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EDITORIAL

Esta edicdo da Revista da Escola Judicial do TRT4 abriu seu
objeto cientifico a investigagao do Direito Comparado enquanto
elemento para a interpretacdo do Direito do Trabalho sem exclu-
sao de outros aportes compativeis com a linha editorial.

Em realidade, o direito ao trabalho, que é objeto de dois ar-
tigos, é pressuposto do préprio direito do trabalho. A gradativa
implementacao de alteracdes tecnoldgicas faz retroceder imenso
contingente de trabalhadores a mercado de trabalho que nega
direitos corriqueiros de quem é titular de relagéo de trabalho pro-
tegida pelo Direito. Qual, afinal, é a tutela que a Constituicdo de
1988 prometeu ao prever como direito dos trabalhadores a pro-
tecao em face da automacao? Esse direito fundamental, assim
como tantos outros, carece de conformacao infraconstitucional,
a demonstrar ostensiva falta de compromisso do legislador com
a Constituicao.

No concerto internacional, os movimentos migratorios rumo a
paises europeus buscam trabalho para prover a existéncia, o que
abre controvérsias acerca do que o Direito nacional desses paises
pode oferecer, em termos de protecao, a esses trabalhadores. O
tema parece distante, mas eventualmente questdes a ele concer-
nentes estdo ocultas entre nds, dado que é sabido haver movi-
mentos migratérios internos e também a chegada, por enquanto
em numero reduzido, de migrantes de paises préximos ou mesmo
do Caribe e de paises africanos.

E a interpretagdo de nosso Direito do Trabalho em face
do Direito Comparado? Diz o artigo 8° da Consolidagao das
Leis do Trabalho que autoridades administrativas e Justica do
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Trabalho decidirao, entre outras hipoteses, com base no Direito
Comparado, diante da falta de disposi¢des legais ou contratuais.
A realizacao do direito ao trabalho nao constitui salvo conduto
para a exploragdo sem limites do trabalho. Este € uma dimensao
relevante para a existéncia da pessoa, mas o usufruto de “tempo
livre” tem igual valor para o desenvolvimento da personalidade.

O legislador omite-se e n&o conforma direito essencial, que € a
protecao da relacdo de emprego em face de despedida imotivada
ou sem justa causa, garantida ha mais de 30 anos. Isso impde a
busca de alternativas no Direito Comparado.

Igual solugdo pode ser necessaria para decidir controvérsias
que se originam do teletrabalho. Precisamente do ponto de vista
das alteragbes no modo de prestagao do trabalho, que agora ad-
quire relevo diante do alargado uso do chamado home office de-
vido a pandemia da Covid-19, verificam-se problemas que advém
da regulacgéao insatisfatoria do teletrabalho, o que justifica voltar os
olhos ao Direito Comparado.

Ainda no terreno da omissao do legislador, notavel é sua falta
ao nao regrar a protegao a direito fundamental que veda a re-
tengao dolosa do salario, o qual afinal tem natureza alimenticia,
segundo a letra do §1° do art. 100 da Constituicdo. Nessa linha,
partindo do reconhecimento da pluralidade de conceitos juridicos
de retribuicdo, destaca-se a discusséo acerca dos limites impos-
tos ao legislador portugués, quando se trata de restricdbes remu-
neratérias aos trabalhadores ocupantes de fungdes publicas.

Com a premissa de o salario ser a principal fonte de subsistén-
cia pessoal e familiar do trabalhador, emerge a discusséo sobre
os critérios de fixacdo de alimentos aos seus dependentes, quan-
do falecido em acidente laboral. Alias, no conflito entre o social e 0
econdmico, consideradas as balizas constitucionais, € necessario
conciliar os direitos dos trabalhadores, dentre os quais o de greve
e o de livre circulacdo, com a liberdade de estabelecimento e livre
concorréncia empresarial no mercado mundial.
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O terceiro fasciculo da Revista da Escola Judicial do
TRT4 traz como dossié tematico O DIREITO DO TRABALHO
CONTEMPORANEO E SUA INTERPRETAGAO: relevancia do
Direito Comparado, a ser desenvolvido ao longo dos trabalhos
que compdem esta edigdo. Renovamos nossos agradecimentos
aos articulistas e desejamos um proficuo aprendizado aos nos-
sos leitores.

Leandro Krebs Gongalves José Felipe Ledur
Editor Vice-Editor
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EDITORIAL

This edition of the Revista da Escola Judicial do TRT4 opens
a scientific object to the investigation of Comparative Law as an
element for the interpretation of the Labor Law, without leaving out
compatible contributions to the publishing line.

In fact, the right to work, subject of two articles, is mandatory for
the labor law itself. The gradual implementation of technological
changes falls back an immense contingent of workers in the labor
market denying common rights for those who hold working rela-
tionship protected by Law. After all, what is the tutelage foreseen
to provide the right for protection of workers who face automa-
tion promised by the 1988 Constitution? This fundamental right,
as well so many others, lacks infra constitutional conformity and
demonstrates an outward absence of commitment by the legislator
regardind the Constitution.

As for the international view, migratory movements towards
European countries seek for work to provide for a living, opening
controversies about what these countries national law can offer
to protect these workers. This issue seems far from us and are
occasionally hidden, for once it is acknowledged that there have
been internal migratory movements and, even though in a small
number, migrants arrive from nearby countries or even from the
Caribbean and African countries, as well.

And the interpretation of our labor law towards the comparative
law? The Art. 8 of our CLT (Consolidated Labor Laws) states that
administrative authorities and the Labor Court will decide, among
other hypotheses, based on comparative law in the lack of legal or
contractual provisions. The realization of the right to work does not
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constitute a license for the unlimited exploitation of work. This is a
relevant dimension for a person’s existence, but the enjoyment of
“free time” has equal value for the development of the personality.

The legislator it omitted when employment relationship in unjus-
tified dismissal circumstances is not protected by not setting it up
as an essential right, which is guaranteed for over 30 years. This
imposes the search for alternatives in comparative law.

Controversies emerging from telework may need an equal solu-
tion. Precisely from the viewpoint of the changes implied in the
way work is being performed, outstanding now for the widespread
use of the so-called home office due to the Covid-19 pandemic,
there are problems arising from the unsatisfactory regulation for
telework, which justifies turning one’s eyes to the comparative law.

Still on the field of legislator’s omissions, it is notable the fail-
ure to regulate the protection of the fundamental right prohibiting
the intentional retention of wages, which is after all of nutritional
nature according to §1 art. 100 of the Constitution. Following this
thought, starting from the recognition of the plurality on legal ret-
ribution concepts, the discussion about the limits imposed to the
Portuguese legislator stands out when it comes to remunerative
restrictions for workers occupying public functions.

It is acknowledged that wages are the workers’ main source of
their family and their own subsistence, the discussion about the
criteria for settling nourishment to their dependents emerges when
a laborer dies in an accident at work. By the way, in the conflict be-
tween the social and the economic based on constitutional guide-
lines, it is necessary to reconcile the workers’ rights, including the
right to strike and to free movement, as well as freedom of estab-
lishing and freedom of business competition in the world market.

The third issue of the Revista da Escola Judicial do TRT4
brings forward the thematic dossier of CONTEMPORARY LABOR
LAW AND ITS INTERPRETATION: relevance of Comparative
Law, developed throughout the papers which make up this edition.
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We renew our thanks to the writers and wish our readers a fruitful
learning experience.

Leandro Krebs Gongalves José Felipe Ledur
Editor Vice-Editor
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COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA
DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DA UNIAO
EUROPEIA: ponderacgao de principios
fundamentais no Caso Laval

COURT OF JUSTICE OF THE EUROPEAN
UNION CASE LAW COMMENT: balancing
of fundamental principles in Laval Case

Denise de Oliveira Horta*

RESUMO

O presente trabalho objetiva trazer uma analise critica do Caso
Laval, que tratou de pleito perante o Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE) entre a empresa da Letbénia Laval e trés entidades
sindicais da Suécia. A referida empresa, ao ganhar concurso para
construgao de escola, optou por deslocar empregados de sua sede
em Riga, na Letbnia, para a Suécia, local da obra. Ao proceder
de tal forma, a empresa estaria se beneficiando dos padrdes de
protecido social mais baixos no pais de origem, incorrendo em
dumping social, o que mobilizou os sindicatos do pais receptor a
iniciarem greves contra a companhia. Assim, estabeleceu-se um
conflito entre principios fundamentais: de um lado, as liberdades
sociais coletivas; e, de outro, as liberdades econémicas. O TJUE,
ao ponderar entre os principios, decidiu que a liberdade de
prestacdo de servigos em outro Estado-membro é norma fundante
da Uniao Europeia e serve como limitagao ao exercicio de greve,
que, nesse caso, foi considerada excessiva. Como conclusao,
pode-se dizer que o TJUE, ao sopesar os direitos sociais e os
direitos econémicos, acabou atribuindo prevaléncia aos ultimos.

PALAVRAS-CHAVE
Direito de greve. Negociacdo coletiva. Deslocamento de
trabalhadores. Liberdade econémica. Unido Europeia.

* Mestranda em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
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ABSTRACT

This paper presents a critical analysis of the Laval Case, dealt by the
Court of Justice of the European Union (CJEU), between a Latvian
company, Laval, and three Swedish trade unions. The company, by
winning a school building contest, chose to post employees from
its headquarters in Riga, Latvia, to Sweden, construction site. By
doing so, the company could benefit from lower social protection
standards in its home country, incurring in social dumping, what
mobilized the host country’s trade unions to strike against the
company. Thus, a conflict was established between fundamental
principles: on the one hand, collective social freedoms, and on
the other, economic freedoms. In considering the principles, the
CJEU, decided that freedom to provide services in another Member
State is a founding rule of the European Union and serves as a
limitation to the exercise of the collective action, which, in this case,
was considered excessive. In conclusion, it can be said that CJEU,
upon expiration of social and economic rights, ended up assigning
prevalence to the latter.

KEYWORDS

Right to strike. Collective bargaining. Posted workers. Economic
freedom. European Union.

SUMARIO
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Referéncias.
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1 INTRODUCAO

Este estudo tem por objetivo analisar criticamente a decisao
do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) no Processo
C-341/05 (UNIAO EUROPEIA, 2007a), conhecido como Caso
Laval. O litigio travou-se entre uma empresa da Letdnia e entida-
des sindicais da Suécia quanto a mobilizacdo de empregados e
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os direitos trabalhistas a eles direcionados, de um lado, e a livre
concorréncia no mercado europeu, de outro.

A questéo de fundo concentrou-se em dois artigos do Tratado
da Comunidade Europeia (TCE), hoje Tratado de Funcionamento
da Uni&o Europeia (TFUE) (UNIAO EUROPEIA, 2016a), sobre
discriminacao e prestacao de servicos, e, ainda, sobre a Diretiva
96/71/CE (UNIAO EUROPEIA, 1996), relativa ao destacamento
de trabalhadores no ambito de prestacéo de servicos.

O cerne da discussao estava em como conciliar direito de
greve, livre circulagcédo de trabalhadores, liberdade de estabele-
cimento e de prestacao de servicos, num contexto europeu de
valorizagao ndo somente de uma integragao econémica trans-
nacional, mas, também, das garantias de elevado nivel de pro-
tecao social.

Assim, a resposta que se buscou nesse processo exigiu a pon-
deragao entre o direito fundamental de exercicio de agao coletiva
para defender os interesses dos trabalhadores (pelos entes sindi-
cais) e a liberdade fundamental de exercicio da livre prestagéo de
servigos (pelas empresas privadas).

2 RELATORIO

Trata-se do Processo C-341/05 do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (UNIAO EUROPEIA, 2007a), que decidiu liti-
gio entre a empresa Laval un Partneri Ltd, com sede em Riga,
na Letbnia, e trés entes sindicais suecos: Sindicato Sueco dos
Trabalhadores do Setor da Construcdo e das Obras Publicas
(Svenska Byggnadsarbetareférbundet); Segao Sindical n° 1 do
referido sindicato (Svenska Byggnadsarbetareférbundet avdel-
ning 1, Byggettan); e Sindicato Sueco dos Eletricistas (Svenska
Elektrikerforbundet).

A acao teve por objeto a interpretagdo dos artigos 12 do TCE
(discriminagdo em razao da nacionalidade — atual artigo 18 do
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TFUE)' e 49 do TCE (restricbes a livre prestacado de servigos —
atual artigo 56 do TFUE)? (UNIAO EUROPEIA, 2016a), bem como
da Diretiva 96/71/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 16 de dezembro de 1996 (UNIAO EUROPEIA, 1996), relati-
va ao destacamento de trabalhadores no ambito de prestagao
de servicos.

A empresa Laval pedia que fossem declaradas ilegais a agéo
coletiva organizada pelo Sindicato Sueco dos Trabalhadores
do Setor da Construcédo e das Obras Publicas e por sua Sec¢ao
Sindical n° 1, que afetava todas as obras de que essa sociedade
participava, e a acédo de solidariedade do Sindicato Sueco dos
Eletricistas, que consistia num bloqueio de todos os trabalhos de
eletricidade das mesmas obras. Foram requeridas a cessacao
dessas agdes e a condenagao das organizagdes sindicais ao pa-
gamento de indenizagdo a empresa.

A empresa Laval venceu um concurso publico para a constru-
¢ao de escola numa cidade sueca, tendo destacado cerca de 35
de seus trabalhadores da Letdnia para a Suécia a fim de cumprir
o contrato. A empresa havia celebrado na Letdnia acordo coletivo
com o sindicato dos trabalhadores de construgao, pretendendo
prevalecer-se dos salarios mais baixos vigentes naquele pais; nao
estava, portanto, vinculada a nenhuma convencéao coletiva cele-
brada na Suécia.

' Artigo 18 (ex-artigo 12 do TCE): No ambito de aplicagéo dos Tratados, e sem
prejuizo das suas disposi¢cdes especiais, é proibida toda e qualquer discrimi-
nacao em razao da nacionalidade. O Parlamento Europeu e o Conselho, deli-
berando de acordo com o processo legislativo ordinario, podem adotar normas
destinadas a proibir essa discriminagcao (UNIAO EUROPEIA, 2016a).

2 Artigo 56 (ex-artigo 49 do TCE): No ambito das disposi¢des seguintes, as
restricdes a livre prestagao de servicos na Unido serao proibidas em relagao
aos nacionais dos Estados-Membros estabelecidos num Estado-Membro que
nao seja o do destinatario da prestagédo. O Parlamento Europeu e o Conselho,
deliberando de acordo com o processo legislativo ordinario, podem determinar
que as disposigdes do presente capitulo sGo extensivas aos prestadores de
servigcos nacionais de um Estado terceiro e estabelecidos na Uniao (UNIAO
EUROPEIA, 2016a).
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Diante desse fato, os sindicatos suecos tentaram iniciar nego-
ciacdes com a referida empresa com o intuito de celebrar acordo
coletivo para regular salarios e outras condigdes de prestagao do
trabalho. Os sindicatos exigiam que a Laval aderisse a convencao
coletiva da construgao civil sueca para a obra e ameagavam de-
sencadear uma greve caso nao se chegasse a um acordo como
esperado. As negociagdes na Suécia fracassaram, levando os
sindicatos suecos de construcédo e obras a liderarem agdes co-
letivas de bloqueio do canteiro de obra, que impediam o acesso
de mercadorias e de trabalhadores a obra, e foram apoiados pela
acao coletiva de solidariedade do Sindicato dos Eletricistas, que
impediu as empresas suecas do ramo de prestarem servigos a
Laval (NEVES; ASFORA, 2016).

Importante referir que, de acordo com o artigo 17 da
Constituicdo sueca, as associagdes de trabalhadores tém o direito
de promover acgodes coletivas, salvo se uma lei ou uma convengao
dispuserem em sentido contrario. Na Suécia, a Lei MBL? esta-
belece limitagdes ao direito de as organizagdes sindicais desen-
cadearem acgdes coletivas. Ainda, a legislagdo sueca nao impode
as empresas estrangeiras a aplicagdo das convengdes coletivas
suecas e também nio prevé remuneracgdes salariais minimas, ca-
bendo a negociagéo coletiva a determinagédo das remuneracgdes
dos trabalhadores (NEVES; ASFORA, 2016).

Segundo a interpretacgao jurisprudencial do §42 da MBL (acérdao
Britannia), € proibido desencadear uma agao coletiva com o objeti-
vo de revogar ou modificar uma convencgao coletiva celebrada entre
terceiros. Como consequéncia do acérdao Britannia, foi publicada
a Lex Britannia, na qual o legislador mitigou o alcance do principio
desenvolvido no acordao, permitindo as agdes coletivas desenca-
deadas contra um empregador estrangeiro que exerce temporaria-
mente uma atividade na Suécia (UNIAO EUROPEIA, 2007a).

3 Lagen (1976:580) om medbestdmmande i arbetslivet (‘MBL”), ou seja, Lei
relativa a codeterminagéo no local de trabalho.
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Nesse caso, o TJUE (UNIAO EUROPEIA, 2007a) n&o apenas
declarou a Lex Britannia incompativel com Legislagcdo da UE, mas,
também, estabeleceu certas interpretacdes estritas em relagao a
Diretiva dos trabalhadores deslocados. Embora o TJUE (UNIAO
EUROPEIA, 2007a) tenha reconhecido o direito fundamental dos
sindicatos de promover ag¢des coletivas, determinou que as me-
didas adotadas nesse caso concreto eram contrarias ao artigo
56 do TFUE (ex-artigo 49 do TCE) (UNIAO EUROPEIA, 2016a)
e a Diretiva 96/71 (UNIAO EUROPEIA, 1996) (ALES; BRUUN;
BUCKER; DORSSEMONT; JONSSON; LEURS; NOVITZ; REED;
UNTERSCHUTZ; WALTER; WARNECK, 2010).

Explicitados os fatos que levaram a empresa Laval a ajuizar
acgao frente aos sindicatos suecos, passa-se, a seguir, a anali-
se critica das questdes abordadas na decisdo do TJUE (UNIAO
EUROPEIA, 2007a).

3 COMENTARIO A QUESTAO DE FUNDO

No presente tépico, inicialmente serdo abordadas questdes
tedricas que dizem respeito a tematica central do litigio, para, em
seguida, proceder a analise critica das conclusdes do TJUE no
Caso Laval (UNIAO EUROPEIA, 2007a).

3.1 Consideragodes iniciais

Inicialmente cumpre tecer algumas linhas sobre os direitos fun-
damentais sociais, com foco particular na liberdade de associa-
¢ao, no direito a negociagéo coletiva e no direito de greve. Na
evolucédo histdrica dos direitos fundamentais, os direitos funda-
mentais sociais, neles incluidos os direitos trabalhistas, fazem
parte da chamada segunda dimensao. Sarlet leciona que:

[...] a “teoria dimensional” dos direitos fundamentais
nao aponta, tdo somente, para o carater cumulativo
do processo evolutivo e para a natureza complemen-
tar de todos os direitos fundamentais, mas afirma,
para além disso, sua unidade e indivisibilidade no
contexto do direito constitucional interno e, de modo
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especial, na esfera do moderno “direito internacio-
nal dos direitos humanos” (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2019, p. 319).

A transicdo do Estado Liberal para o Estado Social provocou
profundas mudancas na interacido entre Estado e sociedade, pas-
sando aquele a atuar nesta com finalidades de desenvolvimento
econdmico e social. A positivacao de referidos direitos sociais teve
como consequéncia a necessidade de gestdo da ordem econ6-
mica e social pelo Estado para garantir a prestagao de condigbes
materiais que assegurassem a dignidade humana. S&o os direitos
positivos prestacionais, a chamada segunda dimensao dos direi-
tos fundamentais (NEVES; ASFORA, 2016).

No entanto, faz-se necessario salientar que, no campo dos di-
reitos de segunda dimensao nao estdo incluidos apenas direitos
prestacionais, mas, também, as chamadas liberdades sociais,
das quais sao exemplo a liberdade sindical e o direito de greve
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019, p. 321).

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais
abrange, portanto, mais do que os direitos a pres-
tacdes, nada obstante o cunho “positivo” possa ser
considerado como o marco distintivo desta nova fase
na evolugdo dos direitos fundamentais (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2019, p. 321).

Com relagao ao direito de greve, destaca-se entendimento do
Comité de Liberdade Sindical da Organizacao Internacional do
Trabalho, segundo o qual a greve é um direito fundamental dos
trabalhadores e um meio essencial de garantirem e defenderem
seus direitos (ROMITA, 2013, p. 642). A greve é um direito ins-
trumental, que permite as organizagdes sindicais a utilizagao de
meios técnicos fundamentais para a defesa dos interesses coleti-
vos dos trabalhadores. No entendimento de Romita:

O direito de greve aparece como instrumento para
efetivar a reforma econémica e social que o Estado
por si s6 ndo tem capacidade para levar a cabo. O
reconhecimento, pelo Estado, do direito de greve traz
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em seu bojo a atribuigdo, a greve, dessa fungéo ins-
trumental e transformadora: instrumento de atuagéo
da justica social (ROMITA, 2013, p. 644).

Diretamente relacionada ao direito de greve, esta a liberdade
sindical, que surge, inicialmente, como um aspecto da liberdade
de associagao em geral, integrando o conjunto de liberdades hu-
manas, tais como as de expressao e reuniao.

O movimento sindical estavel, livre e independen-
te passou a ser considerado [...] como condigao
essencial ao estabelecimento das boas relagdes
entre o capital e o trabalho, e, de um modo geral,
como contribuinte da melhoria das condi¢des sociais
(MARTINEZ, 2013, p. 86).

Os direitos fundamentais sociais, em especifico os trabalhistas,
derivam de um conjunto de conquistas historicas diretamente re-
lacionadas a liberdade sindical e nela encontram um alicerce para
sua edificacdo. Assim, a liberdade sindical estabelece-se como
direito que possibilita a obtencao de condi¢cbes superiores as mi-
nimas previstas em lei (MARTINEZ, 2013, p. 89).

Por fim, breves notas sobre a negociagao coletiva, que é
uma forma de composicdo dos conflitos entre capital e traba-
Iho a contribuir para a concretizagao da democracia. De acordo
com Delgado:

A importéncia da negociacdo coletiva trabalhista
transcende o proprio Direito do Trabalho. Na verda-
de, a experiéncia histérica dos principais paises oci-
dentais demonstrou, desde o século XIX, que uma
diversificada e atuante dindmica de negociagao co-
letiva no cenario das relagdes laborativas sempre in-
fluenciou, positivamente, a estruturagdo mais demo-
cratica do conjunto social (DELGADO, 2017, p. 198).

No plano internacional, a Organizagédo Internacional do
Trabalho (OIT), por meio de sua Declaragdo de Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998, estabelece a nego-
ciacao coletiva como um direito fundamental dos trabalhadores.
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A negociagao coletiva € um meio de garantir que empregados
e empregadores celebrem acordos ou convengdes coletivas em
situacao de igualdade, resultando em normas coletivas justas e
equitativas (INTERNATIONAL, 2014, p. 31).

O direito a negociagao coletiva € uma consequéncia da liberda-
de sindical. Para Sturmer,

A Convengao 87 da OIT propugna a liberdade sin-
dical. No aspecto, portanto, /ato sensu, a ideia é o
fomento a negociagao coletiva entre empregados e

empregadores. [...] o ponto nuclear é a liberdade de
negociagéo sem a interferéncia estatal (STURMER,
2007, p. 141).

Importante mencionar, ainda, que os direitos de negocia-
cao e de acdo coletiva foram tutelados na Carta de Direitos
Fundamentais da Uni&o Europeia, no artigo 28, in verbis:

Os trabalhadores e as entidades patronais, ou as
respectivas organizagdes, tém, de acordo com o di-
reito da Unido e as legislagdes e praticas nacionais,
o direito de negociar e de celebrar convengdes colec-
tivas aos niveis apropriados, bem como de recorrer,
em caso de conflito de interesses, a ac¢des colecti-
vas para a defesa dos seus interesses, incluindo a
greve (UNIAO EUROPEIA, 2016b).

No contexto de criagdo da Unido Europeia, de ruptura e recons-
trucao dos direitos humanos, identifica-se a busca pela integracao
e pela cooperacgao dos paises europeus ocidentais na consolida-
¢ao de seus principais valores (PIOVESAN, 2006, p. 63). A inte-
gragao dos paises do leste europeu a UE agregou diversidade e
heterogeneidade, mas também trouxe o desafio de

[...] enfrentar situacdes de graves e sistematicas vio-
lagbes aos direitos humanos, somadas a incipientes
regimes democraticos e a Estados de Direito ainda
em construcao (PIOVESAN, 2006, p. 64).

A disparidade social e econbémica entre paises do leste e do
oeste propiciou a ocorréncia de situagdes como a do caso em
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comento, pois as empresas passaram a procurar se beneficiar
das baixas protecdes sociais dos paises da Europa Oriental, ge-
rando o chamado dumping social. Na definicao de Miziara:

Especificamente no contexto social-econdémico, en-
tende-se por dumping social uma forma de explora-
¢ao da mao de obra para que, com desrespeito aos
direitos basicos do trabalhador, o produto final tenha
seu valor reduzido artificialmente e, com isso, fazen-
do com que o lucro final seja maior, provocando uma
concorréncia desleal no mercado, em detrimento dos
demais que cumprem a legislagéo trabalhista minima
(MIZIARA, 2019, p. 106).

Destarte, insta referir que o setor privado também possui o de-
ver de cumprir sua responsabilidade social, sobretudo as empre-
sas multinacionais, uma vez que constituem as grandes benefi-
ciarias do processo de globalizagdo. Nesse sentido, verifica-se a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais na esfera juridico-pri-
vada, entre particulares, por exemplo, entre empregadores e em-
pregados e também entre empresas e sindicatos (SARLET, 2012,
p. 322). Ademais, € preponderante “reforgar a responsabilidade
do Estado no tocante a implementacao dos direitos econdmicos
sociais e culturais” (PIOVESAN, 2006, p. 23).

Essa primeira parte buscou apresentar as bases tedricas para
a interpretacéo do caso pelo TJUE. No préximo item, sera anali-
sada a questao central do acordao, com comentario critico.

3.2 Analise critica

Na ordem juridica europeia, as ag¢des coletivas (como a gre-
ve) sao direito fundamental que deve ser tutelado. No acérdao
Laval, o TJUE viu-se diante do confronto de principios funda-
mentais, quais sejam, as liberdades de mercado e o exercicio de
acdes coletivas. O dispositivo da decisdo do Caso Laval (UNIAO
EUROPEIA, 2007a, Processo C-341/05) é o seguinte:

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica
(Grande Secg¢éao) declara:
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Os artigos 49.° CE e 3.° da Directiva 96/71/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de
Dezembro de 1996, relativa ao destacamento de tra-
balhadores no ambito de uma prestagéo de servigos,
devem ser interpretados no sentido de que se opdem
a que, num Estado-Membro onde as condi¢gbes de
trabalho e de emprego relativas as matérias referidas
no artigo 3.°, n.° 1, primeiro paragrafo, alineas a) a
g), desta directiva estdo previstas por disposicoes le-
gislativas, com excepgéo das remuneragodes salariais
minimas, uma organizagao sindical possa tentar obri-
gar, através de uma acgao colectiva sob a forma de
um bloqueio de obras, como a que esta em causa no
processo principal, um prestador de servigos estabe-
lecido noutro Estado-Membro a encetar negociagées
com ela sobre as remuneragdes salariais que devem
ser pagas aos trabalhadores destacados, bem como
a aderir a uma convengao colectiva cujas clausu-
las estipulam, para algumas das referidas matérias,
condi¢des mais favoraveis do que as resultantes das
disposigdes legislativas pertinentes, ao passo que
outras clausulas tém por objecto matérias nao men-
cionadas no artigo 3.° da referida directiva.

Os artigos 49.° CE e 50.° CE opbéem-se a que, hum
Estado-Membro, a proibigdo imposta as organizagdes
sindicais, de desencadear uma acgao colectiva com o
objectivo de revogar ou de modificar uma convengao
colectiva celebrada por terceiros, seja subordinada a
condicdo de que a acgéo diga respeito a condigcbes
de trabalho e de emprego as quais a lei nacional se
aplica diretamente (UNIAO EUROPEIA, 2007a).

A acao consistiu, basicamente, em determinar se os artigos 12
do Tratado da Comunidade Europeia — TCE (atual artigo 18 do
Tratado de Funcionamento da Unido Europeia — TFUE) e 49 do
TCE (atual artigo 56 do TFUE) e a Diretiva 96/71/CE, sobretudo
em seu artigo 3° (UNIAO EUROPEIA, 1996),* vedam que as orga-

4 Artigo 3°: Condigdes de trabalho e emprego
1. Os Estados-membros providenciarao no sentido de que, independentemente
da lei aplicavel a relagédo de trabalho, as empresas referidas no n° 1 do artigo
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nizagdes sindicais tentem obrigar, por meio de agao coletiva, uma
empresa estrangeira que desloca trabalhadores para a Suécia a
aplicar uma convengao coletiva sueca. A legislagao sueca que
transpde a Diretiva 96/71/CE (UNIAO EUROPEIA, 1996) para o
Direito interno daquele pais nao continha nenhuma disposi¢cao
quanto a aplicagao das condigdes de trabalho e de emprego pre-
vistas nas convengdes coletivas. Vale destacar que as Diretivas
europeias, diferentemente dos Regulamentos, necessitam de in-
ternalizacao por parte dos Estados-membros.

A Diretiva 96/71/CE (UNIAO EUROPEIA, 1996) — relativa ao
destacamento de trabalhadores no ambito de uma prestacao
de servigos — estabelece as condigdes de emprego aplicaveis a
relacado de trabalho quando uma empresa sediada num Estado-
membro desloca temporariamente trabalhadores para o territo-
rio de outro Estado-membro. A Diretiva ndo impede que as con-
dicdes de trabalho listadas no artigo 3 possam ser pactuadas

1° garantam aos trabalhadores destacados no seu territério as condigdes de
trabalho e de emprego relativas as matérias adiante referidas que, no territério
do Estado-membro onde o trabalho for executado, sejam fixadas:

- por disposic¢Oes legislativas, regulamentares ou administrativas e/ou - por
convengdes colectivas ou decisdes arbitrais declaradas de aplicagédo geral na
acepcgao do n° 8, na medida em que digam respeito as actividades referidas
Nno anexo:

a) Periodos maximos de trabalho e periodos minimos de descanso;

b) Duragdo minima das férias anuais remuneradas;

c) Remuneragdes salariais minimas, incluindo as bonificagdes relativas a horas
extraordinarias; a presente alinea nao se aplica aos regimes complementares
voluntarios de reforma;

d) Condigdes de disponibilizagdo dos trabalhadores, nomeadamente por em-
presas de trabalho temporario;

e) Seguranca, saude e higiene no trabalho;

f) Medidas de protecgao aplicaveis as condi¢des de trabalho e emprego das
mulheres gravidas e das puérperas, das criangas e dos jovens;

g) lgualdade de tratamento entre homens e mulheres, bem como outras dispo-
sicdes em matéria de ndo discriminagéo.

Para efeitos da presente directiva, a nogdo de «remuneragdes salariais mini-
mas» referida na alinea c) do n° 1 é definida pela legislagdo e/ou pela pratica
nacional do Estado-membro em cujo territorio o trabalhador se encontra desta-
cado (UNIAO EUROPEIA, 1996)
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voluntariamente de forma mais favoravel as estabelecidas na le-
gislagao. Ainda,

[...] Ndo impede que os Estados-membros impo-
nham as empresas nacionais e as empresas de ou-
tros Estados condigbdes de trabalho e emprego que
se refiram a questdes que ndo sejam as enumeradas
no artigo 3°, desde que sejam disposi¢cdes de ordem
publica (QUADRA-SALCEDO JANINI, 2008, p. 840,
tradugdo nossa).’

O objetivo da Diretiva € estabelecer um nucleo de regras obriga-
térias para a protegdo minima a ser observada no pais anfitrido pe-
los empregadores que deslocam trabalhadores para realizar traba-
Iho temporario no territério de outro Estado-membro. Como todas as
diretrizes no campo social, deve ser entendida como um padrao mi-
nimo ou basico, no sentido de que estabelece um nucleo das condi-
¢bes minimas de trabalho que os Estados-membros devem garantir
(ALES; BRUUN; BUCKER; DORSSEMONT; JONSSON; LEURS;
NOVITZ; REED; UNTERSCHUTZ; WALTER; WARNECK, 2010).

No Caso Laval, o TJUE estabeleceu uma mudanca de interpre-
tagdo, em comparagcao com sua jurisprudéncia anterior, ao definir
qgue a Diretiva limita o nivel de protecao garantido aos trabalhadores
destacados. Nem o Estado-membro de acolhimento nem os parcei-
ros podem impor condi¢gdes mais favoraveis que vao além do obri-
gatorio pelas regras de protegcdo minima estabelecidas na Diretiva
(ALES; BRUUN; BUCKER; DORSSEMONT; JONSSON; LEURS;
NOVITZ; REED; UNTERSCHUTZ; WALTER; WARNECK, 2010)

De acordo com TJUE, o artigo 12 do TCE, que consagrou o
principio da n&o discriminagdo em razdo da nacionalidade, ape-
nas € aplicavel de modo autbnomo as situacdes para as quais o

5 [...] no impide que los Estados miembros impongan a las empresas nacio-
nales y a las empresas de otros Estados, condiciones de trabajo y empleo re-
feridas a materias distintas de las enumeradas en el articulo 3 en la medida en
que se trate de disposiciones de orden publico (QUADRA-SALCEDO JANINI,
2008, p. 840).
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Tratado nao preveja normas especificas de néo discriminagao.
No que respeita a livre prestagao de servigos, o artigo 49 do TCE
(UNIAO EUROPEIA, 1957) determina que um Estado-membro
nao pode proibir um prestador de servigos estabelecido em outro
Estado-membro de se deslocar para seu territorio com seus tra-
balhadores e também nao pode obrigar o prestador de servigos a
sujeitar a deslocagao do seu pessoal a condigdes mais restritivas,
conforme esclarece Daubler:

Na UE, a liberdade de prestagéo de servigos implica o
direito dos empregadores de enviar seus trabalhado-
res para outro Estado-membro. Se o nivel salarial mé-
dio “em casa” for 10% do nivel salarial no pais onde
o trabalho é realizado, ocorrera automaticamente o
dumping social. A diretiva da CE sobre trabalhadores
destacados traz uma protegdo modesta. Algumas re-
gras fundamentais, como protecao a saude e salarios
minimos, serdo aplicadas, mas ndo ha mais adapta-
cOes aos padrdes sociais do pais anfitridao. No setor de
construgdo, séo aplicados acordos coletivos sobre sa-
larios minimos e férias anuais; os Estados-membros
podem incluir outras areas da economia. A Diretiva
é interpretada pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia de maneira que outras regras em acordos
coletivos (por exemplo, sobre salarios normais) ndo
se aplicam. O Tribunal considera que a Diretiva tem
um carater exaustivo que define o padrdao mais alto
possivel (DAUBLER, 2018, p. 26, tradug&o nossa).®

5 In the EU, the freedom to deliver services implies the right of employers to
send their workers to another Member State. If the average wage level ‘at home’
is 10 % of the wage level in the country where the work is done, automatically
social dumping will occur. The EC-directive on posted workers brings a modest
protection. Some fundamental rules like health protection and minimum wages
will apply, but there is no further adaptation to the social standards of the host
country. In the construction sector collective agreements about minimum wages
and annual leave apply; the Member States can include other parts of the eco-
nomy. The directive is interpreted by the European Court of Justice in a way that
other rules in collective agreements (e.g. about normal wages) do not apply.
The Court considers the directive to have an exhausting character defining at
the same time the highest possible level (DAUBLER, 2018, p. 26).
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Dado que a Unido tem uma finalidade econémica e uma finali-
dade social, os direitos que decorrem das disposi¢des do Tratado
relativas a livre circulagdo de mercadorias devem ser ponderados
com os objetivos prosseguidos pela politica social, dentre os quais
figuram a melhoria das condi¢des de vida e de trabalho (NEVES;
ASFORA, 2016).

Outro pedido referia-se ao artigo 49 do TCE (UNIAO
EUROPEIA, 1957), o qual questionou se a proibi¢ao de as orga-
nizagdes sindicais desencadearem agao coletiva com o objetivo
de revogar ou de modificar uma convengéao coletiva celebrada por
terceiros estaria subordinada a condicdo de que a referida acao
coletiva dissesse respeito a condigdes de trabalho e de emprego
as quais a lei nacional se aplicasse diretamente.

A legislagao sueca referente a remuneracéao tinha por objeti-
vo criar condigdes de concorréncia leal entre empregadores sue-
cos e empresarios provenientes de outros Estados-membros. A
Suécia aplicava as empresas estrangeiras 0 mesmo tratamento
destinado as empresas nacionais que nao celebraram uma con-
vencgao coletiva, criando uma discriminacéo contra as sociedades
estrangeiras, pois ndo levava em consideragao as convengoes
coletivas que as vinculavam no Estado-membro onde estavam
estabelecidas (NEVES; ASFORA, 2016).

Isso posto, o TJUE (UNIAO EUROPEIA, 2007a) declarou que
os artigos 49 do TCE (UNIAO EUROPEIA, 1957) e 3° da Diretiva
96/71/CE deveriam ser interpretados no sentido de que uma orga-
nizacao sindical ndo poderia obrigar, por meio de agao coletiva, um
prestador de servigcos estabelecido noutro Estado-membro a ade-
rir a uma convencao coletiva cujas clausulas estipulassem, para
algumas matérias, condi¢des mais favoraveis do que as oriundas
das disposicdes legislativas existentes ou de clausulas que tives-
sem por objeto matérias ndo mencionadas no artigo 3° da Diretiva
96/71/CE (UNIAO EUROPEIA, 1996). Miziara esclarece que:

O entendimento do Tribunal tem sido o de que
os Estados-membros de acolhimento s6 podem
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estender aos trabalhadores destacados regimes
que decorram de lei imperativa [ou de] convengdes
com eficacia erga omnes, o que nao era o caso da
Suécia. Se fosse, a agéo coletiva teria sido legitima.
O Tribunal foi, pois, confrontado com uma situacao
na qual um sindicato sueco pretende impor [a] uma
empresa, por meio de negociagao coletiva, um regi-
me de condi¢cbes de trabalho que n&o era obrigato-
riamente aplicaveis a todos os empresarios suecos
concorrentes (MIZIARA, 2019, p. 49).

Quanto ao direito de greve e as liberdades econbmicas, o
Tribunal utiliza-se da proporcionalidade ao declarar que as acdes
coletivas tomadas para proteger os interesses dos trabalhadores
do Estado anfitrido contra o dumping social podem constituir, em
principio, uma razao de interesse publico, o que justifica uma res-
tricdo de uma das liberdades fundamentais.

Porém, no caso concreto, entendeu que a acdo promovida pe-
las entidades sindicais ndo poderia ser justificada pela Diretiva
ou por razdes imperiosas de interesse publico (ALES; BRUUN;
BUCKER; DORSSEMONT:; JONSSON; LEURS; NOVITZ; REED;
UNTERSCHUTZ; WALTER; WARNECK, 2010). As situacdes de
colisdo entre direitos fundamentais sociais e liberdades econémi-
cas foram resolvidas pelo método da ponderacao, delimitado pelo
principio da proporcionalidade.

A técnica da ponderacgao foi desenvolvida e amplamente divul-
gada por Robert Alexy, que defende que a decisao de prevaléncia
de um principio sobre outro, em caso de coliséo, deve advir da
ponderacgao entre eles na analise das condigbes faticas e juridicas
do caso concreto. Alexy explica que:

Afirmar que a natureza dos principios implica a maxi-
ma da proporcionalidade significa que a proporciona-
lidade, com suas trés maximas parciais da adequa-
¢ao, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito),
decorre logicamente da natureza dos principios, ou
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seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa na-
tureza (ALEXY, 2014, p. 117).

A proporcionalidade deve considerar a intensidade da restrigao
ao direito social relativamente ao favorecimento do outro direito
ao qual se quer designar uma protecdo, sendo, portanto, um ins-
trumento justificativo de eventual restricdo a ser aplicado no caso
concreto. No caso em tela, a proporcionalidade foi elevada a um
critério de determinag&o se a greve causa ou n&o entrave as ati-
vidades econémicas.

Destarte, o TJUE (UNIAO EUROPEIA, 1996) concluiu que a
greve convocada havia excedido a proporcionalidade, pois seus
promotores pretendiam que se aplicassem condi¢cdes de trabalho
ao deslocamento dos trabalhadores que estavam fora da faixa
dos minimos garantidos pela norma comunitaria mencionada.
A greve envolvia a exigéncia de condigdes a uma empresa que
exercia seu direito a livre prestacao de servicos nao suportadas
pelo direito comunitario. Nesse sentido, Garcia Murcia, Castro
Arguelles, Escribano Gutiérrez, Llano Sanchez, Nieves Nieto e
Rodriguez Cardo afirmam:

A contundéncia dessas sentengas ao preservar as
liberdades econdmicas (liberdade de estabelecimen-
to e liberdade de prestar servigos em outro pais da
comunidade) contra o exercicio de agdes coletivas,
como a greve, deu origem a fortes reagdes sindicais
e a um grande debate no seio da doutrina do tra-
balho (GARCIA MURCIA; CASTRO ARGUELLES;
ESCRIBANO GUTIERREZ; LLANO SANCHEZ;
NIEVES NIETO; RODRIGUEZ CARDO, 2017,
p. 140, tradugéo nossa).’

" La contundencia de estas sentencias a la hora de preservar las libertades
econoémicas (la libertad de establecimiento y la libertad de prestacion de ser-
vicios en otro pais comunitario) frente al ejercicio de acciones colectivas como
la huelga dio lugar a patentes reacciones sindicales y a un gran debate en
el seno de la doctrina laboralista (GARCIA MURCIA; CASTRO ARGU ELLES;
ESCRIBANO GUTIERREZ; LLANO SANCHEZ; NIEVES NIETO; RODRIGUEZ
CARDO, 2017, p. 140).
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O TJUE (UNIAO EUROPEIA, 2007a) considerou que os direi-
tos fundamentais da contratacao coletiva e da acéo coletiva, mor-
mente de greve, devem ser exercidos no respeito pelos principios
estruturantes da Unido Europeia, nomeadamente pelas liberda-
des econdbmicas fundamentais. Essa simples afirmacgao de limites
desencadeou uma série de criticas, no sentido de que nao se
poderia sujeitar o social ao econémico. Outros afirmaram que as
referidas liberdades econ6micas fundamentais sdo apenas inte-
resses empresariais, aos quais nao deveria ser atribuida a mesma
posicao hierarquica que ao direito de contratagao coletiva e ao
direito de greve (GOMES, 2018, p. 136).

A integracao europeia tem uma dimensao social e outra eco-
ndémica. Desde uma perspectiva de regulagdo do mercado, as
razdes econdmicas tém maior legitimidade para impor restricdes
aos direitos sociais e a lei — e, na sua busca por um equilibrio,
nao esta disposta a priorizar a protecao do trabalhador. Quando
prevalece uma logica de protecédo dos direitos sociais fundamen-
tais, o ponto de equilibrio desloca-se em favor dos trabalhadores.
Em qualquer caso, ninguém pode colocar em duvida que, ainda
que de maneira parcial e fragmentada, na Unido Europeia desen-
volveu-se uma dimensao social (GARCiA-MUNOZ ALHAMBRA,
2017, p. 41-42).

Logo, ainda que o TJUE (UNIAO EUROPEIA, 2007a) tenha
decidido pela preponderancia das liberdades econdmicas sobre
as liberdades sociais coletivas, o acérdao do Caso Laval é con-
siderado um marco no reconhecimento da greve e das demais
acoes coletivas como direitos fundamentais da Unido Europeia.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Este estudo buscou apresentar uma avaliagao critica da deci-
sao proferida pelo TUIUE no Caso Laval un Partneri Ltd (Letonia)
vs. Svenska Byggnadsarbetareférbundet e outros (Suécia), co-
nhecido como Caso Laval. Conforme exposto, relevante destacar
o reconhecimento de que o artigo 49 do TCE tem efeito direto
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horizontal contra os sindicatos, tendo o Tribunal afirmado que nao
considera os sindicatos organismos publicos, ou seja, o efeito é
legitimamente horizontal.

A doutrina considera que o TJUE (UNIAO EUROPEIA, 2007a),
na decisdo do Caso Laval, juntamente com o Caso Viking,® re-
conheceu efetivamente o direito de greve no ambito da Unido
Europeia como um direito fundamental. Por outro lado, ao afirmar
que esse direito deve ser exercido com limites relacionados as li-
berdades econémicas, foi alvo de muitas criticas. Nos dois casos,
discutia-se o justo meio entre o direito de greve e das liberdades
econdmicas estabelecidas nos Tratados da Unido Europeia, deci-
dindo a Corte pela prevaléncia do principio da livre prestacao de
servico, tendo por fundamento o principio da proporcionalidade.
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ARBITRARIA: uma andlise luso-brasileira

EMPLOYMENT CONTRACT AND
UNMOTIVATED RESIGNATION:
portuguese-brazilian analysis

Ariel Stopassola*

RESUMO

O contrato de trabalho € um contrato-realidade. Sua formacgéao
brota dos fatos, quando presentes determinadas circunstancias
previamente definidas por lei, independentemente da forma
atribuida pelas partes. Portugal e Brasil regulam de forma similar
a caracterizagdo da relagdo de emprego, mas protegem em
densidade diferente a ruptura contratual por iniciativa da empresa.
Este artigo tem a pretensdo de demonstrar essas distingdes,
especialmente a luz das Constituicdes de cada nagéo pesquisada.
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ABSTRACT

The contract of employment is a contract-reality. Its formation
springs from the facts, when given certain circumstances previously
defined by law, regardless of the form assigned by the parties.
Portugal and Brazil similarly regulate the characterization of the
employment relationship, but they protect in different density
the contractual rupture by initiative of the company. This article
intends to demonstrate these distinctions, especially in light of the
constitutions of each nation surveyed.
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1 INTRODUGAO

Brasil e Portugal proibem a despedida arbitraria ou sem justa
causa nas relacgdes de trabalho. E o que emana das respectivas
Constitui¢des vigentes. No solo brasileiro, veremos, a norma tem
eficacia contida.

