilitar uma maior compreensao acerca das con-
sequéncias desse combate e das razdes de sua pratica, faz-se
necessaria uma abordagem, ainda que sintética, acerca das prin-
cipais criticas langadas ao denominado ativismo judicial, em senti-
do amplo — que abarca, por 6bvio, também o ambito das relacbes
de trabalho.

3 DAS CRITICAS AO ATIVISMO JUDICIAL

Entre as diversas e severas criticas apontadas ao ativismo
judicial, algumas delas se apresentam com maior destaque.
Conforme Junqueira

[...] as criticas possuem naturezas distintas, podendo
ser classificadas em trés grupos, quais sejam, criticas
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de natureza politica, criticas de carater ideoldgico e
criticas relacionada a capacidade institucional do
Poder Judiciario” (JUNQUEIRA, 2017, p. 1462).

A primeira delas, de natureza politica, diz com a circunstancia
que os magistrados, ao contrario do que ocorre com os integran-
tes do Poder Legislativo, n&o sao eleitos e, portanto, ndo pode-
riam sobrepor sua vontade em relagcdo aqueles que foram esco-
Ihidos pelo povo para a elaboragao das leis e que representam a
vontade desse. Estariam os magistrados, segundo esses criticos,
usurpando fung¢des que constitucionalmente s&o atribuidas a ou-
tro ramo de poder da Republica.

No segundo grupo, definido como de carater ideoldgico, as
criticas sao relacionadas a assertivas de que o Poder Judiciario
apresentar-se-ia como espacgo de preservacgao de interesses eli-
tistas, de carater nitidamente conservador, em prejuizo a proces-
sos democraticos.

No terceiro grupo, séo encontradas criticas quanto a capacida-
de institucional do Poder Judiciario, que possui estrutura organi-
zada e preparada para o exame de casos especificos e ndo para
a realizacao de analise das consequéncias das suas decisbes em
relagdes a politicas publicas gerais.

Ha, ainda, criticas quanto a possibilidade de participacao da
populacido nessa atividade, uma vez que aqueles que nao tém
acesso ao Poder Judiciario dela nao participariam.

Em artigo denominado “O art. 8° §§ 2° e 3° da Lei
n. 13.467/2017: Uma reacdo Hermenéutica ao Ativismo Judicial?”,
a Ministra do Tribunal Superior do Trabalho, Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi (PEDUZZI, 2019), destaca algumas formulagdes criticas
ao ativismo judicial, elaboradas por Ran Hirschl, Jeremy Waldron e
Cass Sustein, professores da Faculdade de Direito de Toronto, da
New York University e da Harvard Law School, respectivamente.

Conforme destaca Peduzzi (2019, p. 25), Ran Hirschl relaciona
o ativismo judicial a uma perspectiva institucional, apresentando-o
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como um problema de carater sistémico-institucional, existente
em razao da concentragao no Judiciario de fungdes politico-insti-
tucionais que nao lhe caberiam.

Em que pese em muitas circunstancias o ativismo judicial seja
apontado como vinculado ao teor de determinadas decisdes ou ao
entendimento apresentado por alguns juizes de forma individual,
o estudo aponta que sua pratica se da de forma institucionalizada,
como consequéncia da denominada juristocracia.

Textualmente, ressalta Peduzzi que

Segundo Hirschl, existe uma tendéncia global para a
juristocracia, fendmeno que consiste na transferéncia
de prerrogativas centrais que sempre foram tipicas
do Poder Legislativo e do Poder Executivo para o
Poder Judiciario. Segundo a tese, essa é uma ten-
déncia mundial pelo menos desde a metade do sécu-
lo XX, observavel em pelo menos oitenta paises, com
um ritmo que tem se acentuado nos ultimos anos. O
ponto caracteristico da juristocracia é a judicializagdo
de questdes fundamentais da politica democratica,
resultando na concentracido excessiva de decisdes
fundamentais no Poder Judiciario e no esvaziamento
das institui¢cdes politicas (PEDUZZI, 2019, p. 25).

A apontada distribuicdo de funcdes ao Poder Judiciario es-
tranhas as suas, segundo o professor Hirschl (PEDUZZI, 2019,
p. 25), apresenta-se decorrente de interesses politicos, em um sis-
tema politico fraco e disfuncional, que procura, também, afastar-se
da responsabilidade quanto a ado¢ao de medidas impopulares.

A regulamentacao de determinadas matérias, tais como se da,
exemplificativamente, em relagdo ao aborto, ao casamento ho-
moafetivo, entre outras, gera reagdes negativas em parte da po-
pulacao, tendo em vista as significativas divergéncias de opinides
existentes quanto a esses assuntos. Projetos de lei para sua re-
gulamentagao podem determinar a reducéo expressiva do nume-
ro de eleitores dos integrantes do Poder Legislativo e seus res-
pectivos partidos politicos. Em sistemas politicos enfraquecidos,
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busca-se evitar tal consequéncia negativa, omitindo-se o Poder
Legislativo de legislar e deixando ao Poder Judiciario o 6nus de
decidir conflitos diante da auséncia de uma previsao legal expres-
sa e especifica.

Ja para o professor Cass Sunstein, o ativismo judicial decor-
re da adogao, pelos juizes, de “teorias da interpretagao juridica
abstratas perfeccionistas, comprometidas com teorias filoséficas
amplas sobre ‘democracia, legitimidade, autoridade e constitucio-
nalismo” (SUNSTEIN, 2002, apud PEDUZZI, 2019, p. 26).

Esse autor traz a ideia de que,

Como nao é possivel aos magistrados chegar a um
consenso a respeito da melhor teoria filosdéfica a ser
adotada, acabam decidindo os casos concretos que
Ihes sdo postos a exame levando em consideragao,
basicamente, seus préprios valores, os quais ficam
disfarcados em teorias filosoficas diversas. Essas
circunstancias acabam por trazer a imprevisibilidade
das decisdes e, por 6bvio, inseguranga juridica aos
jurisdicionados (SUNSTEIN, 2002, apud PEDUZZI,
2019, p. 26).

Refere o professor Sunstein que, muito embora possam ser
corretas as teorias perfeccionistas, ignoram-se as dificuldades
institucionais que os magistrados enfrentam, tais como os fatos
de que os juizes n&o dispdem de grande equipe para auxilia-los e
de que o numero de demandas que lhes sao postas a exame nao
permitem uma analise mais profunda a respeito das questdes re-
levantes. Segundo esse autor, ativismo judicial n&o é considerado
um produto da vontade dos juizes concretos que se propdem a
afrontar o texto legal, mas da adogéo de uma filosofia da deciséo
judicial que ndo leva em conta o contexto institucional em que os
juizes decidem casos concretos (PEDUZZI, 2019. p. 27-28).

Sunstein propde, a partir dessas consideragdes, um modelo
de teoria hermenéutica, denominado minimalismo judicial, su-
gerindo “recomendagdes de carater formal aos juizes, a fim de
evitar que argumentos filosoficamente profundos e controversos,
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prescindiveis para a decisdao do caso concretamente debatido”
(SUNSTEIN, 2002 apud PEDUZZI, 2019, p. 28).

Sugere o autor,

A adocédo de uma postura oposta ao ativismo judi-
cial, na qual o Poder Judiciario apenas assegure a
existéncia de condigbes para o debate publico, per-
mitindo que as questdes divergentes sejam decidi-
das pelos proprios individuos em suas vidas privadas
ou pelo Poder Legislativo (SUNSTEIN, 2002 apud
PEDUZZI, 2019, p. 28).

Para Jeremy Waldron, o Poder Judiciario ndo se apresen-
ta como instituicdo com capacidade indubitavel para solucionar
conflitos politicos nas sociedades democraticas da atualidade.
Defende ser a legislagao “a mais legitima das fontes do direito”
(PEDUZZI, 2019, p. 29).

As criticas desse autor ao ativismo judicial concen-
tram-se em dois aspectos, quais sejam, o fato de
que os juizes, quando atuam em substituicdo aos
debates publicos a respeito das questdes controver-
tidas, acabam por se distrair das questbes centrais,
e o fato de nao terem legitimidade para representar
os cidadaos em suas posi¢oes politicas (PEDUZZI,
2019, p. 29).

As ponderacdes apresentadas por esses autores apontam
para a circunstancia de que o Poder Judiciario néo se apresen-
ta como espago mais adequado para a criagédo de normas juri-
dicas gerais e abstratas, em sociedades nas quais os poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario possuem atribuicdes especifi-
cas e equilibradas.

Todavia, mormente diante da omissao legislativa a respeito de
determinadas questdes, que sido levadas a exame pelo Poder
Judiciario, por vezes de forma reiterada, bem como da existéncia
da necessidade de uniformizagao da jurisprudéncia com o intuito
de proporcionar, inclusive, maior seguranga juridica, em relagéo a
varias matérias constata-se a ocorréncia do estabelecimento, por
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intermédio de decisdes judiciais, de novos padrdes de conduta
pelo Poder Judiciario.

Esse estabelecimento de novos padrdes, no entanto, ndo se
apresenta como atividade de mera criagéo judicial do Direito ou,
em outros termos, invengado de um direito novo. Diz com uma
construgéo elaborada, de forma logica e argumentativa, em aten-
¢ao aos elementos do caso concreto, de parametros fixados em
normas juridicas, de aspectos alheios ao ordenamento juridico e
precedentes (BARROSO, 2019, p. 431).

Particularmente no universo das relagdes de trabalho, faz-se
possivel verificar a atuagao desse ramo de Poder também de for-
ma constante e, por consequéncia, com criticas e reagdes severas.

Apresenta-se relevante, para melhor compreensao desse es-
tudo, o exame de algumas situacdes especificas em que apon-
tada a pratica de ativismo judicial e em relagéo as quais verifi-
cada intensa reagao pelo Poder Legislativo, mormente quando
da edicdo da Lei n°® 13.467 (BRASIL, 2017), conhecida como
“Reforma Trabalhista”.