No entanto, esse desate contratual esta proibido apenas quan-
do formado um contrato de trabalho. Noutros termos, para iman-
tar a protegao constitucional e preceptivos legais, € necessario
gue se caracterize um contrato de emprego’. Por isso, o presente

' Trataremos contrato de trabalho e contrato de emprego como sinénimos.
A primeira expressao é utilizada com largueza no Codigo do Trabalho portu-
gués e na Consolidacao das Leis do Trabalho brasileira. Entretanto, a literatu-
ra brasileira utiliza como sinonimias as expressdes contrato de emprego ou
relagcao de emprego para designar as situagdes em que estao presentes os
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artigo tratara, em breves linhas, dos requisitos de concepgao des-
se contrato de tipo nominado.

Mas esse nao sera o escopo principal; embora importantes os
pressupostos de configuragcao do vinculo de emprego, o estudo
tem outra delimitagao: abordar os diferentes matizes constitucio-
nais — limitativos ou permissivos — respeitantes a dissolugéao do
contrato de trabalho por iniciativa do empregador.

O problema central, pois, esta vinculado as opgoes consti-
tucionais de cada nacgéo; visa abordar as restrigdes a liberdade
de desvincular o trabalhador da empresa, pois Brasil e Portugal
emprestam densidade protetiva diferente nesse dominio. Por isso,
o conteudo do presente ensaio ndo deixa de ser descritivo (no
tocante aos limites da autonomia da vontade — por parte do em-
pregador, para dissolver o contrato de trabalho).

Para cumprir a rota programada, principiamos com um breve
relato histérico do contrato de trabalho; em seguida, avangamos
as formas de cessacgao dos contratos em geral, contemplando
o contrato de emprego; ao cabo, expor-se-ao as hipoteses de
dissolugao contratual, sempre por iniciativa do empregador, nos
contratos de trabalho em Portugal e, comparativamente, no Brasil,
visando extrair consideracoes finais.

2 CONTRATO DE TRABALHO. BREVE INCURSAO HISTORICA

No direito romano, havia somente duas formas de trabalho li-
vre, diferentes da relagdo de emprego da atualidade. Tratava-se
da locatio operis, onde importava o resultado (a obra) (portan-
to, semelhante ao contrato de empreitada), assim como a locatio
operarum, onde afiguravam-se relevantes os servigos presta-
dos (similar a locagao de servigos do direito civil contemporaneo)
(ALVES, 2018, p. 539-540).

respectivos requisitos de formagao desse contrato nominado. A Constituicao
Federal brasileira de 1988 protege a relagao de emprego contra a despedida
arbitraria (art. 7°, inciso |).
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O contrato de trabalho livre, mas subordinado, € um fenémeno
relativamente recente. No século XIX predominava o labor servil
e, anteriormente, sob forma escrava (DELGADO, 2016, p. 298).

A Revolugao Industrial provocou redugcao expressiva nos sa-
larios, pois a mao de obra artesanal foi substituida pela maquina
(que, por sua vez, produzia em série) (VIANNA, 2000, p. 32). Esse
fato marcante, verificado na segunda metade do século XVIII, natu-
ralmente desencadeou um movimento da classe operaria por me-
Ihores condigdes de trabalho, por leis mais protetivas ao trabalho.

No Brasil, a Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT (BRASIL,
1943) reuniu diversos diplomas legislativos avulsos de regulamen-
tacao do trabalho subordinado, com as caracteristicas do vinculo
de emprego.

Em Portugal, as primeiras regulamentagdes do trabalho se
encontram no Codigo Civil de 1867. Pressupondo uma parida-
de formal, regulava, em poucos artigos, o “servico salariado”, a
“aprendizagem” e o “servigo doméstico” (que incluia os “criados
de lavoura”). Mais tarde, o Decreto de 14 de abril de 1891 inaugu-
rou um sistema minimo de protegao legal de mulheres e menores
(dispondo sobre a idade minima de trabalho, duracdo maxima de
labor etc.). Com a primeira Republica em 1910, seguiram-se legis-
lagdes avulsas para regular direito de greve, responsabilidade por
acidente do trabalho e jornada maxima de trabalho. Com a queda
da primeira republica pelo “Estado Novo” em 1926, sobrevieram a
Constituicao Politica de 1933 e o Estatuto do Trabalho Nacional no
mesmo ano. Surgiu o DL 49408/69, de 24 de novembro, relativo
a Lei do Contrato de Trabalho (LCT). Em 2003 e 2009, Portugal
codificou a legislacao material do trabalho, com a finalidade de sis-
tematizar o conjunto de normas (FERNANDES, 2017, p. 45-58).2

2 Aevolugdo legislativa ndo é exaustiva, sendo meramente referencial, para
demonstrar um movimento de crescente regulamentacao do trabalho (interven-
cionismo estatal), mas que, no final dos anos 1980 e inicio de 1990, abala-se
por um sopro neoliberal de flexibilizagao.
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3 REQUISITOS DE FORMAGCAO DO CONTRATO DE TRABA-
LHO: Portugal e Brasil. Principios da segurancga e da continuidade
no emprego

Atualmente, o contrato de emprego constitui “a relagdo juridica
mais importante e frequente entre todas as relagdes de trabalho
que se tém formado na sociedade capitalista” (DELGADO, 2016,
p. 298).

Sua formacgao esta condicionada a pressupostos especificos
e brota do contexto fatico, independentemente da forma que lhe
outorguem as partes contratantes. Por isso, o contrato de trabalho
€ um “contrato-realidade”.?

O Coadigo Civil portugués de 1966 prevé a nog¢ao do contrato
de trabalho como sendo

aquele pelo qual uma pessoa se obriga, mediante
retribuicdo, a prestar a sua actividade intelectual ou
manual a outra pessoa, sob a autoridade e direcgao
desta (art. 1.152) (PORTUGAL, 2018).

O Caodigo do Trabalho lusitano de 2009 contém praticamente
igual previsao (art. 11):

Contrato de trabalho é aquele pelo qual uma pes-
soa singular se obriga, mediante retribuicao, a pres-
tar a sua atividade a outra ou outras pessoas, no
ambito de organizagao e sob a autoridade destas
(PORTUGAL, 2009b).

3 Em Portugal, a lei presume o contrato de trabalho sob certas circunstan-
cias faticas (art. 12 do Cadigo do Trabalho — Lei 7/2009, de 12 de fevereiro):
a) A atividade seja realizada em local pertencente ao seu beneficiario ou por
ele determinado; b) Os equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados
pertengam ao beneficiario da atividade; c) O prestador de atividade observe
as horas de inicio e de término da prestagéo, determinadas pelo beneficiario
desta; d) Seja paga, com determinada periodicidade, uma quantia certa ao
prestador de atividade, como contrapartida desta; e) O prestador de atividade
desempenhe fungdes de diregédo ou chefia na estrutura organica da empresa
(PORTUGAL, 2009Db).
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Segundo Maria do Rosario Palma Ramalho (2016, p. 20), os
conceitos devem ser conjugados. Enquanto o Cédigo Civil esta-
belece o trabalho intelectual ou manual, o Cédigo do Trabalho
(CT) registra a figura da pluralidade de empregadores. A nosso
juizo, o CT estabelece a caracteristica intuito persona da relagao
juslaboral, ao registrar o labor prestado por pessoa singular.

Em linhas gerais, sdo pressupostos do contrato de trabalho
pela legislagédo portuguesa: pessoa singular (pessoalidade), retri-
buicdo (onerosidade), prestacao de servigos (atividade laboral),
no ambito da organizagdo dos beneficiarios do trabalho (subordi-
nacgao juridica) (RAMALHO, 2016, p. 23).

No Brasil, a CLT considera empregado a pessoa fisica que
prestar servigos de natureza nao eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario (art. 3°) (BRASIL, 1943).

Comparativamente, o Brasil inscreve praticamente os mesmos
requisitos da lei portuguesa; entretanto, acresce o pressuposto
da nao eventualidade na prestacéo de servigos. Portanto, ainda
que prestado por pessoa singular, mediante salario, sob depen-
déncia do empregador (requisitos até aqui coincidentes com a lei
portuguesa), deve ser aplicada a teoria dos fins da empresa
(CAIRO JUNIOR, 2014, p. 268-269), segundo a qual o labor deve
estar relacionado, direta ou indiretamente, as atividades normais
do empregador.*

Formado o vinculo de emprego, o desate passa a receber pro-
tecéo legal.

Dai exsurge, na Constituicdo lusitana, o principio da segu-
ranca no emprego. Anténio Monteiro Fernandes (2018, p. 134)
obtempera que esse principio permeou os legisladores europeus

4 Essa definigdo encontra assento no ordenamento brasileiro: art. 9°, § 4°, do
Decreto 3.048: Entende-se por servigo prestado em carater ndo eventual aque-
le relacionado direta ou indiretamente com as atividades normais da empresa
(BRASIL, 1999).
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na segunda metade do século XX, nomeadamente, no caso de
Portugal, por conta da instabilidade politica e perturbagao econo-
mica, necessitando, por isso, a intervencéao legislativa para asse-
gurar a estabilidade no emprego.

Ao tratar da Carta Magna brasileira, José Afonso da Silva ite-
ra que:

se a Constituicdo garante a relagao de emprego, o
principio € o da sua conservacgado e nao o da sua
substituicdo (SILVA, 2017, p. 293).

Dai compreende-se que a indenizagao (pelo despedimento) é
sucessiva a um direito que lhe precede: ao da garantia de em-
prego. Entretanto, conforme sera abordado a frente, a noticiada
garantia ndo é tida como principio no ordenamento brasileiro,
pois carece de autoaplicabilidade. Em verdade, o principio é da
continuidade da relagao de emprego.®

Aqui reside a primeira diferenca importante: enquanto Portugal
assenta o contrato de trabalho no principio da seguranga no em-
prego, criando mecanismos para concretiza-lo, o Brasil hauriu a
principio a continuidade do vinculo contratual, pois o constituinte
originario relegou a lei complementar a regulagéo da segurancga.

4 DISSOLUGAO DO CONTRATO DE TRABALHO. RESILIGAO,
RESOLUGAO, REVOGAGAO, RESCISAO E FORGA
MAIOR. CONCEITOS

Antes do estudo relacionado a dispensa por iniciativa do em-
pregador, cumpre-nos estabelecer as diferentes formas de cessa-
¢ao dos contratos em geral, extensiva aos contratos de trabalho.

5 Nesse sentido, colhe-se da Sumula 212 do Tribunal Superior do Trabalho:
O 6nus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a pres-
tagdo de servico e o despedimento, é do empregador, pois o principio da con-
tinuidade da relagéo de emprego constitui presungéo favoravel ao empregado
(BRASIL, 2003).
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A dissolucao pode ocorrer por resilicao, resolugao, revoga-
¢ao, rescisao e forga maior.

No ambito dos contratos de trabalho, a resiligao ocorre quan-
do ha mutuo acordo ou quando se opera o direito potestativo
unilateral de resilir o ajuste; nesse ultimo caso, independe da
aceitacao da outra parte; portanto, € ato de indole constitutiva e
tem natureza recepticia (MARANHAO, 2000, p. 562-563).

Ja a resolugao ocorre por inexecugao faltosa, por descum-
primento das obrigagcées por uma das partes. Considerando que
o contrato de trabalho é sinalagmatico (envolve obrigagdes reci-
procas entre as partes), o descumprimento dessas obrigagodes, a
depender da gravidade, pode permitir que seja 0 mesmo resolvi-
do por uma das partes (MARANHAO, 2000, p. 565).

Segundo Délio Maranhao (2000, p. 566), a rescisao ocorre
quando ha nulidade do contrato, absoluta ou relativa.®

Ja a revogacao é propria dos contratos a titulo gratuito, embo-
ra possa ocorrer nos casos de contrato oneroso (v. g. mandato).
Entretanto, o Cddigo do Trabalho portugués de 2009 conside-
ra a revogagao como uma das formas de cessagéo do contrato
de trabalho, quando empregador e trabalhador, por acordo, as-
sim estabelecem.

No que concerne a forga maior, trata-se da impossibilidade de
execugdo de qualquer contrato (MARANHAO, 2000, p. 561).

No presente trabalho, valemo-nos das expressdes genéricas
dissolucao ou cessagao do contrato de trabalho, embora a pre-
tensao seja referirmo-nos ao desate por iniciativa do empregador.

6 O Cadigo do Trabalho portugués preconiza que “a nulidade ou a anulagao
parcial ndo determina a invalidade de todo o contrato de trabalho, salvo quando
se mostre que este nao teria sido celebrado sem a parte viciada” (art. 121, n°
1), disciplinando que “o contrato de trabalho declarado nulo ou anulado produz
efeitos como valido em relagdo ao tempo em que seja executado” (art. 122, n°
1) (PORTUGAL, 2009b).
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Tecnicamente, a dispensa por vontade da empresa corresponde
a resiligao ou, quando motivada por inexecucgao faltosa do em-
pregado, por meio de resolugao.

5 PORTUGAL: proibicao da despedida arbitraria

A Constituicao da Republica de Portugal inaugura os direitos,
liberdades e garantias dos trabalhadores com o direito a seguran-
ca no emprego.” Trata-se do art. 53, que preconiza:

E garantida aos trabalhadores a seguranga no em-
prego, sendo proibidos os despedimentos sem jus-
ta causa ou por motivos politicos ou ideoldgicos
(PORTUGAL, 2009b).8

A Convencao 158 da Organizacéao Internacional do Trabalho
(OIT), conhecida como Convencado de Genebra de 1982, foi
ratificada em Portugal® no ano de 1994. Entre outras disposi-
¢oes, restringe a cessacao do contrato por motivos relaciona-
dos a capacidade ou ao comportamento do trabalhador (art.
4°), desde que o ultimo possa defender-se das acusagdes que
Ihe forem feitas (art. 7°). Permite que o pais preveja, no am-
bito interno, motivos econémicos, tecnoldgicos, estruturais
ou analogos (art. 14) para despedimento, o que efetivamente
ocorreu em Portugal, conforme trataremos adiante. Entretanto, a
Convencéao 158 da OIT atribuiu ao empregador o peso da prova
sobre a causa justificadora do despedimento (art. 9°, n° 2, “a”)
(ORGANIZACAO, 1982).

7 J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007, p. 707) advertem que o direito
a seguranga no emprego consta como o primeiro dos direitos, liberdades e
garantias dos trabalhadores na Constituicdo portuguesa, o que, de certa for-
ma, consubstancia o préprio direito a vida do trabalhador; o direito de manter-
-se empregado.

8 O Cébdigo do Trabalho de 2009 corrobora: E proibido o despedimento sem
justa causa ou por motivos politicos ou ideolégicos (PORTUGAL, 2009b).

¢ Por meio do Decreto do Presidente da Republica 68/94 de 27 de agosto.
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A partir do ano de 1975, por meio de diplomas legais avulsos,
Portugal passou a permitir a cessagao do contrato pelo emprega-
dor, apenas por justa causa disciplinar e por despedimento coleti-
VO, 0 que vigorou por quase uma década e meia (FERNANDES,
2017, p. 523). Essa rigidez na cessag¢ao do contrato levou a
multiplicagao dos contratos a termo (RAMALHO, 2016, p. 747).
Contudo, essa inflexibilidade foi reduzida pela LCCT de 1989,
que passou a permitir outras formas de despedida por iniciati-
va do empregador: extingado do posto de trabalho e inadaptacéao
do trabalhador. Essa mesma lei dispensou a autorizagao admi-
nistrativa para o despedimento coletivo (FERNANDES, 2017,
p. 522-524).

Embora perceba-se um movimento pendular (ora enrijecen-
do-se a garantia constitucional de permanéncia do trabalhador
no posto de trabalho, ora flexibilizando-a), fato € que persiste,
nomeadamente com a vigéncia da Constituicdo da Republica de
Portugal de 1976, o principio da seguranga no emprego ou o
principio da proibicao dos despedimentos sem justa causa
(RAMALHO, 2016, p. 737), inclusive com a garantia de imutabili-
dade, limitando, por isso, a revisao constitucional pelo constituin-
te derivado.™

E, para dar concretude a protecao constitucional, o ordena-
mento juridico portugués consagra mecanismos que levam a im-
pessoalidade na dissolucéo contratual de trabalho, independen-
temente da identidade do empregado (CANOTILHO; MOREIRA,
2007, p. 710). Por isso, em Portugal, o despedimento por iniciativa

0 Decreto-Lei 64-A/89, de 27 de fevereiro, que instituiu o Regime Juridico de
Cessacgao do Contrato Individual de Trabalho e da Celebragao e Caducidade do
Contrato de Trabalho a Termo, conhecida pela sigla LCCT (PORTUGAL, 1989).

" Nesse sentido, o art. 288 da Constituicdo da Republica de Portugal de 1976
estabelece limites materiais de revisao, in verbis: As leis de revisdo constitu-
cional terdo de respeitar: [...] €) Os direitos dos trabalhadores, das comissdes
de trabalhadores e das associacgdes sindicais (PORTUGAL, 1976).
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do empregador atualmente esta circunscrito'? a quatro hipéteses
bem delimitadas:

a) por ato imputavel ao trabalhador (justa causa subjetiva);
b) coletivo;

c) por extingdo do posto de trabalho;

d) por inadaptacao.

Vejamos cada uma das hipoéteses:

5.1 Fato imputavel ao trabalhador

A nogao de justa causa subjetiva compreende o comporta-
mento culposo do trabalhador que, pela sua gravidade e conse-
guéncias, torne imediata e praticamente impossivel a subsisténcia
da relagao de trabalho™.

O sistema portugués, tal qual o brasileiro, segue hipoteses ta-
xativas (numerus clausus) na delimitagdo dos comportamentos™

2.0 Cddigo do Trabalho de 2009 prevé outras formas — ndo taxativas — de
cessagao do contrato de trabalho: pela caducidade (quando verifica-se o ter-
mo do contrato; uma impossibilidade superveniente do trabalhador de prestar
servigo e do empregador de recebé-lo; ou pela reforma do trabalhador, nos
casos de velhice e invalidez); pela revogagao (por acordo entre empregado e
empregador); por iniciativa do trabalhador, a saber: resolugao (quando ha justa
causa no comportamento do empregador) ou por dentincia (quando ndo ha
justa causa para a ruptura contratual, sendo a deciséo unilateral do empregado
de resilir) (PORTUGAL, 2009b). No presente estudo, pretendemos delimitar as
quatro hipéteses de cessagao do contrato por iniciativa do empregador, por-
quanto relacionadas a limitagao do principio da autonomia da vontade.

3 Art. 351, n° 1, do Cdédigo do Trabalho de 2009 (PORTUGAL, 2009b).

4 A despeito das hipdteses que legitimam a justa causa, conferir o art. 351,
n° 2, do Codigo do Trabalho de 2009. Apenas a titulo exemplificativo, citam-se
alguns dos comportamentos: desobediéncia ilegitima de ordens provenientes
de superiores hierarquicos; provocacgao repetida de conflitos com trabalhadores
da empresa; faltas nao justificadas ao trabalho que determinem diretamente
prejuizos ou riscos graves para a empresa, ou cujo numero atinja, em cada
ano civil, cinco seguidas ou 10 interpoladas, independentemente de prejui-
Z0 ou risco; redugdes anormais de produtividade, e assim por diante. Mas,
para além das tipificagdes faticas, € necessario “nexo de causalidade entre
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que motivam a dissolugao do contrato por justa causa do traba-
Ihador. Para fundamentar o ato imputavel, a empresa deve emitir
a “nota de culpa”, lastreada em inquérito prévio, quando necessa-
rio, para fundamenta-la. A nota de culpa deve ser encaminhada
a comissao de trabalhadores e ao sindicato representativo dos
empregados, quando o trabalhador for representante sindical.

O trabalhador dispde de 10 dias uteis para consultar o proces-
so e responder a referida nota. Portanto, abre-se efetivo contra-
ditério, na esfera administrativa-empresarial. Em seguida, ins-
taura-se a instrugédo do procedimento; o empregador pode ouvir
testemunhas e realizar diligéncias. A comisséo de trabalhadores
pode apresentar parecer. Ultimada a instrucéo, a empresa dispde
de 30 dias para proferir decisdo fundamentada e por escrito (ato
solene) acerca do despedimento, sob pena de caducidade do di-
reito de aplicar a sangéo.

A rigidez formal do processo de despedimento motivado é
caracteristica do sistema portugués, que preconiza quatro fa-
ses bem demarcadas: acusacgao, defesa, instrucdo e decisao
(SOUZA, 2017, p. 20). A inobservancia dos procedimentos legais
torna insubsistente o desate contratual, que pode ser anulado
pelo Tribunal, quando provocado por agao de impugnacgao ju-
dicial da regularidade e licitude do despedimento’s. Portanto,
passa a interessar ao empregador, que detém o énus da prova, a
observancia dos aspectos formais e materiais que dao sustenta-
culo ao procedimento, sob pena de anulacao do ato.

Nesse ponto, o sistema de aplicagao da justa causa € bastante
distinto do brasileiro; nesse ultimo, a empresa pode decidir pela
aplicagao da pena maxima, sob revisao judicial, se assim preten-
der o demissionario. Porém, a anulagao judicial da justa causa

esse comportamento e a impossibilidade de subsisténcia da relagao laboral”
(PORTUGAL, 2010, grifo nosso).

S Prevista no art. 98-B e ss. do Cédigo de Processo do Trabalho Portugués
(PORTUGAL, 1999).
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provoca mera conversao da despedida em ruptura do liame sem
justo motivo, quando esvaziados os fundamentos determinantes
da pena maxima. Como consequéncia, a lei brasileira limita-se a
prever efeitos pecuniarios (a exemplo da indenizagdo do periodo
relativo ao aviso prévio e acréscimo de 40% sobre valores deposi-
tados no Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, assim como o
recebimento de documentos para habilitagdo no programa do se-
guro-desemprego, pago pelo Fundo de Amparo ao Trabalhador'®,
e nao pelo empregador). A desconstituicao da justa causa, porém,
diversamente do sistema lusitano, ndo promove a reintegragéo do
trabalhador, salvo excecgdes legais.

5.2 Despedimento coletivo

O sistema de despedimento portugués foi estruturado na im-
pessoalidade. Por isso, o desligamento do trabalhador, ainda que
justificado por razdes econdmicas, nao comporta individualizagéo.
Desse modo, a ruptura contratual pela via coletiva tem fundamen-
to objetivo, ndo vinculado com o comportamento do trabalhador."”

Visando a harmonizar o mercado interno, a Directiva 98/59/CE
do Conselho prevé a aproximacao das legislagcdes dos Estados-
membros da Unido Europeia, relativamente aos despedimentos
coletivos (UNIAO EUROPEIA, 1998). Mesmo assim, o sistema
portugués prevé indenizagdes menores, se comparado aos de-
mais paises europeus (RAMALHO, 2016, p. 875), nomeada-
mente pelas sucessivas redugdes oriundas do Memorando de
Entendimento entre Portugal, Fundo Monetario Internacional,
Banco Central Europeu e Comissao Europeia (essas trés ultimas
instituicbes formam a Troika).

6 Art. 10 da Lei 7.998, (BRASIL, 1990a), com a redagéo que |he foi atribuida
pela Lei 12.513 (BRASIL, 2011).

7 Segundo Anténio Monteiro Fernandes (2017, p. 616), as razdes subjetivas
nao integram o despedimento coletivo. Ainda que a despedida seja coletiva-
mente empreendida (em razdo do comportamento do grupo de trabalhado-
res), ndo se trata de despedimento coletivo. Esse ultimo é de causa objetiva,
nao subjetiva.
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Em Portugal, entende-se por coletivo o despedimento simulta-
neo (ou no periodo sucessivo de trés meses) de duas ou mais pes-
soas (para micro ou pequena empresa) ou cinco ou mais trabalha-
dores (para média ou grande empresa)'®, quando fundamentado
por motivos de mercado (redugao da atividade da empresa pro-
vocada pela diminui¢ao previsivel da procura de bens ou servigos
ou impossibilidade superveniente, pratica ou legal, de colocar es-
ses bens ou servigos no mercado), motivos estruturais (desequi-
librio econdmico-financeiro, mudanca de atividade, reestruturacao
da organizacgao produtiva ou substituicdo de produtos dominantes)
e motivos tecnolégicos (alteragdo nas técnicas ou processos de
fabrico, automatizacao de instrumentos de producéo, de controle
ou de movimentacgao de cargas, bem como informatizagao de ser-
vigos ou automatizacao de meios de comunicacdo).®

Entre as hipéteses objetivas de desate contratual por iniciati-
va do empregador, o despedimento coletivo encontra maior inci-
déncia no direito portugués. Os motivos econdmicos (subjacentes
a esse tipo de cessagdo do contrato) “sao dificilmente sindica-
veis pelo tribunal” (RAMALHO, 2016, p. 882). Segundo Antonio
Monteiro Fernandes (2017, p. 619), o regime de despedimento co-
letivo € claramente liberal, pois envolve fatores subjetivos como

as “expectativas”, “previsdes” e “tendéncias” dos empresarios.

De qualquer modo, a lei portuguesa determina a participagao
ativa dos trabalhadores e a intervencao do ministério responsavel
pela area laboral. Para viabilizar o despedimento coletivo, a em-
presa deve comunicar a comissao de trabalhadores e, na sua fal-
ta, a comissao intersindical ou as comissoées sindicais da empresa
representativa dos trabalhadores, contendo os motivos invocados

8 “Considera-se: microempresa aquela com menos de 10 trabalhadores.
Pequena empresa aquela que emprega 10 a menos de 50 trabalhadores.
Média empresa a que emprega 50 a menos de 250 empregados e grande
empresa a que contrata mais de 250 trabalhadores” (art. 100 do Cddigo do
Trabalho (PORTUGAL, 2009b)).

° Art. 359 do Cadigo do Trabalho (PORTUGAL, 2009b).
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para o despedimento, o quadro de pessoal com os setores da
empresa, os critérios para selegcao dos trabalhadores que seréao
despedidos e o numero deles, entre outros requisitos formais.?°

Decidindo pelo despedimento coletivo, a empresa deve conce-
der um aviso prévio segundo a antiguidade do trabalhador, que
vai de 15 a 75 dias, sem prejuizo da compensacgao (indenizagao)
pela ruptura contratual, correspondente a 12 dias de retribuigao
base e diuturnidade por cada ano completo?', com os limites esta-
belecidos pela Lei n° 23 (PORTUGAL, 2012).22 Recebido o valor
pelo trabalhador, presume-se que aceitou o despedimento, salvo
quando devolver (ou colocar a disposi¢gao) o montante a empresa,
para questionar a licitude da dissolugcédo contratual.

5.3 Despedimento por extingao do posto de trabalho

Os motivos subjacentes ao despedimento por extingdo do pos-
to de trabalho sao os mesmos do despedimento coletivo: razdes
de mercado, estruturais ou tecnolégicas. A extincdo do posto
de trabalho, porém, permite o desligamento individual, o que n&o
se confunde com a justa causa subjetiva (oriunda de fato imputa-
vel ao trabalhador), pois a extingdo do posto de trabalho configura
um despedimento por justa causa objetiva (FERNANDES, 2017,
p. 598). Noutras palavras, os motivos determinantes da extingéo
do posto laboral ndo podem estar relacionados a conduta culposa
do trabalhador ou do empregador?3.

20 Art. 360 do CT (PORTUGAL, 2009b).
21 Arts. 363 e 366, n° 1 do CT (PORTUGAL, 2009b).

22 A cessacao por despedimento coletivo ganhou limites ainda maiores a partir
da Lein® 23/2012, de 25 de junho. Antes dela, previa-se a indenizagdo minima
de trés remuneragdes base mais diuturnidades. A redugao da compensagao
foi objeto de agéo perante o Tribunal Constitucional, que rejeitou o pedido de
inconstitucionalidade dessa diminui¢do (Ac. 602/2013, de 20 de setembro), “por
considerar que se trata de uma medida de contengéo dos custos do trabalho
que se justifica na conjuntura econémica do pais” (RAMALHO, 2016, p. 885).

2 Conforme art. 368, n° 1, “a” do CT. A verificagdo da conduta culposa do em-
pregador (no ambito do despedimento por extingao do posto de trabalho) é de
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Prossegue o Cédigo do Trabalho ao disciplinar essa modalida-
de de cessacgao contratual: permite-a quando presente a impossi-
bilidade pratica de subsisténcia do contrato; quando nao existam,
na empresa, contratos de trabalho a termo para tarefas corres-
pondentes que possam ser preferencialmente extintos; e que nao
seja aplicavel o despedimento coletivo (PORTUGAL, 2009a).

A guisa de contextualizac&o histérica, o despedimento por ex-
tincdo do posto de trabalho foi introduzido no ordenamento juridico
portugués pelo Decreto-Lei 64-A (PORTUGAL, 1989). Mais adian-
te, fruto do Memorando de Entendimento firmado por Portugal
com Troika em 201124, sobreveio a Lei n° 23 (PORTUGAL, 2012),
possibilitando ao empregador definir os “critérios relevantes e ndo
discriminatdrios face aos objetivos subjacentes a extingdo do pos-
to de trabalho”, o que, ao ver do Tribunal Constitucional, denota-
va conceitos vagos e indeterminados, pois transferia a empresa
essa definigao, estando, pois, em descompasso com o art. 53 da
Constituicdo da Republica de 1976.

A declaracao de inconstitucionalidade em controle abstrato deter-
minaria a repristinacédo da lei anterior?. De qualquer modo, em razao

dificil avaliacdo pragmatica. Maria do Rosario Palma Ramalho (2016, p. 903)
esclarece que, “na parte em que se refere ao empregador, este requisito se
deve limitar & exigéncia de que os motivos por ele indicados para a extingéo
do posto de trabalho ndo sejam meramente aparentes, disfarcando um despe-
dimento com outro fundamento.”

24 Colhe-se do item 4.5, Il, do Memorando de Entendimento de 2011: “Os des-
pedimentos individuais associados a extingdo do posto de trabalho nao de-
vem necessariamente seguir uma ordem pré-estabelecida de antiguidade, se
mais do que um trabalhador estiver destinado a fungdes idénticas (art. 368
do Caodigo do Trabalho). A ordem pré-definida de antiguidade nao é neces-
saria desde que o empregador estabelega um critério alternativo relevante e
nao discriminatério (semelhante ao ja existente no caso dos despedimentos
colectivos)”. Assim, a Lei 23/2012 pretendeu flexibilizar o despedimento por
extingao do posto de trabalho, retirando o critério da antiguidade do trabalha-
dor, permitindo ao empregador eleger critérios alternativos relevantes e nao
discriminatérios, cuja vagueza legitimou a declaragao de inconstitucionalidade
pelo Tribunal Constitucional (PORTUGAL, 2013).

% Art. 282, n° 1, da CRP1976 9 (PORTUGAL, 1976).
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da incompatibilidade com a Constituicdo (declarada pelo Tribunal
Constitucional Portugués), sobreveio a Lei n° 27 (PORTUGAL,
2014), atualmente vigente, disciplinando uma sequéncia objetiva de
critérios relevantes e nao discriminatorios para o despedimento por
extingdo do posto de trabalho, quando existe pluralidade de postos
de trabalho de conteudo funcional idéntico na empresa:

a) pior avaliagdo de desempenho, com parédmetros
previamente conhecidos pelo trabalhador;

b) menores habilitagdes académicas e profissionais;

¢) maior onerosidade pela manuteng¢ao do vinculo
laboral do trabalhador para a empresa,;

d) menor experiéncia na fungao;

e) menor antiguidade na empresa. (Art. 368, n° 2, do
CT (PORTUGAL, 2009b)).

No tocante a forma, essa modalidade de desate contratual
requer a comunicagao escrita a comissao de trabalhadores ou,
na sua falta, a comissao intersindical ou comissao sindical, ao
trabalhador afetado pela dispensa e, se for representante sin-
dical, a respectiva associagao, contendo: os motivos justificati-
vos; a necessidade de despedir o trabalhador afeto ao posto de
trabalho a ser extinto e os critérios de selegao (Art. 369 do CT
(PORTUGAL, 2009b)).

5.4 Despedimento por inadaptacgao

A ultima modalidade de cessacao do contrato por iniciativa do
empregador diz respeito a inadaptacao superveniente do traba-
Ihador ao posto de trabalho, que traduz impossibilidade pratica de
seguir o contrato, pelos seguintes motivos:

a) redugdo continuada? de produtividade ou
de qualidade;

% Aqui percebe-se alguma semelhanga com a despedida por justa causa sub-
jetiva (fato imputavel ao trabalhador), em razéo da redugao anormal de produ-
tividade (art. 351, n° 2, “m”, do CT. PORTUGAL, 2009b).
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b) avarias repetidas nos meios afetos ao posto
de trabalho;

C) riscos para a seguranga e saude do trabalhador,
de outros trabalhadores ou de terceiros (desde que
ndo provocados por fato imputavel & empresa) (Art.
374 do CT (PORTUGAL, 2009b)).

Alei portuguesa prevé duas situagdes de extingdo do contrato de
trabalho por inadaptacao: quando sio introduzidas modificacdes
no posto laboral e 0 empregado nao se ajusta; ou quando o traba-
Iho permanece o mesmo (sem modificagdo), mas a modificagao
substancial se verifica na prestacao dos servigos pelo trabalhador.

No primeiro caso (quando se altera o posto de trabalho), a em-
presa deve esforcar-se para evitar o despedimento; por exem-
plo, tem o dever de ministrar formacao profissional adequada as
modificacdes no posto de trabalho e ndo pode haver outro pos-
to disponivel que seja compativel com a categoria profissional
do trabalhador.

Quando o posto de trabalho se mantém igual (segundo caso) e,
mesmo assim, sobrevém a inadaptacao do trabalhador (a inadap-
tacao deve ser superveniente), o empregado deve ser comunica-
do, com documentos probatdrios, acerca da redugao continuada
de produtividade ou de qualidade, avarias aos meios afetos ao
posto de trabalho ou risco para a seguranga e saude do trabalha-
dor, de outros colegas ou terceiros, permitindo que o empregado
se pronuncie por escrito.

Ao lado dessas duas hipoteses (quando ha ou ndo modificagao
no posto de trabalho), coloca-se uma outra situagdo: quando o
trabalhador esta afeto a cargo de complexidade técnica ou dire-
¢ao, deixando de cumprir os compromissos escritos previamente
ajustados, tornando praticamente impossivel a subsisténcia do
vinculo. Havendo ou ndo modificagao no posto laboral, trata-se
de inadaptacao que permite a dissolugao contratual.

Mas a licitude do despedimento por inadaptacdo deman-
da a manuteng¢ao do nivel de emprego. Vale dizer, nos 90
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dias seguintes ao despedimento (Art. 380 do CT (PORTUGAL,
2009b)), deve a empresa contratar ou transferir um trabalhador
para a fungdo que vagou.

5.5 Consequéncias da ilicitude do despedimento

Declarada a ilicitude do despedimento pelo Tribunal (em quais-
quer das quatro modalidades de ruptura contratual por iniciativa
do empregador acima sintetizadas), o trabalhador faz jus a rein-
tegracao no emprego, com o recebimento das retribuicbes desde
o despedimento até o transito em julgado da decisao (Art. 390 do
CT (PORTUGAL, 2009b)), sem prejuizo das indenizagdes patri-
moniais e nao patrimoniais.

Se o trabalhador optar por nao ser reintegrado, o Tribunal deve
arbitrar a indenizacao correspondente ao valor entre 15 e 45 dias
de retribuicido base e diuturnidades por cada ano completo ou
fracdo (Art. 391 do CT (PORTUGAL, 2009b)). Em caso de mi-
croempresa ou trabalhador que ocupe cargo de administragao ou
de direcao, o empregador pode requerer que o Tribunal substitua
a reintegragao pela indenizagao; nesse caso, o valor a ser fixado
correspondera a entre 30 e 60 dias de retribuicdo base e diuturni-
dades por cada ano completo ou fragao, garantindo-se, porém, um
valor minimo de seis meses de retribuicdo base e diuturnidades
a titulo de compensacao (Art. 392 do CT (PORTUGAL, 2009b)).

6 BRASIL. VEDAGAO A DESPEDIDA IMOTIVADA

A Consolidacéo das Leis do Trabalho, na sua redagao original
de 1943, assegurava a estabilidade para o trabalhador com mais
de 10 anos de servigo (estabilidade decenal).?” Em 1966, o Brasil
criou o Fundo de Garantia do Tempo de Servigco (FGTS), entdo

27 Conforme o Art. 492 da CLT, o empregado que contar mais de 10 anos
de servigo na mesma empresa nao podera ser despedido sendo por moti-
vo de falta grave ou circunstancia de forga maior, devidamente comprovadas
(BRASIL, 1943).
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opcional para o trabalhador, visando a permitir o despedimento
por iniciativa da empresa, com acesso daquele ao saldo do fundo.

A Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969
(BRASIL, 1969), que praticamente reformulou a Constituicdo de
1967, assegurou como direito dos trabalhadores a “estabilidade,
com indenizagao ao trabalhador despedido ou fundo de garan-
tia equivalente.”

A partir da Constituicado Federal de 1988 (BRASIL, 1988), a
protecao contra a despedida arbitraria ou sem justa causa passou
a figurar no rol de direitos sociais, a depender de lei complemen-
tar. Até hoje, a matéria nao foi regulamentada, caracterizando a
protecao constitucional como norma de efeito contido, segundo
ensina José Afonso da Silva (2017, p. 293).

Nos debates que precederam o texto constitucional de 1988,
estabeleceu-se natural dicotomia: desde constituintes mais libe-
rais (qQue objetavam o desfazimento unilateral do contrato de tra-
balho com ampla liberdade) até aqueles de postura mais rigida
em favor da classe trabalhadora (que pretendiam uma proibigao
quase absoluta do desate contratual por iniciativa da empresa)
(SILVA, 2017, p. 292). A nosso juizo, vigorou uma posigao inter-
média, mas eficazmente ociosa.

O caminho percorrido até chegar-se a redacgéo final demonstra
um pendular debate de forgas antagdnicas. O substitutivo n® 1 da
comissao de sistematizacdo da Constituicao inicialmente previu
como garantia o “contrato de trabalho protegido contra despedida
imotivada ou sem justa causa, nos termos da lei”. Entretanto, o
substitutivo n° 2 aprofundou a densidade protetiva, ao asse-
gurar os seguintes direitos, segundo esclarece Joao Alberto de
Oliveira Lima:

garantia de emprego, protegido contra despedida
imotivada, assim entendida a que ndo se fundar em:
[art. 6°, 1] a) contrato a termo, nas condi¢des e pra-
zos da lei; [art. 6°, 1] b) falta grave, assim conceitua-
da em lei; [art. 6°, I] ¢) justa causa, fundada em fato
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econdmico intransponivel, tecnolégico ou em infor-
tunio na empresa, de acordo com critérios estabele-
cidos na legislacdo do trabalho (LIMA, 2013, p. 87).

O texto agora vigente preconiza como direito social:

relagdo de emprego protegida contra despedida
arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizagdo compen-
satoria, dentre outros direitos (Art. 7°, inciso |, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 (BRASIL, 1988)).

José Afonso da Silva (2017, p. 292) aponta ambiguidade no
texto atual, pois indaga: o que ficou a depender de lei comple-
mentar: a definicdo de protegao contra a despedida arbitraria ou
sem justa causa? Ou a definicdo do que vem a ser a indenizacao
compensatoéria? Para o autor, a relacdo de emprego protegida
contra a despedida imotivada € de aplicabilidade imediata. Por
isso, a lei complementar serviria para definir os critérios limitativos
desse direito eficazmente aplicavel.

Todavia, a posicao do notavel constitucionalista ndo encontrou
assento na jurisprudéncia. O Tribunal Superior do Trabalho?® tem
rejeitado o pedido de garantia de emprego, quando fundado na
aplicabilidade incontida do art. 7°, inciso |, da Constituicdo Federal
de 1988. O Supremo Tribunal Federal, por seu turno, acolheu
medida cautelar em acgao direta de inconstitucionalidade, deter-
minando a interpretagdo conforme a Constituicdo, para afastar
a autoaplicacdo da Convencao 158 da OIT como impeditiva da
cessacao imotivada do contrato, pois a Constituicio reservou a
matéria a lei complementar.2®

28 Nesse sentido: Tribunal Superior do Trabalho — Acérdao com o n° ED-AIRR
- 565-71.2014.5.17.0002, de 16 de maio de 2018. Relator Mauricio Godinho
Delgado (BRASIL, 2018).

2 Supremo Tribunal Federal — Acérddo com o n° ADI 1480-MC/DF, de 4 de
setembro de 1997. Relator Celso de Mello (BRASIL, 1997). Na ocasido do
julgamento da referida Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), o STF tinha
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No mesmo catalogo de direitos sociais vigentes, o noticiado
FGTS passou a ser obrigatério (art. 7°, inciso Ill), permitindo a
Magna Carta a despedida imotivada do trabalhador, desde que
adimplido o valor de 40% sobre o saldo desse fundo.*°

A partir de entéo, o direito potestativo do empregador de resilir
o contrato de trabalho passou a configurar como regra geral no
direito brasileiro, cujo ordenamento apresenta alguns limites a au-
tonomia da vontade da empresa, proibindo a despedida imotivada
nas seguintes hipéteses, a titulo ndo exaustivo:

a) gestante: a partir da confirmacéao da gravidez até o quin-
to més apoés o parto (Art. 10, Il, alinea “a@”, do ADCT da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).
Entretanto, a cessagao do contrato por justa causa subjetiva
(fato imputavel a empregada) nao requer maiores formalida-
des, sendo a presenca dos pressupostos faticos previstos
em lei, passiveis de revisao judicial a pedido da demissiona-
ria. Entendendo o Poder Judiciario pela inviabilidade da justa
causa, podera determinar a reintegragao da trabalhadora ou
converter em indenizagao os salarios do periodo estabilita-
rio, sem prejuizo de outras reparagdes;

b) dirigente sindical: ha estabilidade a partir do registro de sua
candidatura a cargo de diregcado ou representacao de entida-
de sindical ou de associacao profissional, até um ano apds

entendimento, hoje superado, no sentido de que os tratados ratificados pelo
Brasil integravam a ordem juridica com status de lei ordinaria. Dessa forma,
nao poderia regular matéria reservada a lei complementar (caso da prote-
¢ao contra a despedida arbitraria contida no art. 7°, inciso |, da Constituicao
Federal). De todo modo, a ADI perdeu o objeto, pois a Convencgéo 158 da OIT,
embora internalizada no Brasil pelo Decreto n° 1.855, de 10 de abril de 1996,
foi denunciada alguns meses depois pelo Decreto 2.100, de 20 de dezembro
de 1996 (BRASIL, 1996b).

30 Nos termos do art. 10, inciso |, do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitérias (ADCT) da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
c/cart. 18, § 1°, da Lei 8.036, de 11 de maio de 1990.
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o final do seu mandato. A despedida por justa causa desse
trabalhador € mais restrita e requer a formagao de inqué-
rito judicial para apuragcado de falta grave®!, assegurado
o contraditorio;

c) vitima de acidente do trabalho: o trabalhador vitimado por
infortunio laboral ou acometido de doenga ocupacional que
necessite de afastamento pela previdéncia publica tem ga-
rantia de emprego de um ano a partir do retorno as ativida-
des (Art. 118 da Lei 8.213 (BRASIL, 1991)).

Afora casos pontuais de protecio a despedida arbitraria ou sem
justa causa, o Brasil regulamentou a proibigdo da despedida dis-
criminatéria, quando motivada por razées de sexo, origem, raca,
cor, estado civil, situacao familiar, deficiéncia, reabilitacdo profis-
sional e idade.*? O problema, no entanto, é sindicar tais motivos
subjacentes ao desate contratual, pois 0 empregador n&o precisa
justificar as razdes da dispensa: configura um direito potestativo.

A jurisprudéncia brasileira, entretanto, tem presumido a des-
pedida discriminatéria no caso de empregados portadores
do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite estigma
ou preconceito.3?

Ao que se depreende do texto constitucional, o desligamen-
to imotivado do trabalhador, no Brasil, como regra, ndo encontra
restricdes; vigora o direito potestativo do empregador de cessar

31 Arts. 494, 543, § 3° e 853 da CLT c/c Sumula 379 do Tribunal Superior
do Trabalho.

32 A Lei n® 9.029/95 prevé essas praticas discriminatérias para efeitos de aces-
so ou manutencao da relagdo de emprego, mas admite outras formas de
discriminagao, ao registrar a expressao “entre outros” (BRASIL, 1995).

33 A matéria é objeto de entendimento uniformizado do Tribunal Superior do
Trabalho, com o seguinte verbete: Simula 443: Presume-se discriminatoria
a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doencga grave
que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a
reintegracdo no emprego (BRASIL, 2012).
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o contrato de trabalho, embora brecado pelo principio da conti-
nuidade da relagao laboral. Nesta quadra constitucional, a garan-
tia de emprego nao dispde de mecanismos de concretude, como
ocorre em Portugal, pois a lei complementar nao foi editada no
solo brasileiro. O legislador infraconstitucional, nesse particular,
encontra-se em mora com o constituinte, 0 que poderia viabilizar
a declaracgéao de inconstitucionalidade por omissao pelo Supremo
Tribunal Federal, se provocado; ou, em casos particularizados,
a impetracdo do mandado de injungao pela parte interessada.®
Afora essas alternativas, a permanéncia compulsoria no emprego,
como visto, advém em situagdes pontuais.

Uma nota final relevante: as dispensas coletivas imantam uma
protecdo juridica distinta das rupturas individuais. Até a edigao
da Lei n° 13.467 (BRASIL, 2017) (conhecida como Reforma
Trabalhista), o Brasil ndo tratava especificamente das demis-
sdes em massa. A falta de regulagdo minudente ndo impediu o
Tribunal Superior do Trabalho de declarar abusiva a dispensa co-
letiva de trabalhadores levada a efeito sem prévia intervengéao
sindical. Entre outros fundamentos, a cessacdo massiva do traba-
Iho, sem negociacgéo paritaria, contrasta com principios hauridos
a Constituicdo, entre os quais a valorizacéo social do trabalho, o
bem-estar social, a fungao socioambiental da propriedade, a boa-
-fé objetiva, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagéo, assim
como a redugao das desigualdades sociais e regionais, que pro-
movem a dignidade da pessoa humana.® A partir da mencionada
Lei n° 13.467 (BRASIL, 2017) a demissao coletiva foi autorizada
sem intervengao sindical, mas sua constitucionalidade esta por
ser examinada pelo Supremo Tribunal Federal.

3 Art. 5°, inciso LXXI, da Constituicdo Federal de 1988: conceder-se-a manda-
do de injungdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
a nacionalidade, a soberania e a cidadania.

% Nesse particular, conferir o acérdao do Tribunal Superior do Trabalho no
RODC-309/2009-000-15-00.4 (BRASIL, 2009).
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo pretendeu tracar um panorama relacionado
a dois principios que estdo imbricados: a seguranga no emprego
e a continuidade do contrato de trabalho, assim como demonstrar
que os limites da autonomia da vontade no Brasil e em Portugal —
para fins de dissolugao do contrato por iniciativa do empregador —
ganham intensidade distinta, embora as Constituigdes iluminem
na mesma diregao.