4 DO ATIVISMO JUDICIAL NA JUSTICA DO TRABALHO

Nesse ramo do Poder Judiciario, muitas decisdes sado aponta-
das como fruto da pratica de ativismo judicial. Algumas delas sao
relativas a matérias objeto de recente regulamentagao, cujos fun-
damentos dizem expressamente com o combate a essa pratica.

llustrativamente, citam-se duas questdes especificas, relativas
a terceirizagao de servicos e ao cdmputo no horario de trabalho
das denominadas horas de itinerario (horas “in itinere”).

Com relacao a terceirizacao de servigos, verifica-se a ocorrén-
cia de uma situacao de forma de realizagcado de atividades, no
cotidiano das relagdes de trabalho, que, na sua génese, nao guar-
dava correspondéncia com as modalidades de contratagao legal-
mente previstas.
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A existéncia de recorrentes litigios acerca dessa forma de
contratacdo e a necessidade de uniformizacao da jurisprudén-
cia viabilizaram a edigdo da Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho', que passou a ser observada para fins de analise e de
decisao de conflitos envolvendo essa modalidade de prestagao
de servigos, notadamente no que tange a responsabilidade dos
contratantes e aos servigos em relagao aos quais essa poderia
ser praticada.

Estabeleceu-se, a partir dessa jurisprudéncia, um regramen-
to no sentido de que apenas atividades n&o correspondentes as
atividades-fim das empresas contratantes poderiam ser objeto de
contratacdo para execucao pelas empresas prestadoras de ser-
vigos. Firmou-se o entendimento, ainda, de que a existéncia de

' CONTRATO DE PRESTAGAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova reda-
c¢ao do item IV e inseridos os itens V e VI a redacgao) - Res. 174/2011, DEJT
divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se
o vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho
temporario (Lei n° 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratacéo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo
gera vinculo de emprego com os 6rgéaos da Administragcao Publica direta, indi-
reta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

lIl - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagcao de servigos
de vigilancia (Lei n° 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem
como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde
que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador,
implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto aquelas
obrigacdes, desde que haja participado da relagdo processual e conste tam-
bém do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragao Publica direta e indireta respon-
dem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item |V, caso evidenciada
a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.° 8.666, de
21.06.1993, especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigagcbes
contratuais e legais da prestadora de servigo como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigagdes traba-
Ihistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigcos abrange todas as
verbas decorrentes da condenacéo referentes ao periodo da prestagao laboral
(BRASIL, 2019b).
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subordinagao direta dos trabalhadores aos comandos da empresa
tomadora de servigos torna irregular essa forma de contratacéo,
ensejando reconhecimento de vinculo empregaticio direto entre o
trabalhador e esta empresa contratante.

O entendimento jurisprudencial dominante, expressado nes-
se enunciado de Sumula do Tribunal Superior do Trabalho, foi
utilizado ao longo de significativo periodo como instrumento de
regulacédo e de solugao de litigios correlatos a essas relagdes
de trabalho.

Sob outro enfoque, a auséncia de regulamentacao especifi-
ca e pormenorizada acerca do computo na jornada de trabalho
do periodo de deslocamento dos trabalhadores, mediante uso de
veiculo de transporte fornecido pelo empregador, em situagdes
em que inexistente transporte publico disponivel ou em que esse
apresentasse sede em local de dificil acesso, e os litigios reite-
radamente submetidos a exame pela Justica do Trabalho a esse
respeito determinaram a edi¢gao de Sumula pelo Tribunal Superior
do Trabalho, expressando o entendimento jurisprudencial majori-
tario sobre a matéria.

Em relacao a essa situagao especifica, verifica-se a existéncia
de regulamentagao parcial na legislagédo vigente, notadamente o
disposto nos artigos 4° e 58, § 2°, da CLT (BRASIL, 1943) em sua
redagao anterior a vigéncia da Lei n° 13.467 (BRASIL, 2017).2

Essas disposi¢des legais ndo contemplavam algumas situa-
¢oes especificas e peculiares que eram vivenciadas nas relacoes

2 Art. 4° - Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empre-
gado esteja a disposigao do empregador, aguardando ou executando ordens,
salvo disposi¢do especial expressamente consignada. Art. 58, § 2° - O tempo
despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno, por
qualquer meio de transporte, ndo sera computado na jornada de trabalho, salvo
quando, tratando-se de local de dificil acesso ou n&o servido por transporte
publico, o empregador fornecer a condugéo. (Paragrafo incluido pela Lei n°
10.243, de 19.6.2001) (BRASIL, 1943).
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de emprego e que, por se tornarem conflituosas, muitas vezes
eram levadas a exame pelo Poder Judiciario trabalhista.

Essas circunstancias possibilitaram a edicdo de sumulas e
orientagdes jurisprudenciais pelo Tribunal Superior do Trabalho,
gue culminaram com a edi¢do da Sumula 90 do TST, em que abor-
dadas mais detalhadamente as situagdes de deslocamento dos
trabalhadores com uso de transporte fornecido pelo empregador
e o0 cOmputo do periodo de deslocamento na jornada de trabalho.?

Esse entendimento jurisprudencial, ainda que sem carater vin-
culante, passou a ser observado em todo o territério nacional por
muitos magistrados para a solugéo de litigios. Foi, também, alvo
de severas criticas ao argumento de que configuraria situagéao de
indevido ativismo judicial.

Como forma de reacao a essa pratica, em 2017, houve a
edicdo da Lei 13.467 (BRASIL, 2017), alterando uma série de

3 HORAS “IN ITINERE”. TEMPO DE SERVICO (incorporadas
as Sumulas n°s 324 e 325 e as Orientagdes Jurisprudenciais
n°s 50 e 236 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
| - O tempo despendido pelo empregado, em condugédo fornecida pelo em-
pregador, até o local trabalho de dificil acesso, ou ndo servido por transporte
publico regular, e para o seu retorno € computavel na jornada de trabalho.
(ex-Sumula n® 90 - RA 80/1978, DJ 10.11.1978)

Il - Aincompatibilidade entre os horéarios de inicio e término da jornada do em-
pregado e os do transporte publico regular é circunstancia que também gera o
direito as horas “in itinere”. (ex-OJ n° 50 da SBDI-1 - inserida em 01.02.1995)
(BRASIL, 2019b).

lIl - A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja o pagamento de ho-
ras “in itinere”. (ex-Sumula n° 324 — Res. 16/1993, DJ 21.12.1993)

IV - Se houver transporte publico regular em parte do trajeto percorrido em
conducgdo da empresa, as horas “in itinere” remuneradas limitam-se ao trecho
nao alcangado pelo transporte publico. (ex-Sumula n® 325 — Res. 17/1993,
DJ 21.12.1993)

V - Considerando que as horas “in itinere” sdo computaveis na jornada de
trabalho, o tempo que extrapola a jornada legal é considerado como extraordi-
nario e sobre ele deve incidir o adicional respectivo. (ex-OJ n° 236 da SBDI-1
- inserida em 20.06.2001) (BRASIL, 2019b).
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dispositivos da CLT, entre os quais o artigo 58, § 2°, da CLT, que
passou a prever expressamente que

O tempo despendido pelo empregado desde a sua
residéncia até a efetiva ocupacéo do posto de tra-
balho e para o seu retorno, caminhando ou por qual-
quer meio de transporte, inclusive o fornecido pelo
empregador, ndo sera computado na jornada de tra-
balho, por ndo ser tempo a disposicao do emprega-
dor (BRASIL, 2019a).

De igual forma, a legislagao reformista passou a trazer previsao
especifica a respeito da terceirizacdo de servigos, com expresso
registro de que essa podera ser praticada em todos os ramos de
atividade da empresa, inclusive nas denominadas atividades-fim.

Essa reagao ao ativismo judicial trabalhista foi justificada pela
necessidade de se assegurar maior seguranca juridica aos ju-
risdicionados, sobretudo como forma de contencao da alegada
invasao de competéncias do Poder Legislativo.

A segurancga juridica se apresenta como fator indispensavel
para a manutencao de uma sociedade democratica, asseguran-
do aos cidadaos a possibilidade de prever a consequéncia de
suas atividades. Conforme menciona Silva, a seguranca juridica
corresponde ao

Conjunto de condi¢des que tornam possivel as pes-
soas o conhecimento antecipado e reflexivo das con-
sequéncias diretas de seus atos e de fatos a luz da
liberdade reconhecida (SILVA, 2006, p. 133).

Mormente do exame do Relatério do Projeto de Lei da Reforma
Trabalhista (BRASIL, 2016), faz-se possivel depreender que mui-
tas alteragdes legislativas nesse constantes foram almejadas
como uma forma de reagdo e de contengao ao ativismo judi-
cial trabalhista.

A esse respeito, merecem destaque as ponderagdes trazidas
pela Ministra Maria Cristina Peduzzi, fazendo mencéo ao pare-
cer do Relator do Projeto de Lei da Reforma Trabalhista, Ricardo
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Ferraco (BRASIL, 2017), junto a Comissao de Assuntos Sociais
do Senado.

O Relatdrio denotou a constante preocupagao com a insegu-
ranga juridica gerada pelo ativismo judicial das Cortes trabalhis-
tas. De acordo com o parecer,

[...] o ativismo judicial gera uma inseguranca juridica
que inibe a prépria autocomposig¢ao e a celebragéo
de mais acordos. Quantas negociag¢des coletivas be-
néficas a possivelmente milhdes de trabalhadores
deixaram de ser feitas nos ultimos anos no Brasil
simplesmente porque as empresa receiam serem
posteriormente condenadas pela Justiga? De acor-
do com ele, o ativismo ‘se caracteriza pela infame
invasdo das competéncias do Congresso Nacional;
pela inseguranca juridica que inibe a criacdo de em-
pregos; e por decisdes impensadas que em seu con-
junto acabam por prejudicar o trabalhador (PEDUZZI,
2019, p. 21).