Diversos paises proibem a despedida arbitraria.®

No entanto, no ambito legislativo, sopros neoliberais provocam
perceptivel flexibilizacdo das amarras relacionadas a dissolugao
— por iniciativa do empregador — do contrato de trabalho.

Em Portugal, a Lei n® 23/2012, de 25 de junho, produto do
Memorando de Entendimento de Troika (firmado pelo Estado
Portugués com o Banco Central Europeu, o Fundo Monetario
Internacional e a Comissao Europeia) facilitou e “barateou” o des-
pedimento, através da diminui¢do das compensagdes e reconfigu-
racao dos requisitos de validagdo dos despedimentos por extingao
do posto de trabalho e inadaptacao do trabalhador (FERNANDES,
2017, p. 524-530).

No Brasil, a Lei n® 13.467/2017 permitiu a dispensa coletiva
sem prévia negociagao com o sindicato de trabalhadores e di-
ficultou o acesso a Justiga por parte do ex-empregado (com a
imposi¢ao de honorarios advocaticios por eventual improcedéncia
da pretenséo, ainda que beneficiario da gratuidade judiciaria), cir-
cunstancias que suscitam discussdes de (in)constitucionalidade.

Enquanto Portugal apresenta um rol taxativo de circunstancias
que legitimam o desate contratual, o Brasil apresenta um numerus

3% Por exemplo: Angola (art. 76, n° 4 da Constituicdo); Guiné-Bissau (art. 43, n.°
2 da Constituigao); Cabo Verde (art. 63, n° 2 e 3 da Constituigao); Timor Leste
(art. 50, n° 3 da Constituigao).
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clausus inverso, correspondente as situagdes proibitivas da de-
missdo. Embora as Constituicdes assentem a protecao contra
a demissao sem justa causa, as tonalidades sao distintas: a lei
portuguesa solidifica um sistema de protecéo, enquanto no Brasil
o preceptivo é de eficacia contida (circunstancia que demanda-
ria aplicabilidade plena e imediata do preceito constitucional, li-
mitavel por lei complementar ulterior, até hoje inexistente), mas
esse entendimento — de autoaplicabilidade do inciso | do art. 7°
da Constituicao Brasileira — ndo se solidificou na jurisprudéncia.

Em Portugal, fala-se no principio da segurang¢a no emprego;
no Brasil, no principio da continuidade do contrato de trabalho.

Nao se esta a pretender, com essa breve incursao, concluir
qual “o melhor” sistema, se é que isso seria possivel. A pretensao
foi esbocar as amarras de cada nacao, relacionadas a protecao
da seguranga no emprego.

Nao esquegcamos, porém, que detras desse arsenal protetivo
vigora o principio da dignidade da pessoa humana, que deve per-
mear qualquer analise de ruptura abusiva do contrato de trabalho.
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CRITERIOS PARA FIXAGAO DE ALIMENTOS
AOS DEPENDENTES DO TRABALHADOR
FALECIDO POR ACIDENTE DO TRABALHO'

CRITERIA FOR FIXING INDEMNITY
TO DEPENDENTS OF THE WORKER
DEATHED BY WORK ACCIDENT

Helena Lima de Abreu*

RESUMO

Trata-se de artigo cientifico sobre responsabilidade civil, com fim
de solucionar a problematica acerca da fixagado de alimentos aos
dependentes do trabalhador falecido em acidente laboral. Por
intermédio de pesquisa exploratéria a partir do método bibliografico,
a investigacao colhe informacdes sobre os problemas elencados a
seguir: natureza juridica do instituto; identificagdo dos dependentes
da vitima; formula de calculo do valor do pensionamento; diretrizes
relativas ao menor de idade, na qualidade de dependente ou vitima. Na
discussao, tanto a doutrina civilista quanto a doutrina trabalhista sao
utilizadas como referencial teérico, proporcionando um dialogo entre
autores com diferentes pontos de vista sobre o tema. Enfim, depois
de uma caminhada juridico-descritiva, determinados parametros
séo sugeridos ao leitor, seguidos do cotejo da técnica apresentada
com exemplos praticos extraidos da jurisprudéncia contemporanea.
Como legado da investigacao, subsistem instrumentos objetivos para
a delimitagdo do pensionamento.
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PALAVRAS-CHAVE
Responsabilidade civil. Acidente do trabalho. Dano patrimonial.
Dependentes. Penséo.

ABSTRACT

This is a scientific article on civil liability, in order to solve the
problem of fixing food to dependents of the worker who died in
an occupational accident. Through exploratory research, using a
bibliographic method, the investigation gathers information on the
problems listed below: legal nature of the institute; identification
of the victim’s dependents; formula for calculating the value of
the pension; and guidelines for minors, like dependent or victim.
In the discussion, both civilist and labor doctrine are used as a
theoretical framework, providing a dialogue between authors with
different points of view on the topic. Finally, after a legal-descriptive
walk, certain parameters are suggested to the reader, followed
by a comparison of the presented technique, through practical
examples extracted from contemporary jurisprudence. As a legacy
of the investigation, objective instruments for the delimitation of
pension remain.

KEYWORDS
Civil responsability. Work accident. Property damage. Dependents.
Pension.
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1 INTRODUGAO

O artigo trata da responsabilidade civil relativa ao dano patri-
monial decorrente de acidente do trabalho que resulta em morte.
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Busca compreender e sistematizar critérios objetivos para fixagao
de alimentos aos dependentes do trabalhador falecido.

O problema pode ser delimitado sob os seguintes aspectos: na-
tureza juridica do instituto; identificagdo dos beneficiarios; formula
de calculo da penséo; e diretrizes relativas ao tratamento desti-
nado ao menor de idade, quer seja na qualidade de beneficiario,
quer seja na qualidade de vitima.

Por intermédio de pesquisa exploratéria a partir do método
bibliografico, serdo extraidos dados e informagdes de materiais
publicados em suporte fisico ou digital, os quais servirdo de base
para a solugao da problematica, proporcionando o dialogo entre
autores com diferentes pontos de vista.

Esclarecidas as nuancgas do tema objeto de discussao, serao
examinados quatro julgados sobre acidente do trabalho fatal pro-
feridos no ultimo quadriénio (2017-2020) para comparagao de ca-
sos concretos a partir da técnica de pesquisa descrita.

2 NATUREZA JURIDICA

Recentemente, a Lei n® 13.467 (BRASIL, 2017) acrescentou o
Titulo II-A, sobre responsabilidade civil, ao corpo da Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT) (BRASIL, 1943), que antes era omissa
a respeito do assunto. De acordo com o art. 223-A2, seriam aplica-
veis apenas os dispositivos daquele titulo as hipéteses de repara-
¢ao de danos decorrentes da relagao de trabalho. Nao obstante,
o legislador expressamente limitou suas disposi¢ées ao dano de
natureza “extrapatrimonial’.

Quanto ao dano patrimonial, por sua vez, houve siléncio elo-
quente do legislador, a excegao de singelo comentario acerca da

2 Art. 223-A - Aplicam-se a reparagao de danos de natureza extrapatrimo-
nial decorrentes da relagao de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo
(BRASIL, 2017).
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possibilidade de cumulagao de pedidos. Ainda que assim nao fos-
se, a interpretagao sistematica do direito vigente ndo permitiria
a exclusao de normas constitucionais sobre a matéria, pelo fato
de serem fundamentais, como o art. 7°, XXVIII3, da Constituicdo
Federal (CF) (BRASIL, 1988), ou mesmo normas infraconstitucio-
nais, quando mais especificas, como o Titulo IX do Cddigo Civil
(CC) (BRASIL, 2002).

A propésito, os incisos | e Il do art. 9484 do CC (BRASIL, 2002)
disciplinam a reparacio devida no caso de acidente com vitima
fatal, que abrange: o pagamento de despesas com tratamento da
vitima, seu funeral e luto; bem como a prestacédo de “alimentos
as pessoas a quem o morto os devia”. Entretanto, no que diz res-
peito ao real significado da palavra “alimentos”, da forma como
foi empregada no dispositivo, pairam divergéncias doutrinarias, a
seqguir expostas.

Ha quem defenda que tal figura possui a mesma natureza juri-
dica dos alimentos devidos no ambito do direito de familia. Adepto
dessa corrente, Edilton Meireles (2019) fala em penséao alimenticia,
embora com fundo indenizatério, que seria regida pelas mesmas
regras aplicaveis aos alimentos devidos ao cénjuge e aos paren-
tes. Assim, para essa vertente, no computo da pensao, incidiria o
binbmio necessidade e possibilidade, oriundo do direito de familia.

3 Art. 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

[...]

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizagcédo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa (BRASIL, 1988).

4 Art. 948 - No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir ou-
tras reparacoes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o
luto da familia;

Il - na prestagao de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se
em conta a duragao provavel da vida da vitima (BRASIL, 2002).
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Veja a ligao de Edilton Meireles:

Essa penséo alimenticia, por sua vez, como ja é cla-
ra, tem natureza alimentar, mas com fundo indeniza-
tério. Contudo, conquanto guarde a natureza indeni-
zatdria, ela se rege, na sua fixagdo, pelas mesmas
regras pertinentes aos alimentos devidos por um pa-
rente ou cbnjuge ao outro.

[.]

[...] por certo que o dano econdmico, neste caso, se-
ria correspondente aos alimentos devidos pelo mor-
to. Extraindo-se, entdo as prestagbes pecuniarias
que tém outra origem (contratos, etc.), quanto se-
riam os alimentos devidos pelo morto caso estivesse
vivo? Por ébvio que seriam aqueles pactuados pelo
alimentado com o alimento ou os fixados pelo juiz de
familia. Em sendo fixados pelo juiz, ele haveria de
ter em conta a regra do art. 1.694 do CC. Logo, na
acgao indenizatdria, o juiz ha de observar a mesma
regra, sob pena de se assegurar ao pensionista uma
prestacdo pecuniaria superior ao que ele receberia
se 0 morto continuasse vivo, em verdadeiro enrique-
cimento sem causa.

Basta ter em mente dois exemplos: primeiro imagine
que uma pessoa paga pensao alimenticia ao seu fi-
Iho fixada pelo juiz no correspondente a 15% de sua
remuneragao (o pai). Neste caso, entdo, para a fi-
xagao da penséo, o juiz considerou a regra do art.
1.694 do CC. Digamos que esse pai vem a falecer
por culpa de outrem. Pergunta-se: qual seria o valor
devido a titulo de alimentos pelo causador da morte?

[...] por 6bvio, os alimentos (a serem fixados pelo juiz
da acdo indenizatéria) devem corresponder ao equi-
valente a 15% da remuneragao do morto, ja que este
€ o dano econdmico, a titulo de alimentos, sofrido
pelo filho com a morte de seu pai. Isso ndo exclui, no
entanto, a reparagao de outros danos econémicos,
que, entretanto, ndo tém a natureza de alimentos
(MEIRELES, 2019, p. 163-166).
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Em sentido contrario, parte da doutrina sustenta a natureza juridi-
ca de indenizagao pura e simples. Isso porque ela visa a reparar, de
forma pecuniaria, o prejuizo decorrente de ato ilicito, servindo apenas
de referéncia para orientar o julgador na fixagdo do quantum indeniza-
torio, dada a relagao de trato sucessivo existente no pensionamento.

Entre os escritores que apoiam essa corrente de pensamento,
podemos destacar: Amaury Rodrigues Pinto Junior (2016), Bruno
Nubens Barbosa Miragem (2015), Cristiano Chaves de Farias,
Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto (2015), Sebastido
Geraldo de Oliveira (2013) e Sergio Cavalieri Filho (2012). Alias,
essa € a vertente que prevalece no ambito juridico nacional.

Esposamos a segunda corrente, diante da posigao ocupada
pelo referido dispositivo civilista, qual seja no tépico destinado a
responsabilidade civil extracontratual. A delimitacdo da natureza
juridica do instituto é fundamental para o desenvolvimento do tex-
to, pois € a partir da defini¢ao juridica da parcela que sera possi-
vel identificar seus beneficiarios.

3 BENEFICIARIOS

Na visao de Sergio Cavalieri Filho (2012), o dano patrimonial
atinge todos os bens integrantes do patriménio da vitima, tanto
0s corporeos (carro v.g.), como os incorporeos (direitos de crédi-
to v.g.). Nessa perspectiva, o prejuizo atinge o conjunto das re-
lagdes juridicas da vitima, apreciado economicamente, exigindo
reparacao de forma direta, por restauragao natural, ou indireta,
pelo equivalente em dinheiro.

No caso de homicidio decorrente de acidente do trabalho, além
do dano diretamente causado a pessoa da vitima, também sao
afetados os interesses de pessoas ligadas a ela por uma relagéo
de dependéncia econémica, ainda que de forma reflexa. E o que
se chama de dano em ricochete, isto €, quando o dano sofrido
inicialmente por uma pessoa acaba repercutindo em outras, pelo
fato de existir alguma ligacao entre elas.
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Nesse contexto, a interpretacéo do referido art. 948, I, do CC
(BRASIL, 2002) deve se harmonizar com a ideia de dependéncia
econdmica, considerando-se beneficiarios da indenizagao aque-
les que dependiam economicamente da vitima e que, em razao
da sua morte, ficam privados de sua fonte de renda. Assim, a
reparagao tem destino certo, qual seja para os dependentes eco-
ndémicos do de cujus: normalmente o cdnjuge (ou companheiro) e
os filhos (incluindo o nascituro).

Em regra, presume-se a dependéncia econémica dos filhos
menores, nao emancipados, bem como dos estudantes de até 25
anos de idade, de maneira que ndo € necessario prova-la. Porém,
acima dessa idade, faz-se necessaria a prova da dependéncia
econdmica em relagdo a vitima, salvo na hipotese de filho maior
portador de invalidez incapacitante para o trabalho.

Também é presumida a dependéncia econémica reciproca dos
integrantes do mesmo nucleo familiar, quando se tratar de familia
de baixa renda, na qual € comum o auxilio mutuo para o sustento
familiar, incluindo, até mesmo, a colaboracao dos filhos menores
de idade, haja vista o permissivo legal do trabalho a partir dos 14
anos de idade, como aprendiz.

Outros descendentes e ascendentes podem figurar como bene-
ficiarios, conforme o caso, desde que comprovem a dependéncia
econdmica, bem assim pessoas que eram credoras de alimentos
pagos pela vitima — a exemplo de pensé&o alimenticia decorrente
de ato ilicito perpetrado, em vida, pelo de cujus, que tenha causa-
do sequela a terceiro.

Nesse sentido, conforme as palavras de Farias, Rosenvald e
Braga Netto (2015, p. 252):

Afora as presungdes estabelecidas por lei (parente
que ja recebia alimentos em vida) ou construidas
pela jurisprudéncia (morte do filho menor em fami-
lia de baixa renda), a dependéncia econémica de-
vera ser comprovada. E a regra geral. Sem prova
do dano patrimonial, ndo ha indenizagédo (FARIAS,
ROSENVALD E BRAGA NETTO, 2015, p. 252).
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Ressalte-se que o beneficiario possui legitimidade para ingres-
sar em juizo contra o ofensor, em nome proprio, pois o dano é
suportado pessoalmente por ele, enquanto dependente. Isso sig-
nifica que ele ndo atua como substituto em um eventual processo
de indenizagao, mas sim como titular do direito lesionado.

Considerando que a demanda indenizatoria € uma agao de
cunho pessoal, o espdlio ndo detém legitimidade para figurar no
polo ativo, lugar que pertence ao beneficiario, o qual, por sua vez,
nao se confunde com o herdeiro, ja que pode existir herdeiro sem
dependéncia econdmica ou, ainda, credor a titulo diverso.

Nessa perspectiva, manifestam-se Farias, Rosenvald e Braga
Netto:

Observe-se que o espolio ndo tem legitimidade ativa
para pleitear reparagédo do dano praticado contra a viti-
ma fatal, por ser a indenizatéria agéo pessoal, no curso
da qual os titulares devem demonstrar o dano sofrido.
A legitimagao ativa ad causam é exclusiva das pessoas
que viviam sob a dependéncia econdmica ou em rela-
¢ao de parentesco com a vitima. Os lesados indiretos
nao sao substitutos processuais, agem em nome pro-
prio na defesa de seus interesses pessoais (FARIAS,
ROSENVALD E BRAGANETTO, 2015, p. 250).

Apoés a identificagao dos beneficiarios, € necessario conhecer pa-
rametros para a quantificacéo dos alimentos a eles devidos. A seguir,
serao apresentados conhecimentos sobre base de calculo, dedu-
¢Oes, duracgéao, termos inicial e final do pagamento, direito de acres-
cer, pagamento em parcela unica e revisdo do quantum indenizatorio.

4 CALCULO

No campo da responsabilidade civil, vigora o principio da re-
paracgao integral, também chamado de principio da equivaléncia
entre dano e reparagao. Para Sergio Cavalieri Filho (2012), esse
postulado € a propria razdo de ser da indenizagao, pois busca
reparar o dano, tanto quanto possivel, de maneira a recolocar os
prejudicados na situacao anterior a ele.
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A luz desse mandamento de otimizagao, o dano deve ser repa-
rado em toda a sua extensao, de maneira que a pensao deve ser
equivalente ao prejuizo, nada aquém, nada além disso, sob pena
de enriquecimento sem causa. Assim, para aferir a indenizagao,
0 juiz deve imaginar o que ocorreria se nao houvesse o acidente.

Se ndo houvesse o acidente, presume-se que a vitima conti-
nuaria trabalhando e recebendo seus ganhos habituais.

Nesse sentido, a licado de Sergio Cavalieri Filho:

Atentando para esses principios, a jurisprudéncia,
habitualmente, ao estabelecer a indenizagao pela
morte da vitima, o faz com base nos seus ganhos
durante sua sobrevida provavel. Tratando-se de tra-
balhador autbnomo, cujos ganhos sdo variaveis, o
lucro cessante deve ser fixado com base na média
dos seus ganhos nos ultimos 6 ou 12 meses, e assim
por diante (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 80).

A base de calculo, portanto, inclui o valor do ultimo salario e a
média das parcelas variaveis — como comissoes, horas extras,
adicionais noturnos, de insalubridade ou de periculosidade, bem
como acréscimos oriundos de norma coletiva.

Também inclui outras parcelas de natureza salarial, tais como
gorjetas e o 1/3 constitucional de férias — pelo seu duodécimo, o
que difere das férias propriamente ditas, que nao representam
aumento da renda anual, mas sim repouso prolongado.

Outrossim, é devida a integragao do 13° salario, pelo duodéci-
mo ou por meio de determinagao judicial, no sentido de que, no
més de dezembro, haja o pagamento de prestagado equivalente.

Ha divergéncia, entretanto, sobre a inclusdo do Fundo de
Garantia do Tempo de Servigo (FGTS). Sebastido Geraldo de
Oliveira (2013) diz que a verba nao merece ser incluida na base
de calculo do pensionamento, porque nao faz parte da renda ha-
bitual do trabalhador. Ja Amaury Rodrigues Pinto Junior (2016)
apoia sua inclusao, sem ressalvas.
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A propdsito, parece-nos mais coerente a inclusdo do FGTS no
calculo da penséo, ainda que o respectivo valor nao seja recebido
imediatamente. Isso porque a parcela traduz acréscimo patrimo-
nial, enquanto disponibilidade financeira futura, quando satisfeitos
0s requisitos para saque da conta vinculada.

Além disso, Sebastidao Geraldo de Oliveira preconiza que:

Se[...] o acidentado morto recebia rendimentos com-
plementares, provenientes de um segundo contrato
de trabalho ou outra ocupacgao pertinente, essa par-
cela, desde que habitual, devera [...] compor a base
de calculo da penséao (OLIVEIRA, 2013, p. 288-289).

Frise-se que a indenizagao nao € devida pela morte em si, mas
pelos prejuizos dela decorrentes. Logo, a reparagao pecuniaria
deve ser aferida de acordo com a realidade fatica vivenciada pe-
los dependentes da vitima, isto é, pelo padrdo de vida que a vi-
tima lhes proporcionava, mas que foi posto a perder em razao
do obito.

Nessa linha de raciocinio, as palavras de Sebastido Geraldo
de Oliveira:

Cabe mencionar, todavia, que o dano indenizavel
nao é a morte da vitima em si, mas os desembolsos
ou prejuizos materiais ou morais dela decorrente.
Assim, um mesmo acidente que acarrete varios 6bi-
tos pode gerar indenizagdes de valores diferentes em
razao das caracteristicas peculiares dos dependen-
tes de cada vitima (OLIVEIRA, 2013, p. 268).

O valor da pensao nao sera igual ao total da renda aferida pela
vitima, quando em vida, pois presume-se que parte dessa renda
era utilizada para o proprio sustento. A doutrina autoriza a dedu-
¢ao de 1/3 do valor da renda, a titulo de gastos que a vitima teria
consigo. Logo, a pensao deve se basear nos 2/3 restantes.

No entanto, excepcionalmente, havera situagdes em que o jul-
gador tera dificuldade na quantificacdo do dano material, pois nem
sempre sera possivel aferir, com exatidao, o valor dos ganhos
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habituais, a exemplo do que acontece com o trabalhador diarista.
Nesses casos, permite-se a fixagdo da indenizagao por intermédio
de arbitramento.

Tratando-se de morte de trabalhador que n&o tinha trabalho
certo, admite-se a fixagcao de um salario minimo se ele pos-
suia baixas escolaridade e qualificacdo. Ocorre que o Supremo
Tribunal Federal (STF) proibiu a utilizagdo do minimo como inde-
xador. Entdo, o salario minimo s6 pode ser utilizado como valor
inicial da penséao, sendo a partir dai atualizado por indices oficiais
de correcdo monetaria.

A Sumula Vinculante n° 4° do STF proibe que a pensao seja
atualizada pela expressdao monetaria anualmente fixada pelo
governo a titulo de salario minimo. O contrario poderia onerar a
pensao deferida, especialmente diante da politica governamental
contemporanea no sentido de conferir ao salario minimo ajustes
maiores que a inflacao.

Portanto, o valor do salario minimo, utilizado como base de
calculo, deve necessariamente ser atualizado por intermédio de
indices oficiais de correcdo monetaria, de maneira a preservar
o valor real da pensao, em harmonia com o principio da repara-
¢ao integral.

Por outro lado, quando se tratar de vitima altamente qualifica-
da, o julgador devera observar, como parametro da indenizagéo,
a potencialidade da renda que ela viria a aferir (se viva estivesse),
lembrando que algumas profissdes possuem remuneragao regu-
lamentada (a exemplo dos engenheiros).

Cumpre destacar que parcelas de igual natureza sao perfei-
tamente dedutiveis. Por exemplo, € possivel compensar o valor

5 Sumula Vinculante 4 do STF: Salvo nos casos previstos na Constituicdo, o
salario minimo nao pode ser usado como indexador de base de calculo de van-
tagem de servidor publico ou de empregado, nem ser substituido por decisédo
judicial (BRASIL, 2008).
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recebido pelo Seguro de Danos Pessoais Causados por Veiculos
Automotores de Vias Terrestres (DPVAT), pago em razao do 6bito,
nos termos da Sumula 246° do Superior Tribunal de Justiga (STJ).

A contrario sensu, a pensao previdenciaria ndo pode ser com-
pensada com a pensao por acidente do trabalho, uma vez que
a primeira possui natureza alimentar, enquanto a segunda tem
natureza de indenizacao por ato ilicito, como vimos anteriormente.

Em seguida, indaga-se: qual a duragao do pensionamento?
Pela lei, deve-se considerar a duracéo provavel de vida da vitima.
E qual seria ela? A resposta pode ser extraida da tabua de morta-
lidade média nacional disponibilizada pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), para ambos os sexos.

Conquanto nao seja possivel aferir uma data precisa, o referido
ente governamental utiliza critérios cientificos para publicar suas
tabelas, contendo a estimativa de sobrevida de homens e mulhe-
res, a cada ano.

Assim, a duragao provavel da vida da vitima pode ser aferida
com o auxilio dessas publicagdes, as quais sao atualizadas anual-
mente, guardando, portanto, maior fidedignidade com o constante
aumento da expectativa de vida.

Prosseguindo no exame da matéria, cumpre-nos identificar
qual o termo inicial e qual o termo final da pensao. O termo inicial
da penséao € certo, pois corresponde ao dia seguinte ao 6bito,
sendo devido o salario do empregado até a data do 6bito. Por sua
vez, o termo final depende de cada beneficiario (o filho menor,
por exemplo, faz jus a prestacao pecuniaria até os 25 anos, como
veremos adiante).

Alias, no caso de multiplos beneficiarios, o advento do termo
final para cada um deles traz vantagem aos outros, sem onerar o

6 Sumula 246 do STJ: O valor do seguro obrigatorio deve ser deduzido da
indenizagao judicialmente fixada (BRASIL, 2001).
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ofensor, na medida em que o valor da pensao permanece igual,
mas ¢é dividido entre um numero menor de pessoas, resultando
em cotas mais expressivas para os beneficiarios remanescentes.

Arespeito do assunto, Amaury Rodrigues Pinto Junior (2016, p.
123) explica que, quando um dos beneficiarios “[...] perde o direi-
to, o montante que lhe correspondia deve ser acrescido as quotas
dos demais credores [...]". Isso € chamado de direito de acrescer.

Em outras palavras, significa que, havendo varios beneficiarios,
eles tém direito de acréscimo quando cessar a pensao para cada
um deles. Antevendo tal possibilidade, € recomendavel sua delimita-
¢ao em sede de sentencga, com vistas a arrematar os pontos da lide.

Com efeito, o ideal seria que a propria sentenca determinas-
se o recalculo da pensdo, quando encerrado o pensionamento
para algum beneficiario. Nao obstante, é possivel fazé-lo na fase
de cumprimento.

No particular, a obrigagdo do devedor-ofensor subsiste inte-
gra até o advento do termo final para o ultimo credor-beneficiario.
Apenas ha redistribuicdo da cota-parte do beneficiario retirante
em favor dos remanescentes em harmonia com o principio da
reparacgao integral.

Sebastido Geraldo de Oliveira, a propésito, manifesta-se favo-
ravelmente ao direito de acrescer, nos termos a seguir elencados:

O fundamento doutrinario para justificar o direito de
acrescer reside na constatagao logica de que a viti-
ma, se viva fosse, quando cessasse o desembolso
para algum dos dependentes, presumivelmente as-
sistiria melhor aos demais [...].

[...]. Entendemos que a reversao da quota-parte libe-
rada em favor dos dependentes remanescentes esta
em harmonia com o principio basilar do restitutio in
integrum[...].

Ainda que néao tenha havido precisao a respeito no
titulo executivo transitado em julgado, o direito de

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 3, p. 77-102, jan./jun. 2020 89



acrescer pode ser implementado posteriormente,
ao longo do cumprimento de sentenca. Contudo, o
mais indicado € que a deciséo no processo de co-
nhecimento ja determine o recalculo do valor (direito
de acrescer) sempre que encerrar 0 pensionamen-
to para algum dos beneficiarios. Cabe anotar que o
valor global da pensé&o para o devedor nao se alte-
ra em cada recalculo, o que muda € a quantidade
de beneficiarios para o rateio [...] (OLIVEIRA, 2013,
p. 308-309).

O principio da reparagéo integral, todavia, ndo € absoluto. Ha
excegao prevista no paragrafo unico’ do art. 944 do CC (BRASIL,
2002), cuja redagéo afasta a incidéncia do preceito quando houver
desproporcionalidade entre a culpa do ofensor e o dano sofrido.

Nesse aspecto, Bruno Nubens Barbosa Miragem (2015, p. 360)
explica que néo se trata de culpa em si, dada a dificuldade de
quantifica-la, mas da contribuicdo comum do ofensor e do com-
portamento da vitima para a concretizagédo do resultado (causali-
dade concorrente).

Por meio desse dispositivo, assegura-se que o ofensor que
agiu com culpa leve ou levissima n&o seja condenado a indeniza-
¢ao excessivamente onerosa, permitindo sua redugao de forma
proporcional a contribuigdo para o resultado danoso.

Trata-se de verdadeira hipotese de julgamento por equidade,
por intermédio do qual o julgador confronta a contribuicdo causal
da parte para o dano, com vistas a fixar o quantum indenizatério
mais razoavel.

Essa reducao néao se limita a 50%, podendo variar de acordo
com as circunstancias, como, por exemplo, um ter¢o, um quarto
ou outro percentual adequado ao caso concreto sob exame.

7 Art. 944 - Aindenizagdo mede-se pela extensao do dano.

Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporgéo entre a gravidade da culpa
e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo (BRASIL, 2002).

90 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 3, p. 77-102, jan./jun. 2020



Além disso, também é possivel a redugao do quantum inde-
nizatério quando o beneficiario optar por receber a pensdo em
parcela unica. Na pratica, se o credor exercer tal faculdade, ele
tera antecipadas as prestacgodes futuras.

Entretanto, ndo ha simples multiplicacdo do valor da penséao
pelo numero de parcelas. Como em qualquer negociagao, o pa-
gamento antecipado implica desconto ou desagio, na medida em
gue a expressao monetaria do presente difere da expressao mo-
netaria do futuro.

A propdsito, Edilton Meireles (2019) e Sebastidao Geraldo de
Oliveira (2013) refutam o pagamento em parcela Unica para a hi-
potese de pensao decorrente de o6bito, limitando tal possibilidade
apenas para a vitima sobrevivente, que se tornou inabilitada para
o trabalho.

Data venia, pensamos que essa opgao também alcanca o aci-
dente fatal, pois mostra-se razoavel sob o aspecto pratico, prin-
cipalmente quando o valor da prestagcao mensal for diminuto ou
irrisério, o que permite que o dependente faca melhor uso do va-
lor global.

Até aqui, vimos a base de calculo da pensao, sua deducao,
duracgao, termo inicial, termo final, direito de acrescer e incidéncia
de redutor. Mas isso ndo é tudo, pois a pensao nao ¢é estatica.

Considerando que o decurso do tempo pode alterar as circuns-
tancias faticas ou juridicas, tanto o credor quanto o devedor po-
dem pedir a revisao daquilo que foi decidido judicialmente.

Arevisao nao ofende a coisa julgada, pois persiste a obrigagao
em si, a qual ndo pode ser contestada. A agao revisional apenas
busca aperfeicoar os parametros fixados na sentencga, para que
se harmonizem com as circunstancias atuais.

A seqguir, serao tratadas as particularidades relativas ao menor
de idade.
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5 ESPECIFICIDADES RELATIVAS AO MENOR

Se a vitima for menor idade (por exemplo: aprendiz), seréo
pagos alimentos aos pais até o tempo em que ele completaria 25
anos. A partir de entédo, a pensao sera reduzida pela metade, em
razao da crenca de que, se viva fosse, a vitima se casaria e cons-
tituiria familia, contribuindo menos para os genitores.

Sob outro enfoque, se 0 menor de idade for o beneficiario, a
pensao deve ser implementada até ele completar 25 anos, mo-
mento em que se presume cessada a dependéncia econémica
dos filhos em relagao aos pais, pois concluidos os estudos e atin-
gida a capacidade para prover o préprio sustento.

Nesse sentido, conforme Bruno Nubens Barbosa Miragem:

No caso de deferimento do pensionamento, admite-se
regularmente, segundo a jurisprudéncia consolidada,
que deverao ser pagos alimentos integrais aos pais
até o tempo em que a vitima completasse 25 anos
de idade, reduzindo-se a metade a partir de entao,
até os 65 anos da vitima. Ou, ainda, avaliando as cir-
cunstancias do caso, reduzindo-se o valor conforme
a idade da vitima. Por outro lado, quando o credor da
indenizag&o por morte for o menor (em razéo da morte
dos pais ou de quem respondia por seu sustento eco-
némico), a regra € de que a indenizagdo se conceda
até os 25 anos (MIRAGEM, 2015, p. 346-347).

Ha divergéncia, todavia, quanto a forma de pagamento da in-
denizacao ao beneficiario menor de idade: se o valor deve ser
depositado em caderneta de poupanca, a disposicdo do benefi-
ciario, quando atingir a maioridade; ou se o valor deve ser libera-
do ao responsavel legal, para suprir as necessidades iminentes
do menor.

O art. 1°® da Lei 6.858 (BRASIL, 1980), em sua parte inicial, es-

8 Art. 1° - Os valores devidos pelos empregadores aos empregados e os mon-
tantes das contas individuais do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e do
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tabelece que as cotas destinadas aos menores serao depositadas
em caderneta de poupanca, disponiveis a eles ao completarem 18
anos de idade. Mas o mesmo dispositivo, em sua parte final, per-
mite a liberac&o de valores, por meio de autorizagao judicial, para
adquirir imovel destinado a residéncia do menor ou para custear
suas despesas.

Assim sendo, partindo-se de uma interpretacgao literal da re-
ferida norma, cabe ao julgador, na pratica forense, analisar as
circunstancias faticas do caso concreto, de maneira a decidir pela
resposta jurisdicional que melhor satisfaga os interesses do bene-
ficiario menor de idade.

Tratando-se de familia de baixa renda, todavia, presume-se a
caréncia de recursos para satisfazer as necessidades basicas do
beneficiario menor de idade, o que justifica a liberagdo do nume-
rario ao responsavel legal, para o custeio das despesas necessa-
rias a subsisténcia e a educagao do menor.

Estabelecidos esses parametros, torna-se possivel a anali-
se de casos concretos, com fim de comparar a técnica adotada,
na pratica, pelos julgadores contemporaneos, com a técnica ora
apresentada, no campo teorico, pela presente pesquisa cientifica.

6 ANALISE DE CASOS CONCRETOS

A titulo comparativo, foram escolhidos quatro julgados sobre
acidente fatal, proferidos no ultimo quadriénio (2017-2020), com
fim de analisar a técnica utilizada pelos julgadores contempora-
neos para a delimitagdo dos alimentos devidos aos dependentes
do trabalhador falecido em acidente laboral.

Fundo de Participacdo PIS-PASEP, nao recebidos em vida pelos respectivos
titulares, seréo pagos, em quotas iguais, aos dependentes habilitados perante
a Previdéncia Social ou na forma da legislagédo especifica dos servidores civis e
militares, e, na sua falta, aos sucessores previstos na lei civil, indicados em al-
vara judicial, independentemente de inventario ou arrolamento (BRASIL, 1980).
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Embora pouco divulgado nos meios de comunicagdo, um
acidente vitimou trés trabalhadores no ambito da Assembleia
Legislativa do Estado de Mato Grosso. Eles morreram carboni-
zados em incéndio provocado durante a remogao de carpetes,
cumprindo ordens de determinado deputado estadual. Os depen-
dentes das vitimas propuseram agao indenizatéria em face do
parlamentar e do Estado de Mato Grosso.

No ano de 2017, ao examinar os autos do Recurso Ordinario
(RO) 0000885-64.2016.5.23.0009, de relatoria do Desembargador
Tarcisio Régis Valente, a 12 Turma do Tribunal Regional do
Trabalho da 232 Regi&do (TRT23) reconheceu a responsabilidade
patronal pela morte de uma das vitimas, fixando indenizagao por
dano material em favor dos dependentes, nos seguintes termos:

[...] a indenizacdo dos lucros cessantes decorrentes
do falecimento do acidentado compreende a presta-
¢ao de alimentos as pessoas a que o morto os devia,
tendo em vista a provavel duragéo da vida da vitima,
nos termos do art. 948, Il, do CC, pois a morte do aci-
dentado compromete os rendimentos gerados pelo
seu trabalho.

Assim, a indenizag&o busca assegurar a manuten-
¢do do padrao do grupo familiar, levando em conta
os rendimentos que a vitima percebia, sendo irrele-
vantes as necessidades dos seus dependentes, pois
a concessao de alimentos decorrentes de ato ilici-
to tem natureza juridica de reparagéo dos prejuizos
(ndo de prestacao alimenticia em sentido estrito).

Ocorre que, no processo sob exame, ndo ha docu-
mentos acerca dos ganhos auferidos pelo de cujus,
pois sequer ha comprovante de salario ou recibos de
pagamento. Logo, aplico o critério da razoabilidade,
tendo em vista o bom senso e a expectativa daquilo
que ordinariamente acontece, para arbitrar o pensio-
namento com base no salario minimo vigente.

Inicialmente, a vilva é a prejudicada mais visivel, ndo
restando duvida quanto a sua condig&o de beneficiaria
da indenizagao de lucros cessantes, deferida na forma

94 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 3, p. 77-102, jan./jun. 2020



de pensionamento mensal. Por outro lado, a filha que
dependia economicamente do falecido também é be-
neficiaria nata, pois a dependéncia dos filhos menores
até os 25 (vinte e cinco) anos é presumida.

Entretanto, da base de calculo deve se deduzir o va-
lor correspondente a 1/3, com presumiveis despesas
pessoais da vitima, porque o dano deve ser apurado
considerando as pessoas que foram lesadas, na me-
dida em que ndo seria correto provocar aumento da
receita dos beneficiarios da penséo.

Assim, condeno o 1° Réu ao pagamento de pensao
mensal aos dependentes da vitima, no importe de
1/3 do salario minimo vigente, para cada beneficia-
ria, quais sejam, a viuva e a filha menor, sendo a
primeira vitalicia e a ultima até completar 25 anos
(BRASIL, 2017a).

Tratando-se de trabalhador autbnomo e ausentes elementos
capazes de evidenciar seus ganhos habituais, o Relator decidiu
utilizar o valor do salario minimo como base de calculo da pensao.
Como vimos alhures, é possivel a utilizagado do salario minimo
como valor inicial quando a vitima possuia baixa qualificacao pro-
fissional, sendo vedada apenas a indexacado da pensao ao sa-
lario minimo e seus reajustes anuais, nos termos da comentada
Sumula Vinculante n® 4 do STF.

Outrossim, é adequada a deducao de 1/3 do valor a titulo de
gastos pessoais da vitima, destinando 2/3 para as duas depen-
dentes, na proporcao de 1/3 para cada uma delas. Correto tam-
bém o termo final da pensio destinada a filha, quando completar
25 anos de idade, dada a presuncgao de cessagao da dependéncia
econdmica, pela conclusédo dos estudos e aptidao para prover o
proprio sustento.

Contudo, a pensao vitalicia da vilva nao guarda consonancia
com o direito posto, visto que o pensionamento deve se basear
na duragao razoavel da vida da vitima (ndo da viuva). Além disso,
o julgado foi omisso quanto ao direito de acrescer da beneficiaria
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remanescente (viiva) em relagao a cota-parte da beneficiaria re-
tirante (filha), quando atingir 25 anos.

Ja no ano de 2018, ao analisar o RO 0000878-72.2016.5.23.
0009, de relatoria da Desembargadora Eliney Bezerra Veloso, a
22 Turma do TRT23 sequer reconheceu a responsabilidade perse-
guida pelos dependentes da outra vitima, julgando improcedente
a pretensao indenizatoéria, ndo obstante o falecimento do de cujus
no mesmo acidente (BRASIL, 2018).

Sem adentrar a discussao acerca da conexao entre os proces-
S0S — que recomendaria a reunido deles para julgamento unifor-
me, perante o mesmo 6rgao jurisdicional, com prevengao daquele
que primeiro analisou o acidente —, certo € que a padronizagao
de critérios para afericdo da responsabilidade civil € extremamen-
te recomendavel.

E temerario que vitimas de um mesmo acidente do trabalho se-
jam tratadas de forma tao diferente, dependendo do entendimento
especifico de cada julgador. A discrepancia dos julgamentos pode
gerar a sensacgao de injustica em uma das decisdes, posto que,
na primeira, houve condenacéo ao pagamento de indenizagao por
dano material, enquanto, na segunda, sequer houve condenacgao.

Sob outra perspectiva, repreensivel o comando judicial que
confere idéntico pensionamento aos dependentes das vitimas
de um mesmo acidente laboral, sem atentar para as peculiarida-
des de cada uma delas, como idade e rendimentos, entre outras
nuangas que foram estudadas anteriormente, sob pena de ferir o
principio da restituigao integral.

E o caso da decisdo cautelar proferida em atencéo a pedido
formulado pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro, obrigando
o Time do Flamengo a arcar com pensao mensal no valor de
R$ 10.000,00 para cada uma das familias dos 10 jovens fale-
cidos no incéndio, ocorrido em fevereiro de 2019, no Centro de
Treinamento George Helal, conhecido como “Ninho do Urubu”.
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A decisao foi prolatada, no final daquele ano, pelo Juiz Arthur
Eduardo Magalhaes Ferreira, da 12 Vara Civel da Barra da Tijuca,
na Acao Civil Publica 0041139-60.2019.8.19.0001, em tramite no
Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, a fim de resguardar os fami-
liares das vitimas, partindo da presung¢ao da ajuda mutua entre os
integrantes de familias de baixa renda, porém, sem a observancia
de critérios objetivos de calculo. Veja:

[...] a fixagdo de pensionamento mensal de R$
10.000,00 (dez mil reais) para cada familia, ao me-
nos até que se tragam elementos mais convincentes
de remuneracgao as vitimas, incluindo os direitos co-
nexos, é razoavel e permite a recomposigao finan-
ceira das familias, até futura decis&o judicial quanto
ao mérito, quando, inclusive, se fara a fixacdo das
respectivas indenizagdes. Repita-se que esse valor,
embora possa parecer excessivo para outros meno-
res trabalhadores, é bastante razoavel para 0 mundo
do futebol.

[.]

Pelo exposto, DEFIRO, EM PARTE, a tutela cautelar
de urgéncia (CPC/2015, artigo 301) para determi-
nar ao Réu que inclua em sua folha de pagamento
os trés atletas feridos e a pessoa responsavel pelo
nucleo familiar em relagdo a cada uma das vitimas
fatais (pai, mée ou responsavel legal), todos decli-
nados as fls. [...], para percepg¢ao mensal do valor
de R$ 10.000,00 (dez mil reais) cada um, no prazo
de cinco (cinco) dias, sob pena de multa diaria de
R$ 1.000,00 (mil reais) para cada beneficiario negli-
genciado, comprovando-se em juizo a providéncia
(RIO, 2019).

Data venia, pensamos que o julgador ndo pode se esquivar da
delimitacado dos parametros para o calculo da indenizacao, sob
pena de incorrer em negativa de prestacao jurisdicional. Assim,
ja decidiu o colendo Tribunal Superior do Trabalho (TST), ao re-
formar decisdo que se furtou da indicacao da base de calculo,
no caso de pensionamento devido aos dependentes do trabalha-
dor falecido.
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Com efeito, em meados do ano de 2017, a 62 Turma do TST, no
julgamento do processo 485-26.2013.5.09.0662, de relatoria do
Ministro Aloysio Corréa da Veiga, reconheceu a nulidade de de-
cisdo regional que deixou de se manifestar sobre os parametros
de calculo da pensao. Para o TST, inadmissivel o deferimento do
valor integral do salario da vitima, como ocorrera na origem. Veja
a ementa:

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. IN 40 DO
TST. PRELIMINAR DE NULIDADE POR NEGATIVA
DE PRESTACAO JURISDICIONAL. CRITERIOS
PARA CALCULO DA PENSAO MENSAL. AUSENCIA
DE MANIFESTACAO. A obrigatoriedade da funda-
mentagéo das decisdes judiciais é principio consti-
tucional que n&o pode ser desconsiderado pelo jul-
gador. O impedimento de alcar o tema a debate ao
Tribunal Superior, porque ndo examinada matéria
sobre a qual a parte buscou manifestacdo, em em-
bargos de declaragdo, denota a nulidade do julgado
por negativa de prestacgéo jurisdicional, com a conse-
quente violagao do art. 93, inciso 1X, da Constituicao
Federal. No caso, o eg. TRT ndo se manifestou acer-
ca dos critérios a serem seguidos para o calculo da
pensao, visto que apenas os valores destinados ao
nucleo familiar € que poderiam integrar a sua base
de calculo e n&o o salario integral do de cujus, como
foi deferido, matéria suscitada em contrarrazdes pela
reclamada. Recurso de revista conhecido e provido
(BRASIL, 2017Db).

Como se observa, os parametros de calculo, ora apresentados,
prestam servigo ao jurista na resolugao das demandas judiciais
decorrentes do infortunio laboral, auxiliando-os na fixacdo do pen-
sionamento, deles ndo podendo se esquivar, sob pena de nulida-
de da decisao, por vicio de negativa de prestacéao jurisdicional,
conforme art. 93, 1X®, da CF.

® Art. 93 - Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispo-
ra sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[..]
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

Como ponto de partida da pesquisa, a natureza juridica do ins-
tituto sob exame (alimentos devidos aos dependentes do traba-
Ihador falecido em acidente do trabalho) revela-se como indeniza-
¢ao decorrente de ato ilicito. Seus beneficiarios sdo aqueles que
foram prejudicados pelo evento, isto é, que dependiam financeira-
mente da vitima e que perderam sua fonte de sustento.

Para aferir o quantum indenizatério, faz-se necessario conheci-
mento sobre base de calculo, termos inicial e final, distribuicao
de cotas, dedugdes cabiveis, direito de acrescer, possibilidade
de revisao e especificidades relativas ao menor de idade. Os pa-
rametros sao parte integrante da decisao judicial, ndo podendo
deles se esquivar o julgador, sob pena de incorrer em nulidade
por negativa de prestacao jurisdicional.

Com o intuito de aprimorar o decisum, nao s6 devem ser men-
cionados, mas também estabelecidos os parametros com cuida-
do, para proporcionar a completa satisfagao jurisdicional. Nesse
sentido, a pesquisa entrega ao leitor uma coletanea de critérios
objetivos para a fixacdo do pensionamento, bastando revisitar os
tépicos retroarticulados, para utiliza-los na pratica.
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RESUMO

Trata-se de estudo sobre a crise europeia dos refugiados.
Destaca-se 0 aumento do nimero mundial de refugiados e o fato
de que alguns paises ndo estdo mais dispostos a acolher essas
pessoas. Depois de analisar as solugdes tradicionais para a crise,
as dificuldades habitualmente encontradas pelos refugiados nos
paises anfitrides e os beneficios que o trabalho proporciona,
defende-se que uma solugéo para a crise europeia dos refugiados
pode ser encontrada na expansao do direito ao trabalho. Assim,
sugere-se a adogado de uma nova perspectiva segundo a qual os
refugiados sejam vistos ndo como um énus, mas uma oportunidade
para o pais anfitrido.
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countries are unwilling to accommodate them. After examining the
traditional solutions to the crisis, the difficulties usually encountered
by refugees in host countries, and the benefits that work offers, this
study advocates that a solution to the European refugee crisis can be
found in the expansion of the right to work of refugees. In this way,
a new perspective is suggested, in which refugees are seen not as
a burden, but as an opportunity to the countries that receive them.
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1 INTRODUGAO

O numero mundial de refugiados e solicitantes de refugio
tem aumentado no momento contemporaneo. Segundo o Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR), até
o final de 2011, havia 10,4 milhées de refugiados no mundo sob
mandato do ACNUR; e, em junho de 2019, esse numero subiu
para 25,9 milhdes de refugiados e mais de 3,5 milhdes de solici-
tantes de refugio (UNITED, 2020).