Em que pesem os argumentos expendidos pelo Relator e mui-
to embora a submissao de conflitos ao Poder Judiciario com a
auséncia de uma regulacdo pormenorizada a respeito de deter-
minadas questdes controvertidas possa ensejar sentimento de in-
segurancga aos integrantes da sociedade, o contexto das relagcdes
sociais, a omissao legislativa e a constante busca de decisdes
judiciais a respeito das mais variadas matérias ensejam manifes-
tacoes mais atuantes dos membros do Poder Judiciario.

Nesse aspecto, merecem destaque as ponderagdes de Pimenta
ao analisar a Reforma Trabalhista e as limitagdes a uniformizagao
da jurisprudéncia, referindo expressamente que

[...] 0 juiz dos dias atuais é obrigado a desempenhar
a funcao judicante muito diferente, em substancia e
em seus limites, daquela tradicionalmente desempe-
nhada pelo juiz do Estado Liberal de Direito, na me-
dida em que, hoje, ele tem que aplicar diretamente
a Constituicdo (em grande parte principiolégica, sem
necessidade da intermediagao das normas editadas
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pelo legislador infraconstitucional e, muitas vezes,
por meio do uso da técnica de concretizagao) e as
leis com redacao aberta (que contam, cada vez mais,
com clausulas gerais e conceitos juridicos indetermi-
nados), as quais exigem sua complementacgao pelo
aplicador para criar a norma do caso concreto. Cada
vez mais, e em decorréncia de tudo isso, o julgador
contemporaneo precisa atuar como legislador inters-
ticial sempre eu o Poder Legislativo ndo edita regra
juridica completa e bastante para regular o conflito
intersubjetivo de direitos e de interesses submetido
ao julgamento do Poder Judiciario (PIMENTA, 2018,
p. 24-25).

Nas relagdes de trabalho, a evolugao tecnoldgica e a dindmica
das relagdes entre trabalhadores e empregadores e a constante
busca da soluc¢ao de conflitos pela Justica do Trabalho demandam
do julgador uma atuacgéo de acentuada criatividade e elaboracéo
interpretativa, que, mesmo apos a edi¢ao da Lei 13.467 (BRASIL,
2017), ndo podera ser elidida.

Ainda que se pretenda reduzir os espacos interpretativos dos
magistrados, ndo ha possibilidade de retorno ao modo de interpre-
tacao superficial apresentado pela Escola da Exegese — que res-
tou afastado diante da alta complexidade das relagdes sociais e
das lacunas constatadas nos respectivos ordenamentos juridicos.

Também na atualidade a existéncia de lacunas é constante e
requer do julgador a realizagao de interpretagdes principioldgicas
acerca dos diversos dispositivos legais vigentes.

Nesse particular, sdo oportunas as licbes de Souza Junior,
Souza, Maranhao e Azevedo Neto (2018), na obra Reforma tra-
balhista: andlise comparativa e critica da Lei n® 13.467/2017 e da
Med. Prov. N° 808/2017, ao abordar as Restricoes interpretativas
do Direito do Trabalho, referindo que

[...] as relagdes de trabalho sao extremamente di-
namicas, cabendo ao Direito do Trabalho civilizar a
relagdo entre capital e trabalho. Com isso, as aspira-
¢cbes e demandas que surgem devem ser resolvidas
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pelo ordenamento juridico, como meio de pacifica-
¢ao social. Assim sendo, a confirmagao de existén-
cia de uma lacuna normativa autoriza a utilizagao de
diversos mecanismos de integragdo da norma como
principios, analogia e equidade (caput do art. 8° da
CLT). Deste modo, a busca de equilibrio na solugéao
de um conflito podera levar tanto a intepretagdes am-
pliativas quanto a restritivas, que ndo sao inventadas,
mas descobertas pelo intérprete.

Nessa perspectiva, seria juridicamente insensato
querer impedir que o intérprete possa restringir ou
ampliar um direito para atender o interesse publi-
co, a razoabilidade, e aos valores sociais do traba-
lho e da livre iniciativa” (SOUZA JUNIOR, SOUZA,
MARANHAO, AZEVEDO NETO, 2018, p. 19).

Essa necessaria atuagao do Poder Judiciario, no entanto, ndo
autoriza aos seus integrantes o desprezo aos termos da legisla-
¢ao infraconstitucional vigente — quando essa nao afronta o teor
da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) e os principios nes-
sa consagrados.

Tampouco autoriza o magistrado a proferir decisées fundamen-
tadas apenas em preferéncias pessoais.

Em atencgao as ligdes de Dworkin (2002, p. 60), quando da
mudancga de alguma regra de direito, os principios invocados para
justificar a mudancga devem se apresentar mais relevantes do que
outros, sendo que essa relevancia nao podera estar adstrita as
preferéncias pessoais do julgador. A decisdo fundamentada com
base nessas preferéncias acabaria por inviabilizar a afirmacao
quanto a obrigatoriedade de quaisquer regras.

Nas situagdes em que constatada a inconstitucionalidade de
algum dispositivo legal ha, para os julgadores, alternativas quanto
ao reconhecimento dessa circunstancia, com consequente inapli-
cabilidade da respectiva norma. E, nesse particular, a Reforma
Trabalhista ndo trouxe situagao inovatoria ou de expressa limita-
¢ao a atividade judiciaria.
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Como destaca Junqueira, ao abordar a alteragao ocorrida em
relacdo ao artigo 8°, § 2°, da CLT (BRASIL, 1943) (que retirou a
necessidade de compatibilidade da legislag&o civil com os princi-
pios fundamentais do direito do trabalho, para aplicagdo dessa ao
ambito das relagbes de emprego):

[...] imperioso destacar que, mesmo diante da limi-
tacao alinhada no referido preceito normativo, pode-
r4 — no sentido de poder-dever - o juiz ou tribunal
manifestar-se a respeito da constitucionalidade das
proposi¢des, negando aplicabilidade, quando in-
constitucionais, seja pelo modo de controle difuso de
constitucionalidade, seja pelo modo concentrado, a
cargo do Supremo Tribunal Federal, nas hipéteses
de resolucdo de antinomias, como também para em-
prestar ao preceito normativo interpretagdo confor-
me a Constituigdo (verfassungskonformeAuslegung)
e, por fim, nos casos em que necessario o afasta-
mento da regra para fazer valer o axioma principio-
I6gico, entendido este como enunciado performativo
(JUNQUEIRA, 2017, p. 1463).

O controle de constitucionalidade de dispositivos legais, por
Obvio, permanece observando o mesmo regramento existente em
momento pretérito a vigéncia da Reforma Trabalhista (BRASIL,
2017), sendo viavel também aos magistrados e tribunais do traba-
Iho o exame acerca da conformidade de determinado texto legal
com os termos da Constituicido da Republica.

Podera o magistrado declarar a inconstitucionalidade de deter-
minada norma, quando essa viola os termos da Constituicao da
Republica e podera, ainda, em havendo alternativas de interpre-
tacao a determinado dispositivo legal, fazer a adog¢ao daquela que
se apresente com esses compativel — realizando a interpretacao
conforme a Constitui¢ao.

Contudo, essa possibilidade ndo viabiliza que, no exame do
teor da legislagao infraconstitucional em face dos litigios que séo
postos a analise, o magistrado, além de interpretar os seus ter-
mos e ainda que nao apontando situagao de inconstitucionalidade,
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atribua a essa sentido frontalmente distinto daquele previsto, pre-
tendendo sua retificagao diante do caso concreto. Essa forma de
atuacéo, identificada também como forma de ativismo judicial,
possibilita maior inseguranca juridica e viabiliza reagdes mais
agudas pela sociedade e pelo Poder Legislativo que a representa.

Nesse particular, sdo oportunas as ligdes de Lopes, ao abordar
a aplicagdo das Sumulas do TST apds a vigéncia da Lei 13.467
(BRASIL, 2017), referindo que

Eis um ponto crucial na constru¢do de uma jurispru-
déncia de conceitos: a omissao legislativa precisa
ser suprida pela acao judicial e nisso ha certamente
problemas de legitimagéo. Ocorre que, além das difi-
culdades naturais para que o tribunal substitua o par-
lamento em matérias a respeito das quais ha omis-
sdo ou simples indiferenga politica, o ativismo judicial
passa a atuar quando a agao legislativa é defeituosa,
ou seja, a jurisprudéncia, se propde a corrigir a lei e
nao apenas interpreta-la.

Se a atuagao judicial no caso de omisséao legislativa
tem fundamento constitucional, permitindo o manda-
do de injungao e a agéo de inconstitucionalidade por
omissao, a atividade para corrigir a lei é exercida de
modo incidental e sem a declaragao expressa de que
se esta fazendo justica por meio de decisbes contra
a lei ou fora da lei (LOPES, 2017, p. 212).

Em atencgao aos limites impostos pela legislagao, a separagao
dos trés poderes da Republica Brasileira e a seguranca juridi-
ca necessaria ao convivio em sociedade, a atuacdo do Poder
Judiciario deve atentar para os termos da legislagdo em vigor,
sempre que esta guardar correspondéncia ao teor da Constituigéo
da Republica, ainda que se apresente equivocada diante da visao
particular do julgador, que tem de aplica-la em face de conflitos
que |he sdo submetidos a apreciacgao.

A Constituicdo da Republica deve ser observada como parame-
tro a pautar as decisodes judiciais, servindo de baliza para a elabo-
racao interpretativa e principiolégica quanto ao teor dos diversos
dispositivos legais vigentes.
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5 CONCLUSAO

A constante busca pelo Poder Judiciario, para pronunciamento
em questdes das mais diversas ordens, a auséncia de dispositi-
vos legais regulamentando detalhadamente as relagdes em socie-
dade, que se renovam rapida e constantemente, possibilitam que
esse, quando do julgamento de conflitos e necessaria interpre-
tacao das leis, mormente em situagéo de uniformizagdo da juris-
prudéncia, estabeleca novos parametros de conduta, em carater
geral e abstrato.

Essa atuacgao, definida como ativismo judicial e severamente
criticada, apresenta-se como uma realidade presente em diver-
sos sistemas juridicos, com grande destaque no sistema brasilei-
ro, mormente no que tange as relagdes de emprego e a Justica
do Trabalho.

Muito embora distante de um modelo ideal, essa atuacéo tem
auxiliado na organizacao das relagdes sociais e na pacificagao
de conflitos.

Ha, no entanto, algumas decisdes peculiares que, em que pese
a existéncia de texto legal, em relagdo ao qual ndo constatada
inconstitucionalidade, sdo proferidas ignorando seu teor ou bus-
cando retifica-lo.

Nesse aspecto em particular, algumas criticas ao ativismo judi-
cial nao se apresentam totalmente desprovidas de razoabilidade,
respaldando momentos de forte reacao legislativa.

No ambito das relagdes de trabalho, a busca pela manifesta-
¢ao judicial é constatada de forma ainda mais intensa, havendo
aspectos conflituosos entre os integrantes dessas relagdes cuja
dindmica n&o se coaduna aos textos legais que se apresentam
incompletos e que determinam, muitas vezes, uma atuagado mais
criativa do julgador e intérprete.

Essa atuacdo, mormente quando consolidada em enuncia-
dos de Sumulas do Tribunal Superior do Trabalho, acaba vindo a
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balizar as atividades laborais, em carater geral e abstrato e acar-
reta, por vezes, criticas ferozes e reagdes combativas.

Algumas dessas dizem com decisdes especificas que se afas-
tam do texto legal, em face do seu alegado equivoco.

Outras, contudo, pretendem conter o alcance e os efeitos das
decisdes judiciais em geral - 0 que, em um sistema politico omisso
e enfraquecido em muitos aspectos, acaba viabilizando retroces-
SOs sociais sob 0 argumento de se assegurar seguranca juridica.
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O TRABALHO INTERMITENTE NO BRASIL
SOB A PERSPECTIVA DA AGENDA
2030 E DO TRABALHO DECENTE

INTERMITTENT WORK IN BRAZIL
UNDER THE 2030 AGENDA AND
DECENT WORK PERSPECTIVE
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RESUMO

A Agenda 2030 e a acepgao de trabalho decente demonstram
o interesse das organizagdes internacionais em resguardar o
desenvolvimento econdmico sustentavel e os direitos sociais dos
trabalhadores. Por outro lado, o grande dinamismo exigido pelo
mercado fomenta o surgimento de novos modelos mais flexiveis
de relagdes de trabalho, como € o caso do trabalho intermitente.
Dessarte, considerando estas duas linhas - a priori - antagbnicas,
questiona-se se o trabalho intermitente instituido no Brasil é
compativel com o compromisso firmado com a Agenda 2030 e com
a ideia de trabalho decente descrita pela Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT). Pretende-se, na primeira segao, discorrer
acerca da Agenda 2030, especialmente quanto aos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentaveis (ODS) e as metas que se relacionam
ao trabalho intermitente, assim como busca-se explorar a tematica
do trabalho decente. Na segunda secéo, intenta-se descrever as
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principais particularidades acerca do trabalho intermitente no Brasil,
tornando-se possivel comparar as matérias abordadas. Para tanto,
utiliza-se do método de abordagem dedutivo, com base na pesquisa
documental, coletando dados de livros, de artigos académicos,
de documentos elaborados pelas organizagdes internacionais e
de estatisticas divulgadas pelos 6érgéos oficiais. Do cotejo dos
elementos examinados, averigua-se que topicos nevralgicos do
trabalho intermitente sdo conflituosos com a esséncia orientadora da
Agenda 2030 e com o trabalho decente, sobretudo no que concerne
a baixa remuneragéo, a caréncia de amparo social e a possibilidade
de trabalho por coacgdo. Conclui-se, por conseguinte, que o trabalho
intermitente brasileiro € dissonante com a trilha programatica que a
Agenda 2030 e o trabalho decente procuram implementar.

PALAVRAS-CHAVE

Trabalho intermitente. Trabalho decente. Agenda 2030.

ABSTRACT

The 2030 Agenda and the idea of decent work demonstrates the
interest of international organizations in safeguarding sustainable
economic development and workers social rights. On other hand, the
great dynamism required by market encourages the emergence of
new and more flexible models of labor relations, such as intermittent
work. Therefore, in theory, considering these two antagonist lines,
it is questioned whether the intermittent work established in Brazil
is compatible with the commitment signed with the 2030 Agenda
and the idea of decent work described by the International Labor
Organization (ILO). In the first section, the research intends to
discuss the 2030 Agenda, especially regarding the Sustainable
Development Goals and targets related to intermittent work, as well
as seeking to explore the decent work theme. In the second section,
the research intends to describe intermittent work particularities in
Brazil aiming to compare the covered matters. Thus, a deductive
approach method is used, based on documental research,
collecting data from books, academic articles, documents prepared
by international organizations and statistics released by official
bodies. As results, the research shows that critical topics related to
intermittent work are in conflict with the guiding essence of the 2030
Agenda and decent work, especially regarding to low pay salaries,
lack of social support and possibility of coerced work. Lastly, the
research concluded that the Brazilian intermittent work is dissonant
with the path that 2030 Agenda and decent work seek to implement.
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1 INTRODUGCAO

No panorama contemporaneo global, é notavel a preocupagao
das organizagdes internacionais com o desenvolvimento susten-
tavel e com os direitos sociais dos trabalhadores. Neste diapa-
sdo, a Organizacao das Nacgdes Unidas (ONU) firmou o plano de
agcao denominado Agenda 2030 e a Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT), através de seu representante maximo, criou a
acepgao do trabalho decente. No entanto, em sentido oposto, a
nova dinamicidade dos mercados fez surgir a demanda por alter-
nativas flexiveis de trabalho, motivando o surgimento do trabalho
intermitente - dentre outras formas de relagao de trabalho.

Neste cenario relativamente polarizado, questiona-se se o
modelo de trabalho intermitente instituido pelo Brasil através da
Lei n°® 13.467 (BRASIL, 2017) € compativel com os preceitos do
trabalho decente e da Agenda 2030. Em comparagéo ao padrao
classico de relagdo de emprego, a priori, o contrato intermitente
surge como uma alternativa de maior instabilidade ao trabalhador.
Por conseguinte, em um primeiro momento, afere-se uma poten-
cial incompatibilidade a erradicagcao da pobreza como desafio da
Agenda 2030 e ao trabalho de qualidade como requisito do traba-
Iho decente.
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A vista de tais consideragdes, pretende-se, no primeiro mo-
mento, abordar os aspectos gerais tanto da Agenda 2030 quanto
da acepcgéao de trabalho decente. Em seguida, intenta-se versar
acerca do modelo de trabalho intermitente adotado pelo Brasil,
evidenciando-se suas particularidades, para entao versar sobre
os pontos que trilham caminhos convergentes ou divergentes aos
temas anteriormente explorados. Para tanto, utiliza-se do método
de abordagem dedutivo, com base na coleta de dados de livros,
artigos académicos, documentos elaborados pelas organizacdes
internacionais e estatisticas divulgadas pelos 6rgaos oficiais.

Assim sendo, trata-se, na primeira se¢cédo, da descricido da
Agenda 2030 especialmente nos pontos pertinentes ao labor in-
termitente, assim como disserta-se sobre as nuances do trabalho
decente. Na segunda secéo, discorre-se sobre as particularidades
do trabalho intermitente brasileiro para que entdo seja possivel,
ao final, a comparacéao entre os temas.

2 PANORAMA GERAL SOBRE A AGENDA 2030 DA ONU E
SOBRE O TRABALHO DECENTE NA PERSPECTIVA DOS
DIREITOS SOCIAIS

O artigo aborda, de inicio, os aspectos gerais acerca da Agenda
2030, sobretudo quanto aos Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) numeros 1, 8 e 10, a saber: (i) a erradicagao
da pobreza; (ii) o trabalho decente e crescimento econémico; e
(iii) a redugédo das desigualdades (ORGANIZACAO, 2015, p. 15).
Procura-se, por outro lado, extrair a esséncia dos comandos pre-
sentes nos ODS e em suas metas com a intencdo de confronta-
-los ao modelo de trabalho intermitente utilizado no Brasil, bem
como a compreensao das nuances do trabalho decente - também
presente no ODS 8 -, especialmente no que concerne aos seus
quatro objetivos: (i) o respeito as normas internacionais do traba-
Iho; (ii) a promogdo do emprego produtivo e de qualidade; (iii) a
ampliacédo da protegao social; e (iv) o fortalecimento do dialogo
social (BRASIL, 2010, p. 4), com a intencao de identificar se ha
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sua compatibilidade com o modelo de trabalho intermitente ado-
tado nacionalmente.

Em setembro 2015, na Sessao Plenaria da Conferéncia das
Nacgdes Unidas em Nova York, os representantes dos Estados de-
liberaram e estabeleceram os novos ODS, também definindo 169
metas associadas, integradas e indivisiveis. Nos termos do item
21 do documento “Transformando Nosso Mundo: a Agenda 2030
para o Desenvolvimento Sustentavel” (ORGANIZACAO, 2015,
p. 6), sua vigéncia tem inicio em 1° de janeiro de 2016, norteando
a atuagao das politicas nacionais nos proximos quinze anos.