O presente estudo pretende analisar uma solugcdo permanente
e pouco prestigiada para a crise europeia dos refugiados: a expan-
s&o do direito ao trabalho dos refugiados e solicitantes de refugio.

Primeiro, apresentar-se-ao os trés tipos tradicionais de solu-
¢des duradouras promovidas pelo ACNUR, a fim de mostrar as
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razoes pelas quais dois deles possuem maior probabilidade de ter
sucesso. Em seguida, mencionar-se-a que alguns paises nao es-
tao dispostos a receber mais refugiados e solicitantes de refugio,
e indicar-se-ao as principais razdes para isso.

Depois, dar-se-a a definicdo de refugiados e solicitantes de re-
fugio, de acordo com os instrumentos internacionais, em contraste
com a definigdo de imigrantes por motivos econémicos, e anali-
sar-se-a como o direito ao trabalho dos refugiados é tratado pelo
Direito Internacional, a fim de mostrar que nao deve ser mudado
o Direito Internacional, mas a lei doméstica.

Logo em seguida, apresentar-se-a o conceito de “fator de atra-
¢ao” reinante entre os legisladores locais, e indicar-se-a por que
ele ndo é correto. Prosseguindo, este estudo apontara os benefi-
cios que o trabalho proporciona aos refugiados e aos paises que
acolhem essas pessoas.

Finalmente, sugerir-se-a uma nova perspectiva, usando o
exemplo da Alemanha, para demonstrar que refugiados e solici-
tantes de refugio podem ser vistos ndo como um 6nus, mas como
uma oportunidade de investimento.

Como concluséo, este estudo defendera que uma solugao para
a crise europeia dos refugiados pode ser encontrada no mercado
de trabalho.

2 SOLUGOES DURADOURAS

O ACNUR promove trés tipos de solugdes duradouras para
os refugiados:

a) repatriacéo voluntaria,
b) integracéo local, e
c) reassentamento em terceiros paises.

Todas essas solucdes estao condicionadas a existéncia de cir-
cunstancias favoraveis a cada uma delas.
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Outra tentativa de resolver o problema dos refugiados é traba-
Ihar na prevengao, ou seja, com o objetivo de evitar uma situagao
que obrigue as pessoas a deixarem seu pais.

A repatriacao voluntaria depende das condi¢des do pais de ori-
gem, especialmente seguranga publica e dignidade, e, na maioria
das vezes, n&o é uma solugdo possivel, porque o pais de origem
nao consegue garantir que refugiados e solicitantes de refugio
estardo seguros la. “A menos que esteja convencida de que os
refugiados podem retornar com seguranga razoavel, a organi-
zagao nao promove ativamente o retorno” (MUSALO; MOORE;
BOSWELL, 2011, p. 50, tradugao nossa).

A integracao local s6 pode ser feita com a concordancia do
governo local.

Nos paises industrializados, os sistemas de bem-es-
tar do governo e as ONGs fornecem a maior parte
dos recursos necessarios para integrar os refugiados
(MUSALO; MOORE; BOSWELL, 2011, p. 51, tradu-
¢a0 nossa).

No entanto, devido ao numero crescente de refugiados, a men-
cionada solugéo esta se tornando mais limitada, particularmente
em casos de fluxo macigo. O reassentamento em terceiros paises
€ a solugao para os refugiados que ndo podem retornar ao pais
de origem nem permanecer em seguranga no seu pais de refugio.

A decisao de reassentar um refugiado € normalmen-
te tomada apenas na auséncia de outras opgdes e
quando ndo ha alternativa para garantir a seguranga
juridica ou fisica da pessoa em questao (MUSALO;
MOORE; BOSWELL, 2011, p. 51, tradug&o nossa).

Acbes preventivas nos paises de origem sdo adotadas como
forma de minimizar a crise dos refugiados.

Contudo, todas essas alternativas nao estao resolvendo o pro-
blema dos refugiados satisfatoriamente. Das possiveis solugcdes
para a crise dos refugiados, a repatriacao voluntaria é a preferida,
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mas é menos provavel que acontega, pois depende da seguranca
do pais de origem. Ag¢des preventivas, apesar de minimizarem a
crise, ndo a resolvem. Portanto, a integracéo local e o reassenta-
mento em terceiros paises possuem maior probabilidade de obter
éxito. Assim, este estudo focara neles.

Pois bem. Alguns paises ndo estdo dispostos a receber mais
refugiados e solicitantes de refugio. As preocupagdes dos gover-
nos sao muitas: alguns acreditam que seus paises nao podem
arcar com o custo envolvido na hospedagem e no apoio aos re-
fugiados; outros acham que tais esforgos de apoio ndo resultarao
em qualquer retorno para seus investimentos; outros, ainda, es-
tdo preocupados com a aculturagéo de refugiados e solicitantes
de refugio.

Em muitos aspectos, o problema dos refugiados € visto como
um caso de caridade, solidariedade ou direitos humanos interna-
cionais, quando na verdade poderia ser visto como uma oportuni-
dade para o mercado de trabalho local.

Os paises poderiam se interessar mais em integrar os refugia-
dos ao mercado de trabalho e dar-lhes a chance de demonstrar
0 que podem fazer quando possuem as ferramentas necessa-
rias para desenvolver suas habilidades profissionais. Este estudo
tentara dar uma nova abordagem ao problema dos refugiados
ao defender seu acesso imediato ao mercado de trabalho, para
que possam ser vistos ndo como um énus, mas como uma opor-
tunidade de investimento e até um bbénus para a sociedade que
os acolheu.

3 INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS

O termo refugiado € usado para descrever alguém que deixou
seu pais de nacionalidade para evitar a perseguigao ilegal. Um
refugiado n&o tem protegcédo de seu governo de origem, e, como
consequéncia, € forgado a sair de seu pais por estar em risco.
Por essa razao, ele busca seguranga e protegcédo, ndo vantagem
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econdmica. Como Guy S. Goodwin-Gill e Jane McAdam aponta-
ram, o termo refugiado

[...] tem um significado mais amplo e mais solto, re-
ferindo-se a alguém em fuga que procura escapar de
condigdes ou circunstancias pessoais consideradas
intoleraveis (GOODWIN-GILL; McADAM, 2011, p. 15,
tradugdo nossa).

Portanto, como os autores citados ressaltaram, para os refu-
giados, “o destino nao é relevante; o voo € para a liberdade, para
a seguranca” (GOODWIN-GILL; McADAM, 2011, p. 15, tradu-
¢ao nossa).

A definicdo do termo “refugiado” em Direito Internacional foi
adotada pela Convencao das Nagdes Unidas de 1951 — tam-
bém conhecida como Convengédo de Genebra —, no capitulo |
(Disposigdes Gerais), artigo 1°. Segundo esse artigo, refugiado é
basicamente uma pessoa que

[...] temendo ser perseguida por motivos de raga,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides po-
liticas, encontra-se fora do pais de sua nacionalida-
de e que nao pode ou, em virtude desse temor, ndo
quer valer-se da protegao desse pais, ou que, se nao
tem nacionalidade e encontra-se fora do pais de sua
antiga residéncia habitual em consequéncia de tais
acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido te-
mor, ndo quer voltar a ele (NACOES, 1951, p. 2).

A definicao é restritiva, uma vez que estabelece apenas cinco
fundamentos (raga, religiao, nacionalidade, filiagdo a um deter-
minado grupo social ou opinido politica) para caracterizar o refu-
giado. Mas isso é perfeitamente compreensivel, ja que o Direito
Internacional n&o pode proteger todas as pessoas no mundo que
procuram se mudar para outro pais por uma vida melhor sé por-
que seu proéprio pais nao é capaz de lhes fornecer as condi¢des
basicas de seguranca e subsisténcia.

Um solicitante de refugio, por sua vez, € alguém que pediu
o status de refugiado num pais estrangeiro e ainda aguarda a
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decisao do governo desse pais sobre seu requerimento. Ele ndo
tem um status de refugiado de proteg¢ao pré-aprovado, seja de
organizagdes humanitarias ou do pais anfitriao.

Por outro lado, um imigrante por motivos econdmicos é uma
pessoa que decidiu deixar seu pais para ter uma vida melhor em
outro lugar. Ele ndo esta fugindo, pois pode voltar a casa a qual-
quer momento.

Portanto, refugiados e solicitantes de refugio nao devem ser
confundidos com imigrantes por motivos econdmicos.

Pois bem. O direito ao trabalho dos refugiados € regulado pela
Convencgéao de Genebra, no capitulo Ill (Empregos Remunerados),
por meio dos artigos 17 a 19 (NACOES UNIDAS, 1951, p. 9-10).
O artigo 17 refere-se a emprego assalariado ao conceder aos re-
fugiados “o tratamento mais favoravel dado aos nacionais de um
pais estrangeiro nas mesmas circunstancias” (NACOES UNIDAS,
1951, p. 9); o artigo 18 refere-se ao trabalho auténomo ao conce-
der aos refugiados

[...] tratamento tdo favoravel quanto possivel e, em
qualquer caso, nao menos favoravel do que o conce-
dido aos estrangeiros em geral nas mesmas circuns-
tancias (NACOES UNIDAS, 1951, p. 10).

O artigo 19 refere-se as profissdes liberais e repete que os re-
fugiados devem receber

[...] tratamento tdo favoravel quanto possivel e, em
qualquer caso, nao menos favoravel do que o conce-
dido aos estrangeiros em geral nas mesmas circuns-
tancias (NACOES UNIDAS, 1951, p. 10).

Dessa forma, os refugiados autdnomos e profissionais liberais
nao possuem a mesma protecao que os refugiados empregados,
pois os artigos 18 e 19 concedem um tratamento “ndo menos
favoravel” aos refugiados, enquanto o artigo 17 concede um “tra-
tamento mais favoravel”’. Além disso, como Eve Lester destacou,
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[...] o artigo 17 é reforgado pelo artigo 17 (3), que
obriga os paises a darem “consideragao solidaria
para assimilar os direitos de todos os refugiados em
relagdo ao emprego assalariado daqueles de nacio-
nais” (LESTER, 2005, p. 19, tradugdo nossa).

Como consequéncia, o Direito Internacional privilegia a inser-
¢ao dos refugiados no mercado de trabalho como um empregado
subordinado, ndo como alguém que assume os riscos da ativida-
de econbmica. Essa ideia esta de acordo com o sentido de prote-
¢ao que deve ser conferido aos refugiados; assim, em relagéo ao
direito do trabalho dos refugiados n&o ha critica alguma a ser feita
ao Direito Internacional.

Mas se deve notar que a Convencéo de Genebra somente ga-
rantiu o direito ao trabalho dos refugiados, ou seja, apenas de-
pois de o status de refugiado tiver sido reconhecido a pessoa tera
acesso ao mercado de trabalho. A Convencgao nada estabeleceu
sobre o direito de trabalhar durante o periodo de espera apds a
solicitagcao de refugio.

No entanto, muitas vezes demora varios meses, até
um ano, entre a solicitagdo de refugio e a sua de-
cisdo. Alguns paises também permitem certo aces-

so ao trabalho durante este periodo (CONSTANT;
ZIMMERMANN, 2016, p. 6, tradugdo nossa).

Os paises possuem politicas diferentes sobre o direito ao tra-
balho dos solicitantes de refugio. Por exemplo, a Suécia permite
que os asilados trabalhem imediatamente apds a solicitagao de
refugio; Alemanha, Espanha e Reino Unido estabelecem um pe-
riodo de espera diferente, até um ano; e a Irlanda ndo permite o
trabalho dos solicitantes de refugio durante o periodo de espe-
ra. O periodo de espera pode durar varios anos, de acordo com
Jenny Phillimore (2011), que mencionou que no Reino Unido cer-
ca de 460.000 casos ainda aguardavam decisao apés dois anos
de espera em 2007.

O que deve ser mudado nao é o Direito Internacional, mas a lei
local sobre o direito ao trabalho. Devido a soberania dos paises,
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este estudo n&o pretende recomendar que todos os paises mu-
dem suas leis; pretende apenas modificar o ponto de vista dos
paises anfitrides sobre os refugiados, para que, se assim o dese-
jarem, promovam as mudangas que entendam proveitosas.

4 A TESE DO “FATOR DE ATRAGAO”

Uma pessoa com o status de refugiado declarado so é destina-
da a integracgao local ou ao reassentamento num terceiro pais de-
pois que o pais anfitrido concorda em receber essa pessoa. Mas,
se essa mesma pessoa cruzar a fronteira a fim de pedir o status
de refugiado no pais estrangeiro, estara no pais anfitrido como um
solicitante de refugio. Como foi observado no item anterior deste
estudo, o solicitante de refugio é alguém que pediu o status de
refugiado num pais estrangeiro e ainda aguarda uma decisao do
governo desse pais sobre seu caso.

Nesse contexto, os direitos econdmicos dos solicitantes de re-
fugio tém sido um foco particular de atengao, e a presungéo de
que muitos solicitantes de refugio ndo sao refugiados “genuinos”
(que migraram como consequéncia de persegui¢cdo), mas imigran-
tes por motivos econémicos (que buscam principalmente empre-
go), tornou-se cada vez mais popular, como bem demonstrado por
Lucy Mayblin (2016).

“Fator de atragéo” € a concepgao de que o contexto politico so-
bre o refugiado e asilado pode atuar como uma atragdo migratéria
para um pais especifico que aumentara o numero de pessoas inte-
ressadas em ir aquele pais em particular. Essa € provavelmente a
razao pela qual muitos paises introduziram medidas para restringir
o direito ao trabalho de refugiados e solicitantes de refugio, ao en-
durecer a sua legislacdo. A Australia, por exemplo, nega o direito
de trabalhar a solicitantes de refugio que chegam por barco.

Todavia, a tese do fator de atracdo nao € correta. Com efeito:

Atese do fator de atragcao apresenta uma compreen-
séo de “senso comum” de motivagdes enraizadas na
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teoria da escolha racional. Ou seja, a ideia de que os
solicitantes de refugio tém um conhecimento amplo
dos direitos que terdo em diferentes paises e, em
seguida, fazem uma escolha racional com base no
potencial de ganho econdédmico. No entanto, pes-
quisa efetuada nos ultimos 20 anos ndo encontrou
consistentemente nenhuma ligagéo significativa en-
tre direitos econdémicos e pais de destino do refugio
(MAYBLIN, 2016, tradugéo nossa).

No mesmo caminho, Eiko R. Thielemann (2003) afirmou que
numerosos estudos académicos ao longo dos anos rejeitam a teo-
ria do fator de atracdo, ja que pouca evidéncia foi encontrada no
sentido de a escolha do pais de destino ser feita de acordo com
sua legislagao no que se refere as condigdes de protegcédo e bem-
-estar social dos refugiados e asilados.

[...] a analise empirica mostrou, no entanto, que os
fatores explicativos mais poderosos para a escolha
do pais anfitrido pelo solicitante de refugio claramen-
te ndo levam em consideragdo a maximizagao do
bem-estar a curto prazo pelo requerente, mas lega-
dos de redes de imigrantes, oportunidades de em-
prego e percepgoes dos solicitantes de refugio sobre
a relativa “liberalidade” de um determinado pais de
acolhimento, ou seja, mais fatores “estruturais” que,
pelo menos em curto e médio prazo, estao fora do
alcance dos legisladores politicos em matéria de re-
fugio (THIELEMANN, 2003, p. 32, tradugao nossa).

Thielemann também destacou que, como paises tendem a co-
piar as medidas de dissuasao introduzidas por outros, o impacto
desejado de tais tentativas por um pais para tornar sua politica
de refugio mais restritiva em relagado a outros paises hospedei-
ros potenciais € muitas vezes limitado a um prazo muito curto.
Finalmente, ele concluiu que a eficacia das medidas politicas uni-
laterais sera, portanto, mais prejudicada pelos esforgos multilate-
rais de harmonizacgao das politicas internacionais.

Pois bem. Considerando que quase 90% dos refugiados
do mundo estdo em paises vizinhos a sua terra natal, como
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mencionado por Paul Collier e Alexander Betts (2017), pode-se
concluir que, de fato, a maioria dos refugiados e solicitantes de re-
fugio escolhe seu pais anfitrido de acordo com razdes geograficas
ou histéricas, de modo que nao ha justificativa para dificultar seu
direito ao trabalho — ndo ha evidéncias que sustentem a teoria de
0 acesso ao mercado de trabalho atuar como um fator de atragao
para refugiados e solicitantes de refugio.

Nesse sentido, Lucy Mayblin (2016, tradugcédo nossa) registrou
que “a remocgao do direito ao trabalho nao teve impacto no volume
de solicitagdes de refugio” na Europa, durante o periodo de 1990
a 2000, e que o argumento do emprego como fator de atragao é
rebatido pelo fato de as solicitagbes de refugio ndo terem diminui-
do quando aumentou o desemprego nos paises de acolhimento.

Portanto, os legisladores n&o deveriam considerar as pessoas
que buscam refugio como imigrantes por motivos econémicos,
porque nao sdo. S4o pessoas que possuem um temor fundado
de perseguicao por motivo de raga, religido, nacionalidade, grupo
social ou opiniao politica e ndo possuem escolha para permane-
cer no seu pais de origem. Elas nédo estdo procurando uma vida
melhor ou vantagem econdmica em outro lugar. Elas sé buscam
liberdade, segurancga e protecgao.

5 BENEFICIOS DO TRABALHO

O termo aculturacao “geralmente refere-se as mudancgas que
acontecem nos grupos e individuos quando duas culturas diferen-
tes se encontram” (PHILLIMORE, 2011, p. 577, tradugéo nossa).
No contexto dos refugiados e solicitantes de refugio, a relagéo en-
tre as duas culturas geralmente nao é equilibrada. Observa-se que:

[...] embora, em teoria, a aculturagéo afete tanto as
populagdes hospedeiras quanto as recém-chegadas, a
medida que elas se encontram e se adaptam ao adven-
to de uma sociedade mais diversa, na pratica, as mu-
dangas tendem a ser mais experimentadas por um gru-
po do que por outro (BERRY, 1997, tradu¢do nossa).
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O trabalho facilita a aculturacédo dos refugiados. Quando uma
pessoa exerce uma atividade laboral geralmente possui alguma
rotina na vida diaria, pois precisa de acordar, vestir-se de ma-
neira adequada e chegar ao local de trabalho na hora certa.
Normalmente, essa pessoa conhecera outros individuos em seu
ambiente de trabalho e desenvolvera um grupo social 14, obten-
do alguma forma de estrutura para sua vida. A professora Jenny
Phillimore (2011, p. 584, traducdo nossa) assinalou que “os refu-
giados que conseguiram obter trabalho também conseguiram se
aculturar melhor do que os que estavam desempregados”.

Com efeito, estar no mercado de trabalho é uma forma de os
refugiados e solicitantes de refugio se integrarem a uma nova so-
ciedade e aprenderem uma nova cultura, bem como aprenderem
ou melhorarem suas habilidades linguisticas e de comunicacéo,
se o idioma local for diferente de sua lingua materna. E um cami-
nho para a autonomia.

Porém, mais importante que isso, o direito ao trabalho € um
caminho para manter a saude mental dos refugiados e dos soli-
citantes de refugio, ja que terédo algo a fazer, estando com suas
mentes ocupadas. Eles ndo serao vistos como pregui¢cosos; nao
ficarao deprimidos, pois se sentirdo produtivos. O trabalho, em re-
gra, € a fonte da subsisténcia das pessoas num mundo capitalista,
e os refugiados e solicitantes de refugio sentirdo que merecem
o dinheiro que recebem pela sua subsisténcia (n&o sentirdo que
“pedem esmola” ou imploram por algo). Como resultado, recebe-
rao de volta, mesmo em parte, o senso de dignidade humana que
Ihes foi retirado.

Um estudo conduzido na Australia com os solicitantes de refu-
gio constatou que

[...] viver sem o direito de trabalhar, recebendo apoio
financeiro minimo e, assim, em longos periodos com
muito pouco a fazer, € uma fonte de exacerbacgao de
sentimentos de grande ansiedade, tristeza e medo
(FLEAY; HARTLEY, 2016, p. 1.033, tradugao nossa).
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Além disso, os refugiados e solicitantes de refugio que pos-
suem nivel académico (um médico, por exemplo) podem perder
sua capacidade ou qualificagao se nao exercerem sua profissao
por muito tempo.

Portanto, a concesséo do direito ao trabalho a refugiados e
solicitantes de refugio tem impacto positivo na sua aculturagao,
saude mental, dignidade e subsisténcia, enquanto a falta de aces-
so ao trabalho pode impedir que os refugiados e solicitantes de
refugio desenvolvam conexdes sociais ha nova comunidade e
também destruir suas habilidades relacionadas ao trabalho que
exige alta qualificag&o.

Por outro lado, se os refugiados e solicitantes de refugio man-
tiverem a sua capacidade de trabalhar, ao obter seu sustento pro-
prio e o de suas familias sem receberem beneficios sociais do
governo, reduzirdo seus custos para o pais que os acolheu.

Considerando que alguns paises nao estao dispostos a receber
mais refugiados e solicitantes de refugio porque acreditam que
nao podem arcar com os custos envolvidos na hospedagem e
apoio aos refugiados, a expansao do direito ao trabalho dos re-
fugiados e solicitantes de refugio pode ser um bom comeco para
mudar a visdo acerca dessa questao, pois o argumento sobre os
custos de acolher os refugiados nao se sustentara, uma vez que
as despesas do pais anfitrido com os refugiados e solicitantes de
refugio serdo reduzidas. Observa-se que € mais barato para o
pais anfitrido atualizar a qualificacdo de um médico estrangeiro e
treina-lo para exercer essa profissdo no pais do que arcar com a
educacao completa de um novo profissional.

6 BENEFICIOS QUE OS REFUGIADOS PROPORCIONAM
A SOCIEDADE

A diversidade, como uma mistura de pessoas diferentes, €, an-
tes de tudo, uma ligado de vida. Pessoas com origens completa-
mente diversas geralmente contribuem em muitos aspectos para
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um ambiente rico ao compartilharem suas diferentes ideias e pon-
tos de vista. Todos séo enriquecidos pela exposig¢ao a diferentes
culturas, crengas, opinides, habilidades e formagdes académicas
anteriores. Aumentar a consciéncia e a compreenséao de todas as
diferengas entre as pessoas, abragando e celebrando as seme-
lhangas, proporciona uma comunidade mais forte e confiante.

No inicio de sua adaptagao ao pais anfitrido, os refugiados po-
dem se sentir “separados” da nova cultura, mas, depois de um
tempo, terminam por assimila-la, como explica a teoria do “cal-
deirdo”.? Por essa teoria, os refugiados preservam sua cultura de
origem; ao mesmo tempo, assimilam a cultura do pais que os
acolheu; e geram um ambiente cultural hibrido, propicio ao desen-
volvimento de novos pensamentos.

Philippe Legrain ponderou que gragas as suas diversas pers-
pectivas e experiéncias, refugiados e seus filhos podem ajudar a
gerar novas ideias e tecnologias. Ele defendeu que “as pessoas
que foram desenraizadas de uma cultura e expostas a outra ten-
dem a ser mais criativas”, tendo ressaltado que “estudos mostram
que grupos diferentes superam especialistas de mentalidade se-
melhante na resolugao de problemas”. Por fim, ele destacou que

[...] mais de trés entre quatro patentes geradas nas
dez melhores universidades americanas produtoras
de patentes em 2011 tinham pelo menos um inventor
nascido no exterior (LEGRAIN, 2016, tradugdo nossa).

O que mostra como é forte 0 argumento da diversidade.

Ha também a teoria do dinamismo, uma vez que alguns refugia-
dos séo empreendedores e abrem empresas que criam riqueza,

2 De acordo com Stacy Warner Maddern: A teoria do caldeirdo tem sido usada
para descrever sociedades que sao formadas por uma variedade de culturas imi-
grantes que eventualmente produzem novas formas sociais e culturas hibridas.
A teoria do caldeirao sustenta que, assim como os metais se fundem em grande
calor, o derretimento de varias culturas produzira um novo composto, que possuli
grande forga e outras vantagens combinadas (MADDERN, 2013, tradugao nossa).
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empregam moradores locais e tornam a economia mais dinamica.

Por exemplo:

Sergey Brin, que chegou aos EUA quando crianga re-
fugiado da Unido Soviética, fundou a Google, hoje a
segunda empresa mais valiosa dos Estados Unidos.
Li Ka-shing, que estava entre os chineses do con-
tinente que procuraram reflgio na capital britanica
de Hong Kong, depois da Revolugdo Comunista em
1949, é agora 0 homem mais rico da Asia (LEGRAIN,
2016, traducéo nossa).

Os argumentos apresentados sobre diversidade, aculturagao
e dinamismo sao provavelmente fortes o suficiente para destruir
dois dos motivos que alguns paises possuem para nao receber
refugiados e solicitantes de refugio, isto €, a preocupagéo com:
a aculturacao; e o retorno dos investimentos em hospedagem e
apoio aos refugiados e solicitantes de refugio. Todavia, os exem-
plos apresentados neste estudo, e muitos outros, mostram como
alguns refugiados melhoraram a economia dos paises que os
acolheram. E por isso que a expansao do direito ao trabalho dos
refugiados e solicitantes de refugio pode ser um bom comego
para mudar a visao sobre os refugiados.

Salienta-se que:

Raramente os economistas pensam sobre os refu-
giados. O pressuposto dominante é que os refugia-
dos sdo uma questdo humanitaria e, portanto, os
estudos sobre eles foram conduzidos por advogados
e antropologos. No entanto, a verdade é que os refu-
giados ao redor do mundo levam vidas econémicas
complexas e diversificadas. Eles sdo consumidores,
produtores, compradores, vendedores, mutuarios,
financiadores e empreendedores. Diante de novos
mercados, contextos regulatérios e redes sociais,
eles sao frequentemente altamente inovadores e
criam maneiras criativas de se sustentar. Um estudo
recente encomendado pelo Centro de Estudos para
Refugiados em Oxford, e realizado em Uganda —um
dos poucos paises que permite que os refugiados
trabalhem —, mostra o quanto eles podem contribuir.
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Em Kampala, a capital do pais, 21% dos refugiados
administram uma empresa que emprega pelo menos
uma outra pessoa; daqueles que empregam, 40%
sdo cidadaos do pais anfitrido (COLLIER; BETTS,
2017, traducgdo nossa).

As pessoas podem concordar com a tese da diversidade,
aculturacédo e dinamismo e, ao mesmo tempo, sustentar que a
preferéncia do governo do pais anfitrido deve ser a de encorajar
a migragao voluntaria de jovens bem-educados e com as qua-
lificagBes profissionais necessarias para estimular a economia.
Contudo, nem sempre essa for¢a de trabalho qualificada esta dis-
posta a imigrar voluntariamente.

Além disso, os imigrantes por motivos econémicos podem ter
decidido ir a outro pais devido a seleg¢do negativa, o que significa
que provavelmente n&o conseguiriam encontrar melhores empre-
gos em seu pais de origem e, por isso, decidiram deslocar-se em
busca de outras oportunidades de emprego, permanecendo fora
de seu pais em caso de éxito. Esse ndo é o caso dos refugiados
e solicitantes de refugio, uma vez que eles mudam de pais porque
nao tém escolha para ficar na sua patria de origem. Eles precisam
encontrar um novo lugar para morar. Portanto, em comparagao
com os imigrantes por motivos econdmicos, os refugiados e os
solicitantes de refugio possuem menor probabilidade de retornar
ao seu pais e, como consequéncia, mais incentivos para assimilar
rapidamente a lingua e a cultura do novo pais e ter um melhor
desempenho la.

De fato, uma pesquisa sobre como os refugiados vietnamitas
atuam no mercado de trabalho dos EUA em relagao aos imigran-
tes por motivos econdmicos concluiu empiricamente que

[...] os refugiados recebem uma renda menor do que
os imigrantes por motivos econémicos nos Estados
Unidos, mas com o tempo sua renda passa a exceder
a dos imigrantes por motivos econémicos” (CHANG,
2017, p. 124).
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A pesquisa explicou que isso é provavelmente devido a limita-
da capacidade de comunicagao que os refugiados possuiam na
lingua inglesa no inicio, uma vez que nao planejavam mudar de
pais. O pesquisador descobriu que a limitada capacidade de co-
municagao pode resultar em varios graus de discriminagao pelos
empregadores, mas, apos alguns anos de residéncia nos EUA, os
refugiados melhoram suas habilidades linguisticas e de trabalho;
como resultado, sua renda aumenta substancialmente e excede
a renda dos imigrantes por motivos econdmicos em mais de sete
mil délares americanos por ano.

No que se refere a demografia, certo € que, para manter o ta-
manho da populagao, € necessaria uma média de 2,1 nascimen-
tos por mulher durante a vida. Se a taxa de fertilidade for inferior a
2,1, o numero de recém-nascidos nao sera suficiente para substi-
tuir as pessoas que morrem, e a populagao diminuira. Como con-
sequéncia, a nova geragao sera menor do que a que veio antes e
provavelmente ndo conseguira sustentar a economia, arriscando
a capacidade do pais de pagar aposentadorias, lidar com deman-
das de saude e muito mais. Lois M. Collins salientou que

[...] a rapida contragdo da forga de trabalho pode
ter um impacto negativo na economia, crescimento,
consumo e capacidade das geragdes atuais de pa-
gar pelos direitos dos idosos (COLLINS, 2014, tradu-
¢ao nossa).

Na Europa, “os cidadaos ndo conseguem gerar criangas Su-
ficientes para manter o tamanho da populacdo constante ao
longo do tempo” (MOHDIN, 2017, tradugéo nossa). De acordo
com os dados divulgados pelo Gabinete de Estatisticas da Uniao
Europeia, em 2018 a taxa de fecundidade total na Unido Europeia
foi de 1,55 nascido vivo por mulher, sendo que em 2010 essa taxa
era de 1,62 nascido vivo por mulher. Devido a diminuigao da taxa
de fertilidade, a Europa tem mais dependentes idosos para as
pessoas em idade de trabalhar. Outro ponto a ser observado é o
aumento constante da expectativa de vida, o que significa que os
dependentes viverao ainda mais:
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Entre 2000 e 2015, a esperanga de vida global média
ao nascer aumentou cerca de 5 anos, atingindo uma
meédia de 73,8 anos para as mulheres e 69,1 anos
para os homens” (CHEADLE, 2016, tradugao nossa).

Segundo Holly Ellyatt (2015), em 2025 mais de 20% dos euro-
peus terdo idade igual ou superior a 65 anos, com um aumento
particularmente rapido no niumero de pessoas com mais de 80
anos, o que coloca mais presséo no sistema de saude e nos ser-
Vigos sociais em toda a regido.

Reforgando os efeitos da demografia na economia, temos que:

[...] o aumento global das popula¢gdes dependentes
de idosos tera sérias consequéncias econdémicas.
Os custos com cuidados de saude para os idosos
sobrecarregardo os recursos, enquanto a menor po-
pulagado de trabalhadores tera dificuldades em pro-
duzir receitas fiscais suficientes para suportar esses
custos crescentes. E provavel que isso faga com que
o poder de compra diminua, o consumismo diminua,
a produgdo de empregos diminua e a economia fique
estagnada (CHEADLE, 2016, tradugéo nossa).

Portanto, um dos desafios da Europa é a sua demografia: a
populacdo esta envelhecendo; e a futura forca de trabalho nativa
estad em declinio. Os refugiados podem ajudar a solucionar esse
problema demogréfico, ja que geralmente mudam de pais em
idade ativa e em companhia de seus filhos. Além disso, filhas e
netas de refugiados geralmente possuem uma taxa de fertilidade
maior que a meédia na Europa, devido a razdes culturais, e tam-
bém porque querem estabelecer uma familia numerosa no pais
anfitrido para sentirem-se em casa. Nesse sentido, os beneficios
que os refugiados e os solicitantes de refugio proporcionam para
a demografia do pais anfitrido permanecem por varias geragoes.

7 PERSPECTIVA

Neste topico, vale a pena mencionar o exemplo da Alemanha.
Nos ultimos anos, a Alemanha recebeu mais refugiados do que
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qualquer outro pais da Europa. A chanceler alema disse que € um
dever civico e humanitario ajudar os que fogem da morte em seus
paises de origem; mas, de acordo com o socidlogo e professor
José Pastore,

[...] hda uma importante razdo econbémica para a
Alemanha acolher tanta gente estranha em seu ter-
ritério: sua populacéo esta encolhendo de modo as-
sustador e, em breve, a forga de trabalho sera insufi-
ciente para sustentar o pais (PASTORE, 2015).

O relatorio da Comissao Europeia apontou que a populacao
da Alemanha diminuira de 81,3 milhdes, em 2013, para 70,8 mi-
Ihdes, em 2060, “significando que a maior economia da Europa
poderia se sair bem ao aceitar imigrantes em idade de trabalhar’
(ELLYATT, 2015, tradugao nossa).

José Pastore (2015) explicou que a Alemanha tem a menor
taxa de crescimento populacional do mundo desenvolvido (8,2
por mil habitantes) e mencionou que Franga e Inglaterra possuem
uma taxa muito mais alta (12,5 por mil habitantes) e logo seriam
0s paises mais populosos da Europa, superando a Alemanha.

Ao mesmo tempo que os alemaes passaram a viver
muito (88 anos em média), o pais viu despencar a
reposigao da sua populagdo. Em menos de 15 anos,
a forga de trabalho caira de 61% da populagao para
pouco mais de 50%, tornando cada idoso dependen-
te de um jovem (PASTORE, 2015).

Pastore (2015) também acrescentou que “incentivos direciona-
dos para estimular nascimentos nao deram resultado. Entre 2000
e 2013, a taxa de fertilidade caiu 11%”. Seguindo seus argumen-
tos, a conclusdo é: se nada mudasse, o crescimento da econo-
mia alema diminuiria, pois o pais deveria gastar seu orgamento
com beneficios da Previdéncia Social e inibir os investimentos
necessarios ao desenvolvimento da nag¢ao. Portanto, a Alemanha
precisava de migrantes, e foi uma deciséao inteligente comecar a
aceitar mais refugiados e solicitantes de refugio.
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Como 40% dos refugiados s&o criangas, o governo
mobilizou enormes recursos para fortalecer as esco-
las para atender imediatamente esses estudantes.
Mais de 3.000 professores foram contratados, dando
prioridade ao ensino do idioma alemé&o. Pelo fato de
aprenderem a lingua com mais facilidade, as crian-
¢as estarao prontas para o bom ensino profissional
alemao dentro de poucos anos e para entrar no mer-
cado de trabalho a partir de 2030, cobrindo, assim, 0
referido déficit demografico e reequilibrando a forga
de trabalho para manter a Alemanha como locomoti-
va do crescimento europeu (PASTORE, 2015).

A mesma conclusao foi encontrada por Philippe Legrain, fun-
dador da Open Political Economy Network (OPEN), que pontuou
que “alguns refugiados fazem trabalhos sujos, dificeis, perigosos
e macgantes que os locais rejeitam, como limpar escritérios e cui-
dar de idosos” (LEGRAIN, 2016, tradug&o nossa). Isso permite
que os cidadaos locais fagcam trabalhos mais qualificados e com
melhores salarios.

O novo olhar da Alemanha sobre os refugiados deveria servir
de exemplo para que outros paises pudessem vé-los nao como
um Onus, mas como um investimento.

Receber refugiados ndo € apenas uma maneira de solucionar
um problema demografico, mas uma maneira de evitar um pro-
blema econémico. Receber refugiados, portanto, pode ser visto
como um bdnus para o pais anfitrido.

Os refugiados podem contribuir economicamente para
as sociedades que os acolhem de varias maneiras:
como trabalhadores, inovadores, empresarios, contri-
buintes, consumidores e investidores. Seus esforgos
podem ajudar a criar empregos, elevar a produtividade
e os salarios dos trabalhadores locais, aumentar o re-
torno de capital, estimular o investimento e o comércio
internacional, além de impulsionar inovagao, empre-
sas e crescimento (LEGRAIN, 2016, tradugdo nossa).

Dessa forma, a vis&o sobre refugiados e solicitantes de refugio
deve ser alterada.
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Uma discussdo mais equilibrada sobre migragao
pode nos levar de uma posigdo em que os solici-
tantes de refugio e refugiados sédo difamados pelo
Estado, pela midia e pela populagdo em geral até o
ponto em que a realidade da experiéncia dos refugia-
dos é compreendida, e eles sejam tratados com mais
simpatia e menos medo, recebendo o apoio inicial
de que precisam. Uma politica mais humana para os
refugiados e solicitantes de refugio, com decisdes
claras e transparentes, em processos rapidos e efi-
cientes, com melhores condi¢gdes para aqueles que
aguardam uma decisao, pode tornar a experiéncia do
solicitante de refligio menos estressante e marginali-
zante (PHILLIMORE, 2011, p. 587, tradugdo nossa).

Este estudo sugere que refugiados e solicitantes de refugio
sejam vistos ndo como um 6nus, mas como uma oportunidade,
um investimento, um bdnus. A solugéo para a crise europeia de
refugiados pode ser encontrada no mercado de trabalho, com
concessao do adequado direito ao trabalho para os refugiados e
solicitantes de refugio.

Essa nova abordagem provavelmente trara mais beneficios ao
pais anfitrido que aos refugiados e solicitantes de refugio, como
fundamentado em tépico anterior, sobre diversidade, aculturacéao,
dinamismo, demografia e economia. A nova abordagem baseia-
-se no valor do trabalho dos refugiados, mas esta além dele, pois
muitos outros valores também sdo levados em conta.

Finalmente, os paises que podem beneficiar-se dos fatores
apresentados acima devem mudar sua legislagao interna a fim
de expandir o direito ao trabalho dos refugiados e solicitantes de
refagio, dando-lhes a oportunidade de demonstrar o que podem
fazer quando possuem as ferramentas necessarias para desen-
volver suas habilidades profissionais. Os refugiados e os solici-
tantes de refugio devem ter as suas qualificagdes profissionais
registradas logo que chegam ao pais de acolhimento e devem
receber um adequado treinamento de idioma e formacgao profis-
sional. Eles ndo devem ficar nos campos de recepg¢ao por muito
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tempo; devem ser distribuidos em locais que precisam de sua
forca de trabalho especifica; e devem também ter a possibilidade
de se deslocar para as areas geograficas no pais de acolhimento
onde suas habilidades profissionais se encaixem melhor.

8 CONCLUSAO

A solucéao para a crise europeia de refugiados pode ser en-
contrada se os refugiados e solicitantes de refugio forem con-
siderados ndo como um 6nus, mas como um investimento que
gerara bbénus.

Essa nova abordagem € possivel quando refugiados e soli-
citantes de refugio séo vistos como uma forma de resolver um
problema demografico e evitar um problema econémico. Em ou-
tras palavras, se eles forem vistos como um investimento para o
pais anfitrido, os governos dos paises de acolhimento se sentirdo
motivados a trata-los com mais simpatia e menos medo; assim,
mudarao suas legislag¢des internas a fim de proporcionar aos re-
fugiados e solicitantes de refugio as ferramentas necessarias para
o desenvolvimento de suas habilidades profissionais.

Este estudo sustenta que o adequado direito ao trabalho dos
refugiados e dos solicitantes de refugio pode ser uma solugao
para a crise europeia dos refugiados.
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RESUMO

O presente artigo apresenta estudo acerca do mercado de
trabalho, em face das inovagbes tecnolégicas que vém ocorrendo
de forma crescente e da provavel extingdo de postos de trabalho
em vista das atividades passarem a ser desenvolvidas por
maquinas e computadores movidos pela inteligéncia artificial.
Examina as formas de protegéo dos trabalhadores como meio de
implementacao da dimenséao social da sustentabilidade, bem como
a responsabilidade por essa obrigagéo legal e as perspectivas
do mercado de trabalho. Discorre esta analise, ainda, a respeito
das possibilidades futuras do direito do trabalho no Brasil em face
dessas inovagbes — que restam por extinguir certas atividades e
criar outras mais especializadas e dependentes de conhecimento
prévio da tecnologia — e como a mao de obra disponivel no mercado
pode se adaptar as novas exigéncias.
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ABSTRACT

This article presents a study about the labor market according to the
technological innovations that have been occurring in an increasing
way and the probable extinction of jobs in view of the activities
being developed by machines and computers powered by artificial
intelligence. It examines ways of protecting workers as a means
of implementing the social dimension of sustainability and whose
legal obligation it is, as well as the prospects of the labor market.
This analysis also discusses the future possibilities of labor law in
Brazil in the face of these innovations - which remain to extinguish
certain activities and create others that are more specialized and
dependent on prior knowledge of technology - and how the labor
available on the market can adapt to new requirements.
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1 INTRODUGAO

Este artigo tem como objeto o exame do mercado de trabalho
em face das inovagdes tecnoldgicas. Analisa como o mercado de
trabalho reage as mudangas que ocorrem por conta da inteligén-
cia artificial, da robotizacido, das impressées 3D e da industria
4.0 atualmente existentes, resultando na extingdo de postos de
trabalho e no aparecimento de novas atividades, cujo exercicio
depende de conhecimento tecnologico e digital prévio.

O tema abrange a sustentabilidade social, configurando rele-
vante o estudo das perspectivas do futuro do direito do trabalho
no Brasil, em face das inovag¢des que vém ocorrendo ao longo do
tempo e que restam por extinguir certas atividades tradicionais,
criando uma massa de desempregados digitais que dificilmente se
adapta ao exercicio de atividades novas que surgem, mais espe-
cializadas e dependentes de conhecimento prévio da tecnologia.

Busca-se verificar como sera possivel a m&o de obra disponi-
vel, e muitas vezes néo especializada, adaptar-se as novas exi-
géncias do mercado de trabalho, que esta em constante mudanca
e aprimoramento. Ainda, questiona-se de quem € a responsabi-
lidade legal de primar pelo aproveitamento dessa méao de obra e
seu 6nus social. O artigo também perpassa uma breve analise
da legislagc&o sobre o tema e sobre as perspectivas do mercado
de trabalho.

O objetivo geral do estudo é a resposta aos questionamentos
propostos, visando apresentar sugestdes de aproveitamento da
mao de obra disponivel, haja vista que esta tem de subsistir e que
novos postos de trabalho precisam ser preenchidos.

Mantém-se as atengdes voltadas para a necessidade de apri-
moramento da mao de obra composta por desempregados di-
gitais para que tenham meios de subsisténcia e para a analise
acerca de quem ¢ esta responsabilidade. Ainda, ndo se olvida a
eventual impossibilidade de aprimoramento de parte dessas pes-
soas visando a sua forma de subsisténcia no futuro.
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2 O FUTURO DO MERCADO DE TRABALHO EM FACE DAS
NOVAS TECNOLOGIAS QUE FACILITAM E BARATEIAM
O CUSTO DA PRODUGAO E EXTINGUEM POSTOS DE
TRABALHO ATUAIS COM SUBSTITUIGAO POR ROBOS

Estamos a vista de uma nova revolugao industrial, baseada na
tecnologia e que vem afetando diretamente o mercado de traba-
Iho, sendo necessario regulamentar de forma eficaz essa area
como forma de protecédo e aprimoramento desse mercado e de
outras relacdes que dai dependem.

Ha uma quarta revolugao industrial, com tecnologias como in-
teligéncia artificial, impressées 3D e novos materiais inteligentes
que tém na base a nanotecnologia e a denominada industria 4.0,
conforme discorre Engelmann (2019).

A inteligéncia artificial, parafraseando Menezes Neto (2016, p.
175) sobre o tema, é conhecida como o aprendizado das maqui-
nas; uma area do saber na qual o objetivo é criar sistemas compu-
tacionais capazes de acumular conhecimento, tomando decisdes
com base nas suas experiéncias anteriores, realizando analises
dos resultados futuros das agdes tomadas no presente. Trata-se
de um sistema capaz de ser treinado para tomar decisdes diante
de novos cenarios.

Ja a nanotecnologia permeia as mudancgas tecnoldgicas, quan-
do temos bens e produtos cada vez menores, as vezes invisiveis
ao olho nu, mas com maior capacidade de armazenamento, mais
flexibilidade e maior resisténcia.

Na sequéncia, a Impressao 3D, também conhecida como pro-
totipagem rapida, visa facilitar o acesso a producéao de protétipos
impressos diretamente pela empresa, sem necessidade de uma
companhia especializada para tal desiderato. A primeira impresso-
ra nesse modelo foi criada pelo norte-americano Chuck Hull e ti-
nha basicamente duas funcdes: fazer lampadas para solidificacao
de resinas e confeccionar plasticos rigidos rapidamente. Desde
entdo, muita coisa mudou. Hoje, as impressoras tridimensionais
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sao usadas para imprimir desde casas até partes do corpo huma-
no (DEURSEN, 2013).

Ja a industria 4.0 engloba as principais inovagdes tecnologicas
dos campos de automacgéao, controle e tecnologia da informacéo
aplicadas aos processos de manufatura (SILVEIRA, 2019).

Essas inovagdes tecnoldgicas decorrem, principalmente, da
inteligéncia artificial, que esta afetando fortemente o mercado de
trabalho, causando uma massa de desempregados digitais, pes-
soas que perdem o emprego para um sistema de computador ou
uma maquina, conforme discorre Yuval Noah Harari (2018, p. 37).

E crescente a utilizagdo da computagdo e da inteligéncia ar-
tificial na vida cotidiana dos seres humanos, o que € notério na
sociedade. A capacidade da maquina para tomar decisdes sem
analise emocional vem substituindo, por exemplo, grande quanti-
dade de mé&o de obra sem qualificagdo técnica, como atendentes
de postos de gasolina, ascensoristas, digitadores, lixeiros, moto-
ristas e outras atividades afins. A tendéncia € que estas e outras
funcdes deixem de existir nos padrdes atuais, ou seja, desenvol-
vidas por trabalhadores bracgais, conforme discorre o sociélogo
Yuval Noah Harari (2018, p. 38).