A Comissao Econbémica para a América Latina e o Caribe vei-
cula que a “Agenda 2030 coloca as pessoas em seu centro e visa
a alcancar um desenvolvimento sustentavel baseado em direitos
sob uma nova parceria global, em que todos paises participem
de forma igual”, ou seja, a Agenda 2030 coloca o individuo em
papel de protagonismo na busca pelo desenvolvimento susten-
tavel. Ainda, sob a perspectiva global, estabelece o papel central
na erradicagao da pobreza e enfrentamento das desigualdades
(COMISSAO, 2016, tradugdo nossa)'.

Verifica-se do predmbulo do compromisso internacional ora
abordado (ORGANIZACAO, 2015, p. 1) que “esta agenda é um
plano de acao para as pessoas, o planeta e a prosperidade”
também reconhecendo que “a erradicacao a pobreza em todas
as suas formas e dimensdes, incluindo a pobreza extrema, é o
maior desafio global e um requisito indispensavel para o desen-
volvimento sustentavel” (2015, p. 1). Releva destacar o item 27
que estabelece:

Crescimento econbdmico sustentado, inclusivo e
sustentavel é essencial para a prosperidade. Isso
sO é possivel se a riqueza for compartilhada e a

' 2030 agenda places people at its core and aims to achieve a rights-based
sustainable development under a renewed global partnership, in which all cou-
ntries participate at an equal footing (COMISSAOQO, 2016).
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desigualdade de renda for combatida. Vamos trabalhar
para construir economias dinamicas, sustentaveis,
inovadoras e voltadas para as pessoas, promovendo
0 emprego dos jovens e o empoderamento econdmico
das mulheres em particular, e o trabalho decente para
todos. Vamos erradicar o trabalho for¢gado e o trafico
humano e por fim ao trabalho infantil em todas as suas
formas (ORGANIZACAOQ, 2015, p. 7).

O documento “Agenda 2030”, produzido pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), bem sintetiza a ideia do
plano de acdo, descrevendo que os ODS “representam o eixo
central da Agenda 2030, orientando as agdes nas trés dimensdes
do desenvolvimento sustentavel — econémico, social e ambiental”
enquanto as metas “indicam os caminhos a serem trilhados e as
medidas a serem adotadas para promover o seu alcance” (IPEA,
2018, p. 13).

Importante salientar o papel do Poder Judiciario brasileiro - in-
cluindo a Justica do Trabalho - na implementagao na e divulga-
¢ao da Agenda 2030. Como veiculado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ),

[...] o Poder Judiciario Brasileiro & pioneiro, no
mundo, na institucionalizacdo da Agenda 2030 e
indexacédo de sua base de dados com 80 milhdes
de processos a cada um dos 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel”, consolidando a in-
tegracdo da Agenda na Meta Nacional 9 do Poder
Judiciario (BRASIL, 2021).

Contextualizado o plano de agado da Agenda 2030, inicia-se
a destacar os ODS pertinentes ao trabalho intermitente. O ODS
numero 1 é “acabar com a pobreza em todas as suas formas, em
todos os lugares”, contando com 7 metas. Dentre as metas esta-
belecidas, salienta-se a meta 1.1, “até 2030, erradicar a pobreza
extrema para todas as pessoas em todos os lugares, atualmen-
te medida como pessoas vivendo com menos de US$ 1,25 por
dia”, e a meta 1.2, que busca, até 2030, “reduzir pelo menos a
metade a proporgdo de homens, mulheres e criangas, de todas
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as idades, que vivem na pobreza, em todas as suas dimensoes”
(ORGANIZACAO, 2015, p. 17).

Ainda no que concerne a ODS numero 1, salienta-se ainda a
meta 1.3, que busca a implementacao, “em nivel nacional, me-
didas e sistemas de protecéo social apropriados, para todos, in-
cluindo pisos, e até 2030 atingir a cobertura substancial dos po-
bres e vulneraveis” (ORGANIZACAO, 2015, p. 17).

O oitavo ODS é “promover o crescimento econémico susten-
tado, inclusivo e sustentavel, emprego pleno e produtivo, e tra-
balho decente para todos”. Deste objetivo, realga-se a meta 8.3,
que determina “a geragao de emprego decente”, além da promo-
c¢ao de politicas de desenvolvimento. A meta 8.5 pretende, até
2030, “alcangar o emprego pleno e produtivo e trabalho decen-
te” para todos, incluindo jovens e pessoas com deficiéncia, além
de igualdade de remuneragao para trabalhos de mesmo valor
(ORGANIZACAO, 2015, p. 22-23).

Pode-se também destacar no ODS numero 8 a meta 8.6, que
visa a reducgao da proporc¢ao de jovens desempregados, sem edu-
cacao ou formacéo, e a meta 8.7, que pretende a implementacéao
de medidas para acabar com a escravidao moderna. Ja a meta
8.8 pretende fomentar a protecao dos direitos trabalhistas e a pro-
mogao de ambientes de trabalho seguros para todos os trabalha-
dores (ORGANIZACAO, 2015, p. 23).

Por fim, o ODS numero 10 trata da “reducéo das desigualdades
dentro dos paises e entre eles”. Pode-se salientar a meta 10.1,
que pretende o crescimento da renda a uma taxa maior que a
média nacional da parcela dos 40% mais pobres da populacéo.
A meta 10.4 busca a adocao de politicas de protegcao salarial e
social com o objetivo de alcangar uma maior igualdade entre as
pessoas da comunidade (ORGANIZACAO, 2015, p. 25).

Em junho de 1999, o Diretor-Geral da Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT), Juan Somavia, introduziu a ideia de trabalho
decente afirmando que, naquele momento, o objetivo primordial
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da OIT era a promogéao de oportunidades para homens e mulheres
de obter um trabalho decente e produtivo, com liberdade, equida-
de, seguranca e respeito a dignidade humana (NIZAMI; PRASAD,
2017, p. 9). Como bem pontuam Nizami e Prasad (2017, p. 9), a
utilizacdo do termo “decente” é pertinente a preencher a lacuna
entre a filosofia da economia do trabalho e o desenvolvimento
humano, buscando promover a justiga social.

Conforme a Agenda Nacional do Trabalho Decente, coordena-
da a época pelo entéo existente Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE, 2006, p, 5), o trabalho decente € definido como

[...] uma condigdo fundamental para a superacao
da pobreza, a redugdo as desigualdades sociais,
a garantia da governabilidade democratica e o de-
senvolvimento sustentavel. Entende-se por Trabalho
Decente um trabalho adequadamente remunerado,
exercido em condic¢des de liberdade, equidade e se-
guranga, capaz de garantir uma vida digna (BRASIL,
2006, p. 5).

O Plano Nacional de Trabalho Decente (PNTD), elaborado pelo
Ministério do Trabalho e Emprego em 2010, reconhecia que, para
a OIT, a nogao de trabalho decente fundamenta-se em quatro
pilares, quais sejam: (i) o respeito a normas internacionais do tra-
balho; (ii) a promogéo do emprego de qualidade; (iii) a ampliagéo
da protegao social; e (iv) o dialogo social (BRASIL, 2010, p. 4).

O trabalho decente € o ponto de interseccéo entre o respeito
aos direitos no trabalho, a seguranga social, o didlogo social e o
emprego produtivo de qualidade. Dharam Ghai bem exemplifica a
conexao intrinseca entre os elementos mencionados:

O respeito aos direitos no trabalho afeta todos os
aspectos do trabalho. Por exemplo, o direito a um
salario minimo e a um ambiente de trabalho salubre
afeta a forma e o volume de empregos. O direito a
liberdade de associagao e a negociagéo coletiva tem
consequéncias no padréo e no grau de protegéo so-
cial, também afetando a natureza e o contetdo do
didlogo social (GHAI, 2006, p. 22).
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A ligacao entre os direitos no trabalho e o dialogo social € evi-
dente. Note-se que o respeito aos direitos no trabalho deve ser en-
tendido, no minimo, como a observancia as principais convengoes
coletivas da OIT, ou seja, a garantia ao trabalhador de liberdade
sindical, direito de negociagao coletiva, eliminagao de discrimina-
cao e erradicacao do trabalho forgado. Intimamente conectado a
este primeiro ponto, o vetor dialogo social traduzido no ambiente
laboral implica o fortalecimento da negociagao coletiva como for-
ma de equilibrar a relagao entre empregados e empregadores,
aumentando o poder de barganha do trabalhador na persecugao
por condi¢des mais justas.

Some-se a isso a promogao do emprego produtivo e de quali-
dade, que também guarda relagdo com a ampliagdo da protecéo
social. Ambos os vetores demandam o emprego substancial de
recursos, possibilitando o direcionamento de politicas publicas
para sua consecugdo. A promog¢ao do emprego de qualidade trata
de um vetor quantitativo e qualitativo e a ampliagdo da protecéo
social, no Brasil, traduz-se - mas n&o se limita - no amparo do
trabalhador pela Previdéncia Social.

No entanto, Dharam Ghai (2006, p. 4) alerta para a possibilida-
de de um vetor exercer um efeito contraproducente em outro. Por
exemplo, questiona-se se a ampliagao da seguranga social pode
criar um efeito adverso no volume de empregos criados ou se
existe um conflito entre a qualidade e a quantidade de empregos.
Assim, pondera-se a necessidade de observar-se de que forma as
politicas publicas decorrentes do trabalho decente podem otimizar
a sinergia entre seus componentes objetivando a maior efetivida-
de dos seus vetores.

Destaca-se que o trabalho decente se constitui como a esséncia
do ODS numero 8. As nuances do trabalho decente estéo enrai-
zadas no conteudo do oitavo ODS, como por exemplo na meta
8.8, que busca a protecao os direitos trabalhistas e a promogao
do ambiente laboral seguro. Ainda, insere expressamente elemen-
tos como o desenvolvimento sustentavel e inclusivo, o fomento do
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mercado de trabalho dos jovens e a erradicagao do trabalho forga-
do. Assim, a Agenda 2030 estende a intengao de implementagéo de
uma forma decente de trabalho universalizada a todas as nagoes.

Por fim, € relevante questionar se o teor da Agenda 2030 e
a concepgao de trabalho decente tém efeitos vinculantes como
normas imperativas e internas do Brasil. Inicialmente, convém sa-
lientar que ambas n&o se constituem como tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, razdo pela qual ndo gozam diretamente de
status constitucional ou supralegal.

No entanto, a Agenda 2030 enraiza-se nos propdsitos e princi-
pios da Carta das Nagdes Unidas e “flundamenta-se na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos” (ORGANIZACAO, 2015, p. 4).
A Agenda é implementada para o beneficio mutuo, salientando o
compromisso com as normas internacionais. Todavia, reafirma que
“cada Estado tem, e exerce livremente, soberania plena e perma-
nente sobre toda a sua riqueza, seus recursos naturais e sua ativi-
dade econdémica” (ORGANIZACAO, 2015, p. 6). Quanto ao com-
promisso dos lideres mundiais signatarios, destaca-se o item 21:

Todos nés trabalharemos para implementar a Agenda
dentro de nossos préprios paises e em nivel regio-
nal e global, tendo em conta as diferentes realidades
nacionais, capacidades e niveis de desenvolvimen-
to, e respeitando as politicas e prioridades nacionais.
Respeitaremos a autonomia de cada pais no desen-
volvimento de politicas nacionais para um cresci-
mento econdmico sustentado [...] (ORGANIZACAO,
2015, p. 6).

Na mesma linha, a concepcao de trabalho decente também
busca validade em normas de direito internacional e na prépria
Agenda 2030, especialmente no ODS numero 8. Dessarte, pon-
dera-se que a aplicagdo dos ODS e suas metas, sobretudo judi-
cialmente, deve encontrar respaldo em normas imperativas inter-
nas, incluindo-se as normas internacionais ratificadas pelo Brasil.
Deste modo, garante-se maior solidez argumentativa e maior se-
guranga juridica na salvaguarda do bem da vida tutelado.
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30 TRABALHO INTERMITENTE NO BRASIL SOB A
PERSPECTIVA DA AGENDA 2030 DA ONU E DO TRABALHO
DECENTE: uma analise a partir de suas (in)compatibilidades

Nesta secdo, aborda-se o modelo de trabalho intermitente ado-
tado no Brasil. Este atipico contrato foi inserido no universo juri-
dico através da Lei n°® 13.467 (BRASIL, 2017), especialmente nos
artigos 443, caput e § 3°, e 452-A, ambos da Consolidagdo das
Leis do Trabalho (CLT) (BRASIL, 1943). Em um primeiro momen-
to, serdo evidenciadas as principais particularidades desta nova
relagdo de emprego, suas formalidades e a inviabilidade do zero
hour contract? com a legislagao brasileira.

Em um segundo momento, passa-se a apresentar pontos es-
pecificos que potencialmente trilham caminhos antagénicos com
os temas retratados na primeira secido. Para tanto, pretende-se
confrontar os ODS e as metas da Agenda 2030 destacados an-
teriormente e a acepcgao do trabalho decente em comparagao ao
trabalho intermitente brasileiro. Por fim, busca-se determinar se
o Brasil esta alinhado com a diregao que a ONU e a OIT bus-
cam tomar quanto as relagdes de trabalho e quanto a protecao
dos hipossuficientes.

A prestacao de trabalho intermitente encontra respaldo no
caput do art. 443 da CLT® com a previsao expressa da possibi-
lidade de “prestagao de trabalho intermitente” (BRASIL, 1943).
Convém transcrever o paragrafo terceiro do mesmo diploma legal
que descreve, de forma geral, o contrato de trabalho intermitente:

2 O zero hour contract € um contrato sem o ajuste de uma jornada minima
(ORGANIZACAO, 2016, p. xxiii). Trata-se de um contrato em que o empregado
aceita permanecer disponivel para ser convocado ao trabalho, sem a garantia
de pactuagéo do nimero de horas ou dias que prestara servigos, sendo requi-
sitado a critério do empregador, quando houver demanda (ORGANIZACAO,
2016, p. 29).

3 Art. 443 da CLT: O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita
ou expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou in-
determinado, ou para prestacao de trabalho intermitente (BRASIL, 1943).
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Considera-se como intermitente o contrato de traba-
Iho no qual a prestagao de servigos, com subordina-
¢ao, nao é continua, ocorrendo com alternancia de
periodos de prestagédo de servigos e de inatividade,
determinados em horas, dias ou meses, indepen-
dentemente do tipo de atividade do empregado e do
empregador, exceto para os aeronautas, regidos por
legislagao prépria (BRASIL, 1943).

Neste compasso, o contrato de trabalho intermitente é uma
forma de contrato de emprego por tempo indeterminado, com a
prestacdo de servigo em periodos delimitados, alterando lapsos
temporais de atividade e de inatividade. Ao consistir em um con-
trato de emprego por prazo indeterminado, mesmo nos momentos
de inatividade, surgem-se obrigacdes de observancia do empre-
gador. Por exemplo, cita-se o pagamento de comissdes vendidas
a prazo, a necessidade de realizacdo de exames médicos peri6-
dicos e a manutencao de eventual plano de saude fornecido pela
empresa (FERNANDEZ; PAMPLONA FILHO, 2020, p. 60-61).

Sob este mesmo ponto de vista, enfatiza-se que os elementos
do art. 2° e 3° da CLT* (BRASIL, 1943) devem fazer-se presentes.
Como bem elucidam Fernandez e Pamplona Filho (2020, p. 62),
“consistir em um contrato de emprego significa que nele devem
estar presentes os requisitos da relagao juridica de emprego”, ou
seja, o trabalho intermitente ndo pode desvincular-se totalmente
da nao eventualidade. Neste particular, transcrevem-se os ensi-
namentos dos autores citados:

Eventual é o esporadico, o meramente episddico, o
excepcional. E o mais importante, para a adequada
compreensao do tema: Estamos diante do eventual
quando nao ha expectativa de repeticdo. O trabalho

4 Art. 2° da CLT: Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econdbmica, admite, assalaria e dirige
a prestacao pessoal de servigo. Art. 3° da CLT: Considera-se empregado toda
pessoa fisica que prestar servigos de natureza nao eventual a empregador, sob
a dependéncia deste e mediante salario (BRASIL, 1943).
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eventual difere do intermitente porque neste ha, sim,
expectativa de repeti¢ao dos servicos (FERNANDEZ;
PAMPLONA FILHO, 2020, p. 62).

Dessarte, ndo ha como concluir pela avenca de um contrato de
emprego sem a oferta de efetivo trabalho ao empregado. Tratar-
se-ia, portanto, de um contrato juridicamente valido completamente
desvinculado da realidade fatica que sustenta sua validade. Nao se
olvide que o contrato de trabalho é um contrato realidade, firmado
abstraindo-se a vontade das partes ou a forma adotada. A vista
disso, Fernandez e Pamplona Filho (2020, p. 63) concluem que
“obrigatoriamente o contrato de trabalho intermitente devera indicar
0 numero minimo anual de horas de trabalho ou o numero minimo
anual de diarias integrais de trabalho”. Por conseguinte, ndo ha
compatibilidade do zero hour contract com a legislag&o brasileira.

Outras formalidades deste novo molde de contratagcdo encon-
tram-se previstas no art. 452-A da CLT® (BRASIL, 1943). Em que
pese o caput do art. 443 da CLT - por caréncia de técnica legis-
lativa - permita a conclusao de que o contrato de trabalho inter-
mitente possa ser pactuado de forma tacita ou verbal, o caput do
art. 452-A é expresso ao estabelecer que “o contrato de trabalho
intermitente deve ser celebrado por escrito” (BRASIL, 1943).

Os paragrafos do art. 452-A da CLT (BRASIL, 1943) dispéem
sobre a operacionalizagao da prestacao de servigo. Por exemplo,
a convocacgao do trabalhador deve ocorrer com antecedéncia mi-
nima de trés dias, ao passo que o empregado tem o prazo de um
dia util para responder ao chamado. Verifica-se, também, a previ-
sao expressa no art. 452-A, § 3°, da CLT® (BRASIL, 1943) de que

5 Art. 452-A da CLT: O contrato de trabalho intermitente deve ser celebrado
por escrito e deve conter especificamente o valor da hora de trabalho, que
nao pode ser inferior ao valor horario do salario minimo ou aquele devido aos
demais empregados do estabelecimento que exergam a mesma fungéo em
contrato intermitente ou ndo (BRASIL, 1943).

6 Art. 452-A, § 3°, da CLT: A recusa da oferta ndo descaracteriza a subordina-
¢ao para fins do contrato de trabalho intermitente (BRASIL, 1943).
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“a recusa da oferta ndo descaracteriza a subordinacao”. Ainda,
percebe-se a determinagéo no paragrafo 5° do mesmo dispositi-
vo’ de que “o periodo de inatividade nao sera considerado tempo
a disposig¢ao do empregador” (BRASIL, 1943).

Com o exaurimento dos efeitos da Medida Provisoria n° 808
(BRASIL, 2017), n&o convertida em lei no prazo estabelecido pelo
art. 62, § 3°, da Constituicdo Federal® (BRASIL, 1988), o Ministério
do Trabalho editou a Portaria n® 349/2018, estabelecendo “regras
voltadas a execugédo da Lei n® 13.467” e “regulamentando” o tra-
balho intermitente (BRASIL, 2018).

Do art. 2° ao art. 8° da citada Portaria (BRASIL, 2018), esta-
belecem-se critérios para o legitimo manejo do pacto em apreco.
Destaca-se que, conforme o art. 5°, “as verbas rescisorias e o
aviso prévio serdo calculados com base na média dos valores
recebidos pelo empregado no curso do contrato” (BRASIL, 2018).
Todavia, no paragrafo unico do mesmo dispositivo®, estabelece-se
que a média sera calculada tdo somente nos meses em que o
empregado percebeu remuneragao no interregno dos ultimos 12
meses (BRASIL, 2018). Assim sendo, permite-se ao empregador
efetuar reduzidas convocacdes no ultimo ano de contrato com a
intencdo de tornar-se devedor de um menor valor de verbas res-
cisodrias e de aviso prévio.