Com o avango da inteligéncia artificial, postos de trabalho mais
qualificados tém a tendéncia ao desaparecimento, e ndo apenas
em atividades tradicionais, conforme se pode inferir de reporta-
gens diversas sobre o tema e de forma exemplificativa na revista
Epoca Negécios Online (2019).

Como o mercado de trabalho vai lidar com esses desemprega-
dos e realoca-los em novos postos visando a sua subsisténcia é um
guestionamento a ser respondido utilizando-se do conhecimento ad-
quirido ao longo da histdria, desde a primeira Revolugéo Industrial,
que mudou radicalmente a sociedade britanica no século XVIII.

Nesse sentido, discorre Saes, acerca das grandes mudancgas
vivenciadas na época:
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Esta perspectiva de transformagéo radical da socie-
dade britanica — e da prépria humanidade — a par-
tir da Revolugao Industrial €, em maior ou menor
grau, defendida por grande nimero de estudiosos.
Ela estabelece que na segunda metade do século
XVIII iniciou-se uma rapida transformacgao da indus-
tria britdnica por meio da introdugdo da maquina e
da energia gerada por fontes inanimadas (como o
vapor e a forga hidraulica), em substituicdo a energia
humana e a energia animal. A inovagao técnica teria
sido o embrido de mudangas profundas na sociedade
britanica, em periodo relativamente curto, a sugerir
se tratar de uma verdadeira “Revolugéo Industrial”:
o termo, ja utilizado nos meados do século XIX, pro-
vavelmente por analogia a Revolugao Francesa [...]
(SAES, 2013, p. 141).

As mudancgas ocorridas entre 1760 e 1860 ficaram conheci-
das como a primeira revolugéo industrial, iniciada na Inglaterra
e decorrente do aparecimento de industrias de tecidos de al-
godao, com o uso do tear mecéanico e, apdés, com 0 aprimora-
mento das maquinas a vapor, que contribuiu para a continuagao
da revolugéo.

Sobre a evolugao ao longo do tempo e seu impacto na forma
produtiva, aborda Duarte:

Quanto a produgao industrial, percebe-se que a
Primeira Revolugao Industrial permitiu uma meca-
nizacdo geral das industrias que estimulou o con-
sumo e a necessidade de renovagao dos produtos.
A Segunda Revolugdo Industrial representou a in-
troducdo de novas fontes de energia e inaugurou
a produgcdo em massa € a revolugao dos bens de
consumo. A Terceira Revolugao Industrial caracteri-
zou-se pela transicdo da tecnologia analégica para a
digital e pela segmentagédo dos mercados de consu-
mo. Finalmente, a Quarta Revolugdo Industrial tem
como base o ambiente colaborativo e integrativo,
a adocdo de Sistemas Ciberfisicos e o papel ativo
dos consumidores no sistema produtivo. (DUARTE,
2017, p. 17).
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Atualmente a histodria se repete, se ndo com as mesmas inova-
¢Oes tecnoldgicas, com tensdes entre capital e trabalho geradas
por essa evolugao. O capital € aqui entendido como os proprieta-
rios dos meios de produgao, com numerario suficiente para apri-
morar esses meios com as inovagoes tecnologicas, que barateiam
e agilizam a linha de produgao, em detrimento da mao de obra
humana, cuja unica fonte de renda é colocar a disposi¢ao dos
empregadores sua forga de trabalho e ser remunerada por ela.

Ainda que haja autores, como Eric Hobsbawm (1996), que ndo
consideram as mudancas dos séculos XVIII e XIX como revolucio-
narias — entendendo que a revolugao industrial teria sido apenas
uma, que nao se “‘completou”, uma vez que sua esséncia foi tornar a
mudanga revolucionaria como norma desde entdo —, ndo ha duvidas
de que as transformacgdes ocorrem e que a velocidade delas é ver-
tiginosamente maior e, portanto, com consequéncias imprevisiveis.

Retornando a perspectiva do professor Engelmann (2019), é pos-
sivel observar esse fendmeno especialmente em atividades repeti-
tivas ou bragais. A automacao esta atingindo a mao de obra. Hoje,
em vez de haver grandes linhas de produgao, com centenas de pes-
soas trabalhando, ha robds, bragos mecanicos e um software que
comanda a producéo. Esse € o “lado perverso” da revolugao indus-
trial atual, conforme discorre Oliver Cann (2018) quando sintetiza
que, até 2025, mais da metade de todas as tarefas atuais no local
de trabalho serdo executadas por maquinas, contra 29% hoje. Essa
transformacao tera um efeito profundo na forga de trabalho global.

Mas ndo se olvida que nao apenas nas linhas de produgéao
fabris esse fenbmeno é verificado. Também se observam esses
efeitos dentro do ambiente juridico e nos profissionais do Direito.
Atualmente existem sistemas tecnoldgicos que realizam a tarefa
de buscar artigos e pesquisar sobre jurisprudéncia e legislacao,
além de recolher fontes que serao utilizadas em processos e ca-
sos. O trabalho anteriormente realizado por estagiarios e advo-
gados é hoje feito por computadores dotados de programas com
inteligéncia artificial, conforme Campos (2019).
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Assim, verifica-se que, além dos trabalhos tradicionais, tam-
bém trabalhos de pesquisa podem ser realizados por maquinas e
sistemas tecnoldgicos, dispensando a intervengdo humana.

Com essas premissas, postos de trabalho deixam de exis-
tir e empresas fecham por falta de clientes para sua ativida-
de econdmica.

Em contraponto, n&o se olvida que as inovagdes tecnolégicas
e a inteligéncia artificial propiciam o surgimento de novos empre-
gos. Contudo, sdo empregos com exigéncia de conhecimento na
area tecnoldgica, o que os desempregados digitais ndo possuem.
Nesse sentido, Yuval Noah Harari (2018, p. 38) cita piloto de dro-
nes, desenvolvedor de aplicativos e designer no mundo virtual.

Destarte, a questao central deste estudo é como compatibilizar
as novas tecnologias — que extinguem diversas formas de trabalho
bracal e mesmo intelectual — com a massa de desempregados di-
gitais que necessitam subsistir e de quem é essa obrigagao legal.

3 DISPOSICOES LEGAIS DE PROTEGAO AO EMPREGO
NO BRASIL

No horizonte das inovagdes tecnoldgicas e da extingdo de va-
rios tipos de trabalhos bracgais e intelectuais, ndo se verifica que o
governo brasileiro e os empresarios estejam envidando esforgos
para capacitar os trabalhadores que perdem seus empregos de-
vido a robotizacdo da mao de obra, porquanto o preceito constitu-
cional de protecdo em face da automacéo, na forma da lei, ainda
nao foi regulamentado, nem outros projetos de lei se verificam
sobre o tema.

Ademais, além de cursos para sua qualificacdo, também é ne-
cessario um incentivo para gerar interesse nessas pessoas em
voltar a estudar.

Um dado relevante é que a producéao industrial (segundo se-
tor), em paises desenvolvidos, é responsavel por uma pequena

136 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 3, p. 129-159, jan./jun. 2020



parte do PIB (na Inglaterra s&o apenas 23%). Na analise do as-
sunto, portanto, é importante ter em mente que o setor de servigos
(terceiro setor) no Brasil responde por nada menos que 55% do
PIB e dos postos de trabalho. E € exatamente nesse setor que a
tecnologia avanca e tende a substituir o trabalho humano de for-
ma assustadora (SENE, 2006).

Urge que os pensadores, politicos e partes envolvidas se de-
brucem sobre o tema, visto que o acréscimo da massa de de-
sempregados tem relagdo direta com a criminalidade, e da pior
forma. O crime concorre com o emprego como fonte de subsis-
téncia, ou seja, o desemprego e a baixa qualidade dos empregos
oferecidos podem levar a delinquir quem n&o tem a menor voca-
¢do para o crime. E a concretizacdo do vaticinio rousseauniano
(MOSCATELI, 2009).

Nesse momento se verifica a importancia do direito do trabalho,
como ramo da ciéncia que tem por objeto as normas, as insti-
tuicdes juridicas e os principios que disciplinam as relagdes de
trabalho subordinado, determinam seus sujeitos e as organiza-
coes destinadas a protecdo desse trabalho em sua estrutura e
atividade. Dentro dessa organizagao legal, ha obrigagdes reci-
procas para todos os agentes, os empregados, os empregadores
€ 0 governo.

Inicialmente, devem-se proteger os atuais empregados contra
o desemprego pela falta de qualificagao.

Para essa finalidade, e também para alcangar os ja desem-
pregados, a tarefa de qualificacédo profissional deve ser encarada
como uma politica publica por parte do governo, seja ele federal,
estadual ou municipal, com necessaria agao afirmativa,’ assim

' Segundo ensina Joaquim Barbosa Gomes (2001, p. 40), acdes afirmativas
sdo o conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsdério, facul-
tativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a discriminacao racial,
de género e de origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes
da discriminagao praticada no passado, tendo por objetivo a concretizagao do
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como 0s empresarios devem se adequar para manter os empre-
gos existentes ou reduzi-los em menor quantidade.

E dever do governo se preocupar com o assunto, langar politi-
cas publicas e cursos de capacitacao para que esses trabalhado-
res aprendam novos oficios compativeis com as exigéncias das
novas colocag¢des no mercado de trabalho.

Para os empresarios, € devida a valorizagao dos trabalhado-
res, com observancia do disposto do Cddigo Civil (BRASIL, 2002)
acerca da funcdo social dos contratos, neste caso o contrato de
trabalho. Nesse sentido, o art. 421 desse diploma legal dispde: “A
liberdade contratual sera exercida nos limites da funcao social do
contrato” (BRASIL, 2019b).

No mesmo diapasao, também as empresas devem prover a
capacitacao e a assisténcia aos trabalhadores. Sabendo uma em-
presa que vai adquirir uma linha de produg¢ao automatizada, deve
capacitar os empregados para sua operacgao. A visdo do empre-
gador n&do deve ser meramente econdémica, ou seja, analisar a
soma do custo da indenizacdo do empregado antigo em contra-
ponto a contratacdo de novos empregados ja capacitados e, se
o resultado for viavel, optar pelo despedimento dos empregados
mais antigos. A dispensa de empregados sem capacitagao gera
os desempregados digitais, que terao dificuldade em recolocacéao
no mercado de trabalho.

Parcerias publico-privadas também sao viaveis para o desen-
volvimento de ag¢des afirmativas governamentais, além da valori-
zagao do empregado.

Dentre as disposicdes legais ja existentes, ha previsdo consti-
tucional de direito dos trabalhadores urbanos e rurais a protecao
em face da automacgao, na forma da lei (Constituicdo Federal,

ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educacéo e
o emprego. Neste caso a agéo afirmativa seria para evitar a discriminagéo dos
excluidos tecnologicamente.
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art. 7°, inciso XXVII) (BRASIL, 1988), que, contudo, € uma norma
meramente programatica2.

O referido dispositivo, entretanto, n&o foi, até o momento, re-
gulamentado pelo legislador infraconstitucional, seja em virtude
da incapacidade técnica de absorver a mao de obra decorren-
te da extingdo dessas fungdes, do desconhecimento técnico das
inovagdes tecnoldgicas e de seu impacto nesse ramo da ciéncia
juridica, ou mesmo, quica, da falta de interesse do legislador.

Ao longo do texto constitucional, também em outros locais,
como no capitulo do desenvolvimento econémico do Estado
Brasileiro, verifica-se a intengao do constituinte de proteger o tra-
balhador. O art. 170 (BRASIL, 1988), por exemplo, prevé a valori-
zacao do trabalho humano e assegura existéncia digna, conforme
ditames de justica social, ou seja, também ¢ dever do Estado
garantir a dignidade dos trabalhadores que nao possuem conheci-
mento tecnolégico e digital. Da mesma forma, o inciso VIl desse
mesmo artigo prevé a busca do pleno emprego.

4 PROTEGAO AO EMPREGO, OBRIGAGAO DO GOVERNO,
EMPREGADOS E EMPREGADORES; QUALIFICAGCAO DOS
TRABALHADORES: como implementar no Brasil

Analisando as disposi¢des legais existentes, pode-se enten-
der que ha arcabouco juridico para implementar politicas publi-
cas com agbes afirmativas de protecdo ao desemprego digital e
exigéncia de participacdo dos empresarios para essa finalidade.

Cabe registrar que o presente estudo se debruga apenas so-
bre as dispensas dos empregados pelos empregadores de forma
imotivada, abstraindo-se os casos de iniciativa do empregado de
finalizar o contrato.

2 As normas programaticas sdo aquelas normas constitucionais que o cons-
tituinte limitou-se a tracar principios gerais, que devem ser implementados e
regulamentados pelo Poder Legislativo mediante lei ordinaria de hierarquia in-
ferior a constitucional.
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4.1 Constituicao Federal, art. 7°, XXVII

Inicialmente, a Constituigdo Federal, em seu art. 7°, inciso
XXVII (BRASIL, 1988), prevé a protegdo em face da automacgéo,
na forma da lei. Mesmo sendo esta uma norma dependente de
regulamentacgao infraconstitucional, ela pode e deve ser aplicada
com urgéncia, garantindo que o empregador motive o porqué da
dispensa do empregado.

Sobre esse dispositivo, ha um Projeto de Lei que tramita
no Congresso Nacional, 1.091 (BRASIL, 2019), de autoria do
Deputado Wolney Queiroz Maciel, de Pernambuco, sem que se te-
nha noticias, até a apresentagao deste artigo, de sua aprovagao®.

Aqui ndo se esta sugerindo que somente seria possivel dispen-
sar empregados por justa causa*, considerando que o constituinte
brasileiro ndo segue esse padrao legal, porquanto a despeito da
previsdo do art. 7°, inciso | da Constituicdo Federal, esse dis-
positivo também pende de regulamentacgao infraconstitucional.
Contudo, para este estudo, entende-se que deve o empregador
informar se a dispensa se da sem justa causa e, nesse caso, qual
0 motivador da extingao contratual.

Ainda que o encerramento do contrato de trabalho seja sem
uma justa causa legalmente admitida — denuncia vazia do con-
trato —, certamente ha um motivador para o fim do liame, caso
contrario os contratos tém tendéncia a perpetuacao.

Com base nessa premissa, deve o empregador dispor se o
encerramento do contrato tem motivos financeiros da empresa,
extingdo da fungao por renovagao tecnoldgica, desinteresse no

3 Sobre esse PL, ha disposicdes de protecao trabalhista em face dos efeitos
da automacgao nos artigos 3° e 10°. Disponivel matéria sobre o assunto de au-
toria de Feliciano e Moraes (2019).

4 Aqui entendidas as justas causas legais previstas no art. 482 da CLT
(BRASIL, 1943) para encerramento do contrato de emprego sem pagamento
de indenizacéo legal.
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trabalho ou qualquer outra opgao. Em caso de extingao do con-
trato por renovacgao tecnoldgica ou extingdo da fungao, deve o
empregador comprovar que ofereceu cursos de capacitacdo ao
empregado e que estes nao foram suficientemente aproveitados
ou que houve desinteresse do trabalhador.

A fundamentacao legal para tal regulamentagao deve ser a pre-
visdo da Constituicdo Federal, em seu art. 7°, XXVIl (BRASIL,
1988), de que esse é um direito fundamental, ainda carente de
regulamentagcdo, mas do qual se pode retirar alguma eficacia,
segundo o padrdo de interpretagdo dos direitos fundamentais
gue determina que aos mesmos deve ser dada a maxima efica-
cia possivel.

4.2 Convengao n° 158 da OIT

A Convengao n° 158 da Organizacao Internacional do Trabalho
tem como objeto a exigéncia de justificacdo para o término de
uma relagao de trabalho, com o intuito de vedar a dispensa arbi-
traria ou sem justa causa pelo empregador. Assim ela prevé:

[...]
PARTE Il NORMAS DE APLICACAO GERAL
Secao A Justificagao do término

Art. 4 — Nao se dara término a relagao de traba-
lho de um trabalhador a menos que exista para
isso uma causa justificada relacionada com sua
capacidade ou seu comportamento ou baseada
nas necessidades de funcionamento da empresa,
estabelecimento ou servigo.

Art. 5 — Entre os motivos que nao constituirdo cau-
sa justificada para o término da relagao de trabalho
constam os seguintes:

a) a filiagdo a um sindicato ou a participagdo em ati-
vidades sindicais fora das horas de trabalho ou, com
o consentimento do empregador, durante as horas
de trabalho;
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b) ser candidato a representante dos trabalhadores
ou atuar ou ter atuado nessa qualidade;

c) apresentar uma queixa ou participar de um proce-
dimento estabelecido contra um empregador por su-
postas violagdes de leis ou regulamentos, ou recorrer
perante as autoridades administrativas competentes;

d) araga, a cor, 0 sexo, o estado civil, as responsabi-
lidades familiares, a gravidez, a religido, as opinides
politicas, ascendéncia nacional ou a origem social;

€) a auséncia do trabalho durante a licenga-mater-
nidade.

Art. 6 — 1. A auséncia temporal do trabalho por mo-
tivo de doenca ou lesdao nao devera constituir causa
justificada de término da relagéo de trabalho.

2. A definicdo do que constitui uma auséncia temporal
do trabalho, a medida na qual sera exigido um certifi-
cado médico e as possiveis limitagdes a aplicagao do
paragrafo 1 do presente artigo serdo determinadas
em conformidade com os métodos de aplicagdo men-
cionados no artigo 1 da presente Convencéo.

Secado B Procedimentos prévios ao término e por
ocasiao do mesmo

Art. 7 — Na&o devera ser terminada a relagao de
trabalho de um trabalhador por motivos relaciona-
dos com seu comportamento ou seu desempenho
antes de se dar ao mesmo a possibilidade de se
defender das acusacoes feitas contra ele, a menos
que nao seja possivel pedir ao empregador, razoa-
velmente, que lhe conceda essa possibilidade. [...]
(ORGANIZACAO, 1985, grifo nosso)

A convengéo n° 158 foi aprovada na 682 reunido da Conferéncia
Internacional do Trabalho, em Genebra, em 1982, e entrou em vi-
gor no plano internacional em 23 de novembro de 1985. Ela foi
aprovada pelo Congresso Nacional em 17 de setembro de 1992,
conforme Decreto Legislativo n® 68 (BRASIL, 1992c), sendo ratifi-
cada pelo governo brasileiro em 4 de janeiro de 1995, para vigorar
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doze meses depois. Entretanto, sua eficacia juridica no territério
nacional s6 se verificou a partir do Decreto n° 1.855, de 10 de
abril de 1996 (BRASIL, 1996a), e, passados apenas sete meses,
0 governo brasileiro denunciou a ratificagao da Convencgéao.

Releva registrar que no preambulo da Convengéo consta como
fundamento de sua redacéo:

Considerando que em razao de tais novidades é
oportuno adotar novas normas internacionais na
matéria, levando particularmente em conta os gra-
ves problemas que se apresentam nessa area como
consequéncia das dificuldades econémicas e das
mudancgas tecnolégicas ocorridas durante os
ultimos anos em um grande numero de paises;
(ORGANIZACAO, 1985, grifo nosso).

Na pratica, a Convengao n° 158 da OIT n&o chegou a ser apli-
cada no Brasil. Isso porque o Judiciario a declarou incompativel
com a Constituigdo, em virtude de um detalhe técnico: os tratados
internacionais tinham, a época e no Brasil, status de lei ordinaria,
ao passo que a Constituicao prevé que a protecido ao trabalha-
dor contra a dispensa sem justa causa deve ser regulada em lei
complementar, conforme decisdo oriunda da ADIn 1480 do STF
(BRASIL, 1996b) de forma cautelar e, apos, confirmada no mérito.
Em 1996, o entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique
Cardoso, decidiu, através do Decreto n® 2.100 (BRASIL, 1996c¢),
denunciar a Convengéo n° 158 (ORGANIZACAO, 1985), ou seja,
ele revogou a adesao do Brasil a referida Convencgéo.

No caso, a posicao do Supremo Tribunal Federal funda-se no
art. 7°, inciso | da Constituicao Federal (BRASIL, 1988) sobre o
tema, que dispde como direito dos trabalhadores urbanos e rurais
a relagao de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatodria, dentre outros direitos.

Contudo, essa tecnicalidade n&o deveria ser ébice a aplicacéo
da Convencgédo n° 158 no Brasil, devendo o Congresso Nacional
providenciar lei complementar que regulamente o referido artigo.
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Sobre o tema da denuncia da Convencgao n° 158 pelo Brasil,
ainda paira discussao juridica, por meio da ADIn 1625, no
STF (BRASIL, 1997), na qual a Confederagdao Nacional dos
Trabalhadores da Agricultura (Contag) questiona o Decreto n°
2.100 (BRASIL, 1996c).

De qualquer sorte, desde a Emenda Constitucional 45 (BRASIL,
2004), prevé o § 3° do art. 5° da lei maior que os tratados e as
convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois tur-
nos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as emendas constitucionais. Assim, também bastaria
a aprovacao com esse quorum qualificado para que a conven-
¢ao fosse perfeitamente aplicavel no Brasil, tendo em vista que
a emenda constitucional tem quérum de aprovagao superior a lei
complementar e, como tal, supriria o requisito legal.

Importa ressaltar sobre o tema a decisao do STF, que definiu
a supralegalidade dos tratados e das convengdes de direitos hu-
manos — RE n°® 466.343/SP (BRASIL, 2008). Desse modo, se a
lei infraconstitucional contém dispositivo contrario a norma inter-
nacional, a supralegalidade se impde.

Nesse julgamento, que tratava da priséo civil do depositario in-
fiel frente ao Pacto de San José da Costa Rica (BRASIL, 1992b),
bem como do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(BRASIL, 1992a), o STF entendeu que os tratados internacio-
nais detém status hierarquico inferior a Constituicao, entretanto
superior a legislacao ordinaria. Tal status € denominado de nor-
ma supralegal.

Desta feita, a legislagao infraconstitucional patria ndo sofre
revogagao por aquela internalizada em face de Convengdes
Internacionais como a ora analisada, mas a eficacia das normas
que lhe possibilita foi paralisada, tornando-a ineficaz.

Em analise atenta do texto da Convencéao, vé-se que ela al-
berga o Principio Isondmico entre os trabalhadores por motivos
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discriminatdrios, o que ja é adotado no Brasil pelo art. 461 da CLT
(BRASIL, 2017) e pela Lei n°® 9.029 (BRASIL, 1995), assim como
pelo art. 5°, caput da Constituicdo Federal.

Ademais, essa conveng¢do nao proibe a dispensa sem justa
causa. Apenas estabelece, de forma geral, a necessidade de o
empregador justificar a dispensa do empregado, evitando prati-
cas arbitrarias de rescisdo do contrato de trabalho, entre elas a
dispensa por extingdo da funcdo, que, neste caso, poderia ser
regulamentada para exigir aprovagdao em curso de qualificagao
profissional e recolocagao em fungdo compativel.

A convencgao tem como objetivo principal preservar as relagdes
estabelecidas pelas partes, objetivo também perseguido neste es-
tudo cientifico como forma de proteger os empregos em face de
dispensa por motivos de inovagdes tecnoldgicas.

4.3 Seguro-desemprego e cursos de qualificagao profissional

A Lei n° 7.998 (BRASIL, 1990) — e altera¢des posteriores —,
que regulamenta o programa do seguro-desemprego, define que
este tem por finalidade prover assisténcia financeira temporaria
ao trabalhador desempregado em virtude de dispensa sem justa
causa, inclusive a indireta, e ao trabalhador comprovadamente
resgatado de regime de trabalho for¢ado ou da condigdo analoga
a de escravo.

Ainda, o art. 3° da lei prevé os requisitos para concessao do
beneficio, em especial:

VI - matricula e frequéncia, quando aplicavel, nos ter-
mos do regulamento, em curso de formacgao inicial e
continuada ou de qualificagéo profissional habilitado
pelo Ministério da Educagédo, nos termos do art. 18
da Lein® 12.513, de 26 de outubro de 2011, ofertado
por meio da Bolsa-Formacgéao Trabalhador concedi-
da no ambito do Programa Nacional de Acesso ao
Ensino Técnico e Emprego (Pronatec), instituido pela
Lei n°® 12.513, de 26 de outubro de 2011, ou de vagas
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gratuitas na rede de educagéo profissional e tecnolo-
gica. (Incluido pela Lei n® 13.134, de 2015).

§ 1° A Unido podera condicionar o recebimento da
assisténcia financeira do Programa de Seguro-
Desemprego a comprovagao da matricula e da fre-
quéncia do trabalhador segurado em curso de forma-
¢éao inicial e continuada ou qualificagcao profissional,
com carga horaria minima de 160 (cento e sessenta)
horas. (Incluido pela Lei n® 12.513, de 2011).

§ 2° O Poder Executivo regulamentara os critérios e
requisitos para a concessao da assisténcia financei-
ra do Programa de Seguro-Desemprego nos casos
previstos no § 1°, considerando a disponibilidade
de bolsas-formagdo no ambito do Pronatec ou de
vagas gratuitas na rede de educagao profissional e
tecnoldgica para o cumprimento da condicionalidade
pelos respectivos beneficiarios. (Incluido pela Lei n°
12.513, de 2011).

§ 3° A oferta de bolsa para formagéo dos trabalhado-
res de que trata este artigo considerara, entre outros
critérios, a capacidade de oferta, a reincidéncia no
recebimento do beneficio, o nivel de escolaridade
e a faixa etaria do trabalhador. (Incluido pela Lei n°
12.513, de 2011) (BRASIL, 1990).

Na pratica, o antigo Ministério do Trabalho, atual Ministério da
Economia, que passou a gerir essa competéncia, ndo implemen-
tou a exigéncia de cursos de qualificagdo para o pagamento das
parcelas do seguro-desemprego.

Contudo, ainda que se possa cogitar que a intengao politica
implicita na alteragdo do regulamento do programa do seguro-de-
semprego seja a reducao dos gastos com a parcela, a ideia que
permeia a mudanga € boa e deve ser valorizada.

Aqui ndo se defende a redugao das despesas pelo Fundo de
Amparo ao Trabalhador, que subsidia o beneficio, mas a obriga-
¢ao de toda a sociedade civil de contribuir para o aperfeigoamento
da mao de obra visando a futura recolocagao no mercado.
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4.4 Outras iniciativas legais

Neste breve estudo, ndo se cogita a hipotese de exaurir as dis-
posicoes legais sobre o tema, nem de aprofundar o estudo sob a
otica da estrita legalidade, mas apenas apresentar sugestdes que
demonstrem a viabilidade econémica, politica e legal para o incen-
tivo e a necessidade de qualificagao profissional dos trabalhado-
res a fim de que ndo se transformem em desempregados digitais.

5 QUAIS AS PERSPECTIVAS DO MERCADO DE TRABALHO
NOS PROXIMOS ANOS

N&o se pode olvidar que o proprio mercado e suas exigéncias
estdo mudando, ndo sé em nivel tecnoldgico, como na prépria
forma de desenvolver o trabalho para o mundo contemporéaneo, o
gue necessariamente implica em mudancga nas leis trabalhistas.

Conforme Stephane Kasriel (2019), cujas conclusées constam
no Relatério do Férum Econdmico Mundial de 2019, as proxi-
mas duas décadas prometem uma revolugdo em larga escala na
vida profissional.

Segundo o autor, a alta tecnologia e os empregos nao preci-
sam ser excludentes entre si, havendo a possibilidade de uma
sincronicidade entre eles. Kasriel acredita que ha razdes para ter
esperancga de que os empregos se tornem mais acessiveis, mais
flexiveis e mais libertadores nas préximas duas décadas.

O autor registra cinco mudancgas significativas proximas:

1) a inteligéncia artificial e a robética acabarao criando mais
trabalho, ndo menos;

2) ndo havera escassez de empregos, mas falta de talentos
qualificados para preencher esses empregos;

3) a regra geral sera o trabalho remoto e as cidades entrarao
em guerra pelos talentos do futuro. A desconexao do trabalho
do local dara as pessoas uma nova liberdade geografica para
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morar onde quiserem, e as cidades e regides metropolitanas
competirdo para atrair essa nova forga de trabalho mével;

4) a maior parte da for¢a de trabalho ndo sera de empregados
como hoje conhecemos, mas de trabalhadores autbnomos; e

5) as mudancgas tecnoldgicas continuarao aumentando, de
modo que aprender novas habilidades sera uma necessida-
de continua ao longo da vida.

A discussao mais construtiva ndo é se havera ou ndo mudan-
¢cas, mas o que se deve fazer para garantir os melhores e mais
inclusivos resultados com as mudangas que estao acontecendo.

Para tal desiderato, impende registrar recomendagdes em dire-
¢ao a um futuro positivo do trabalho, quais sejam: repensar a edu-
cacao, alterar as protecoes dos trabalhadores e incentivar mais
liberdade e flexibilidade a eles.

Repensar a educagao para as geragdes vindouras é essencial.
E inegavel que a rapida mudanca tecnoldgica significa que as
pessoas que operam maquinas em constante evolugcéo precisam
aprender novas habilidades rapidamente — e o sistema educacio-
nal atual se adapta as mudangas muito lentamente e opera de
maneira ineficaz para esse novo mundo. E necessario construir
um sistema educacional para a aprendizagem ao longo da vida e
que seja acessivel por toda a trajetdria profissional, ndo se encer-
rando com o ensino médio ou a graduagao.

Devem-se alavancar abordagens mais progressistas no treina-
mento de habilidades de cada um, com programas vocacionais
focados nessas competéncias. Além disso, € preciso equipar as
pessoas com habilidades nas quais as maquinas ainda nao sao
boas. Isso significa meta-habilidades, como empreendedorismo,
trabalho em equipe, curiosidade e adaptabilidade.

O governo precisa se adaptar a regulamentacdo de uma forga
de trabalho em constante mudanga, mas também os empregado-
res precisam arcar com sua parte.
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O investimento é tanto do governo quanto das empresas, que
precisam investir na forga de trabalho de hoje e na que vira ama-
nha. Isso implica aplicar mais recursos na qualificagado de seus
empregados atuais e no treinamento de novos trabalhadores para
vagas de emprego. As politicas tributarias podem incentivar as
empresas a tomar essas medidas.

A guisa de exemplo, os governos poderiam tributar empresas
cujos ex-trabalhadores acabam desempregados ou recebem em-
pregos com salarios mais baixos — sinais de que elas subinvesti-
ram em suas forgas de trabalho.

Esses tipos de politica devem levar a resultados de soma po-
sitiva em toda a forca de trabalho: a m&o de obra se adapta aos
empregos disponiveis e as empresas tém o talento necessario
para atingir seus objetivos.

Sob outro enfoque, os proprios trabalhadores precisam de mu-
danca de perspectiva, pois a rede de seguranca legal como existe
hoje tende a mudar radicalmente.

O atual cenario de salario mensal, sistema tributario, seguro-
-desemprego e aposentadoria foi pensado para uma era industrial
na qual se entregava a forga de trabalho por certo periodo, com
pagamento de contribuicbes mensais ao governo — que garantiria
uma aposentadoria digna na velhice, quando se presumia a desco-
nexao do mercado de trabalho de forma remunerada, e um seguro-
-desemprego, que cumpriria a fungao de subsisténcia por poucos
meses, entre um emprego e outro. Nesse sentido, por longo tempo
a discussao acerca da Lei n® 8.213 (BRASIL, 1991), em seu art. 49,
era se esta presumia a extingado do contrato de trabalho ou nao.

Contudo, o cenario mudou. Os salarios estao insuficientes no
Brasil para subsidiar uma vida digna que inclua moradia, alimenta-
¢ao, educacgao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e pre-
vidéncia social, a teor da previsao do art. 76 da CLT e do art. 7°,
IV da Constituicdo Federal, e quando da aposentadoria, esta cada
vez mais distante. Também o trabalhador precisa adaptar-se a
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uma reducgao da renda e uma insuficiéncia de recursos a fazerem
frente ao aumento das despesas, principalmente com remédios
por conta do avanco da idade. Assim, mesmo com a jubilagéo, ha
continuidade em atividades laborativas.

Portanto, € necessario alterar o status de trabalho em tempo
integral para um unico empregador e a distribuicdo da forga pro-
dutiva, com as varias habilidades, ao longo de toda a vida.

Sob outro enfoque, também é preciso pensar a forma de sub-
sisténcia dos atuais desempregados digitais que, de uma forma
ou de outra, ndo se adaptam as novas tecnologias. Para eles
€ possivel pensar em beneficios continuados, como uma Renda
Basica Universal, até o encerramento dessa geragao. Nao se
pode olvidar que ha pessoas que ndo se adaptam a tecnologia
pela provavel falta de acesso a elas no periodo anterior ao labora-
tivo — tempo de crescimento e formacgao. Para estes, ha de existir
a Renda Basica Universal como forma de subsisténcia.

Como derradeiro, neste breve estudo, € necessaria uma maior
liberdade e flexibilizacdo, mas com responsabilidade em relagao
ao ser humano.

Acbes em conjunto do governo, das empresas e dos traba-
Ihadores precisam fomentar a inclusividade, mesmo que o futu-
ro laboral seja o trabalho remoto, o teletrabalho, o agendamento
flexivel e o trabalho desenvolvido em plataformas P2P (peer to
peer), como Uber, Airbnb e outras.

Conforme Stephane Kasriel (2019), aproximadamente 20 a
30% da populagao em idade ativa nos Estados Unidos e na UE-15
se envolvem em trabalho independente, e os numeros sdo ainda
mais altos na maioria dos mercados emergentes, segundo dados
do Forum Econémico Mundial.

Nesse sentido, com um olhar sobre as diferencgas irrenuncia-
veis de género, como a maternidade, a promog¢ao do trabalho
remoto pode aumentar a participacdo das mulheres na forca de

150 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 3, p. 129-159, jan./jun. 2020



trabalho e reduzir a desigualdade de género, ja que a administra-
¢ao do tempo cabera ao proprio trabalhador.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo analisa o mercado de trabalho e sua rea-
cao em face das inovacgdes tecnoldgicas e das mudancgas que
ocorrem por conta da inteligéncia artificial, da robotizacao, das
impressdes 3D e da industria 4.0 — com a extingdo de postos de
trabalho atuais, o aparecimento de novas atividades cujo exer-
cicio depende de conhecimento tecnoldgico e digital prévio e a
crescente quantidade de desempregados digitais, aquelas pes-
soas que perdem o emprego e nao possuem conhecimento em
tecnologia para adaptar-se a novas colocacgoes.

Hoje se constata a capacidade das maquinas para tomar deci-
sdes sem analise emocional e suprir grande quantidade de méo
de obra sem qualificagao técnica, seja essa mao de obra mera-
mente bracal ou nao.

Com isso, o mercado de trabalho precisa recolocar os trabalha-
dores em novos postos, visando a sua subsisténcia, sendo esta
uma obrigacgao tripartite — do governo, dos empregadores e dos
trabalhadores. A resposta deve ser buscada utilizando-se do co-
nhecimento adquirido ao longo da histéria, desde a época da pri-
meira revolugdo industrial até a era presente, chamada de quarta
revolucao industrial.

A histéria se repete ao longo do tempo, se ndo com as mesmas
inovagdes, pelo menos com as mesmas tensdes entre capital e
trabalho, quando varios postos de ocupacao deixam de existir e
empresas fecham por falta de clientes para sua atividade econé-
mica. Sob outro enfoque, se fungdes deixam de existir, novas vao
aparecendo, como piloto de drones, desenvolvedores de aplicati-
vos, designer no mundo virtual e varias mais. Cabe analisar se os
trabalhadores dos empregos que foram extintos serdo capazes de
serem qualificados e exercerem as novas atividades.
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Passando-se as disposi¢cdes legais existentes, € possivel con-
cluir que ha arcabouco juridico para implementar politicas publi-
cas com agodes afirmativas de protecdo ao desemprego digital e
exigéncia de participacdo dos empresarios e trabalhadores para
essa finalidade. Como exemplos, a regulamentacgao do art. 7°, in-
ciso XXVII da Constituicao Federal, a ratificagao ou aplicagao por
lei complementar da Convengao n° 158 do OIT e a Lei n° 7.998
(BRASIL, 1990), que regulamenta o programa do seguro-desem-
prego e prevé cursos de qualificagéo profissional para concessao
do beneficio, além de outras.

Nao se deixa de considerar que pequena parte dos desempre-
gados digitais ndo se qualificara tecnicamente, ficando a mercé do
desemprego, seja por motivo de desinteresse, incompatibilidade
ou doencga. Para estes, € cabivel avaliar a criacdo de uma Renda
Basica Universal.

Como derradeiro e visando analisar as perspectivas do merca-
do de trabalho, n&o se pode olvidar que mudangas significativas
ocorrerao, entre elas a geragao de emprego em face da inteligén-
cia artificial, mas com maiores exigéncias técnicas que implicam
em necessarios talentos qualificados para exercer o novo mister;
o crescimento dos indices de trabalho remoto, desconectado do
local fisico de trabalho, com maior quantidade de trabalhadores
autbnomos e ndo empregados subordinados; e o reconhecimen-
to de que as mudancgas tecnoldgicas continuarao aumentando,
de modo que aprender novas habilidades sera uma necessidade
continua ao longo da vida.

Este € um breve estudo sobre as mudangas que ocorrem no
mercado de trabalho, as formas de adaptar-se a elas, os modos
de protecédo ao emprego, a forma de qualificagao profissional dos
empregados e uma perspectiva de como serao os postos de tra-
balho mais a frente.
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RESUMO

O regime remuneratério dos trabalhadores publicos em Portugal
tem sido objeto de acalorado debate nos ultimos anos nesse
pais, designadamente em razao dos clamores por uma reforma
administrativa com aptidao para reduzir os gastos publicos e mitigar
os efeitos da crise econdmico-financeira que assolou o pais entre
2011 e 2015. O presente artigo analisa os meandros juridicos do
regime retributivo dos trabalhadores publicos vigente em Portugal
a partir de 2014, quando entrou em vigor a nova Lei Geral do
Trabalho em Fungbes Publicas (Lei 35) (PORTUGAL, 2014),
partindo do reconhecimento da pluralidade de conceitos juridicos
de retribuicdo, da nogao juridico-legal do termo e da sua expressao
enquanto direito fundamental dos trabalhadores previsto na bojo da
Constituigdo da Republica Portuguesa. Apds, o trabalho apresenta
as principais disposi¢des legais do mencionado regime, detendo-
se, ato continuo, nas celeumas doutrinarias e jurisprudenciais
acerca da matéria, notadamente quanto as questdes atinentes
a natureza do direito fundamental a retribuicdo, a irredutibilidade
salarial, aos limites do legislador quando da imposig¢éo de restrigdes
remuneratdérias e quanto as disposigdes legais acerca da alteragao
de posi¢ao remuneratdria dos trabalhadores em fun¢des publicas.
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ABSTRACT

The remuneration regime of public workers in Portugal has
undergone significant changes over the last decade, namely due to
the claims for an administrative reform capable of reducing public
spending and mitigating the effects of the economic and financial
crisis that struck the country between 2011 and 2015. This article
analyzes the legal intricacies of the remuneration regime of public
workers in Portugal, based on the recognition of the plurality of legal
concepts of remuneration, the legal-legal notion of the term and its
expression as a fundamental right of workers. Subsequently, the
paper presents the legal provisions of the General Law on Civil
Servants (Law No. 35/2014), with a continuous act on doctrinal and
jurisprudential celebrations on the subject, especially regarding
issues related to the nature of the fundamental right to remuneration,
the irreducibility of wages, the limits of the legislator when imposing
remuneration restrictions and the legal provisions regarding the
alteration of the remuneration position of workers in public functions.
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1 INTRODUGCAO

O Direito do Trabalho foi construido em larga medida em tor-
no da questao do salario. A disponibilizagao da forga de trabalho
humana como elemento de troca remonta ao inicio da proépria ci-
vilizacdo, o que levou a associagcado da nocgao de trabalho a nogao
de meio de subsisténcia do individuo e de sua familia.

O direito a retribuicao esta intimamente ligado a necessidade
de sustento pessoal e da familia e ao direito a uma existéncia
conforme a dignidade humana, motivo pelo qual o sistema juri-
dico confere ao trabalhador um conjunto de garantias legais a
esse direito, impondo limitagdes a sua renuncia, a compensagao,
a cessao ou a penhora da retribuicao.

A retribuicdo é, portanto, elemento essencial do contrato de
trabalho, ja que um contrato no qual alguém se obriga a prestar
sua atividade para outra pessoa sob a autoridade e diregcédo desta,
sem retribuicdo, ndo é um contrato de trabalho. A esse propdésito,
Santos (2014, p. 19) lembra que o proprio conceito de contrato
de trabalho contido no art. 11 do Cédigo do Trabalho, conforme
citacdo seguinte, contém como elemento indissociavel do contrato
laboral a retribuicdo:

Aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, me-
diante retribuicdo, a prestar a sua actividade a outra
ou outras pessoas, no ambito de organizagao e sob
a autoridade destas (PORTUGAL, 2009).

Nessa ordem de ideias, Zenha Martins (2018), citando o
Professor Jodo Leal Amado, reforca a nogao de que a obriga-
¢ao retributiva € um encargo capital e nuclear a cargo da entida-
de empregadora.
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Nessa esteira, este trabalho analisara os meandros juridicos do
regime retributivo, partindo do reconhecimento da pluralidade de
conceitos juridicos de retribuigdo, da nogao juridico-legal do termo
e da sua expressao enquanto direito fundamental dos trabalhadores
previsto na bojo da Constituicdo da Republica Portuguesa. Apos, o
trabalho apresentara em sentido de generalidade as disposicoes le-
gais da Lei Geral do Trabalho em Fungbes Publicas (Lei n® 35/2014),
detendo-se, ato continuo, nas celeumas doutrinarias e jurispruden-
ciais acerca da matéria, notadamente quanto as questdes atinentes
a natureza do direito fundamental a retribui¢cao, a irredutibilidade
salarial, aos limites do legislador quando da imposigao de restricdes
remuneratorias e quanto as disposigdes legais acerca da alteragao
de posigao remuneratéria dos trabalhadores em fungdes publicas.

Por ébvio, inexiste qualquer pretensao deste autor em exaurir o
tema, dadas as excepcionais abrangéncia e complexidade deste.
Cabe-nos, entretanto, deixar assente nas linhas que seguem a
necessidade de aprofundamento do estudo e de criagdo de meca-
nismos iddéneos a estimular o raciocinio juridico a altura do desafio
de compreender o direito do trabalho.

2 DA PLURALIDADE DE CONCEITOS JURIDICOS DE
RETRIBUICAO

A conceituagao de institutos juridicos deve sempre tomar em
conta a finalidade pratica ou a empregabilidade real dos diversos
sentidos da palavra, observadas as nuangas da linguagem, vez
que a funcgéao teleoldgica dos conceitos possui preméncia sobre
qualquer outra.

A palavra “retribuicdo” possui uma multiplicidade de sentidos,
sendo necessario o operador do direito atentar-se ao seu uso ou
a sua empregabilidade especificos, a fim de captar o conteudo
juridico da expresséao nas diversas formulagdes normativas.

Importa ressaltar, nesse sentido, a existéncia de conceitos es-
pecificos de retribuicdo para efeitos fiscais, previdenciais e de
acidente de trabalho, variando em cada caso o seu alcance e a
sua abrangéncia.
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Na seara do Direito do Trabalho, o conceito de remuneracao/
retribuicdo adquire especial importancia, sobretudo em razao da
necessidade de se delimitarem as repercussdes contratuais das
diversas vantagens auferidas pelos trabalhadores no exercicio da
atividade laboral. A obscuridade e a dubiedade quanto a natureza
de uma ou outra vantagem percebida pelos trabalhadores sao
tipicamente causas de controvérsias doutrinarias e judiciais na
seara trabalhista, o que demanda a atengao dos operadores do
direito quanto as questdes conceituais.

O Professor Zenha Martins (2018) destaca a diversidade de
pontos de vista entre empregadores e trabalhadores acerca do
sentido da retribuicdo, sendo para aqueles um preco ou custo e,
para estes, sustento e subsisténcia.

Em complemento a essa diferenga de perspectiva do sentido
do termo “retribuicdo” observada entre os sujeitos do contrato de
trabalho, ha sempre de se ter em mente que a retribuicdo, do
ponto de vista quantitativo, sempre se afigura muito para aquele
que a paga e pouco para aquele que a recebe.

Zenha Martins (2018) propde como primeira distingdo aquela
entre remuneragcdo em sentido amplo e remuneragcdo em sentido
estrito (ou retribuicéo), sendo a ideia de contrapartida a nota dife-
rencial entre ambas.

Para Maria do Rosario Palma Ramalho (2015, p. 42), remune-
ragcao em sentido amplo é “o conjunto das vantagens patrimoniais
de que o trabalhador beneficia em razao do contrato de trabalho e
que podem ou nao decorrer do trabalho prestado” e remuneracao
em sentido estrito (ou retribuigdo) é “a prestagéo patrimonial, em
dinheiro ou em espécie, regular e periddica, devida ao trabalha-
dor, como contrapartida do seu trabalho”.

No sentido da ideia de remuneragao enquanto contrapartida do
empregador a forca de trabalho ofertada pelo trabalhador, desta-
camos o conceito doutrinario de Leal Amado:
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[...] a contrapartida patrimonial da atividade prestada
(ou disponibilizada) pelo trabalhador. Na esséncia, o
trabalhador coloca a sua forga de trabalho a disposi-
¢ao do empregador, mediante um prego (sinalagma
trabalho-salario), consistindo ainda a remuneragao
no prego da mercadoria forga de trabalho, constituin-
do um elemento essencial do contrato de trabalho,
enquanto obrigagéo capital e nuclear a cargo da en-
tidade empregadora (AMADO, 2015, p. 53).

Na analise das nog¢des juridico-legais de retribuicdo, desta-
ca-se aquela estabelecida no direito da Unido Europeia, que se
aproxima do conceito de remuneragdo em sentido amplo, formu-
lado pela Professora Maria do Rosario Palma Ramalho, conforme
consta no art. 157, n° 2, do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, in verbis:

Para efeitos do presente artigo, entende-se por “re-
muneracgao” o salario ou vencimento ordinario, de
base ou minimo, e quaisquer outras regalias pagas,
direta ou indiretamente, em dinheiro ou em espécie,
pela entidade patronal ao trabalhador em razdo do
emprego deste dltimo (UNIAO, 2016).

Por outro lado, a definigéo fixada no Cédigo do Trabalho por-
tugués claramente adota o conceito de remuneragao em sentido
estrito. Eis a redagédo dos n° 1 e 2 do art. 258 de mencionado

diploma legal:

1 - Considera-se retribuicdo a prestagédo a que, nos
termos do contrato, das normas que o regem ou dos
usos, o trabalhador tem direito em contrapartida do
seu trabalho.

2 - A retribuigdo compreende a retribuigdo base e
outras prestacdes regulares e periddicas feitas, di-
recta ou indirectamente, em dinheiro ou em espécie
(PORTUGAL, 2009).

Tomando por partida a definicdo de retribuicdo contida nos n° 1
e 2 do art. 258 do Cddigo do Trabalho, Zenha Martins (2018) apre-
senta quatro elementos essenciais da nog¢ao legal de retribuigéo:
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Patrimonialidade; Obrigatoriedade, Periodicidade e regularidade
e Correspectividade.

A nocgéo juridica de retribuigédo, portanto, considera a existéncia
de um conteudo patrimonial da prestagao assumida pelo empre-
gador, com aptidao para satisfazer as necessidades de subsistén-
cia do trabalhador e da familia. Além disso, a retribuigdo decorre
da onerosidade do contrato de trabalho, correspondendo a um
dever do empregador, por for¢ca da lei, do contrato, dos instru-
mentos de regulamentacao coletiva ou dos usos. Estdo excluidas
da nogao legal de retribui¢do, portanto, todas as parcelas atribui-
das ao carater de liberalidade pura ou decorrentes unicamente da
vontade unilateral da entidade empregadora.

O elemento da periodicidade/regularidade implica que as
prestacdes integrantes da retribuicdo sao repetitivas, segundo
uma cadéncia certa, de modo a gerar nos trabalhadores legiti-
mas expectativas de ganho e de incorporagéo ao seu orgamen-
to ordinario.

A lei, contudo, ndo estabelece critérios objetivos que possi-
bilitem determinar o que seja regularidade e periodicidade para
efeitos de caracterizagdo de certa parcela como retribuigcao.
A jurisprudéncia indica, segundo Zenha Martins (2018), uma
tendéncia a considerar regular e periddica a atribuicao patri-
monial cujo pagamento ocorre todos os meses de atividade do
ano (onze).

Nesse sentido, o Supremo Tribunal de Justica (STJ), em
01/10/2015, no julgamento da revista no processo n° 4156/10.6
TTLSB.L1.S1 (Revista), estabelece o seguinte critério orientador
para afericdo do que seja ou nao regular e periédico:

considerar-se regular e periddica e, consequente-
mente, passivel de integrar o conceito de retribui¢ao,
para os efeitos em causa, a atribuicdo patrimonial
cujo pagamento ocorre todos os meses de atividade
do ano (PORTUGAL, 2015).
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Ja o elemento da correspectividade indica que a causa deter-
minante da retribuicdo deve ser o trabalho prestado, assumindo
assim o carater de contrapartida (sinalagma).

A definicdo contida na Lei Geral do Trabalho em Fungdes
Publicas (LTFP) repete implicitamente a ideia, contida no Cddigo
do Trabalho, de que a retribuicdo é o conjunto de valores pecu-
niarios ou em espécie que a entidade empregadora esta obriga-
da a pagar regular e periodicamente ao trabalhador como con-
trapartida da atividade por ele desenvolvida. Acresce apenas o
art. 145 do mencionado diploma legal a informagao de que o
direito a remuneragao nasce com o inicio do exercicio das fun-
¢bes e cessa com a extingdo do vinculo de emprego publico
(PORTUGAL, 2014).

3 DA NATUREZA DO DIREITO CONSTITUCIONAL FUNDA-
MENTAL A RETRIBUIGAO

Exsurge do texto constitucional portugués a qualificagcédo da
retribuicdo como um direito fundamental dos trabalhadores, in-
serido no Capitulo | (Direitos e deveres econémicos) do Titulo IlI
da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP). Eis o teor da
alinea “a”, do n° 1, do art. 59 (Direito dos Trabalhadores) do tex-
to constitucional:

1. Todos os trabalhadores, sem distingdo de idade,
sexo, raga, cidadania, territério de origem, religido,
convicgdes politicas ou ideoldgicas, tém direito:

a) A retribuigéo do trabalho, segundo a quantidade,
natureza e qualidade, observando-se o principio de
que para trabalho igual salério igual, de forma a ga-
rantir uma existéncia condigna (PORTUGAL, 1976).

Como se percebe, a CRP assegura o direito a retribuigao e
estabelece as exigéncias de igualdade nos planos subjetivo, ao
vedar a discriminagao por razdes de idade, sexo, raga, religiao,
etc., e objetivo, ao estabelecer o principio do “trabalho igual, sa-
lario igual”.
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Rui Medeiros (2016) identifica duas hipoteses interpretativas
no que diz respeito a forca normativa do direito fundamental a
retribuicdo consagrado na norma constitucional, declarando pre-
feréncia pela segunda.

A primeira hipdtese é a que interpreta o direito a retribuigcao
como um direito programatico ou proclamatdério, cujos tragos
caracteristicos sao: conteudo relativamente indeterminado; néao
confere aos destinatarios (trabalhadores) quaisquer direitos subje-
tivos, ndo sendo possivel exigir do empregador um salario compa-
tivel com uma existéncia condigna somente com o fundamento na
norma constitucional; impde ao legislador a obrigagao de agir para
tornar exequiveis as correspondentes normas constitucionais.

A segunda vertente interpretativa entende o direito a retribuigao
abrangido no regime dos direitos, liberdades e garantias (previs-
to no art. 17 da CRP), regido pelo principio da aplicagao direta,
sendo desnecessaria a intervengcdo mediadora da lei ordinaria. A
norma constitucional vincula imediatamente as entidades publi-
cas e privadas, em razéo de sua inarredavel dimensao subijeti-
va, enquanto direito dos trabalhadores dirigido contra as entida-
des patronais.

Quanto a questao, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
(Acérdaos n° 373/91, 498/03, 620/07 e 396/2011) tem se filiado a
segunda corrente, ao afirmar o direito fundamental a retribuicao
como um direito de natureza analoga a dos direitos, liberdades e
garantias, de modo a possuir um conteudo constitucionalmente
determinavel, nao estando a sua concretizacdo na dependéncia
das disponibilidades do Estado.

Nessa qualidade, o direito fundamental a remuneragao esta
cerceado pelos principios da igualdade, tanto no plano subjetivo
como no plano objetivo (art. 59, n° 1, “a”, da CRP), conforme ex-
plicado anteriormente, e da proporcionalidade (art. 18, da CRP).

O principio da proporcionalidade se encontra plasmado no art. 18
da Constituicdo Portuguesa e estabelece que a lei s6 podera restringir
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direitos, liberdades e garantias, dentre os quais se situa o direito a
remuneragao, na qualidade de direito equiparado a aqueles, nos ca-
sos expressamente previstos na propria Constituicdo, devendo tais
restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos (PORTUGAL, 1976).

3.1 Existe um direito fundamental a irredutibilidade salarial?

Tratando-se da protecao constitucional da remuneracéao, impe-
ra tecer acerca da existéncia no ordenamento juridico portugués
daquilo que se poderia denominar direito fundamental a irredutibi-
lidade salarial, objeto de especial protegao constitucional.

Efetivamente, ndo ha na Constituicdo da Republica Portuguesa
qualquer regra que estabeleca de forma autbnoma e direta uma
garantia de irredutibilidade dos salarios.

Contudo, a legislagéo infraconstitucional, notadamente o art.
129, n° 1, alinea d), do Cédigo do Trabalho, estabelece um prin-
cipio de irredutibilidade salarial, ao proibir o empregador de pro-
ceder a diminuicdo da remuneracao dos trabalhadores, salvo nos
casos previstos na lei ou em instrumento de regulamentacao co-
letiva de trabalho (PORTUGAL, 2009).

A luz do principio da proibicdo do retrocesso social, é certo
que se poderia argumentar que a proibicdo de redugao dos sala-
rios constitui um direito fundamental dos trabalhadores, vez que,
tendo o legislador ordinario concretizado determinados direitos,
estes passariam a ostentar uma natureza analoga aos direitos,
liberdades e garantias, gozando, a partir de entdo, de protegao
juridica inerente aos direitos fundamentais.

Rui Medeiros (2016), porém, advoga a ideia de que o direito
a irredutibilidade dos salarios, previsto no ambito da lei ordinaria,
nao pode ser considerado um direito subjetivo fundamental, tendo
em vista que, ressalvada a garantia de um minimo remuneratorio,
nao restam preenchidos os critérios materiais para a atribuicao a
espécie do carater de fundamentalidade de um direito, quais sejam
ser uma exigéncia da dignidade da pessoa humana e ser imposto

170 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 3, p. 161-189, jan./jun. 2020



como um bem primario ou essencial. Para Medeiros, uma coisa é o
direito a retribuicao, previsto constitucionalmente e de natureza fun-
damental, e outra bem diferente é o direito a um concreto montante
dessa retribui¢ao, cuja irredutibilidade legal ndo possui carater ab-
soluto. Como sera visto adiante, este foi o entendimento prevalente
no Tribunal Constitucional no julgamento da agao declaratéria de
inconstitucionalidade de diversos dispositivos da Lei n°® 55-A/2010.

Contudo, com a argumentacé&o supramencionada nao pode-
mos concordar. Ora, o quesito quantidade da remuneragao, pro-
tegido pelo principio da irredutibilidade salarial, € elemento cons-
tituinte do proprio direito fundamental a remuneragéo, do qual
nao se pode desagregar, sob pena de esvaziamento do conceito
de retribuicao.

Assim, para cada porcado quantitativa de trabalho de determi-
nada natureza e especifica qualidade corresponde um montante
certo de dinheiro, de carater contraprestativo a forca de trabalho.
Sendo inequivoco, conforme demonstrado anteriormente, que a
contrapartida dada pelo empregador ao trabalhador possui carater
alimentar e destina-se a garantir a subsisténcia deste e da sua
familia, a reducdo do montante pecuniario contratualmente fixado
para a quantidade de trabalho oferecida implicaria, em ultima ana-
lise, ofensa a propria existéncia condigna do obreiro.

Demonstrado, portanto, o carater insito do elemento quanti-
dade em relagao ao conceito juridico de retribuigdo, decorre, por
via de consequéncia, que o direito a irredutibilidade salarial possui
natureza de direito fundamental, posto que corolario e intrinseca-
mente relacionado ao direito constitucional a retribuicao.

4 A REMUNERAGAO NA LEI GERAL DO TRABALHO EM
FUNGOES PUBLICAS (LTFP)

Analisam-se, doravante, os principais aspectos relacionados ao
regime retributivo dos servidores em fungdes publicas, tal como
disciplinado no Capitulo VI da Lei Geral do Trabalho em Funcgdes
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Publicas (LTFP), bem como as mais relevantes questdes doutrina-
rias e jurisprudenciais acerca da matéria, com énfase na decisao
do Tribunal Constitucional acerca da constitucionalidade da Lei do
Orgcamento do Estado para 2011.

A LTFP disciplina entre os arts. 144 e 179 as regras relaciona-
das ao regime retributivo. De partida, a lei estabelece os princi-
pios gerais do regime, consagrando o principio da imperatividade
das normas legais sobre remuneragéo e reafirmando o principio
da igualdade em matéria retributiva (PORTUGAL, 2014).

Com efeito, o art. 144, n° 1, prevé a imperatividade das normas
legais relativas a remuneragao, nao podendo estas serem afasta-
das ou derrogadas por instrumentos de regulamentagao coletiva
de trabalho, salvo quando previsto na lei. Objetiva o principio em
analise assegurar ao trabalhador, parte hipossuficiente na relagéao
de trabalho, especial protecéo juridica.

ALTFP, no art. 144, n° 2, reitera o principio da igualdade retributi-
va, ao aduzir que a determinagao do valor da remuneracao deve ser
feita tendo em conta a quantidade, natureza e qualidade do trabalho,
observando-se o principio de que, para trabalho igual, salario igual.

Assim, os trabalhadores em fungdes publicas situados em uma
mesma carreira deverao, a principio, auferir igual retribui¢cao, de-
vendo a diferenciacdo remuneratoéria advir apenas das distingdes
relativas a quantidade, a natureza e a qualidade do trabalho pres-
tado, através de suplementos remuneratorios, prémios por de-
sempenho ou até de alteracdes de posicionamento remuneratdrio.

A remuneracao dos trabalhadores em fungao publica é devida
com o inicio do exercicio das fungdes publicas (art. 145, n° 1),
sendo extinto o direito a remuneragdo quando da cessacao do
vinculo de emprego publico. As possibilidades de suspensao des-
se direito sao restritas as hipdteses previstas na lei.

Sao componentes da remuneracgao dos trabalhadores com vin-
culo de emprego em fun¢des publicas (art. 146):
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a) Remuneragéao-base;
b) Suplementos remuneratoérios;

c) Prémios por desempenho.

4.1 Remuneragao-base

A remuneragao-base € o montante pecuniario correspondente
ao nivel remuneratério da posigao remuneratoria onde o/a trabalha-
dor/a se encontra na categoria de que é titular (ou do cargo exer-
cido em comissao de servico). A remuneragao-base anual é paga
em 14 mensalidades, correspondendo uma delas ao subsidio de
Natal e outra ao subsidio de férias, nos termos da lei portuguesa.

No que tange ao subsidio de Natal, a lei estabelece que tal
subsidio possui valor igual a 1 (um) més de remuneragao-base
mensal, que deve ser pago em novembro de cada ano. Ja no que
toca as férias, além da remuneracao do periodo correspondente,
o trabalhador tem direito a um subsidio de férias de valor igual a
um més de remuneragao-base mensal, que deve ser pago por
inteiro no més de junho de cada ano ou em conjunto com a remu-
neragdo mensal do més anterior ao do gozo das férias, quando
a aquisicao do respectivo direito ocorrer em momento posterior.

Questao de relevo em matéria de remuneragao dos trabalha-
dores com funcgdes publicas é a fixagao dos niveis remuneratorios
correspondentes as posi¢gdes remuneratorias das diversas cate-
gorias, agrupadas nas carreiras, e dos cargos em comissao. A
atribuicdo dos niveis remuneratorios se da por meio de decreto
regulamentar, observadas as regras do art. 149 da LTFP, a partir
da totalidade dos niveis remuneratérios susceptiveis de atribuicao
contidos na Tabela Remuneratéria Unica (TRU).

A TRU, além de conter a totalidade dos niveis remuneratérios
passiveis de utilizacdo na fixagcdo da remuneracao-base dos tra-
balhadores em fungdes publicas, contém a indicacdao do mon-
tante pecuniario correspondente a cada nivel, que deve sempre
ser maior ou igual a Remuneragdo Minima Mensal Garantida
(RMMG), nos termos do art. 148.
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Impde-se salientar que o numero de niveis remuneratorios e 0
montante pecuniario correspondente a cada um sao fixados em
portaria do Primeiro-Ministro e do membro do Governo responsa-
vel pela area das finangas (PORTUGAL, 2008).

A alteracao do montante pecuniario correspondente a cada nivel
remuneratorio deve manter a proporcionalidade relativa entre cada
um dos niveis, salvo quando o primeiro nivel remuneratorio for fixado
por referéncia a RMMG. Assim procedeu o Decreto-Lei n°® 29/2019,
que fixou o valor da remuneracao-base praticada na Administracao
Publica como igual ou superior a € 635,07 (euros), montante pe-
cuniario do 4° nivel remuneratério da Tabela Remuneratéria Unica
(TRU) (PORTUGAL, 2019). A partir da vigéncia dessa norma, todos
os trabalhadores com remuneracao inferior a € 635,07 foram reposi-
cionados automaticamente no 4° nivel remuneratorio da TRU.

A fixagdo da remuneragao-base dos trabalhadores que exercam
fungdes ao abrigo de vinculo de emprego publico a partir de uma
Tabela Remuneratéria Unica é um dos principais tracos distintivos
dos regimes laborais publico e privado. Isso porque, no ambito das
relagdes privadas, o empregado e o empregador, em tese, possuem
autonomia para negociar a remuneragao-base, conforme peculiari-
dades do caso concreto. No ambito das relagdes de trabalho publi-
co, essa autonomia nao existe do ponto de vista individual, sendo
possivel uma margem de negociagao apenas do ponto de vista das
negociagdes coletivas, sempre respeitado o principio da legalidade.

4.2 Suplementos remuneratoérios

Os suplementos remuneratoérios sdo acréscimos remunerato-
rios devidos aqueles que exercem suas funcdes em postos de
trabalho que apresentam condi¢gbes mais exigentes que outros
postos de trabalho relacionados ao mesmo cargo ou as mesmas
carreiras e categorias (art. 159 da LTFP).

Destinam-se a remunerar o trabalhador pelas condi¢des espe-
cificas em que o trabalho é prestado ou pelas particularidades que
envolvem a sua execugao (MOURA; ARRIMAR, 2010).
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Sao criados por lei e regulamentados por instrumentos de nor-
matizagao coletiva. Em regra, sao fixados em quantia pecuniaria
certa e s6 excepcionalmente em porcentagem da remuneragao-
-base mensal.

Tendo em vista a destinacéo vinculada dos suplementos remu-
neratorios a condi¢cdes peculiares dos trabalhadores que exercem
suas fungdes em postos de trabalho de maior exigéncia, limita-
-se sua percepcao ao periodo em que o trabalhador efetivamente
permanecer sob as condigbes de trabalho que justificaram a sua
atribuicdo. Assim, ausente a condi¢gdo ensejadora da percepg¢ao
do suplemento, a supressao do seu pagamento n&o implica redu-
¢ao salarial ilicita.

A LTFP classifica as condi¢bes de trabalho ensejadoras do pa-
gamento de suplementos remuneratérios em anormais e transité-
rias, das quais sdo exemplo: o trabalho extraordinario, o trabalho
noturno, o trabalho em dia de descanso semanal, o trabalho em
feriados e os trabalhos fora do local normal de trabalho; e em
permanentes, sendo exemplos: a prestacao de trabalho arrisca-
do, penoso ou insalubre, o trabalho por turnos, o trabalho em zo-
nas periféricas, com isen¢ao de horario e de assisténcia a 6rgaos
de direcao.

Destaca-se entre os suplementos remuneratérios o Trabalho
Suplementar, que esta disciplinado no ambito dos trabalhadores
em fungdes publicas no art. 162 da LTFP (PORTUGAL, 2014).

A prestacdo de labor além do periodo de duracdo normal do
trabalho é considerada excepcional, ante as exigéncias de se-
guranga e saude do trabalhador, sendo o trabalho extraordinario
condigdo a demandar o pagamento ao trabalhador de um acrés-
cimo correspondente a:

1) em dia normal de trabalho:
a) 25% da remuneracao na 12 hora ou fragao;

b) 37,5% da remuneragéao nas horas ou fragbes subsequentes.
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2) em dia de descanso semanal ou feriado: 50% da remunera-
¢ao por cada hora de trabalho.

Além disso, o legislador limitou a prestagao de trabalho suple-
mentar até o valor maximo correspondente a 1/3 da remuneracao-
-base a cada més, ndo sendo possivel exigir trabalho suplementar
apos atingido esse limite.

Os montantes pecuniarios acima podem ser fixados em instru-
mento de negociagao coletiva.

A lei autoriza ainda que, mediante acordo, a remunera-
¢ao do trabalho suplementar pode ser substituida por descan-
so compensatorio.

4.3 Prémios por desempenho

Os prémios por desempenho sdo a componente do sistema
retributivo prevista nos arts. 166 a 168 da LTFP, destinada a
diferenciar e a premiar a qualidade do trabalho prestado, bem
como a produtividade dos trabalhadores, remunerando meéritos
diferenciados (PORTUGAL, 2014). Trata-se, portanto, de legitima
diferenciacao dos trabalhadores conforme o mérito (qualidade do
trabalho prestado).

A concesséao dos prémios por desempenho pressupde, portanto,
a existéncia de um processo de avaliagcao de desempenho prévio,
mediante utilizacdo de indicadores ou critérios objetivos, previamen-
te fixados, de modo a permitir a transparéncia e a imparcialidade.

Nesse sentido, a Lei n° 66-B/2007, mais conhecida como Lei
do Siadap, que revogou a Lei n° 10/2004, de 22 de margo, criou
o sistema integrado de gestao e avaliacdo do desempenho na
Administragao Publica, destinado a gerir o processo de avalia-
¢ao de desempenho dos trabalhadores em fungdes publicas
(PORTUGAL, 2007).

O art. 166 da LTFP disciplina o procedimento prévio a atribui-
¢ao dos prémios por desempenho, impondo:
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a) a existéncia de verba orgamentada para tal finalidade;

b) a fixagédo pelo dirigente maximo do 6rgao ou do servigo, no
prazo de 15 dias a contar do inicio da execucéo do orgcamen-
to, do universo de cargos, categorias ou carreiras elegiveis
para a atribuicdo de prémios por produtividade;

c) a definicao pelo dirigente maximo de qual montante sera
disponibilizado para cada universo de tais carreiras, cargos
e categorias (afetagao da verba).

O art. 167 da mesma lei fixa as condigdes cumulativas exigidas
dos trabalhadores para que sejam contemplados com a parcela:

a) estar integrado em carreira, categoria ou cargo contemplado
com a atribuicdo de prémios;

b) exercer fungdes no 6rgao ou no servigo que procede a atri-
buicado (excluidos, portanto, os trabalhadores vinculados ao
servigco mas que estejam em situacao de mobilidade);

c) ter obtido, na ultima avaliacdo do seu desempenho, a men-
¢ao maxima ou a imediatamente inferior.

Assim, apos exclusdo dos trabalhadores que, no ano em
questao, tenham alterado o seu posicionamento remuneratério
na categoria, o0 montante maximo dos encargos, fixado por cada
universo, é distribuido, por ordem decrescente da classificagao
quantitativa obtida na avaliagdo de desempenho, de modo a que
cada trabalhador receba o equivalente a sua remuneragao-base
mensal (PORTUGAL, 2014).

Nota-se que ndo ha qualquer garantia de que a produtividade
sera efetivamente premiada com o acréscimo remuneratério, uma
vez que pode ocorrer que o trabalhador, embora tenha mérito, ndo
pertenga a um cargo ou carreira eleitos pelo dirigente maximo para
a atribuicdo de prémios ou pode ocorrer de a verba afetada ao pa-
gamento da premiagéo ser insuficiente, esgotando-se com os traba-
Ihadores que obtiveram uma avaliagdo quantitativamente superior.

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 3, p. 161-189, jan./jun. 2020 177



Cumpre ressaltar que o art. 168 da LTFP prevé a possibilida-
de de criagdo de outros sistemas de recompensa por desem-
penho, designadamente em funcao de resultados obtidos em
equipe ou do desempenho de trabalhadores que se encontrem
posicionados na ultima posi¢cao remuneratéria da respectiva ca-
tegoria, desde que respeitado o limite do orgamento fixado para
essa finalidade.

Por fim, importa lembrar que, durante o periodo de grave crise
econdmica que afetou Portugal no inicio da década de 2010, quan-
do teve vigéncia no pais o Programa de Assisténcia Econémica e
Financeira (PAEF), as Leis do Orgamento do Estado (LOEs) para
2013, 2014 e 2015 proibiram a pratica de atos que impliquem
valorizagdes e outros acréscimos remuneratorios, abrangendo,
designadamente, os atos de que resulte a atribuigdo de prémios
por desempenho.

5 DAS ALTERAGOES PROVISORIAS AO REGIME JURIDICO
DE REMUNERAGOES E A LEI DO ORCAMENTO DO ESTADO
DE 2011: analise da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

Em face da grave situagdo econdmica e financeira em que se
encontrava o Estado portugués, inclusive sob risco de colapso
do sistema financeiro, foi assinado em maio de 2011 o Programa
de Assisténcia Econémica e Financeira (PAEF) entre Portugal
e a Troika, integrada pelo FMI, pela Comissédo Europeia e pelo
Banco Central Europeu. O mencionado programa consistiu em
um compromisso no qual Portugal receberia um empréstimo para
satisfacdo de suas necessidades financeiras de curto e médio
prazo, em troca da adog¢ao de medidas de austeridade e pro-
moc¢ao de reformas estruturais, com vistas a criar as condi¢des
para o crescimento da economia e reduzir os niveis de endivi-
damento publico. Foi nesse contexto que o governo portugués,
a partir de 2011, passou a incluir na LOE a previsao de severas
restricdbes ao sistema remuneratério dos trabalhadores em fun-
¢des publicas.

178 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 3, p. 161-189, jan./jun. 2020



5.1 LOE 2011

A primeira grande interveng¢ao no regime retributivo dos empre-
gados publicos foi implementada por meio da Lei n® 55-A/2010, de
31 de dezembro (Lei do Or¢amento do Estado para 2011 — LOE
2011), que estabeleceu, dentre outras medidas, a reducéo das
remuneragdes dos trabalhadores pagos com dinheiros publicos,
cujas remuneragdes iliquidas mensais situavam-se em valor su-
perior a € 1.500, impondo uma taxa de redugao progressiva de
3,5% a 10%. Ressalta-se que a base de calculo das taxas de
reducgdo previstas foram as “remuneragdes iliquidas”, ou seja, o
valor agregado de todas as prestagdes pecuniarias recebidas pelo
trabalhador, exceto subsidio de refei¢cao, ajuda de custo, reembol-
sos e subsidio de transporte.

Por se tratar da primeira grande intervengao no sentido de re-
duzir os padroes remuneratérios dos trabalhadores em fungdes
publicas, a qual ensejou uma profunda discusséao juridica no
Tribunal Constitucional, este trabalho deter-se-a com maior pro-
fundidade nos desdobramentos juridicos dessas medidas.

Tao logo foi publicada a lei, um grupo de deputados da
Assembleia da Republica protocolou uma acao declaratéria de
inconstitucionalidade de diversos dispositivos da Lei n® 55-A/2010
junto ao Tribunal Constitucional.

Ao cabo da acédo, o Tribunal Constitucional decidiu-se pela ndo
inconstitucionalidade, através do Acérdao TC n° 396/2011, de re-
latoria do Conselheiro Joaquim de Sousa Ribeiro, o qual passa-
mos a analisar, inicialmente sob a perspectiva dos fundamentos
dos autores e, posteriormente, a luz da fundamentagéo juridica do
acoérdao (PORTUGAL, 2011).

5.1.1 Fundamentos dos autores

Elencam-se a seguir uma sintese dos principais fundamentos
sustentados pelos autores no sentido da inconstitucionalidade dos
dispositivos legais impugnados:
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a) as alteragdes remuneratorias previstas tém natureza defini-
tiva e nao apenas temporaria, uma vez que a alteracao le-
gislativa que se introduziu nao foi acompanhada de qualquer
clausula de temporalidade e a anualidade do orgamento vale
apenas no que respeita as verbas nele inscritas;

b) violagdo do principio do Estado de Direito, notadamente na
vertente do subprincipio da protecédo da confianga;

c) a redugao remuneratoria proposta € arbitraria, porque, sendo
permanente, ela se assenta num pressuposto que é tempo-
rario, que é o da crise econdémico-financeira;

d) violagao do principio da igualdade (art. 13 da CRP): discrimi-
nacao negativa dos trabalhadores da Administragao Publica;

e) violagéo do direito fundamental a n&o reducéo do salario: a
irredutibilidade salarial possui carater de direito fundamen-
tal reconhecido por legislagdo ordinaria, mas que, por via
do art. 16, n° 1 da Constituicdo, acaba por obter uma forca
constitucional paralela, a ponto de ndo poder ser alterado ou
revogado por uma lei ordinaria posterior;

f) violagao do direito fundamental de participacdo na elabora-
¢ao da legislagao laboral por parte das entidades represen-
tativas dos trabalhadores.

5.1.2 Fundamentacgédo do Tribunal Constitucional

Dispbéem-se as alineas seguintes a analisar pormenorizada-
mente as razdes de decidir do Tribunal Constitucional na acao
declaratdria de inconstitucionalidade da Lei n® 55-A/2010:

a) da vigéncia temporal das normas da LOE: as normas im-
pugnadas tém natureza orgamental, pois tratam de regras
relativas as despesas do Estado, sendo sua eficacia limi-
tada aquele orgamento especifico. Torna-se desnecessario,
pois, determinar expressamente o termo final da sua vigén-
cia, pois este esta definido constitucional e legislativamente
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(anual). Sendo temporarias, tais regras nao eliminam do uni-
verso juridico o regime anterior, mas apenas afastam tempo-
raria e parcialmente a sua aplicagao.

b) as medidas legais impugnadas possuem o objetivo final de
diminuir o déficit orgamental para um valor precisamente
quantificado, respeitador do limite estabelecido pela Unido
Europeia, no quadro das regras da unido econémica e mo-
netaria. Assim, a reducdo remuneratéria proposta se insere
em um contexto de excepcionalidade, ndo visando qualquer
tipo de retrocesso social, mas sim o cumprimento das metas
resultantes do Pacto de Estabilidade e Crescimento (PEC).

c) participagao das organizacgdes de trabalhadores na elabora-
¢ao da lei: no que corresponde a esse aspecto, o Tribunal
Constitucional considerou que o direito constitucional das
comissdes de trabalhadores e também das associacdes
sindicais — “participar na elaboragao da legislagao do traba-
Iho” (arts. 54, n° 5, alinea d), e 56, n° 2, alinea a), da CRP.
PORTUGAL, 1976) — restou plenamente assegurado, me-
diante a publicacido em separata do Diario da Assembleia da
Republica e do Boletim do Trabalho e Emprego das normas
constantes da proposta de lei do Orgamento do Estado para
2011 com incidéncia nos trabalhadores. Entendeu, pois, o
Tribunal que o cumprimento da mencionada formalidade
constituiu ato de publicizacdo bastante e suficiente para
oportunizar a participacido das entidades representativas dos
trabalhadores no processo de elaboragao da lei orcamenta-
ria, sobretudo porque fora concedido aos interessados prazo
razoavel para pronuncia.

d) direito a irredutibilidade de salarios: o Tribunal Constitucional
fixou entendimento de que é direito fundamental o direito a
retribuicdo, e n&o o direito a irredutibilidade salarial, sendo
este relativizado em razao da autorizagao conferida pelo le-
gislador ordinario para que se efetivem redugdes de sala-
rios fundadas na lei ou em instrumento de regulamentacao
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coletiva do trabalho. Assim, 0 que a legislagao efetivamente
garante aos trabalhadores é que a entidade empregadora,
seja publica, seja privada, abstenha-se de diminuir arbitraria-
mente o quantitativo da retribui¢do, sem adequado suporte
normativo. Além disso, o Tribunal ndo reconheceu o alegado
carater fundamental do direito a irredutibilidade salarial, por
considerar que, atendido um valor remuneratério minimo,
nao se pode afirmar que a intocabilidade salarial seja uma
exigéncia da dignidade da pessoa humana ou que se impo-
nha como um bem primario ou essencial.

e) principio da protecédo da confianga: embora admitindo que

a reducao remuneratoéria prevista na LOE contraria a nor-
malidade anteriormente estabelecida pela atuagao dos po-
deres publicos em matéria remuneratoria e, assim, frustra
expectativas legitimamente mantidas pelos cidadaos afe-
tados pelas normas impugnadas, o Tribunal considerou
que a redugao remuneratoéria estabelecida pela LOE 2011
nao é arbitraria, justificando-se no contexto de absoluta
excepcionalidade no quadro de gestao financeira dos re-
cursos publicos. Explica-se no acérdao que o acentuado
desequilibrio orcamental e o crescimento da divida sobe-
rana portuguesa impuseram ao Estado e a economia na-
cional graves dificuldades de financiamentos. Acentua
ainda o Tribunal que referido contexto de desequilibrio or-
camental € comum a alguns paises europeus, 0 que de-
sencadeou a elaboragdo de uma estratégia europeia para
promog¢ao de uma drastica reducido das despesas publicas,
incluindo as resultantes do pagamento de remuneragdes.
Dessa forma, o principal fundamento do Tribunal Constitu-
cional para a rejeicdo da alegacgao de violagao do principio
da protecao da confianca € o de que as medidas de reducgao
remuneratoria visam a tutelar um interesse publico legitimo e
prevalecente, de importancia fulcral e carater de preméncia,
qual seja o reequilibrio das contas publicas, em uma situa-
¢ao de emergéncia, de modo a evitar o colapso do sistema
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financeiro e as repercussdes catastroficas nas esferas eco-
némica e social. Salienta o Tribunal, por fim, que as medidas
impugnadas decorrem de uma opgao politica do érgéo legis-
lativo, devidamente legitimado pelo principio democratico de
representacao popular.

f) principio da igualdade: nesse aspecto, o Tribunal
Constitucional teceu ponderacdes acerca de uma possivel
violagéo do principio da igualdade perante os encargos
publicos, segundo o qual os sacrificios inerentes a satis-
facdo de necessidades publicas devem ser distribuidos de
forma equitativa a generalidade dos cidadaos, que devem
ser chamados a contribuir de igual forma para os encargos
publicos a medida da sua capacidade contributiva.

Nesse sentido, o Tribunal ponderou que a estratégia de atua-
cao com vistas a adequacao orgamental e ao reequilibrio do sis-
tema, seja no sentido da promog¢ao do aumento das receitas, seja
do corte de despesas publicas, situa-se dentro da margem de livre
conformacgao politica do legislador. Por essa razao, nao cabe ao
Tribunal Constitucional

intrometer-se nesse debate, apreciando a maior ou
menor bondade, deste ponto de vista, das medidas
implementadas, restringindo-se a atuacgao judiciaria
a aferigdo da legalidade e da proporcionalidade das
medidas eleitas (PORTUGAL, 2011).

Nesse aspecto, o Tribunal concluiu que, em razdo dos com-
promissos firmados pelo governo portugués com instancias euro-
peias e internacionais, no sentido de conseguir resultados econé-
micos favoraveis a curto prazo, o corte de despesas publicas por
meio da diminuicdo de vencimentos € medida idénea e legitima
a garantir eficacia certa e imediata para o alcance do reequili-
brio orcamental.

Por fim, concluiu o Tribunal que inexiste no caso tratamento
diferenciado entre os trabalhadores remunerados por verbas pu-
blicas e os trabalhadores do setor privado, tendo em vista que
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aqueles n&o estdo em posigcao de igualdade com os restantes ci-
dadaos, sendo o sacrificio adicional exigido daquela categoria de
trabalhadores justificado pelo vinculo a prossecucgéao do interesse
publico a que se submetem.

Pela forca dos argumentos juridicos divergentes, passamos a
expor, em apertada sintese, o teor dos votos vencidos na agao.

O Conselheiro Carlos Pamplona de Oliveira, em seu voto no
sentido da inconstitucionalidade das normas impugnadas, con-
siderou que tais regras violam o principio do Estado de Direito
democratico e o principio da igualdade decorrente do disposto no
art. 2°, nosn°1 e 2 do art. 13 e na alinea a) do n° 1 do art. 59 da
Constituicdo. Entende o eminente Conselheiro que inexiste

uma especifica justificacdo para afectar, de forma
exclusiva, esses trabalhadores (publicos), tendo em
conta que a finalidade que o legislador ambiciona
obter pode igualmente ser alcangada estendendo a
generalidade dos cidadaos os encargos necessarios
a resolugao dos problemas financeiros nacionais por
via de simples medidas de natureza tributaria, de facil
concretizagdo pratica (PORTUGAL, 2011, p. 41.404).

Ja o Conselheiro J. Cunha Barbosa justificou que sua dis-
cordancia verifica-se quanto a apreciagdo da questao de (in)
constitucionalidade a luz do principio da igualdade. Esclarece o
Conselheiro que o objetivo perseguido pelas normas impugnadas,
qual seja o alcance de uma maior sustentabilidade econémico-fi-
nanceira do pais, integra o interesse publico geral, de modo que,
por imposigao do principio da igualdade, todos os que se encon-
trem nas mesmas condi¢gdes remuneratorias previstas nas normas
em causa devem suportar os sacrificios em situagéo de igualda-
de, sob pena de discriminagao negativa, no minimo, injusta.

O terceiro voto divergente, de lavra do Conselheiro Jodo Cura
Mariano, destaca que a escolha do legislador quanto a redugéao
remuneratodria dos trabalhadores publicos ndo € a medida mais
benigna entre as possiveis para se atingir a finalidade de interesse
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publico comum de reequilibrio das contas publicas. Isso porque,
nas palavras do eminente julgador,

ndo esta demonstrado que exista uma diferencga sig-
nificativa nos efeitos da opg¢ao da redugao dos ven-
cimentos dos funcionarios publicos, relativamente a
uma tributacéo acrescida dos rendimentos de todos
os cidadaos, sendo certo que ambas alcangariam o
objectivo de reducéo do défice publico, com menores
encargos para os funcionarios publicos, uma vez que
a distribui¢do do sacrificio recairia sobre um universo
substancialmente mais alargado. (PORTUGAL, 2011,
p. 41.106).

Dessarte, concluiu o Conselheiro que nao se mostra preenchi-
do o requisito da necessidade que poderia justificar a violagdo do
principio da confiangca em nome da prossecug¢ao de um interesse
publico superior.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

O contexto de excepcionalidade que caracterizou a grave cri-
se econdmico-financeira do Estado portugués no inicio dos anos
2010 fez emergir clamores de uma reforma administrativa capaz
de simplificar o regime juridico dos trabalhadores em fungdes
publicas, o que resultou na aprovagao da Lei n°® 35/2014, que
simplificou a estrutura remuneratéria desses trabalhadores e o
enquadramento nas respectivas carreiras.

Nesse sentido, a criagdo da Tabela Remuneratéria Unica
(TRU), a simplificagdo dos componentes que integram a remu-
neragdo dos trabalhadores publicos (remuneragéo-base, suple-
mentos remuneratorios e prémios) e o enxugamento das carreiras
existentes no setor publico parecem ter sido medidas adequadas
as necessidades de o Estado promover um controle fiscal mais
eficiente do gasto de pessoal.

Contudo, embora pese o entendimento do Tribunal Constitucio-
nal portugués quanto a possibilidade de reducédo temporaria das
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remuneracgdes dos trabalhadores em fungdes publicas motivada
pela grave crise econdmica (acordao TC n° 396/2011), avaliamos
que a medida é flagrantemente violadora do principio da igualda-
de, na medida em que impde sobre determinados cidadaos (os
trabalhadores em fungdes publicas) um 6nus manifestamente
desproporcional, sobretudo ao se considerar que o objetivo de
reducao do déficit fiscal poderia ser alcangado por meio de me-
didas mais equitativas, como o acréscimo da tributagao sobre os
rendimentos em geral dos cidadaos ou das empresas.
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RETENCAO DOLOSA DE SALARIO:
impressdes a respeito do descumprimento de
legislacdo trabalhista e/ou infragdo penal

MALICIOUS SALARIAL RETENTION:
impressions about non-compliance
with labor legislation and/or crime
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RESUMO

O presente ensaio visa a analisar a retengédo dolosa de salario,
especificamente no que tange a auséncia de lei infraconstitucional
que lhe dé conformag&o no campo penal. A hipétese de pesquisa
gira em torno da existéncia ou ndo de crime de retencdo dolosa de
salario no sistema juridico penal brasileiro, seja de forma direta,
seja indireta. O método de abordagem sera o dialético-dedutivo,
adotando-se como procedimento o bibliografico. Destarte, propde
o artigo, primeiramente, uma leitura sobre a protegéo constitucional
do salario a luz dos recentes entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais sobre a conduta de o reter dolosamente; em
seguida, passa-se a analise da criminalizagdo do comportamento
do empregador que nao repassa as verbas salariais ao empregado,
a luz do Projeto de Lei do Senado n° 415, de 2014. Ao fim,
apresentam-se as conclusdes da pesquisa.
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ABSTRACT

This essay aims to analyze the willful wage withholding, specifically
with regard to the absence of infraconstitutional law that gives it
conformity in the criminal field. The research hypothesis revolves
around the existence or not of a crime of willful retention of salary
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in the Brazilian criminal legal system, either directly or indirectly.
The method of approach will be the dialectic-deductive, adopting
as a bibliographical procedure. Thus, the article proposes, first,
a reading on the constitutional protection of wages in the light of
recent doctrinal and jurisprudential understandings on the conduct
of detaining it intentionally; then the analysis of the criminalization of
the behavior of the employer that does not pass the salary amounts
to the employee is passed, in light of the Bill of the Senate n° 415,
of 2014. At the end presents the conclusions of the research.
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1 INTRODUGAO

O art. 7°, inciso X, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988)
estabelece expressamente a protecéo do salario, constituindo cri-
me sua retengao dolosa. A retengao das verbas remuneratérias
ocorre quando o empregador deixa de pagar ao empregado, den-
tro do prazo legal, o salario previamente estipulado no contrato
de trabalho. A retengdo podera ser dolosa ou culposa. Retengao
culposa € aquela que acontece sem a intengdo do empregador,
seja por insuficiéncia de recursos financeiros, seja por impossi-
bilidade de pagamento na data etc. Ja a retengao dolosa ocor-
re quando ha intencéo deliberada do empregador de nao pagar
o salario do empregado, seja por ter outras prioridades para os
recursos financeiros, seja por ter utilizado os valores para paga-
mento de outras dividas, como aquelas decorrentes de obrigagao
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tributaria principal, ou mesmo para forgar a demissao voluntaria
do empregado.

A Constituicdo Federal protege o empregado em face da re-
tencdo dolosa, isto €, quando existe intengdo de nao pagar. O
crime seria, dessa forma, necessariamente doloso, n&o havendo
a previsao para a modalidade culposa. Ocorre que o referido dis-
positivo constitucional ndo é norma de eficacia plena, mas sim de
eficacia limitada, que exige lei infraconstitucional regulamentan-
do suas determinacdes. O que se V€, todavia, € que, passados
mais de 30 anos da promulgacéo de nossa Constituicdo Cidada,
o Congresso Nacional ainda n&o editou lei tipificando o crime de
retengao dolosa de salario.

Nesse passo, a Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/2017, alte-
rada pela Medida Provisoria n°® 808/2017 - REVOGADA) promoveu
alteragbes em leis infraconstitucionais, atingindo, no que interessa
ao debate no presente trabalho, o art. 7°, inciso X, da Constituicao
Federal. Veja-se que o art. 611-B, caput, ¢/c seu inciso VI, ambos
da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), qualificam como ilici-
ta a norma coletiva que dispde contrariamente a protecao salarial
e a retencao dolosa. Diante disso, questiona-se acerca da possi-
bilidade de o art. 611-B, inciso VII, da CLT ter inovado nao s6 na
legislacao trabalhista, como também na seara penal. Explica-se:
seria possivel, de acordo com as disposi¢oes do art. 611-B, da
CLT c/c art. 7°, inciso X, da Constituicao Federal, a existéncia do
crime de retengao dolosa de salario per si? Em outras palavras, o
presente artigo tem por objetivo, a partir de uma abordagem inter-
disciplinar, interligando nog¢des de salario, direitos fundamentais,
crime de apropriacao indébita e estelionato, analisar a conformi-
dade dessas normas com o ordenamento juridico, principalmente
no que tange ao surgimento de um novo tipo penal.

Em ultima analise, serdo verificadas as alternativas que o
Tribunal Superior do Trabalho (TST) tem utilizado quando res-
ta comprovada a conduta do empregador de deixar de repassar
os valores remuneratérios ao empregado, podendo, constituir,
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inclusive, dano moral in re ipsa, em vista do carater alimentar
dispensado ao salario.

Para construgao do objeto desta pesquisa, sera utilizada a téc-
nica de revisao bibliografica consistente em explicar o problema
por meio das teorias publicadas em obras de um mesmo género,
com resguardo em livros, periddicos e noticiosos on-line, partindo
do geral para o particular, permitindo a construgao de conclusdes.
O método empregado sera o dedutivo, consistente em utilizar o
raciocinio légico que faz uso da dedugao para obter a concluséao,
e dialético, dado que objetiva se aproximar das discussdes da rea-
lidade social, por meio da analise de uma situagao concreta. De
forma a auxiliar a pesquisa, sera utilizado o recurso a legislagéo,
a doutrina e a jurisprudéncia acerca da matéria objeto do estudo.

A escrita divide-se em dois tépicos substanciais para estabe-
lecer uma compreensao geral e interdisciplinar do conteudo pro-
posto, quais sejam: a protecao constitucionalmente assegurada
ao salario e a conduta de reter dolosamente o seu conteudo; a
criminalizacado da conduta de reter dolosamente o salario.

2 A PROTEGAO CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADA
AO SALARIO E A CONDUTA DE RETER DOLOSAMENTE O
SEU CONTEUDO

Diversamente dos direitos de primeira geracao (direitos civis
e politicos), que tém por fundamento a preservacao de bens ou
valores reputados naturais, tais como o direito a vida, a liberdade
e a propriedade, os direitos de segunda geragao — também deno-
minados de direitos sociais — s&o idealizados como

instrumentos destinados a efetiva reducéo e/ou supres-
séo de desigualdades, segundo a regra de que se deve
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desi-
guais (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 710).

A Constituicao brasileira contempla uma gama de normas refe-
rentes aos denominados direitos sociais do trabalhador. Nao sédo
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poucas as regras que objetivam a tutela da relagao contratual e a
fixacao do estatuto basico do trabalhador. A Constituicido Federal
estabeleceu limites ao poder do empregador em relagéo ao con-
trato de trabalho e aos seus empregados, bem como instituiu uma
série de direitos subjetivos, ainda que em alguns pontos a matéria
seja objeto de lei especifica. Trata-se, portanto, do art. 7°, incisos
VI, VII, VI, X, X1, XIV, XV, XVI, XVII, XXI, XXIX, XXX, XXXI,
XXXII, XXX e XXXV, todos da Constituicdo Federal.

As normas constantes do rol de direitos previstos no art. 7° da
Constituicdo indicam que o Poder Constituinte originario explicitou
um dever geral de protegdo ao trabalhador pelo legislador. Nesse
passo, observa-se, ndo por acaso, mas por uma necessidade do
trabalhador, que o salario é considerado direito social constitucio-
nalmente protegido, por ser fonte de subsisténcia do empregado
e de sua familia, tendo nitido carater alimentar, sendo, portanto,
proibida a sua retencao de forma dolosa.

Veja-se o que diz sobre esse ponto o art. 7° Constituicéo
Federal, em seu caput € inciso X:

Art. 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigao social:

[.]

X - protecéo do salario na forma da lei, constituindo
crime sua retengao dolosa (BRASIL, 1988).

Em complemento, dispde o art. 611-B da CLT:

Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de convencéao
coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclu-
sivamente, a supressdo ou a redugao dos seguin-
tes direitos:

[.]