7 Art. 452-A, § 5°, da CLT: O periodo de inatividade ndo sera considerado
tempo a disposi¢do do empregador, podendo o trabalhador prestar servigos a
outros contratantes (BRASIL, 1943).

8 Art. 62, § 3°, da Constituicdo Federal: As medidas provisérias, ressalvado o
disposto nos §§ 11 e 12 perderao eficacia, desde a edigéo, se ndo forem con-
vertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma
vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto
legislativo, as relagdes juridicas delas decorrentes (BRASIL, 1988).

® Art. 5°, paragrafo unico, da Portaria n® 349/18 do MTE: No calculo da média
a que se refere o caput, serdo considerados apenas os meses durante os quais
o empregado tenha recebido parcelas remuneratérias no intervalo dos ultimos
doze meses ou o periodo de vigéncia do contrato de trabalho intermitente, se
este for inferior (BRASIL, 2018).
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Por outro lado, é importante frisar o crescimento do numero de
empregados vinculados formalmente a modalidade de trabalho
intermitente. De acordo com o item “apresentagao” da relagao
anual de informacgdes sociais (RAIS), referente ao ano-base 2019
e divulgada pela Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho,
identifica-se o crescimento do estoque de empregos formais em
trabalho intermitente no pais. Note-se que em 2018 o total de vin-
culos celetistas intermitentes ativos era de 61.705 trabalhadores,
ao passo que em 2019 o numero aumentou para 156.756 traba-
Ihadores, representando um crescimento de 154,04% (BRASIL,
2019a, p. 15).

Além disso, destacam-se as estatisticas constantes do sumario
executivo da RAIS relativo ao ano-base 2019. No que tange ao
trabalho intermitente, 46,8% dos vinculos foram firmados no setor
de servigos, seguido por 27% dos vinculos no setor do comércio.
As ocupagdes com mais registros de trabalhadores foram, respec-
tivamente, para os cargos de assistente de vendas, de repositor
de mercadorias, de vigilante, de atendente de loja e mercados e
de servente de obras (BRASIL, 2019b, p. 10-11).

Por fim, o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (DIEESE) divulgou, em dezembro de 2020, da-
dos sobre a renda gerada pelo trabalho intermitente. Inicialmente,
destaca-se que, no ano de 2019, 22% dos vinculos ndo geraram
trabalho ou renda. No mesmo ano, a remuneragcao mensal média
foi de R$ 637, o que equivalia a 64% do salario minimo daquele
ano (DEPARTAMENTO, 2020, p. 1).

Depreende-se, primeiramente, que as estatisticas demonstram
o grande crescimento dos vinculos formais de empregados em
trabalhos intermitentes no Brasil. Em segundo, esta modalidade
de contratagdo é firmada especialmente em ocupagdes que nao
demandam grande qualificacdo técnica. Por ultimo, verifica-se
que a remuneragao destes trabalhadores € extremamente baixa
e ha um percentual relevante de empregados que passaram o
ano sem auferir renda do vinculo intermitente.
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E preciso debater, com seriedade, se o trabalho intermitente
estabelecido no Brasil € compativel com os preceitos que funda-
mentam a Agenda 2030 e o trabalho decente. Para tanto, serdao
arrazoados quatro aspectos principais, quais sejam, (i) a criagao
de empregos, (ii) a remuneragado adequada, (iii) a protecao social
e (iv) a erradicacao do trabalho forgado moderno.

Sob a perspectiva exclusivamente quantitativa de criagao de
empregos é possivel concluir que o trabalho intermitente é parcial-
mente compativel com a Agenda 2030 e com o trabalho decen-
te. Relembra-se o mencionado aumento de 154,04% do estoque
de empregos formais no trabalho intermitente no ano de 2019
(BRASIL, 2019a, p. 15) o que, em tese, concilia-se parcialmente
a promog¢ao do emprego pleno descrito no ODS 8 e na meta 8.5
(ORGANIZACAO, 2015, p. 22-23).

Pode-se afirmar que o crescimento de vagas guardaria rela-
¢ao com o trabalho decente e com a meta 8.8 da Agenda 2030.
Primeiramente, ha de considerar-se que mesmo antes da positi-
vacgao do trabalho intermitente no Brasil, trabalhadores exerciam
suas atividades em um formato similar a esta modalidade contra-
tual sem nenhuma protecgao trabalhista. Com a formalizagao do
contrato intermitente, estes trabalhadores encontram-se cobertos
por algum amparo. Por conseguinte, o fomento a protecéo dos
direitos trabalhistas encontra respaldo na meta 8.8 e constitui-se
como o primeiro pilar do trabalho decente.

Entretanto, salienta-se que esta compatibilidade é meramente
parcial. Atente-se que ODS numero 8 tem como esséncia o traba-
Iho decente. Por sua vez, o trabalho decente é uma concepgéo que
vai além da simples criacdo de empregos, fazendo-se necessaria
a geracao de trabalho de qualidade. Por exemplo, reitera-se que
“‘entende-se por trabalho decente um trabalho adequadamente re-
munerado” (BRASIL, 2006, p. 5), pautado na protegao e no dialogo
social e no respeito as normas internacionais do trabalho. Tem-se,
sob este enfoque, uma convergéncia parcial extremamente fragil.
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Esta conclusao € endossada pelo entendimento de alguns im-
portantes doutrinadores. Por exemplo, Aloysio Correa da Veiga
assevera que o trabalho intermitente “incita a precariedade das
relagdes laborais, primeiramente porque a descontinuidade de pe-
riodos de trabalho fere o principio da primazia da continuidade do
contrato” (TUPINAMBA, 2018, p. 47). O mesmo autor ainda des-
taca que, de fato, a liberdade para contratar com uma pluralidade
de empregadores sera praticamente impossivel, em virtude da
necessidade de manter-se disponivel aos chamados imprevisiveis
para o labor (TUPINAMBA, 2018, p. 48).

Na mesma linha, Eneida Melo Correia de Araujo afirma que
essa “modalidade contratual também inviabiliza o sentimento de
pertencimento do empregado e a certeza de um valor remune-
ratério certo, previsivel e digno” (ARAUJO, 2018, p. 370). Nessa
esteira, conclui-se que o trabalho intermitente n&o se enquadra no
conceito de trabalho de qualidade ou de trabalho decente.

Por outro lado, evidenciam-se incompatibilidades importantes
em pontos nevralgicos da tematica, tratando-se, inicialmente, no
que tange a contraprestacio percebida pelo trabalhador. Neste
particular, convém pontuar que o publico alvo dos contratos in-
termitentes sdo trabalhadores que exercam atividades de me-
nor qualificacdo e menor remuneragao. Realga-se que, no ano
de 2019, 22% dos vinculos de trabalho intermitente ndo geraram
renda e a média de remuneracao no ano foi de R$ 637 mensais
(DEPARTAMENTO, 2020, p. 1).

Identifica-se uma incompatibilidade com o trabalho decente
(ODS 8), sobretudo quanto a promogéao de um emprego que nao
€ de qualidade pela baixa contraprestagcdo. Ademais, ha imensa
incompatibilidade com o ODS numero 10, que pretende reduzir as
desigualdades. Os dados demonstram que este atipico contrato
trilha o sentido oposto ao crescimento da renda da parcela dos
40% mais pobres da populagédo (meta 10.1) e da adogéao de poli-
ticas de protegao salarial com objetivo de maior igualdade (meta
10.4) (ORGANIZACAO, 2015, p. 24-25).
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Também observa-se a incompatibilidade com o ODS nume-
ro 1 que busca “acabar com a pobreza em todas as suas formas”
(ORGANIZACAO, 2015, p. 17). Ameta 1.1 procura erradicar a po-
breza extrema para todas as pessoas, considerando assim aque-
las que vivem com menos de US$ 1,25 por dia (ORGANIZACAO,
2015, p. 17).

O IPEA adequou essa meta a realidade brasileira alterando
a referéncia de dolar americano para dolar internacional, “isto
€, o ddélar na unidade monetaria expressa pela paridade de po-
der de compra (PPC)” (INSTITUTO, 2018, p. 26). Assim, segun-
do o IPEA, toma-se como referéncia o valor de PPC$ 3,20 per
capita. Destarte, a linha da pobreza no ano de 2011, atentando
ao valor de PPC$ 3,20, seria equivalente a R$ 226,14 mensais
(INSTITUTO, 2018, p. 27). Tendo em mente que 22% dos contra-
tos intermitentes ndo geraram renda em 2019 (DEPARTAMENTO,
2020, p. 1), constata-se que o trabalho intermitente & incompativel
até mesmo com este limiar salarial extremamente baixo.

No que concerne a protecao social, encontra-se outra preo-
cupante situacéo. A respeito da matéria, Georgenor de Sousa
Franco Filho salienta que, em relagdo aos periodos de inatividade,
inexiste qualquer énus reciproco. Por conseguinte, o trabalhador
sequer encontra amparo da seguridade social em virtude da ine-
xisténcia de contribui¢des sociais nos periodos de inatividade, ja
que estes ndo sao remunerados (FRANCO FILHO, 2018, p. 83).

A Emenda Constitucional n® 103 (BRASIL, 2019c) alterou
a redacao do artigo 195, § 14, da Constituicdo da Republica™
(BRASIL, 1988), impedindo o cémputo no tempo de contribuigéo
de recolhimentos em valores inferiores a contribuigdo minima.
Ja o art. 28 da Portaria 450 (BRASIL, 2020) estabelece que a

© Art. 195, § 14 da CR: O segurado somente tera reconhecida como tempo
de contribuicdo ao Regime Geral de Previdéncia Social a competéncia cuja
contribuicdo seja igual ou superior a contribuicdo minima mensal exigida para
sua categoria, assegurado o agrupamento de contribuicbes (BRASIL, 1988).