VII - protegdo do salario na forma da lei, constituindo
crime sua retengao dolosa (BRASIL, 1943).
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Nesse caso especifico, ndo se pode falar, a priori, em um direito
subjetivo em face do empregador, mas sim de um dever de protegao
aos trabalhadores urbanos e rurais, que deve ser satisfeito e imple-
mentado, tanto pelo legislador quanto pela Administragao Publica.
Ocorre que, em que pese a Constituicdo considerar como crime a
retencao dolosa do salario, ndo existe ainda lei infraconstitucional
tipificando a conduta de reter dolosamente as verbas alimentares,
tema que vem gerando debates doutrinarios e jurisprudenciais.

De acordo com Sérgio Pinto Martins (2014, p. 324), o crime
previsto no art. 7°, inciso |, da CF/88 é regulamentado de maneira
indireta pelo Codigo Penal ao versar sobre o delito de apropria-
¢ao indébita.

Veja-se o que dispde o Cddigo Penal:

Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia mével, de que
tem a posse ou a detencéo:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa
(BRASIL, 1940).

O bem juridico tutelado no crime de apropriacao indébita é a
inviolabilidade patrimonial. Em verdade,

busca-se proteger o direito de propriedade, direta
e imediatamente, contra eventuais abusos do pos-
suidor, que possa ter a intengdo de dispor da coi-
sa alheia como se fosse sua (BITENCOURT, 2012,
p. 578).

Esse ja era o entendimento sustentado pelo saudoso
Galdino Siqueira:

A transferéncia da coisa deve ser feita a titulo preca-
rio, com a obrigacao de restitui-la ou de fazer dela
uso determinado, por isso que a apropriacao indébita
€ uma ofensa ao direito de propriedade e nao ao di-
reito de posse (SIQUEIRA, 2003, p. 723).

Resta saber se o conceito de salario ingressa na esfera de pro-
tecao do bem juridico tutelado pelo crime de apropriacao indébita.
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Pois bem, a palavra salario tem sua origem semantica no brocar-
do salarium — em traducgao livre: sal —, o qual geralmente era utili-
zado como forma de pagamento durante o Império Romano, sen-
do, portanto, moeda de troca (SARAIVA; SOUTO, 2018, p. 166).
Atualmente, o salario corresponde a uma das verbas da remune-
ragao, equivalente ao valor pago diretamente pelo empregador ao
empregado em virtude da contraprestagao pelo labor realizado,
consoante determina o art. 457, caput, da CLT, in verbis:

Art. 457 - Compreendem-se na remuneracgao do em-
pregado, para todos os efeitos legais, além do salario
devido e pago diretamente pelo empregador, como
contraprestagao do servigo, as gorjetas que recebe
(BRASIL, 1943).

Além disso, ha que se lembrar, conforme supracitado, que o
salario tem carater alimentar, ou seja, tem a finalidade de suprir as
necessidades basicas do trabalhador e de sua familia (ROMAR,
2018, p. 426). Assim, nao se olvida que o trabalhador tem direito a
receber pelos servigos prestados, principalmente em decorréncia
do vinculo empregaticio, consolidado pelo contrato de trabalho.
Todavia, ndo ha que se estender interpretacado ao salario a fim de
dar-lhe um sentido de propriedade, em razado de que, a despeito
de ser um numerario, ou seja, dinheiro propriamente dito, néo
constitui direito de propriedade do trabalhador, muito menos em
coisa alheia moével. Isso porque, até que o valor seja efetivamente
entregue ao empregado em espécie ou depositado em sua conta,
pertence ao empregador, sendo, portanto, de posse e proprieda-
de da prépria empresa para os fins do tipo previsto no art. 168 do
Cddigo Penal (BRASIL, 1940).

Em que pese a proposta do Desembargador Sérgio Pinto
Martins, do TRT da 22 regido, ser sedutora, ela esbarra em dois
pontos principais, a saber: primeiro porque o Direito Penal encon-
tra baliza na consagrada formula de Feuerbach que dispde: “nul-
lum crimen nulla poena sine lege” — em traducao livre significa que
nao ha crime sem lei anterior que o defina nem pena sem prévia
cominagao legal —, ou seja, o principio da legalidade (o art. 168
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do Cddigo Penal) nao tutela legalmente o salario do trabalhador
(BRASIL, 1940); segundo porque o objeto material e juridico do
crime de apropriagao indébita € a elementar “coisa alheia movel”,
cuja elementar normativa nao se configura nas hipéteses de re-
tengao dolosa de salario, na medida em que o empregador € o
proprietario do dinheiro e, sendo assim, ndo existe negativa de
devolugdo, nem mesmo inversao da posse, apta a configurar o
art. 168 do Caodigo Penal.

Ao versar sobre o assunto, entendeu o Superior Tribunal de
Justica (STJ) pela atipicidade do crime de apropriagdo indébita,
justamente porque a propriedade do dinheiro é do empregador,
nao havendo coisa alheia movel que justificasse a incidéncia
do tipo:

HABEAS CORPUS. IMPETRACAO SUBSTITUTIVA
DE RECURSO ORDINARIO.

IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. APROPRIAGCAO
INDEBITA. RETENGAO DE SALARIOS PELO
EMPREGADOR. ATIPICIDADE RECONHECIDA.
TRANCAMENTO DA AGAO PENAL ACOLHIDO.
NAO CONHECIMENTO DA IMPETRACAO MAS
CONCESSAO DA ORDEM DE OFiCIO.

1. E imperiosa a necessidade de racionalizacdo do
emprego do habeas corpus, em prestigio ao ambito
de cognicao da garantia constitucional, e, em louvor
a logica do sistema recursal. In casu, foi impetrada
indevidamente a ordem como substitutiva de recur-
so ordinario.

2. Aretencéao dolosa de salario, conquanto tenha sido
prevista no art. 7°, X da Constituicdo Federal como
crime, ainda ressente-se da necessaria lei, criando o
tipo penal respectivo.

3. Também nao ha como subsumir a conduta a apro-
priacdo indébita (art. 168 do Cddigo Penal), porque o
numerario ao qual o empregado tem direito, até que
Ihe seja entregue, em espécie ou por depésito, € de
propriedade da empresa (empregador), ndo havendo
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se falar, entdo, em inversdo da posse, necessaria
para a tipicidade do crime.

4. O administrador da empresa, ao assim agir, hdo
pratica fato tipico previsto no art. 168 do Cédigo
Penal. Talvez por isso tenha o legislador constituinte
feito a previsdo mencionada, mas ainda sem eficacia,
ante a omisséo legislativa.

5. Writ ndo conhecido, mas concedida a ordem, ex
officio, para trancar a agao penal por atipicidade, fi-
cando prejudicada a inépcia da denuncia e a alega-
¢ao de que a paciente nao seria administradora da
pessoa juridica. (BRASIL, 2013).

Nao obstante, é de se ressaltar que o legislador infraconsti-
tucional brasileiro veda a conduta de deixar de repassar dolosa-
mente as contribui¢des sociais incidentes sobre a folha de paga-
mento do trabalhador, tipificando a conduta como crime, prevista
no art. 168-A do Cédigo Penal. Dessa forma, tem-se, atualmente,
a situagao esdruxula de nao constituir crime a retencao dolosa
de salario, ou seja, o empregador pode apreender todo o valor
que deveria ser destinado ao empregado, desde que nao deixe
de repassar a Previdéncia Social o montante que corresponde
as contribuigdes sociais (CORREIA; MIESSA, 2018, p. 588). Em
outras palavras, o Estado protege a arrecadagao tributaria, mas
nao se preocupa com o carater alimentar do salario.

Por conta disso, poder-se-ia pensar que a retencao dolosa de
salario constitui crime de estelionato. Vejamos, entdo, o que dis-
pde o art. 171 do Cdodigo Penal, in verbis:

Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem
ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo al-
guém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer
outro meio fraudulento:

Pena - reclusédo, de um a cinco anos, e multa, de qui-
nhentos mil réis a dez contos de réis (BRASIL, 1940).

Ao que tudo indica, o estelionato € um dos crimes mais anti-
gos cometidos no mundo. No antigo Direito Romano vedava-se
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o dolus malus, que juntamente com o metus (medos) e a fraus
(fraude) constituiam crimes privados. Na Grécia Antiga a frau-
de também era severamente reprimida (BITENCOURT, 2012, p.
657). Sabendo que a fraude é o elemento normativo fundamental
do crime, resta, entao, delimita-la, a fim de se estabelecer quando
se estara diante de um crime e quando a conduta tera meramente
natureza civil. Nesse ponto, empresta-nos sabedoria 0 saudoso
jurista Nélson Hungria:

No que tém de fundamental, coincidem o delito civil
e o delito penal. Um e outro sdo uma rebeldia contra
a ordem juridica. Consistem ambos num fato exterior
do homem, antijuridico, imputavel a titulo de dolo ou
culpa. A Unica diferenga entre eles esta na maior gra-
vidade do delito penal que, por isso mesmo, provoca
mais extensa e intensa perturbagao social. Diferenca
unicamente de grau ou quantidade. A este critério re-
lativo, e somente a ele, é que atende o direito ob-
jetivo do Estado na diversidade formal de sua agéo
defensiva contra a sublevacao da vontade individual
(HUNGRIA, 1955, p. 173).

Como visto pela brilhante passagem do ja falecido penalista,
quem delimita o que sera fraude penalmente relevante é o legis-
lador infraconstitucional, que atua movido por razdes de politica
criminal, as quais variam de acordo com o momento vivido pela
sociedade. Mas uma coisa é certa: o crime de estelionato € gover-
nado pelo binbmio vantagem ilicitalprejuizo alheio, isto &, o indivi-
duo devera dirigir a sua conduta a fim de obter uma vantagem em
prejuizo alheio (GRECO, 2017, p. 854). Dessa forma, o bem juri-
dico protegido € a inviolabilidade do patrimdnio, especialmente o
interesse social, “representado pela confianca reciproca que deve
presidir os relacionamentos patrimoniais individuais e comerciais”,
bem como o “interesse publico de reprimir a fraude causadora de
dano alheio” (BITENCOURT, 2012, p. 659).

Em uma primeira analise, o crime de estelionato se enquadraria
melhor na situacdo do empregador que retém dolosamente o sa-
lario do empregado, na medida em que ele se valeria do contrato
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de trabalho para conseguir proveito injusto, qual seja, 0 servigo
prestado pelo trabalhador, causando-lhe o dano de trabalhar sem
receber. A dificuldade estaria no elemento subjetivo do crime.
Explica-se: se o elemento subjetivo geral do crime de estelionato
€ o dolo, representado pela vontade livre e consciente de enganar
terceiro, causando-lhe dano através de meio fraudulento, com a
finalidade de obter vantagem indevida, ter-se-ia de provar que o
empregador, desde o inicio do contrato de trabalho, ja estaria com
a intencao de utilizar da méo de obra do trabalhador sem a con-
traprestagao da remuneracéao. E, sendo o dolo um elemento que
se encontra na psique do individuo, a prova seria dificil, ao ponto
de se dizer: quase impossivel.

Por outro lado, ter-se-ia de provar o emprego do meio fraudulen-
to, ou seja, € indispensavel que a vantagem obtida pelo emprega-
dor, além de ilicita, decorra de erro produzido pelo empregado, isto
€, que aquela seja decorréncia deste. N&o basta a existéncia do erro
consecutivo da fraude, sendo necessario que da conduta realizada
pelo empregador (reter dolosamente o salario) resulte vantagem
ilicita (acréscimo patrimonial da empresa) e prejuizo alheio (ndo
pagamento das contas, auséncia de recursos alimenticios etc.).

Diante desses elementos, ao que tudo indica, o crime de es-
telionato também ndo se ajusta tipicamente, em suas vertentes
objetivas e subjetivas, a conduta de reter dolosamente o salario.
Se as elementares normativas do crime ndo se configuram, nao
ha que se falar em tipicidade e, portanto, em pratica criminosa.
Assim, mais uma vez o empregador resta protegido, e o empre-
gado, desamparado, em que pese a conduta se mostrar violadora
dos principios da boa-fé e da fungao social dos contratos, de que
tratam o Cddigo Civil, nos arts. 421 e 422, os quais assim dispde:

Art. 421 - A liberdade de contratar sera exercida em
razao e nos limites da fungéo social do contrato.

Art. 422 - Os contratantes sado obrigados a guar-
dar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execugao, os principios de probidade e boa-fé
(BRASIL, 2002).
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O respeito ao empregado e aos demais trabalhadores brasilei-
ros, bem como a legislagao trabalhista € condi¢ao fundamental
para o desenvolvimento de uma sociedade sustentavel, justa e
democratica. Por essas razdes, as condutas de empregadores,
violadoras dos principios fundamentais da Republica, concernen-
tes ao valor social do trabalho e a dignidade humana, constituem
ultraje a legislagao, na medida em que se trata de praticas, além
de ilegais, abusivas, que se valem da posi¢éo hierarquica e proe-
minente do empregador e da propria empresa, a fim de impor con-
dicBes precarias as pessoas que mais necessitam dos recursos
e que dispdéem somente de sua forga de trabalho, quais sejam:
os trabalhadores.

Certo é que as normas envolvidas no contexto juridico de re-
tencdo dolosa de salario, ja citadas ao longo dessa primeira parte
do trabalho, permitem a conclusao de que essa conduta do em-
pregador constitui pratica vedada pela Constituicdo Federal e pela
CLT, mas ainda pendente de regulamentagdo. Mas por que isso
ocorre? A resposta sera analisada na préxima secao.

3 A CRIMINALIZAGAO DA CONDUTA DE RETER
DOLOSAMENTE O SALARIO: a proposta que nunca saiu
do papel

Como visto, embora o art. 7°, inciso X, da Constituicdo Federal
(protecéo do salario na forma da lei, constituindo crime sua re-
tencdo dolosa) diga que é crime a retengao dolosa de salario
(BRASIL, 1988), o dispositivo € norma de eficacia limitada, em
razao de que depende de lei infraconstitucional para fins de com-
plementacdo. Normas constitucionais de eficacia limitada sao
aquelas que apresentam

aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque
somente incidem totalmente sobre esses interesses,
apo6s uma normatividade ulterior que Ihes desenvolva
a aplicabilidade (MORAES, 2018, p. 60).
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Isso ocorre também, com o art. 37, inciso VII, segundo o qual o
direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos
em lei especifica, e o artigo 7°, inciso XI, também da Constituicao
Federal, que prevé a participagao dos empregados nos lucros ou
resultados da empresa, conforme definido em lei (BRASIL, 1988).

Dessa forma, torna-se evidente a necessidade de lei or-
dinaria regulamentando as disposi¢des do art. 7°, inciso X, da
Constituicao Federal, para que a normatividade do dispositivo
seja completa. Até porque o moderno Direito Penal permanece
assentado na redacédo do art. 1° do Codigo Penal, que dispde:
“Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem
prévia cominacéo legal” (BRASIL, 1940).

O efetivo respeito ao principio da legalidade exige a existéncia
de uma lei definindo a conduta criminosa, que seja anterior ao
fato, formalmente interpretada e que tenha conteudo determina-
do. Por isso, diz-se que o principio da legalidade se desdobra em
quatro categorias ou subprincipios, quais sejam:

a) anterioridade da lei (lege praevia);

b) lei escrita, lei no sentido formal ou reserva legal
(lege scripta);

c) proibicdo de analogia in malam partem
(lege stricta);

d) taxatividade da lei ou mandato de certeza (lege
certa) (ESTEFAM, 2018, p. 150).

A gravidade dos meios e instrumentos utilizados pelo aparelho
estatal na repressao e prevencado dos mais variados crimes se
traduz em drastica intervengao nos direitos e garantias individuais
dos jurisdicionados, e, por isso mesmo, o Direito Penal fundamen-
ta-se na ultima ratio, impondo, impreterivelmente, limites ao poder
punitivo do Estado, excluindo-se toda e qualquer arbitrariedade
ou excesso de poder. Em razdo disso, a doutrina especializada
afirma que:
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O principio da legalidade constitui uma efetiva limita-
¢ao ao poder punitivo estatal. Embora seja hoje um
principio fundamental do Direito Penal, seu reconhe-
cimento percorreu um longo processo, com avangos
€ recuos, nao passando, muitas vezes, de simples
“fachada formal” de determinados Estados (MUNOZ
CONDE; GARCIAARAN, 2010, p. 75).

Em outras palavras e, simplificando os enunciados, pode-se di-
zer que, pelo principio da legalidade, a regulamentacéao de dispo-
sitivos constitucionais que tenham conteudo incriminador é fungéo
exclusiva da lei, isto €, nenhuma conduta pode ser considerada
criminosa e nenhuma sanc¢ao penal podera ser aplicada sem que
antes da ocorréncia do fato exista uma lei definindo-a como crime
e cominando-lhe uma pena. A lei deve, necessariamente, definir
expressamente a conduta vedada pelo ordenamento juridico para
que se possa falar em crime.

N&o obstante, ainda que a lei penal nao preveja tipificagdo espe-
cifica para este crime, € de se ressaltar o Projeto de Lei do Senado
n°® 415, de 2014, de autoria da Senadora Ana Rita, que objetiva a
alteragdo do Codigo Penal inserindo o art. 203-A, a fim de dispor
sobre o crime de retengao indevida de salario, tipificado como reter
ou descontar, indevidamente, no todo ou em parte, salario, remu-
neragao ou qualquer outra retribuicao devida ao empregado, com
pena de detencdo, de um a quatro anos, e multa (BRASIL, 2014).

Em consulta publica realizada, o Projeto de Lei teve a apro-
vacao de 527 cidadaos, enquanto somente 105 votaram contra.
Todavia, apos o regular processo legislativo, a proposi¢ao restou
arquivada, com base no art. 332, §1° do Regimento Interno do
Senado Federal, in verbis:

Art. 332 - Ao final da legislatura serdo arquivadas to-
das as proposigdes em tramitagdo no Senado, exceto:

[..]

§ 1° - Em qualquer das hipoéteses dos incisos do
caput, sera automaticamente arquivada a proposi¢ao
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que se encontre em tramitagcao ha duas legislaturas,
salvo se requerida a continuidade de sua tramitagao
por 1/3 (um terco) dos Senadores, até 60 (sessen-
ta) dias apods o inicio da primeira sessao legislativa
da legislatura seguinte ao arquivamento, e aprova-
do o seu desarquivamento pelo Plenario do Senado
(BRASIL, 1970).

Veja-se, portanto, que ndo houve interesse dos parlamentares
em colocar em votagao, e o referido Projeto de Lei, tdo importante
para os trabalhadores, acabou sendo arquivado ao final da legis-
latura, em 21 de dezembro de 2018. Para que a discussao volte
a constar nas pautas do Congresso Nacional, é necessario que
a proposta seja desarquivada a pedido de algum parlamentar fe-
deral, eleito na legislatura que se iniciou em 1° de fevereiro deste
ano de 2019. O que se vé, contudo, até o presente momento, &
um flagrante desinteresse na regulamentacao do art. 7°, inciso X,
da Constituicdo Federal por parte dos parlamentares.

Diante da inexisténcia de lei penal que defina o crime de re-
tencao dolosa de salario, o TST vem considerando essa hipétese
configuradora de dano moral in re ipsa, por se tratar de constran-
gimento indevido do empregador ao empregado, em razao de que
o trabalhador resta privado, ainda que temporariamente, dos re-
CUrsos necessarios a sua subsisténcia. Vejam-se, nesse sentido,
0s seguintes arrestos que servem para embasar o que se alega:

RECURSO DE REVISTA REGIDO PELA LEI
13.015/2014. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. ATRASO REITERADO NO PAGAMENTO
DE SALARIOS. DANO IN RE IPSA. VALOR
ARBITRADO. 2.1 - A dignidade da pessoa humana
é principio fundamental da Republica Federativa do
Brasil; o valor social do trabalho é fundamento da
Republica; a ordem econémica esta fundada na va-
lorizag&o do trabalho humano, objetivando assegurar
a todos existéncia digna; e a ordem social possui por
base o primado do trabalho e por objetivo o bem-
-estar e a justica social (arts. 1.2, lll e IV, 170 e 193
da Constituicdo Federal, respectivamente). Assim,
sob a o6tica constitucional, o trabalho humano é um
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meio de efetivacdo da existéncia digna. 2.2 - O art.
7.°, 1V, da Constituicdo Federal afirma que o sala-
rio minimo € um direito fundamental do trabalhador,
além de prever, no inciso X, a “protecdo ao salario
na forma da lei, constituindo crime sua retengéo do-
losa”. A CLT, no § 1.° do art. 459, estabelece que,
no contrato individual de trabalho, é obrigagdo do
empregador o pagamento tempestivo dos salarios.
2.3 - E patente, portanto, a relevancia do salario,
pois € por meio dele que o trabalhador tem a pos-
sibilidade de satisfazer suas necessidades basicas
e as de seus dependentes e, consequentemente,
ter garantidas condigdes minimas de dignidade e de
afirmacéo social. 2.4 - Desse modo, nos termos dos
arts. 5.°, X, da Constituicdo Federal, e 186 e 927,
caput, do Cédigo Civil, defende-se entendimento se-
gundo o qual o atraso reiterado no pagamento dos
salarios configura dano in re ipsa, pois o fato de o
empregado ver-se privado, ainda que temporaria-
mente, dos recursos necessarios a sua subsisténcia,
enseja reparagao por dano moral, por acarretar si-
tuacao evidente de constrangimento. 5. Na hipétese
dos autos, nao restam duvidas de que havia atraso
no pagamento dos salarios do reclamante. Provado
esse fato, desnecessaria a comprovacgao do abalo
moral sofrido pelo autor para que seja deferida a in-
denizagao por dano moral pleiteada. Precedentes. 6.
A fixacdo do valor de R$5.000,00 (cinco mil reais)
para o pagamento da indenizagdo por dano moral,
em razao de atrasos reiterados no pagamento de sa-
larios, ndo se mostra excessiva, pautando-se na 16-
gica do razoavel, considerando a gravidade objetiva
do dano, a intensidade do sofrimento da vitima e o
poder econdmico do ofensor. Recurso de revista nao
conhecido (BRASIL, 2017b).

RECURSO DE REVISTA 1 - RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. ENTE PUBLICO. CULPA IN
VIGILANDO. NAO CONFIGURADA. Esta Corte con-
feriu nova redacdo a Sumula 331, fixando a orienta-
¢do de que subsiste a responsabilidade subsidiaria
da Administracdo Publica pela inadimpléncia dos
créditos trabalhistas da empresa por ela contratada,
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na hipétese em que fique comprovada a culpa in vi-
gilando do Ente Publico. Na hipdétese dos autos, o
Tribunal Regional afastou a responsabilidade sub-
sidiaria do Ente Publico, por auséncia de culpa in
vigilando, pois comprovada a fiscalizagdo do con-
trato celebrado com a empresa prestadora de ser-
vigos. Essa conclusdo ndo pode ser alterada sem
a reanalise do contexto fatico-probatério dos autos,
0 que é vedado a esta Corte Superior, nos termos
da Sumula 126 do TST. Recurso de revista ndo co-
nhecido. 2 - INDENIZACAO POR DANO MORAL.
ATRASO NO PAGAMENTO DE SALARIOS. 2.1 -A
dignidade da pessoa humana é principio fundamen-
tal da Republica Federativa do Brasil (art. 1.°, inciso
[ll, da Constituicdo Federal/88); o valor social do tra-
balho é fundamento da Republica (art. 1.°, inciso IV,
Constituicao Federal/88); a ordem econdmica esta
fundada na valorizagédo do trabalho humano, obje-
tivando assegurar a todos existéncia digna (art. 170
da Constituicdo Federal/88); e a ordem social tem
como base o primado do trabalho e como objetivo o
bem-estar e a justica social (art. 193). Assim, sob a
otica constitucional, o trabalho humano é um meio
de efetivagdo da existéncia digna. 2.2 - O art. 7.°,
inciso 1V, da Constituicdo Federal/88 afirma que o
salario-minimo “capaz de atender a suas necessida-
des vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentagao, educagao, saude, lazer, vestuario, hi-
giene, transporte e previdéncia social, com reajustes
perioddicos que Ihe preservem o poder aquisitivo”, é
um direito fundamental do trabalhador, além de pre-
ver no inciso X a “protecéo ao salario na forma da
lei, constituindo crime sua retencdo dolosa”. A CLT,
no § 1.° do art. 459, estabelece que, no contrato
individual de trabalho, é obrigacdo do empregador
o pagamento tempestivo dos salarios. 2.3 - E pa-
tente, portanto, a relevancia do salario, pois € por
meio dele que o trabalhador tem a possibilidade de
satisfazer suas necessidades basicas e as de seus
dependentes e, consequentemente, ter garantidas
condi¢gdes minimas de dignidade e de afirmacgéo so-
cial. 2.4 - Desse modo, nos termos dos arts. 5.°, X,
da Constituicao Federal/88 e 186 e 927, caput, do
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Cadigo Civil, entendo que o atraso reiterado no pa-
gamento dos salarios se configura como um dano in
re ipsa, pois o fato de o empregado ver-se privado,
ainda que temporariamente, dos recursos necessa-
rios a sua subsisténcia enseja reparacao por dano
moral por acarretar situagao evidente de constrangi-
mento. 2.5. Na hipotese dos autos, ndo restam duvi-
das de que havia atraso no pagamento dos salarios
da reclamante. Provado esse fato, desnecessaria a
comprovacgao do abalo moral sofrido pela reclamante
para deferir a indenizagéo por dano moral pleiteada.
Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido
(BRASIL, 2017a).

O que se verifica é que, sob a dtica constitucional, o trabalho é
a maxima da efetivagdo de uma existéncia digna. Nao por outro
motivo, o art. 7°, inciso IV, da Constituicido Federal afirma que o
salario minimo deve ser capaz de atender as necessidades vitais
basicas do trabalhador e de sua familia, como moradia, alimen-
tacdo, educagao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o
poder aquisitivo (BRASIL, 1988).

Existe, portanto, clara necessidade de tipificagcao do crime de
retengao dolosa do salario, conforme determinado pelo art. 7°,
inciso X, da Constituicdo Federal, sob pena de relegar ao ostra-
cismo mais um importante direito assegurado ao trabalhador.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, a Constituicado Federal (BRASIL, 1988) estabele-
ce protecdo especial ao salario, por constituir importante verba
alimentar do trabalhador. Outrossim, a Reforma Trabalhista (Lei
n° 13.467/2017, alterada pela Medida Proviséria n° 808/2017 -
REVOGADA) promoveu alteragdes em leis infraconstitucionais,
atingindo, no que interessou ao debate no presente artigo, o art.
7°, inciso X, da Constituicao Federal. Viu-se que o art. 611-B,
caput, c/c seu inciso VIl, ambos da CLT, qualificam como ilicita
a norma coletiva que dispde contrariamente a protecéo salarial e
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a retengao dolosa. Diante disso, questionou-se acerca da possi-
bilidade de o art. 611-B, inciso VII, da CLT ter inovado nao sé na
legislagao trabalhista, como também na seara penal, isto €&, de
acordo com as disposi¢des do art. 611-B, da CLT c/c art. 7°, inciso
X, da Constituicao Federal, haveria o crime de retencao dolosa de
salario per si?

Contudo, compreendeu-se que o Direito Penal esta assentado
no principio da legalidade, assim sendo, ndo ha crime sem lei an-
terior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal. Dessa
forma, ainda que a Reforma Trabalhista (Lei n® 13.467/2017, al-
terada pela Medida Provisoria n® 808/2017 — REVOGADA) tenha,
de certa forma, regulamentado o direito constitucional do traba-
Ihador, ndo trouxe a medida de criminalizagdo a conduta de reter
dolosamente o salario, justamente porque existe necessidade de
lei especifica.

Fato é que o art. 7°, inciso X, da Constituicdo Federal continua
aguardando regulamentacéao pelo Congresso Nacional, e, ao que
parece, pelo menos até o presente momento (junho de 2020), nao
houve interesse por parte dos parlamentares federais em fazé-lo.
Em razéo de tal inércia, o Projeto de Lei do Senado n°® 415, de
2014, de autoria da Senadora Ana Rita, que objetiva a alteracao
do Cdédigo Penal, inserindo o art. 203-A, a fim de dispor sobre o
crime de retencao indevida de salario, acabou sendo arquivado.
Seria necessario pedido de desarquivamento por algum parla-
mentar, eleito na nova legislatura, para que a proposi¢ao volte a
ser analisada.

Com efeito, sabido é que os direitos dos trabalhadores envol-
vem uma gama de proposicdes, seja por parte das grandes em-
presas, seja por intermédio dos sindicatos ou até mesmo da po-
pulagao trabalhadora. Dessa forma, para que o crime de retengao
dolosa seja mesmo tipificado, ha a necessidade do envolvimento
de toda a classe, pressionando o Congresso Nacional para que o
Projeto de Lei volte a tramitar nas duas Casas, merecendo solu-
¢ao de sangao presidencial.
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Infelizmente, toda e qualquer politica publica a favor do traba-
Ihador no Brasil tende a ser morosa e, via de regra, a custa de
outro direito do trabalhador. Mas se n&o houver pressao popular,
continuaremos apenas com a tutela do TST, que, eventualmente,
nos casos mais graves, entende por condenar o empregador a
compensar os danos morais suportados pelo empregado, diante
de sua conduta dolosa de reter o salario.
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RELATIONS: a study on the regulation of
telework in Portuguese and Brazilian legislation
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RESUMO

O presente trabalho busca fazer um estudo sobre como as
legislagdes portuguesa e brasileira tém regulado o teletrabalho, com
0 objetivo de verificar de que forma ambos os paises tém lidado
com a perspectiva de prote¢édo ao trabalhador face as tendéncias de
flexibilizagdo da legislacéo trabalhista. Nesse sentido, os objetivos
especificos sdo: compreender o contexto em que o teletrabalho
se desenvolveu no mundo; tragar um panorama do tratamento
conferido pela legislagdo portuguesa ao empregado no regime de
teletrabalho; e, por fim, analisar como se deu o tratamento legislativo
do Brasil acerca da mesma matéria. Para tanto, foi realizada
pesquisa explicativa, de método de abordagem dedutivo e por meio
de estudo histérico e da legislagdo comparada (cuja técnica de
pesquisa foi a analise bibliografica-documental). Ao final, observa-se
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que, muito embora o teletrabalho se desenvolva num contexto de
flexibilizagdo da legislagéo laboral, a legislagdo portuguesa confere
maior protecéo a condigéo do trabalhador em regime de teletrabalho,
se comparada a legislagéo brasileira, apontando dispositivos que
trazem maior seguranca juridica ao empregado.
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ABSTRACT

The present work seeks to make a study of how the Portuguese
and Brazilian legislations have been regulating telework, with
the objective of verifying how both countries have dealt with the
perspective of worker protection, in view of the flexibilization
tendencies of the labor legislation. In this sense, the specific
objectives are to understand the context in which telework has
developed in the world, to outline a general overview of the
treatment given by Portuguese legislation to employees in the
telework regime and, finally, to analyze how the legislative treatment
of Brazil regarding of the same material. For this purpose, an
explanatory research is carried out, using the deductive approach
method, through a historical study and comparative legislation and
using bibliographic-documental analysis as a research technique.
In the end, what is observed is that, although telework develops in a
context of flexible labor legislation, Portuguese legislation provides
greater protection to the condition of workers in telework, when
compared to Brazilian legislation, pointing out devices that bring
greater legal security for the employee.
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1 INTRODUGAO

As constantes inovagdes tecnoldgicas, sobretudo as observa-
das apos a segunda metade do século XX, tém trazido impactos
sem precedentes no modo de ser das relagdes de carater tra-
balhista. O teletrabalho, por exemplo, € uma das inovagdes que
merecem destaque, pelo fato de trazer uma forma diferente de
desempenho das atividades. Isso porque os impactos que a mo-
dalidade pode provocar na vida de empregados e empregadores
apresentam aspectos convenientes e inconvenientes que neces-
sitam de estudo pormenorizado, com o intuito de melhor adequar
a legislagao a realidade dessas relagoes.

De todo modo, tal regime de trabalho possibilita maior flexibili-
dade na forma de prestar servigos e, se nao for regulado, podera
apresentar impactos negativos, sobretudo na vida do empregado.
Em razdo dessas potencialidades negativas, se faz necessaria
uma abordagem cautelosa que vise a preservagao do principio da
protecao ao hipossuficiente, para nao correr o risco de as inova-
¢Oes legislativas desnaturarem a esséncia do Direito do Trabalho.

Nesse sentido, € importante salientar como alguns paises tém
abordado a questdo no momento. Por essa razao, o presente ar-
tigo se propde a fazer um estudo comparativo acerca das legis-
lagdes portuguesa e brasileira e a sua abordagem quanto a essa
matéria, ao considerar o ja citado aspecto protetivo.

A comparagao se deve especialmente ao fato de serem paises
que compartilham de tratamento reciproco. Justifica-se a aborda-
gem também pelo fato de apresentarem elementos culturais em
comum, decorrentes dos anos de colonizagdo, como € o caso da
lingua e das tradi¢des juridicas.

Busca-se aqui tecer um breve historico sobre o desenvolvimen-
to do teletrabalho no mundo e o contexto em que surgiu. Em se-
guida, é abordado o tratamento legislativo conferido por Portugal
a matéria, sob a perspectiva da protegcdo ao empregado. Por
fim, é feito estudo acerca da forma como a legislacao brasileira
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abordou a disciplina, utilizando também da mesma perspectiva no
entendimento da legislacgao lusitana.

O estudo qualitativo aqui realizado tem carater explicativo e
emprega como meétodo de abordagem o dedutivo. Sao utiliza-
dos como procedimentos para esta pesquisa a analise historica
do desenvolvimento do teletrabalho e a investigagdo por meio
do Direito Comparado. Como técnica de pesquisa, € realizada
a analise bibliografica-documental mediante leitura de disposi-
¢oes legislativas de ambos os paises e de trabalhos académicos
de autores como Alvarenga, Antunes, Cassar, Dallegrave Neto,
Delgado e Souto Maior.

Espera-se, com o presente estudo, apresentar relevantes con-
tribuicbes na analise da tematica advindas de comparacgao das
maneiras como Brasil e Portugal tratam a modalidade laboral e de
identificagao de possiveis deficiéncias numa ou ambas as legisla-
¢des. Com a compreensao dos diferentes tratamentos, € possivel
tecer um juizo critico acerca dos impactos nos direitos do traba-
Ihador e das possibilidades a serem adotadas para reduzir ou,
pelo menos, ameniza-los.

2 ASPECTOS HISTORICOS DO DESENVOLVIMENTO DO
TELETRABALHO NO MUNDO

O teletrabalho constitui uma verdadeira inovacdo na forma
do desempenho das atividades laborais, tendo em vista que sua
principal caracteristica € a possibilidade de o empregado realizar,
em lugar diverso da empresa, servigos que inicialmente seriam
realizados na sede do estabelecimento do empregador.

O desenvolvimento desse regime de desempenho das ativida-
des laborais veio a acontecer na segunda metade do século XX
e se aprofundou com a revolugao tecnologica que caracteriza o
século XXI. Potencializa, assim, a implementagao dessa forma de
trabalho, possibilitada em larga medida pelo avango dos proces-
sos telematicos.
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Sobre a implantacao, é possivel delimitar pelo menos trés etapas
principais: a sua apari¢ao, na década de 1960, da forma mais aproxi-
mada a conhecida atualmente; seu auge, na década de 1980; e sua
difusdo em massa, na década de 1990 (SIERRA BENITEZ, 2011).

Seus antecedentes, no entanto, remontam ao telégrafo sinalei-
ro de Claude Chappe, a partir de 4 de agosto de 1783, na Franca.
Consistia num meio de estabelecer a comunicagao das estacdes
ferroviarias que ligavam Paris a Lille (FINCATO, 2016). Sobre o
equipamento, € possivel afirmar o seguinte:

[...] O principio de funcionamento do telégrafo 6ptico
era muito simples, sustentava-se sobre um mecanis-
mo visivel de longe, tendo sua vista facilitada pelo
uso de lunetas bem como pelo emprego de um cédi-
go de transmissao/decodificagdo. O sistema francés
contava com uma série de torres, dispostas em se-
quéncia, da forma mais linear possivel. Como cada
torre era dotada de um telescopio, sinais emitidos
em cada uma eram vistos com facilidade pelo opera-
dor da torre vizinha, que os retransmitia para a torre
subsequente. Este tipo de sinalizagdo baseava-se na
experiéncia do telégrafo de semaforos, que ao longo
das costas e junto aos portos noticiavam a chegada,
largada ou localizacdo de navios. Seu uso era pu-
ramente militar e pretendia ser um complemento do
sistema defensivo contra ingleses e holandeses [...]
(FINCATO, 2016, p. 369).

Consistia, portanto, no uso da tecnologia a fim de evitar o des-
locamento do trabalhador para a transmissédo da comunicagao
necessaria. Ao facilitar o processo comunicativo, ampliava as
possibilidades de comando dos superiores sobre os subordina-
dos, motivo pelo qual € apontado como o primeiro antecedente
do teletrabalho, tal qual é conhecido hoje.

Portanto, no século XVIII, a tecnologia foi utilizada como uma
forma de diminuir as dificuldades decorrentes das longas distan-
cias e oportunizar maior flexibilidade no desempenho das ativida-
des do operador do telégrafo, desenvolvido por Claude Chappe.
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Ja na segunda metade do século XX, os contornos assumidos
pelo desenvolvimento de novos recursos tecnolégicos foram deli-
neados com a finalidade de ndo somente facilitar o trabalho, mas,
também, reduzir riscos e custos para o empregador para aumen-
tar a produtividade de forma exponencial.

A explicagéo para esse fato se da em razdo das fortes trans-
formacgdes na estrutura do capitalismo apds a Segunda Guerra
Mundial. A entdo dominante industria taylorista-fordista, caracte-
rizada pela producdo em carater parcelar e seriado, passa a nao
conseguir atender as necessidades do capital. Isso, por sua vez,
gragas aos elevados custos com mao de obra e produtos n&o
comercializados, o que possibilita a emergéncia de um cenario
de crise decorrente de superprodugdao (ANTUNES; PINTO, 2017).

Nesse sentido, o toyotismo se caracterizou como o modelo
produtivo que veio inaugurar uma nova forma de desenvolvimen-
to do capital, caracterizada pela sua flexibilidade e pela busca de
custos minimos para a producgao. Descrito em detalhes, pode-se
afirmar que:

No toyotismo a producao é sob medida (just-in-time),
de acordo com a demanda e exigéncias do consu-
midor. Nao ha sobra e, portanto, ndo ha necessida-
de de estocagem, o que diminui custo. As empresas
sdo horizontalizadas, terceirizando e subcontratando
a maior quantidade possivel de setores da produgao
(“the small is beautiful’). No toyotismo o trabalhador
é polivalente e versatil, devendo estar apto a operar
varias maquinas e a desempenhar multiplas fungbes
simultaneamente. As tarefas multiplas sao também
repetitivas, rapidas e ainda mais estressantes do
que o fordismo, em face da maior responsabilida-
de e menor porosidade da jornada de trabalho [...]
(DALLEGRAVE NETO, 2014, p. 9).

Os impactos dessa nova abordagem do sistema produtivo séo
avaliados pela emergéncia do setor de servigos e da atividade
terciaria, o que diminui a aglomeragao de trabalhadores nas fa-
bricas. A consequéncia desse processo é a exigéncia de que o
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empregado apresente maior eficiéncia ao contribuir para a produ-
¢éo (SOUTO MAIOR, 2001).

Por outro lado, tal contexto exprime o subconsumo que decor-
re da diminuigdo do emprego e da remuneragédo salarial reduzida,
devido também ao aumento da pressao do numero de trabalha-
dores desempregados, atrelada a automatizagao do processo de
producao e a consequente perda do poder de consumo da clas-
se trabalhadora.

Esse fenbmeno é catalisado também pela perda de poder de
barganha dos trabalhadores devida a erosdo do poder sindical, o
que culmina num processo de recessao ampliada. Essa recessao
destréi o poder de compra e fragiliza o mercado interno, e isso
eleva a concentragao de renda de setores econdmicos privilegia-
dos. Tal situagao culmina num gotejamento da riqueza para cima,
nao para baixo, dentro dos processos reais de condensacgao eco-
ndmica, como argumenta a teoria econdmica dominante, com
graves consequéncias na formacgao de oligarquias econémicas e
na ampliagdo da desigualdade (BOGHOSIAN, 2020).

Os reflexos disso podem ser observados na mao de obra, que
se torna descartavel, especialmente em atividades mais sujeitas
a processos de automatizagdo. Também é possivel observar uma
tendéncia a concentragao de riqueza dentro de um sistema mo-
dulado apenas por trocas econémicas.

Essa tendéncia assume proporcao relevante na medida em
gue nao se observa uma redugao no processo de regulagéo es-
tatal por politicas publicas que, ao menos, a amenize nos proces-
sos econdmicos convencionais que geram exclusao e pauperiza-
¢ao da maioria da populacéao.

Nesse momento histérico, se desenvolveram processos que
alteraram as bases de producédo e gerenciamento do capitalis-
mo, como foi o caso do fordismo/taylorismo: o toyotismo, com
sua producao enxuta; e a revolugao eletrbnica combinada com
a globalizagdo neoliberal. Com isso, observa-se a conexao de
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novas formas de terceirizagao e subcontratacido em escalg glo-
bal, alterando a divisao social do trabalho no capitalismo (VERAS
NETO, 2008).

Na atualidade se desenvolvem novos fenédmenos precarizado-
res, como a “uberizacdo”. A reforma trabalhista trouxe processos
de flexibilizagdo que ocasionaram efeitos nocivos ao viés prote-
tivo laboral até entdo consolidado na praxis juridica estatal pre-
gressa e na regulamentagcdo normativa hegemoénica, trazendo
também o referendamento de novas modalidades laborais, como
o teletrabalho.

Nesse contexto, o teletrabalho se desenvolve como uma orien-
tacdo para redugao de custos, dadas as suas inUmeras vanta-
gens sob a 6tica do empregador: redugéo dos riscos de acidente
de trabalho, dos custos com a saude e seguranga do empregado
e, até mesmo, dos gastos com a produgdo, como aqueles refe-
rentes a energia elétrica e transporte, entre outros. Da mesma
forma, se apresenta como um atrativo sob a ética do empregado,
que frequentemente labora no ambiente de sua residéncia.

A utilizagao de recursos como e-mail, WhatsApp, Skype e ou-
tras ferramentas permite a comunicagao, controle e fiscalizacao
da atividade pelo empregador sem maiores dificuldades, ao pas-
so que também permite ao empregado realizar sua atividade dis-
tante das exigéncias diretas da empresa.

Com essa maior flexibilidade da realizagao das atividades, em
virtude de recursos como os citados, o empregador amplia o seu
poder diretivo de forma sutil. O empregado, por sua vez, ndo sen-
te impactos diretos, em virtude de tal ampliacdo ocorrer em am-
biente de trabalho mais agradavel do que o da empresa.

Tais efeitos ja poderiam ser notados no final dos anos 1990,
quando a medida ainda nao se apresentava como uma tendén-
cia praticamente generalizada nas relagdes laborais, bem como
foi possivel observar que trabalhadores eram submetidos a uma
intensificacdo maior do trabalho, muito embora os empregados
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nao sentissem que isso se devia a uma imposicao de maiores
servigos por parte do empregador (TREMBLAY, 2002).

Essas informacgdes, portanto, permitem perceber que as vanta-
gens trazidas a ambos os sujeitos da relacdo empregaticia apre-
sentam inconvenientes relevantes sob a ética do empregado, os
quais merecem destaque antes da sua implantagao a revelia de
uma regulagcdo adequada. O empregado submetido a esse regi-
me de trabalho frequentemente corre o risco de ser submetido
a jornadas extenuantes, suportar parte dos riscos da atividade
econbmica e sofrer com problemas de saude, decorrentes de
movimentos repetitivos e falta do convivio social, e ser vitima de
violagdes ao seu direito a privacidade (ANTUNES, 2018).

Por essas razbes, é forcoso concluir que o teletrabalho emer-
ge num contexto de alteragao de paradigmas que orientavam a
forma de producéo do capital e contribui para uma tendéncia de
impactos relevantes na vida do empregado. Assim, com vistas a
amenizar os impactos que esse regime pode trazer ao cotidiano
do trabalhador, a legislagao trabalhista deve assumir protegao de
maior relevancia nesse regime laboral.

3 DISPOSIGOES SOBRE O TELETRABALHO NA LEGISLAGAO
PORTUGUESA

Estabelecidas as nog¢des preliminares acerca do contexto em
que se desenvolve o teletrabalho, passa-se a analisar como a
regulamentacdo da modalidade se deu na edigao do Cédigo do
Trabalho portugués, sobre o qual serao tecidos alguns comenta-
rios adiante.

Inicialmente, cumpre salientar o comunicado publicado pela
Comissao Europeia, em 16 de julho de 2002, em que se afirma
ter sido assinado um acordo destinado a dar mais seguranga aos
teletrabalhadores assalariados na Unido Europeia, considerado a
época um acordo histérico que marcou o comecgo da era do dialo-
go social europeu (COMISSAO EUROPEIA, 2002).
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O chamado Acordo Quadro Europeu foi assinado pelo
Council for European Studies (CES), pela Union of Industrial
and Employers’ Confederations of Europe (UNICE), European
Association of Craft, Small and Medium-sized Enterprises
(UEAPME) e European Centre of Employers and Enterprises
providing Public Services (CEEP), tendo por finalidade definir o
teletrabalho e estabelecer um quadro geral das condigdes de tra-
balho dos teletrabalhadores (COMISSAO EUROPEIA, 2002).

O acordo veio somar esforgos a estratégias delineadas ante-
riormente em pelo menos dois conselhos: o Conselho Europeu
de Lisboa, ocorrido em margo de 2000, que determinou as ne-
cessidades de flexibilidade e de seguranga para trabalhadores e
empregadores; e o Conselho Europeu de Laeken, em dezembro
de 2001, que tragou as bases para o dialogo entre os parcei-
ros sociais, sendo consolidado com o Acordo Quadro Europeu
(COMISSAO EUROPEIA, 2002).

Observa-se que o tema teletrabalho ja era objeto de discus-
sao na Uniao Europeia. No entanto, ainda que o Acordo Quadro
Europeu tenha promovido maior segurancga aos teletrabalhadores
e sido um documento base com regras gerais, ha paises partici-
pantes do bloco que ainda n&o possuem legislagao especifica
acerca do assunto. Em contrapartida, ha paises, como Portugal,
que internalizaram parte de seus dispositivos, especialmente no
que tange ao teletrabalho subordinado.

A tematica do teletrabalho foi inaugurada na legislagao portu-
guesa em 2003, no Cadigo do Trabalho, artigos 233 a 243, tendo
como base o Acordo Quadro Europeu (MELO, 2018). A legislagao
atual, qual seja, a Lei n°® 7/2009, denominada Cdédigo do Trabalho,
dispde sobre a matéria nos artigos 165 a 171, na segéo que trata

das modalidades de contrato de trabalho, e 218, n° 1, alinea “c”.