294  Rev. Esc. Jud. TRTA4, Porto Alegre, v. 3, n. 6, p. 277-301, jul./dez. 2021



competéncia cujo recolhimento seja inferior a contribuicdo minima
mensal ndo sera computada para nenhum fim, ou seja, ndo sera
computada para o calculo do valor do beneficio, para a caréncia,
para a manutengao da qualidade de segurado, além do tempo de
contribuigcao (BRASIL, 2020).

Na mesma linha, o artigo 13, § 8° do Regulamento da
Previdéncia Social, com redacéo alterada pelo Decreto 10.410/20,
estipula que

[...] o segurado que receber remuneragao inferior ao
limite minimo mensal do salario de contribuicdo so-
mente mantera a qualidade de segurado se efetuar
os ajustes de complementacao, utilizagdo e agrupa-
mento a que se referem o § 1°do art. 19-E e 0 § 27-A
do art. 216 (BRASIL, 1999).

Desta forma, a verossimil conclusao é de que a maioria dos
prestadores de trabalho intermitente ndo consegue manter a qua-
lidade de segurados perante a previdéncia social. Embora carac-
terizem-se como segurados obrigatérios da autarquia de seguri-
dade, a lei exige que atinjam o piso salarial de contribuicdo para
a manutengao do status de segurado. Portanto, encontrar-se-&o
desconectados de beneficios previdenciarios como aposentado-
ria, auxilio-acidente ou licenga maternidade.

Eneida Melo Correia de Araujo adverte para o potencial risco a
saude e a seguranga dos empregados em virtude da menor aten-
¢ao por eles recebida, ja que ndo se encontram diariamente no
convivio laboral (ARAUJO, 2018, p. 370). Pensando nessa licéo,
€ possivel projetar um potencial risco de acidentes vinculados a
esta modalidade de contratacdo. Consequentemente, chama-se a
atencao ao latente risco social previdenciario proveniente destas
relagdes de trabalho.

Neste tocante, o trabalho intermitente é diametralmente oposto
ao preceito de ampliacdo da protegao social como pilar do tra-
balho decente. Ademais, torna-se dissonante da meta 1.3, que
fomenta a implementacao de medidas e sistemas de protecao
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social, atingindo até 2030 a cobertura substancial dos pobres e
vulneraveis (ORGANIZACAO, 2015, p. 17). Outrossim, estabele-
ce um conflito também com a meta 10.4, que determina a adogéao
de politicas de protecéo social (ORGANIZACAO, 2015, p. 25).

Por fim, toca-se em um ponto muito polémico do trabalho in-
termitente, qual seja, a previsdo constante no art. 452-A, § 4°,
da CLT:

Aceita a oferta para o comparecimento ao trabalho,
a parte que descumprir, sem justo motivo, pagara
a outra parte, o prazo de trinta dias, multa de 50%
(cinquenta por cento) da remuneragdo que seria
devida, permitida a compensagao em igual prazo
(BRASIL, 1943).

Assim sendo, na hipotese do trabalhador aceitar o chamado do
empregador e nao comparecer ao local de prestacdo do servigo,
sem justo motivo, ficara obrigado a pagar a multa ou compensar a
divida exercendo suas fungdes. Nao é exagerado concluir que a
norma transcrita positiva uma forma moderna de servidao por divi-
da, conhecido modo de trabalho for¢ado. Logo, o0 empregado con-
verte-se em devedor do contratante, obrigando-se a trabalhar sem
a devida contraprestacao para quitar o débito. Nao ha de olvidar-se
que meios sem o uso de violéncia como a servidao por divida ou
a retencao de documentos constituem-se como trabalho forgado.

Nos termos do item 2-1 da Convencao n° 29 da OIT, ratificada
pelo Brasil, trabalho forgado é “todo trabalho ou servigo exigido de
um individuo sob ameaca de qualquer penalidade e para o qual ele
n&o se ofereceu de espontanea vontade” (ORGANIZACAO, 1930).
Portanto, evidencia-se a inconvencionalidade parcial da norma
supramencionada, tornando-se incompativel com a acepcao de
trabalho decente pelo desrespeito as normas internacionais. De
mais a mais, o art. 452-A, § 4 °, da CLT & contrario a meta 8.7 da
Agenda 2030, que intenta acabar com a escravidao moderna.

Na hipétese do trabalhador aceitar a convocagao ao trabalho
e ndo comparecer ao local de labor, sem justo motivo, cabe ao
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empregador utilizar-se do poder punitivo que Ihe é concedido pela
CLT. A vista disso, observando-se a isonomia de tratamento aos
demais empregados, cabe ao empregador descontar o valor refe-
rente a falta injustificada e aplicar as penas de adverténcia, sus-
pensao ou dispensa por justa causa.

Destarte, nota-se que a interpretacdo meramente literal dos
dispositivos que estabelecem o trabalho intermitente no Brasil tri-
Iha um rumo oposto ao objeto tutelado pela Agenda 2030 e pela
compreensao do trabalho decente. No entanto, € possivel mitigar
esta disparidade através da negociagao coletiva, especialmente
com a pactuacao de clausulas que estabelegam uma remunera-
¢ao adequada, propiciem a qualidade de segurado ao trabalhador
e afastem a possibilidade de prestacédo de servigos por coacgao.

4 CONCLUSAO

Inicialmente, faz-se necessario destacar que o trabalho intermi-
tente brasileiro positiva uma nova relagédo de emprego desfavoravel
ao trabalhador. Em que pese o minimo amparo reconhecido aos
trabalhadores que sao retirados da total informalidade, nota-se que
a matriz de trabalho intermitente, em comparacgao a relagao de tra-
balho classica, é prejudicial ao empregado. Questdes basilares de
um patamar minimo civilizatério como uma renda digna e a ade-
quada protegéao social, via de regra, ndo sao proporcionadas uni-
versalmente aos trabalhadores neste atipico contrato de trabalho.

Identifica-se, através das estatisticas mencionadas, que uma
parcela significativa dos trabalhadores passou o0 ano de 2019 sem
auferir nenhuma renda decorrente do contrato intermitente firma-
do (DEPARTAMENTO, 2020, p. 1). Trata-se da adogédo de um
formato similar ao zero hour contract ou ao on-call work, mode-
los incompativeis com a legislacao laboral brasileira, sobretudo
pela dissonancia ao requisito da nao eventualidade prescrito no
art. 3° da CLT (BRASIL, 1943). Assim, surge uma instabilidade em
relacdo aos trabalhadores que ndo tém assegurada uma carga
horaria minima de trabalho. Por outro lado, verifica-se a potencial
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insegurancga juridica no que concerne ao reconhecimento da in-
validade destes contratos pelo Poder Judiciario.

Conclui-se, por fim, que a aplicacido da interpretacdo meramen-
te literal deste modelo de contratagdo torna-o incompativel com a
Agenda 2030 e com o trabalho decente. Quanto a primeira, cons-
tatam-se incompatibilidades com o ODS 1, 8 e 10, especialmente
no tange a baixa remuneragéo, ao desamparo previdenciario e ao
trabalho por coagado. Em relagdo ao segundo, percebe-se que se
tratam de visbes antagonicas, ja que o trabalho intermitente nédo
se constitui como um emprego de qualidade, opde-se ao precei-
to da ampliagao da protecao social e € dissonante a convencgao
internacional n° 29 da OIT. Neste sentido, o trabalho intermitente
brasileiro direciona-se em sentido divergente a tutela intentada
pela Agenda 2030 e pela acepgéao do trabalho decente.
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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, versando o
dossié tematico sobre 80 anos da Justi¢a do Trabalho: reafirma-
¢ao institucional diante dos objetivos da Agenda 2030 da ONU.
Com os mesmos critérios, serao também recebidos artigos que tra-
tem 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, adequagao as normas téc-
nicas da ABNT e as normas adotadas para respectiva publicacao.

2.3 As afirmacgdes, conceitos, opinides emitidos nos trabalhos sé&o
de absoluta responsabilidade do(s) autor(es), ndo expressando
posicdes 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 contraprestagcao a
titulo de direitos autorais.

2.5 No processo de submissao poderdo ser aceitos ou vetados
quaisquer materiais que estejam em desacordo com as diretrizes
do perioédico, bem como propostas eventuais alteracdes.

2.6 Os materiais deverao ser enviados, somente por e-mail, até
26 de julho de 2021 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 pertenca(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 pertenga 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 devergo 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:
A formatagao do artigo devera seguir as seguintes orientagoes:

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 dever&o 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 elaboracédo dos artigos estao disponi-
veis no Manual de Redagao de Artigos Cientificos, que se encon-
tra disponivel em https://www.trt4.jus.br/portais/media/439362/
ManualRedacaoArtigosCientificos-2020-2.pdf.
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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 publicagdo em qual-
quer meio de divulgagéo, 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 publicacdo da pro-
ducgao no periddico suprarreferido, responsabilizando-me pelo seu teor,
ciente de que a publicagdo implica transferéncia gratuita dos direitos
autorais a Revista, nas versdes eletronica e impressa, conforme per-
missivo constante do artigo 49 da Lei de Protecao 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 80 YEARS OF THE LABOR JUSTICE: institutional reaffir-
mation in the face of the UN Agenda 2030 objectives. 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.revistacientifica@
trt4.jus.br only and addressed exclusively to the Editor before July
26, 2021

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;
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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/media/439362/ManualRedacaoArtigos
Cientificos-2020-2.pdf.
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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 ap-
proved and selected, | authorize its publication in the above-mentioned
periodical. | declare myself fully responsible for is content and aware
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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