Nessa toada, os artigos levam em consideragao os seguintes
aspectos: conceito de teletrabalho; regime de contrato para a
prestagao subordinada; regime de contrato para empregado an-
teriormente vinculado ao empregador; igualdade de tratamento;
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privacidade do trabalhador; participagao e representagao coleti-
vas; e jornada de trabalho (PORTUGAL, 2009).

De acordo com a legislagédo portuguesa, teletrabalho consiste
na “prestagao laboral realizada com subordinagéao juridica, habi-
tualmente fora da empresa e através do recurso a tecnologias de
informagao e de comunicag¢ao” (PORTUGAL, 2009), ndo havendo,
portanto, prestacao de servigo autbnomo unicamente pelo fato de
realizar o servigo a distancia das dependéncias do estabelecimen-
to empresarial. Na realidade, essa € a posigao ja adotada pelo Su-
premo Tribunal de Justigca portugués, conforme destacado a seguir:

| — Em face do multifacetado tipo relacional que o
tecido social impde, a distingdo entre contrato de
trabalho e contrato de prestacao de servigo encon-
trara a sua pedra angular na subordinagao juridica,
a recolher da analise dos diversos indices que nor-
malmente coexistem mas que, no correspetivo so-
peso, alguns logram, em maior ou menor medida,
sobrepor-se, a ponto de tornar possivel ao intérprete
e aplicador do direito uma adequada ilagdo quanto a
prevaléncia de uns sobre os outros e, desta arte, a
permitir concluir pela identificagdo ora de um contra-
to de trabalho, ora de um contrato de prestacao de
servico (PORTUGAL, 2014).

As disposicdes legal e jurisprudencial merecem destaque, pelo
fato de que conferem seguranca juridica as partes, especialmente
ao empregado, uma vez que o teletrabalho tem sido usado como
uma forma de flexibilizacdo das relagdes empregaticias, estando
situado nas chamadas “zonas fronteiricas” entre a relagéo de em-
prego e o trabalho autdnomo (ALVARENGA, 2014).

No que tange a forma de contratagédo, o Cédigo do Trabalho
prevé no artigo 166, n° 5, que o contrato de teletrabalho deve ser
escrito e conter: identificacdo, assinaturas e domicilio ou sede das
partes; descricdo da atividade a ser desempenhada, com mengao
expressa ao regime de teletrabalho e a respectiva remuneragéo;
informacgdes sobre a jornada de trabalho; propriedade e custos
referentes a aquisicdo, a manutencgao e ao uso dos instrumentos

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 3, p. 215-241, jan./jun. 2020 225



de trabalho; identificagdo do estabelecimento ou departamento
da empresa em cuja dependéncia fica o trabalhador, bem como
quem este deve contatar no ambito da prestagao de trabalho
(PORTUGAL, 2009).

Além das disposi¢des descritas, o diploma legislativo coloca
esse regime de trabalho como um direito do empregado em si-
tuacdes especificas, como sao os casos do empregado vitima de
violéncia doméstica e daquele que tem filho com idade inferior a 3
anos, como forma de encontrar um equilibrio entre os interesses
da empresa e do empregado, conforme disposto a seguir:

2 — Verificadas as condigdes previstas no n.° 1 do
artigo 195.° [hipoteses de transferéncia a pedido do
empregado por motivos de violéncia doméstica], o
trabalhador tem direito a passar a exercer a atividade
em regime de teletrabalho, quando este seja compa-
tivel com a atividade desempenhada.

3 — Além das situagbes referidas no nimero anterior,
o trabalhador com filho com idade até 3 anos tem di-
reito a exercer a atividade em regime de teletrabalho,
quando este seja compativel com a atividade desem-
penhada e a entidade patronal disponha de recursos
e meios para o efeito (PORTUGAL, 2009).

Sobre a transferéncia para o regime de teletrabalho em caso
de violéncia domeéstica, ha de se considerar que representa uma
importante medida protetiva, pois garante que a vitima possa bus-
car a melhor forma de evasao do agressor sem necessariamente
se afastar do trabalho.

Ja quanto a mudancga de regime quando o trabalhador tem fi-
Iho menor de 3 anos, tal medida facilita o contato dos pais com
a crianga nos primeiros anos de vida. Assim, contribui para gerar
melhores condi¢cbes de desenvolvimento, sem que isso implique
necessariamente afastamento do trabalho.

Além dessas hipdteses, a alteragdo contratual para o regime
de teletrabalho também esta prevista no artigo 167 do Cédigo do
Trabalho. Nesse caso especifico, a contratacido necessariamente
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deve ser de carater temporario, com duragdo nao superior a 3
anos (PORTUGAL, 2009).

Outro ponto importante mencionado pela legislagéo é a dis-
posi¢ao acerca da propriedade e custos referentes aos equipa-
mentos de trabalho. A importancia da disposicdo dessa matéria
reside no fato de que consistem em elementos aptos a compro-
varem a existéncia ou nao de sensivel dependéncia econbémica
e prestacao de servicos em beneficio de outrem, o que pode ser
determinante para a comprovagao da relagdo de emprego e a
consequente necessidade de protegao pela legislacéo trabalhista
(DALLEGRAVE NETO, 2014).

No caso em questdo, ndo ha que se questionar a existéncia da
relacdo de emprego, posto que a legislagao ja reconheceu tal sta-
tus ao teletrabalho. No entanto, a importancia da discussao acer-
ca da propriedade e custos dos equipamentos reside no fato de
serem esses os fatores que demonstram ou n&o a existéncia de
trabalho em condigbes precarias. Nesse sentido, dispde o Codigo
do Trabalho, em seu artigo 168:

1 — Na falta de estipulagdo no contrato, presume-se
que os instrumentos de trabalho respeitantes a tec-
nologias de informac&o e de comunicacgao utilizados
pelo trabalhador pertencem ao empregador, que
deve assegurar as respetivas instalagdo e manuten-
¢ao e o0 pagamento das inerentes despesas.

2 — O trabalhador deve observar as regras de utiliza-
¢ao e funcionamento dos instrumentos de trabalho
que |Ihe forem disponibilizados.

3 — Salvo acordo em contrario, o trabalhador ndo
pode dar aos instrumentos de trabalho disponibi-
lizados pelo empregador uso diverso do ineren-
te ao cumprimento da sua prestacdo de trabalho
(PORTUGAL, 2009).

Percebe-se que, reconhecidos os riscos e as duvidas atinentes
a propriedade e responsabilidade de custos pelos de equipamen-
tos necessarios ao desempenho das atividades do teletrabalho, a
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legislacao criou a presungao de pertencimento ao empregador, pes-
soa a quem compete assumir a responsabilidade pelos riscos do
empreendimento econdbmico. Ao empregado, portanto, somente sera
cabivel tal responsabilizagédo em caso de ajuste escrito, oportunida-
de em que também lhe sera possivel dar uso diverso dos fins labo-
rais aos equipamentos que tiver custeado ou de que for proprietario.

No artigo 169, a legislagao portuguesa previu mecanismos que
visam assegurar o tratamento igualitario do teletrabalhador aos
demais que realizam suas atividades em regime presencial, sen-
do eles: igual condi¢ao de formagao e promogéo no trabalho; es-
tabelecimento de limites do periodo normal laboral; seguranca no
trabalho e reparacao de danos decorrentes de acidente e doen-
¢a profissional. Nao obstante, também previu a necessidade de
formacdo adequada e a obrigatoriedade de o empregador evitar
o isolamento do trabalhador mediante contatos regulares com a
empresa e demais empregados (PORTUGAL, 2009).

Demonstra-se aqui que a legislagao estabelece igualdade de
condigdes entre os regimes presencial e de teletrabalho, princi-
pio consagrado no Acordo Quadro Europeu, ao aplicar apenas
alguns mecanismos com o intuito de corrigir desigualdades que
eventualmente possam prejudicar o teletrabalhador, tais como o
isolamento em relacao as atividades da empresa e o desconheci-
mento quanto ao uso dos recursos tecnoldgicos necessarios para
o desempenho dos servigos a distancia.

Finalizando o titulo relativo ao teletrabalho no Cédigo do
Trabalho, os artigos 170 e 171 abordam a privacidade do traba-
Ihador e a forma como se dao participacao e representacao co-
letivas. Inicialmente, cumpre destacar o disposto no artigo 170,
transcrito a seguir:

1 — O empregador deve respeitar a privacidade do
trabalhador e os tempos de descanso e de repouso
da familia deste, bem como proporcionar-lhe boas
condig¢des de trabalho, tanto do ponto de vista fisico
como psiquico.
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2 — Sempre que o teletrabalho seja realizado no
domicilio do trabalhador, a visita ao local de traba-
Iho s6 deve ter por objeto o controlo da atividade
laboral, bem como dos instrumentos de trabalho e
apenas pode ser efetuada entre as 9 e as 19 horas,
com a assisténcia do trabalhador ou de pessoa por
ele designada.

3 — Constitui contraordenacao grave a violagdo do
disposto neste artigo (PORTUGAL, 2009).

Trata-se aqui do respeito ao direito de desconexao, consisten-
te no direito que todos os trabalhadores possuem de usufruir de
descansos em relagcao ao seu trabalho diario, dentro ou apés o
término da jornada, de estar totalmente desvinculado das fung¢des
exercidas habitualmente (DUTRA; VILLATORE, 2014).

Tal posigcao se coaduna perfeitamente com a jurisprudéncia
apresentada pelo Supremo Tribunal de Justica de Portugal. De
acordo com a posicao da corte, o poder diretivo do empregador
deve ser conciliado com os principios garantisticos que visam sal-
vaguardar a individualidade dos trabalhadores e conformar a or-
dem juridica trabalhista em funcéo dos principios constitucionais
(PORTUGAL, 2013).

Ja com relacdo a participacédo e representacido coletivas de
trabalhador em regime de teletrabalho, a legislagdo assegurou a
esses empregados: direito a integrar o numero de trabalhadores
da empresa para efeitos relativos a estruturas de representacao
coletivas, podendo participar delas; e direito de utilizar dos recur-
sos tecnoldgicos necessarios ao desempenho das fungdes para
participar das reunides, bem como de ter acesso as informacdes
relativas aos interesses coletivos dos empregados por esses
meios (PORTUGAL, 2009).

Frise-se que o Codigo do Trabalho de Portugal n&do trouxe
disposi¢cdes especificas que preveem a prevaléncia das nor-
mas coletivas sobre a lei quando estas disciplinarem matéria re-
lativa a teletrabalho. Trata-se, portanto, de uma proposi¢ao da
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legislagao brasileira que nao apresenta correspondente na legis-
lagao lusitana. A existéncia dessa disposigao sera analisada no
tépico seguinte.

Por fim, cabe destacar que ha uma disposicao fora do titulo
atinente ao teletrabalho que permite ao empregador exigir do
teletrabalhador o desempenho de suas atividades sem controle
de jornada. Trata-se da disposi¢cédo contida no artigo 218, n° 1,

alinea “c”, e para isso exige-se a celebragdo de acordo escrito
(PORTUGAL, 2009).

Como se observa, a legislagado nao aponta disposigdes especi-
ficas acerca de responsabilidade por acidentes de trabalho, como
acontece na legislagao brasileira, a ser analisada mais adiante.
Assim, na auséncia de regramento especifico nesse sentido, o
tratamento relativo a esse aspecto da vida do empregado segue
a regra geral de responsabilidade, prevista nos artigos 281 a 283
do Cdédigo do Trabalho de Portugal. Dessa forma, a responsa-
bilidade por danos decorrentes de doencas profissionais é as-
sumida pelo seguro social do pais, enquanto aqueles decorren-
tes de assédio patronal sdo de responsabilidade do empregador
(PORTUGAL, 2009).

Percebe-se que a legislacdo portuguesa reconhece os riscos
oferecidos pela contratagdo em regime de teletrabalho, sobretudo
para o empregado. Por essa razao, dispde de mecanismos consi-
deraveis para uma efetiva prote¢ao do trabalhador contra as pos-
siveis condi¢des precarias que suas atividades venham acarretar.

4 TRATAMENTO DO TELETRABALHO NA LEGISLAGAO
BRASILEIRA

Feitas as consideragdes sobre o tratamento legislativo confe-
rido por Portugal acerca do assunto, cumpre apresentar de que
forma a legislagéo brasileira abordou a matéria, que somente veio
a ser disciplinada apds a sangao das Leis n°s 12.551 (BRASIL,
2011) e 13.467 (BRASIL, 2017).
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A primeira legislagdo tem o mérito de alterar a redagao do ar-
tigo 6° da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) e incluir um
paragrafo unico no mesmo artigo, de forma a equiparar, para to-
dos os fins, o trabalho executado a distdncia ao desempenhado
na sede da empresa. Destaca-se o dispositivo:

Art. 6° Nao se distingue entre o trabalho realizado
no estabelecimento do empregador, o executado no
domicilio do empregado e o realizado a distancia,
desde que estejam caracterizados os pressupostos
da relacdo de emprego. (Redacéo dada pela Lei n°
12.551, de 2011)

Paragrafo unico. Os meios telematicos e informati-
zados de comando, controle e supervisao se equi-
param, para fins de subordinagao juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle e supervi-
sdo do trabalho alheio. (Incluido pela Lei n® 12.551,
de 2011) (BRASIL, 2011).

Como se percebe, a legislacao contribuiu para a reducao das
obscuridades existentes acerca da forma como atividades em re-
gime de teletrabalho devem ser abordadas sob o ponto de vista
do Direito do Trabalho, recebendo, portanto, o mesmo tratamento
juridico das demais formas de relagao empregaticia.

No entanto, foi a Lei n° 13.467 (BRASIL, 2017) que assumiu
maior relevancia para a regulagdo da matéria pelo texto consoli-
dado. Com a referida lei, foi incluido o Titulo II-A, que contém os
artigos 75-A a 75-E, os quais versam de maneira exclusiva sobre
o teletrabalho, bem como foram acrescentados mais dois dispo-
sitivos a legislacao: o artigo 62, inciso lll, e o artigo 611-A, inciso
VIIl. Nesse sentido, sera abordado, inicialmente, o conteudo do
titulo especifico sobre o regime laboral em estudo para, em segui-
da, serem abordadas demais proposigdes legais.

O artigo 75-A estabelece que o teletrabalho sera regulado pelo
Titulo II-A (BRASIL, 2017), demonstrando a excessiva cautela do
legislador em esclarecer que o assunto é matéria especifica, sobre
a qual ndo se aplicam as disposi¢des gerais do texto consolidado.
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Adiante, o artigo 75-B da Consolidacédo das Leis do Trabalho
vem estabelecer um conceito de teletrabalho, segundo o qual
consiste na prestacao de servigos preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, em que ha a utilizagéo de tecno-
logias de informagéo e de comunicacgao, as quais, por sua natu-
reza, nao se constituam como trabalho externo (BRASIL, 2017).
Esse conceito é criticado em fungao de criar uma distingao des-
necessaria entre “trabalho externo” e “teletrabalho”, uma vez que
a nogao deste esta contida na daquele.

No entanto, é necessario esclarecer que tal distingdo vem do
interesse do legislador em retirar do teletrabalhador a protecao
contida no artigo 62, |, da CLT, de forma que o empregado per-
ca o direito a horas extras, intervalos intrajornadas e interjorna-
das, bem como adicional noturno (CASSAR, 2017). Isso porque
o citado artigo elenca as hipoteses em que o empregado nao é
submetido ao controle de jornada de trabalho estabelecido pelo
regime celetista. No caso do inciso |, somente aqueles trabalha-
dores externos, que estdo impossibilitados de serem submetidos
a controle de jornada, estdo excluidos da protecdo das normas
relativas a duracéo do trabalho (BRASIL, 1943).

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Tribunal Regional do
Trabalho da 4% Regidao tem defendido que o teletrabalho confere
autonomia e liberdade ao empregado, para que ele consiga gerir
seu horario de trabalho, ndo sendo possivel que a empresa fixe
horarios (BRASIL, 2019).

Por outro lado, com a inclus&o do inciso Ill no mesmo artigo, o
teletrabalho passou a figurar entre as modalidades de labor ex-
cluidas do controle de jornada. Muito embora haja posi¢cdes dou-
trinarias no sentido de que a presenca neste artigo trata-se de
uma mera presuncao de impossibilidade do controle da duracgao
do trabalho, o fato é que recai sobre o empregado o dever de
comprovar nao somente a realizacao de jornada superior a de-
vida, mas, também, a possibilidade de o empregado monitorar o
tempo de labor (DELGADO, 2016).
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Quanto a forma de contratacao, o artigo 75-C do texto conso-
lidado passou a prever a forma escrita para a celebragao de con-
trato de trabalho nesse regime, o que estabeleceu a possibilidade
de alteragdo da modalidade presencial para teletrabalho median-
te matuo acordo ajustado em instrumento escrito. Quanto a alte-
racdo em sentido contrario, se faz necessaria uma comunicagao
unilateral pelo empregador, no prazo minimo de 15 dias, também
sendo registrado o respectivo aditivo contratual (BRASIL, 1943).

Esse aspecto também ¢é alvo de criticas, pois o texto aca-
ba sendo confuso. Se ha determinagao unilateral por parte do
empregador, por que se faz necessario o aditivo contratual? Na
realidade, tal exigéncia termina por n&o surtir efeito juridico, ten-
do em vista que ¢é indiferente para a concretizacado da alteragcao
(CASSAR, 2017).

Inclusive, € assim que se posiciona o Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido. De acordo com o érgéo julgador, a deter-
minacao para o retorno as atividades presenciais esta inserida
no poder diretivo do empregador, sem necessidade de consenti-
mento do empregado, conforme disposto no artigo 75-C. Dessa
forma, ndo se trata de violagdo ao principio da inalterabilidade
contratual lesiva, consubstanciado no artigo 468 da CLT, uma vez
que se trata de norma especifica de teletrabalho (BRASIL, 2020).

Mais adiante, no artigo 75-D da CLT, é regulada a forma como
o contrato devera dispor acerca da propriedade e custeio dos
equipamentos necessarios ao desempenho das atividades a se-
rem realizadas pelo empregado. Sobre esse ponto, a legislagao
estabelece ampla liberdade contratual para as partes:

Art. 75-D. As disposic¢oes relativas a responsabili-
dade pela aquisigdo, manuteng¢ao ou fornecimento
dos equipamentos tecnolégicos e da infraestrutura
necessaria e adequada a prestagao do trabalho re-
moto, bem como ao reembolso de despesas arcadas
pelo empregado, serdo previstas em contrato escrito.
(Incluido pela Lei n°® 13.467, de 2017)
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Paragrafo unico. As utilidades mencionadas no
caput deste artigo ndo integram a remuneracgéo do
empregado. (Incluido pela Lei n® 13.467, de 2017)
(BRASIL, 2017).

Finalizando o titulo referente ao teletrabalho, o artigo 75-E vem
estabelecer que o empregador devera instruir os empregados de
maneira expressa e ostensiva acerca dos cuidados necessa-
rios a prevencédo de acidentes de trabalho, de modo que cabe
ao trabalhador assinar um termo de responsabilidade em que se
compromete a seguir as instru¢des fornecidas pelo polo patronal
(BRASIL, 2017).

Em ambos os casos, é possivel perceber uma forte tendéncia a
responsabilizar o empregado pelos riscos do empreendimento eco-
némico. Na primeira situagao apontada pela legislagao, isso decor-
re da possibilidade de o empregado ter que arcar com parte dos
custos da atividade a ser exercida. Na segunda, ocorre uma verda-
deira transferéncia da responsabilidade pelos acidentes de traba-
lho ao trabalhador. Sobre esse aspecto, cabe comentar o seguinte:

[...] atese de que todos os acidentes tivessem como
causa “ato inseguro” do empregado esta superada
faz muitos anos, impondo-se analise multifatorial
para a compreensao dos acidentes e doengas a ele
equiparadas; por exemplo, em caso de sobrecarga
muscular pelo trabalho de digitagdo em domicilio —
antigamente denominada tendinite — ndo é crivel
que se pense apenas em analisar o descuido do
empregado quanto a postura; elementos relevantes
como prazos para entrega dos trabalhos, nivel de
complexidade, ritmo exigido, numero de toques ne-
cessarios para dar cobro a demanda, forma de re-
muneragao, metas impostas e varios outros assun-
tos correlatos deveréao ser levados em consideragao
(SILVA, 2017, p. 56).

Além das disposicdes contidas no Titulo II-A da CLT, bem como
no artigo 62, inciso lll, do mesmo diploma, é necessario comen-
tar que a Lei n® 13.467 (BRASIL, 2017) também incluiu no texto
celetista o artigo 611, inciso VIII, segundo o qual as disposi¢des
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atinentes aos regimes de teletrabalho, sobreaviso e trabalho in-
termitente prevalecem sobre o disposto em lei, quando presentes
em acordos e convengdes coletivas (BRASIL, 1943).

Trata-se de medida que tende a criar ainda mais flexibilidade
e precarizagao das condi¢cdes de trabalho desses empregados,
tendo em vista que, inobstante as disposicdées com pouco carater
protetivo ao trabalhador, como visto, vem contribuir ainda mais
para reduzir as limitagdes contidas na CLT.

Assim sendo, percebe-se que, em linhas gerais, as disposi-
¢Oes contidas na legislagao brasileira acerca do teletrabalho ten-
deram a reduzir a prote¢cao das normas de Direito do Trabalho e
a contribuir para o desenvolvimento de uma relagdo de emprego
precaria e que apresenta poucas garantias ao trabalhador.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo exposto, foi possivel perceber que o teletrabalho é fruto
de uma légica de producgao flexivel, oriundo do toyotismo e das
diversas consequéncias trazidas por esse modelo produtivo ao
modo de ser das relagdes empregaticias. A titulo de exemplo, po-
de-se citar: a ascensao do setor de servigos, explosao do uso de
recursos de tecnologia da informagao e elevagao da concorréncia
por vagas de trabalho, o que torna o trabalhador cada vez mais
refém das condi¢des laborais impostas pelo mercado.

Sob esse ponto de vista, a legislac&do trabalhista portuguesa
apresenta disposi¢cdes que, de modo geral, reconhecem a realida-
de do teletrabalho como uma necessidade trazida para o desempe-
nho das atividades profissionais. No entanto, os comandos legais
enfatizam que a protegéo as condigbes minimas e razoaveis de tra-
balho é necessaria para preservagao da propria légica do mercado.

A garantia de direitos basicos, como o direito a desconexao, a
alteridade — ndo assuncéao dos riscos da atividade econémica por
parte do empregado —, a participacdo em entidades representati-
vas dos direitos do trabalhador, entre outros, é preservada, muito
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embora se perceba que o Codigo do Trabalho, excepcionalmente,
chega a admitir hipéteses de auséncia de controle de jornada ou
de que o empregado arque com parte dos custos da producéo.

No entanto, a situagéo trazida pela legislagcéo brasileira repre-
senta um contexto bastante diferente acerca do tratamento a ser
dispensado ao empregado. Isso porque, quando as regulagdes
nao se apresentaram como disciplinamento sutil nas relagdes,
trouxeram disposi¢cdes que concediam ampla liberdade as partes,
desconsiderando totalmente os aspectos referentes a protecao
do trabalhador.

Com a sangao da Lei n°® 12.551 (BRASIL, 2011), muito embo-
ra as disposi¢cdes tenham passado a ter mais clareza acerca da
auséncia de distingao entre a proteg¢ao conferida aos trabalhado-
res em regime presencial e aos teletrabalhadores, é importante
ressaltar que muitos aspectos da contratacao ficaram obscuros,
tais como: forma de contratagéo; controle da jornada de trabalho;
alteragao de regime contratual; propriedade; e custeio dos equi-
pamentos, entre outros.

Por outro lado, apesar de ter disposto sobre varios desses as-
pectos, a Lei n® 13.467 (BRASIL, 2017) trouxe comandos pouco
protetivos e que enfatizam de maneira excessiva a liberdade con-
tratual, o que pode favorecer a precarizacao das condicdes de
trabalho ao viabilizar a assuncao de riscos da atividade emprega-
ticia e jornadas de trabalho prolongadas.

Destaca-se que, em relacéo a legislagao brasileira, a norma
portuguesa € anterior e oferecia, em seu bojo, protegdo mais
coesa ao teletrabalhador. Mesmo diante do modelo proposto pelo
legislador lusitano, tal ndo foi o caminho adotado na legislagcéo
brasileira, tendo optado por um regime que privilegia a ampla li-
berdade contratual em detrimento da prote¢do ao empregado.

Dessa forma, constata-se que a legislagao brasileira adotou
um regime de trabalho que dispde de forma timida acerca da pro-
tecdo individual do trabalhador, tendo em vista as hipoteses de
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riscos da atividade econdmica e de trabalho em jornada exausti-
va. A logica de protecao, portanto, passa a ceder espago para as
possibilidades de flexibilizacdo das condi¢gbes de trabalho.

E perceptivel, diante do exposto, que a adocdo de um cami-
nho legislativo menos oneroso ao trabalhador no Brasil € possivel
sem que isso implique onerosidade excessiva dos custos econé-
micos da atividade empresarial. A implementagao de condigdes
minimas razoaveis de trabalho, como é o caso da limitagéo da jor-
nada de trabalho e da manuteng¢ao do custeio dos equipamentos
pelo empregador, mostra-se como opg¢éo possivel para existéncia
na legislacéo brasileira e reflete caminhos ja adotados no exte-
rior como agentes limitadores da construgédo de formas precarias
de trabalho.
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a utilizagao das legislagdes portuguesa
e francesa para colmatar as lacunas
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THE TELEWORKING AND THE LIMITATION OF
THE EXPLORATION OF WORK WITHOUT END:
the use of Portuguese and French legislation to
fill the normative and ontological gaps of the CLT
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RESUMO

O teletrabalho é uma inovagéo legislativa decorrente da interferéncia
das transformagdes tecnoldgicas nas relagbes de trabalho, tendo
por finalidade a melhoria das condi¢gdes de vida laboral dos
trabalhadores e, por corolario, da qualidade de vida destes. O
presente estudo visa ao exame do teletrabalho no Brasil a fim de
verificar o alcance da mencionada finalidade. Para tanto, a partir
do método dedutivo, sera discutida a evolugao legislativa patria
desde os primeiros tratamentos até a promulgagao da Lei n°® 13.467
(BRASIL, 2017), que regulamentou de forma especifica o instituto,
comparando-se com a legislagdo existente em outros paises.
Também sera abordado o direito a desconexao do teletrabalhador,
mormente o tratamento doutrinario e a legislagéo estrangeira, bem
como a aplicagao do Direito Comparado, com o intuito de colmatar
as lacunas normativas e ontoldgicas existentes na CLT quanto
ao cumprimento da finalidade principal do teletrabalho, dando-se
énfase as legislagdes portuguesa e francesa.
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ABSTRACT

Teleworking is a legislative innovation resulting from the interference
of technological transformations in labor relations, which aim the
improvement of living conditions of workers and, by consequence,
their quality of life. The present study aims at examining teleworking
in Brazil in order to ascertain the mentioned scope. To this end,
from the deductive method will be treated the brazilian legislative
evolution since the first few treatments until the enactment of Law
n. 13.467 (BRASIL, 2017), which regulated the institute in a specific
way, comparing it with the existing legislation in other countries. The
right to disconnect the teleworker will also be addressed, particularly
the treatment of legal doctrine and the foreign legislation, as well
as the enforcement Comparative Law in order to fill in legal and
ontological gaps existing in the CLT regarding the fulfillment of
the main purpose of teleworking, emphasizing Portuguese and
French legislation.
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1 INTRODUGAO

O avanco tecnoldgico exigiu novas formas de adequacgao da
atividade laboral pelo homem moderno, o que flexibilizou 0 modo
tradicional de prestacao de servigos dentro da empresa.
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O teletrabalho surgiu como resposta a essa inovagao, na medi-
da em que a prestacao de servigos ocorre fora das dependéncias
do empregador e tem por finalidade a melhoria das condi¢des de
vida laboral do trabalhador ao permitir maior flexibilidade nos ho-
rarios de trabalho, melhor organizagao de sua vida e de projetos
pessoais e programagao da convivéncia com seus entes — o0 que,
em suma, possibilita maior qualidade de vida ao empregado.

O presente trabalho visa elucidar se o teletrabalho regulamen-
tado no Brasil cumpre a mencionada finalidade do instituto e as
formas de se alcancar esse desiderato.

Cabe registrar que a CLT preceitua expressamente como mé-
todo de supressao de lacuna normativa a aplicagcao do Direito
Comparado' que, na tematica em estudo, mostra-se imperiosa.
A partir do método dedutivo, a primeira parte deste estudo per-
vagara a regulamentacéao do teletrabalho no Brasil, observando
a evolugao legislativa patria, desde a origem até a Lei n® 13.467
(BRASIL, 2017), e comparando-a com as disposi¢des das legis-
lagdes estrangeiras, mormente o Direito do Trabalho portugués,
fonte inspiradora da legislagao brasileira, bem como fonte de su-
pressao de lacuna quanto a matéria.

Na sequéncia, considerando que o teletrabalho exige estar em
constante conexao com o empregador em decorréncia dos meios
telematicos de comunicacao, a segunda parte, observando o mes-
mo método, tratara do direito a desconexao do teletrabalhador,
ainda ndo normatizado pela ordem juridica patria, mas estudado
pela doutrina. Nesse contexto, o Direito do Trabalho francés, que
regulamentou o direito a desconexao de forma clara, sera abor-
dado como fonte de colmatacao dessa lacuna.

' O artigo 8° da CLT preceitua: As autoridades administrativas e a Justica do
Trabalho, na falta de disposigbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o
caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum inte-
resse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico (BRASIL, 1943).
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Destaca-se a grande relevancia do estudo do teletrabalho,
na medida em que, como marco mais evidente das ingeréncias
da nova fronteira tecnolégica no mercado de trabalho, enseja
demasiados conflitos nas relagdes laborais, 0 que demonstra
a sensibilidade da tematica, ndo se podendo perder de vista a
garantia da melhoria das condi¢gbes de vida e de vida laboral
dos trabalhadores.

2 DO TELETRABALHO: conceito e regulamentagao

A expressao “teletrabalho” foi criada em 1976 por Jack Niles,
na obra The Telecommunications Transportation Trade-Off, defi-
nindo-a como o “processo de levar o trabalho aos funcionarios em
vez de levar estes ao trabalho” (MELLO, 1999, p. 07).

A regulamentacédo do trabalho a distancia € uma inovacéo na
legislagao patria pés-reformas na CLT. Contudo, “ha muito temos
a figura dos empregados em sobreaviso” (PITEL, 2019, p. 39), o
que quer significar que a previsdo dessa modalidade de trabalho
no ordenamento brasileiro ja encontrava timidas nuances no art.
244, §2°, da Consolidagéo, quando tratou dos ferroviarios que
permanecem em sua propria casa aguardando chamado para o
trabalho e cujas horas de espera Ihes conferem direito a acrés-
cimo salarial>. Noutra banda, a evolugdo dos meios telematicos
ndo mais exige a fixagao do trabalhador em um determinado local
onde ele aguarde o chamado do credor da sua prestagao laboral.
Hoje, com o acesso amplo a internet, aos aplicativos e as redes
sociais, o trabalhador pode prestar o seu labor de qualquer lugar,
inclusive de continente diverso onde se situa o empregador, o que
revela uma maior maleabilidade das condi¢des de trabalho.

2 O artigo 244, §2°, da CLT dispde: §2° Considera-se de "sobre-aviso” o em-
pregado efetivo, que permanecer em sua prépria casa, aguardando a qualquer
momento o chamado para o servi¢o. Cada escala de “sobre-aviso” sera, no ma-
ximo, de vinte e quatro horas. As horas de “sobre-aviso”, para todos os efeitos,
serao contadas a razao de 1/3 (um tergo) do salario normal (BRASIL, 1943).
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O espirito do teletrabalho, portanto, € nitidamente melhorar
as condig¢des de trabalho do empregado, permitindo uma maior
qualidade de vida em face da flexibilidade no horario, podendo o
trabalhador organizar melhor sua vida e seus projetos pessoais,
além de programar a convivéncia com seus entes.

Tais fatores reclamaram, ao longo dos anos, a regulacéo do
instituto de forma a assegurar, para os sujeitos da relagao laboral,
seus direitos e deveres. Em razdo disso, a Lei n° 12.551 (BRASIL,
2011) inseriu na CLT a previsao do trabalho a distancia® e, em
atencdo as mudangas trazidas pela insergao do legislador, o C.
TST editou a Sumula 428 visando assentar o entendimento sobre
a questao do sobreaviso*.

Outrossim, somente com a Lei n°® 13.467 (BRASIL, 2017), o
legislador inseriu na CLT a regulamentacgao do teletrabalho (arts.
75-A a 75-E), adicionando, na sec¢ao Il, o inciso Ill no art. 62 para
versar que os teletrabalhadores ndo estio sujeitos a controle
de jornada.

E assim que, com evidente influéncia do Cédigo de Trabalho de
Portugal (PORTUGAL, 2009), o legislador patrio passou a concei-
tuar e trazer as caracteristicas do teletrabalho.

3 0 artigo 6° e seu paragrafo unico dispéem: Nao se distingue entre o traba-
Iho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do
empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relacdo de emprego. Paragrafo unico. Os meios telematicos
e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins
de subordinagao juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle
e supervisdo do trabalho alheio (BRASIL, 2011).

4 Sumula 428 do C. TST: SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO ART.
244, § 2° DA CLT (redagao alterada na sesséo do Tribunal Pleno realizada em
14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. 1 - O
uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao
empregado, por si sO, ndo caracteriza o regime de sobreaviso. |l - Considera-se
em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle patronal
por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o
servigo durante o periodo de descanso (BRASIL, 2012).
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No art. 75-B da CLT (BRASIL, 2017), o legislador nacional dis-
pOs que o teletrabalho é a prestacédo de servigos preponderan-
temente fora das dependéncias do empregador, 0 que, como no
Direito portugués, ndo impede que o teletrabalhador possa tam-
bém prestar parte de seus servigos na sede da empresa.

Nesse mesmo artigo houve o destaque de que o teletrabalho
resta configurado quando as partes optam por essa modalidade
de exercicio de prestagéo de servigos, o que o distingue do traba-
Iho externo em que os trabalhadores, por natureza, tém o exerci-
cio da atividade fora do domicilio do empregador.

Além disso, como na legislagado alienigena mencionada, o te-
letrabalho ndo necessariamente precisa ser realizado no domici-
lio do empregado, bastando que ocorra fora das dependéncias
do empregador.

Na sequéncia, o art. 75-C da CLT (BRASIL, 2017) dispde con-
dicdo indispensavel para a validade do teletrabalho, qual seja,
disposicao expressa no contrato individual de trabalho (caput do
mencionado artigo), bem como clausula que autoriza a alteragéo
de regime presencial para teletrabalho, por acordo entre as par-
tes, em aditivo contratual (§1°).

Nesse ultimo aspecto, a alteragao legislativa ndo cuidou
de incorporar a disposi¢ao do Codigo Lusitano que dispbs que
o trabalhador com filho com idade de até trés anos ou quando
vitima de violéncia doméstica tem o direito a passar a exercer
teletrabalho, desde que a atividade seja compativel com a ativi-
dade desempenhada e haja recursos patronais para tanto (art.
166, itens 2 a 4, c/c art. 195 do Cdodigo de Trabalho Portugués)
(PORTUGAL, 2009).

Sob esse prisma, pontua-se a importancia da utilizagdo do
Direito Comparado portugués para que, em casos como O ver-
sado ou similares, em atencéo a dignidade do empregado e a
propria funcao social da empresa, se possa colmatar a lacuna
legislativa e permitir que, excepcionalmente, o empregado altere
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a forma de trabalho independentemente do aditivo exigido em lei
ou da concordancia do empregador quando, para assegurar con-
dicdes de vida digna, o caso concreto o exigir.

Em seguida, o §2° do art. 75-C da CLT (BRASIL, 2017) permitiu,
com base no jus variandi do empregador, que ele possa reverter
o teletrabalho para trabalho presencial quando lhe aprouver, me-
diante aditivo contratual, impondo a sua vontade ao empregado,
devendo fazé-lo por escrito, 0 que, inclusive, assemelha-se a pre-
visdo do art. 166, item 6 do Cddigo Portugués, que preceitua que:

O trabalhador em regime de teletrabalho pode pas-
sar a trabalhar no regime dos demais trabalhadores
da empresa, a titulo definitivo ou por periodo deter-
minado, mediante acordo escrito com o empregador
(PORTUGAL, 2009).

O art. 75-D da CLT (BRASIL, 2017) trouxe a questao da res-
ponsabilidade pelos equipamentos e das regras de reembolso de
despesas que devem ser previstas em contrato escrito. A dicgao
basicamente repete o disposto no Codigo Portugués, que prevé
no art. 166, item 5, alinea “e” que o contrato de teletrabalho escri-
to deve conter:

Propriedade dos instrumentos de trabalho bem como
o responsavel pela respectiva instalagdo e manuten-
¢ao e pelo pagamento das inerentes despesas de
consumo e de utilizagdo (PORTUGAL, 2009).

Além disso, novamente ante a lacuna normativa quanto a au-
séncia de previsdo no contrato de trabalho, relevante a utilizagao
do Direito Comparado portugués, que prevé uma presungao favo-
ravel ao empregado ante a auséncia de contrato escrito ao dispor,
no art. 168 da Lei n° 7/2009, que:

[...] presume-se que os instrumentos de trabalho
respeitantes a tecnologias de informagao e de co-
municagéao utilizados pelo trabalhador pertencem ao
empregador, que deve assegurar as respectivas ins-
talagdo e manutencado e o pagamento das inerentes
despesas (PORTUGAL, 2009).
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O art. 75-E da CLT (BRASIL, 2017) versa sobre a instrugao do
empregador quanto as precaug¢des para evitar acidentes e doen-
¢as de trabalho, devendo o empregado assinar termo de respon-
sabilidade para seguir ditas instrugdes.

Assinando o compromisso de cumprir e seguir as instrugcdes
patronais sobre os riscos a saude no teletrabalho, o empregado
estaria, segundo a manifesta intencéo legislativa de precarizagéo
laboral, isentando o empregador dos infortunios laborais.

Na contramao do Direito portugués, que se preocupou nao so-
mente em regular o teletrabalho e trazer os requisitos formais para
essa modalidade contratual, mas em tutelar a saude, a seguranca,
a privacidade e até mesmo a felicidade do trabalhador, ao trazer
expressamente em sua legislagao a previsao de se evitar o “iso-
lamento do trabalhador” (art. 169, item 3), de se (art. 170, item 1)

[...] respeitar a privacidade do trabalhador e os
tempos de descanso e de repouso da familia, bem
como proporcionar-lhe boas condi¢cbes de traba-
Iho, tanto do ponto de vista fisico como psiquico
(PORTUGAL, 2009),

o legislador patrio apenas se preocupou com a culpabilizagao
do obreiro.

Nesse cenario, considerando que no ordenamento interno a
empresa é responsavel pela adog¢ao e o uso das medidas coleti-
vas e individuais de protecao e seguranga da saude do trabalha-
dor, além da manutencao do meio ambiente de trabalho sadio de
forma a reduzir os riscos inerentes ao trabalho, salienta-se que
cabera a empregadora adotar todas as medidas necessarias para
evitar acidentes de trabalho e lesdes ao trabalhador, ainda que se
trate de prestacao de servicos em local diverso ao que a atividade
€ normalmente exercida.

Nessa linha de raciocinio, a interpretacao do art. 75-E da CLT
(BRASIL, 2017) é relevante porque seus contornos esbarram
no direito a desconexao do trabalho e na garantia aos direitos
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fundamentais essenciais a uma sadia qualidade vida. Tal legisla-
¢ao pode se revelar ainda mais danosa ante o fato de que o legis-
lador reformista retirou dos teletrabalhadores o direito ao controle
de jornada (art. 62, Ill, da CLT), o que pode vir a fomentar o uso
abusivo da forga de trabalho do teletrabalhador por meio de uma
imposi¢cao de conexao sem fim com o empregador.

3 DO DIREITO A DESCONEXAO E DA TUTELA A DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO TELETRABALHADOR: um destaque ao
direito comparado

No ordenamento patrio a dignidade humana possui status de va-
lor supremo e de fundamento da Republica Federativa, sendo norte
axiolégico que informa e orienta a interpretagao e a aplicagao de
todo nosso sistema juridico. E ainda um atributo irrenunciavel e ina-
lienavel, intrinseco ao ser humano e que nao pode dele ser retirado.

Nessa ordem de ideias, o respeito aos direitos minimos do ser
humano, enquanto trabalhador, € manifestacdo da chamada efi-
cacia horizontal e diagonal dos direitos fundamentais. A tutela da
dignidade do trabalhador vai ao encontro do ideario kantiano de
que a dignidade nao tem precgo, e converge ainda para a ideia pro-
pagada na Constituicdo da Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT) (ORGANIZACAO, 2007) como principio fundamental de que
o “trabalho n&o é uma mercadoria”.

Outrossim, a busca pelo lucro desmedido gerou, ao longo da
histdria, a coisificacdo do trabalhador. Escravizou-se o outro por
sua condi¢ao social, pelo sexo e, mais pejorativamente, por sua
raga ou cor de pele e, mesmo em tempos de neoconstituciona-
lismo, em que todo o ordenamento juridico é interpretado a luz
da Constituigcao, ainda sédo habituais as praticas de reducao de
trabalhadores a condi¢gdes analogas as de escravo, embora sob
novas e modernas roupagens.

No ambito da tematica do teletrabalho, o uso abusivo e exces-
sivo dos meios telematicos e a auséncia de controle de jornada
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propagada pela insergao do inciso lll, no art. 62 da CLT (BRASIL,
2017) podem levar a uma novel forma de escravidao do emprega-
do, ante a pratica de labor em jornada extenuante, ao arrepio dos
valores caros ao Estado Democratico de Direito.

Dentre tais valores, impende o destaque ao direito social ao
lazer insculpido no caput do art. 6° da Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988). Nas licbes de Joseé Afonso da Silva sobre lazer
e recreacgao,

sua natureza social decorre do fato de que consti-
tuem prestacdes estatais que interferem com as con-
dicbes de trabalho e com a qualidade de vida, donde
sua relagdo com o direito ao meio ambiente sadio e
equilibrado (SILVA, 2007, p.186-187).

Alexandre de Moraes (1999, p.186), no mesmo sentido, afirma
“que os direitos sociais tém por finalidade a melhoria das condi-
¢des de vida dos hipossuficientes, visando a concretizagao da
igualdade social”.

Em idéntico prisma, Ingo Wolfgang Sarlet refere-se:

aos direitos sociais (tanto na sua condigao de direitos
humanos quanto como direitos fundamentais constitu-
cionalmente assegurados), ja que pelo seu forte vincu-
lo (pelo menos em boa parte dos casos) com a dignida-
de da pessoa humana e o correlato direito (e garantia)
a um minimo existencial (SARLET, 2012, p. 215).

Assim, o direito ao lazer pressupde um tempo destinado ao
descanso do trabalhador para praticas de atividades pessoais,
sociais e culturais, e sua tutela transcende o ordenamento na-
cional, ja que ainda encontra previsado do art. 24 da Declaragao
Universal dos Direitos Humanos ao dispor que “toda a pessoa tem
direito ao repouso e aos lazeres, especialmente, a uma limitagao
razoavel da duracédo do trabalho e as férias periddicas pagas”
(ORGANIZACAO, 1948).

Nao se olvide ainda do direito a convivéncia familiar do tra-
balhador, segundo o qual todo homem necessita conviver com
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sua familia para seu pleno desenvolvimento enquanto detentor
de dignidade humana.

Outrossim, impende ressaltar que a duragéo da jornada de tra-
balho tem fundamentos pautados em regras de medicina e segu-
ranga do trabalho e envolve fatores bioldgicos (evitar estresse,
preservar a saude psiquica e fisica do trabalhador), sociais (per-
mitir que haja tempo para usufruir de outros direitos sociais asse-
gurados constitucionalmente) e econémicos (o trabalhador cansa-
do ndo gera lucros ao seu patrdo) e, por isso, trata-se de norma
imperativa e de ordem publica que n&do pode ser renunciada.

A importancia da limitagdo de jornada é tamanha que esta foi
elevada a garantia fundamental de natureza social pelo constituin-
te originario, ao dispor no art. 7°, Xlll, da CRFB que:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e ru-
rais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: Xl - duragao do trabalho normal
nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacgao de horarios e a
redugdo da jornada, mediante acordo ou convengéo
coletiva de trabalho (BRASIL, 1988, art. 7°, XIII).

Arelevancia da limitagcdo da jornada favorece, portanto, empre-
gado e empregador, pois quanto melhores forem as condi¢des de
trabalho, maior sera a produtividade e o rendimento do empre-
gado, gerando vantagens também para a empresa. Como nos
dizeres de Aristoteles, “o prazer no trabalho aperfeicoa a obra”
(GUIMARAES; GRUBITS, 2004, p. 59).

Ademais, a jornada de trabalho excessiva prejudica 0 gozo do
direito ao lazer que, como versado, constitui um direito fundamen-
tal de natureza social ligado a personalidade do trabalhador, pois
seu desrespeito prejudica o descanso e o convivio familiar, geran-
do consequéncias indeléveis e devastadoras que podem implicar
em violagao fisica e mental do individuo.

Nessa toada, a jornada de trabalho extenuante decorrente da
conexao permanente entre empregado e empregador pode ir de
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encontro a finalidade do teletrabalho, que é a melhoria da quali-
dade de vida do empregado.

Dai entra em cena a tutela da dignidade do trabalhador por
meio de seu direito a desconexao ou a pér um fim, em um deter-
minado momento, a sua prestacédo de servicos, direito este tute-
lado expressamente em leis trabalhistas estrangeiras, mas sem
amparo legal nas leis patrias.

Por esse motivo, Jorge Luiz Souto Maior defende que:

O direito a desconexao deveria ser um direito, uma
garantia assegurada a todos os trabalhadores e com
maior razao aos teletrabalhadores, pela caracteristi-
ca peculiar desta modalidade. Desta forma, estaria-
mos viabilizando a implantacédo e o desenvolvimen-
to do teletrabalho no nosso ordenamento juridico.
Assim, o respeito a esses descansos, o direito do
trabalhador de permanecer "desconectado" do traba-
Iho e a ndo exigéncia de labor nos periodos de lazer
é fundamental para a saude do trabalhador, assim
como para a relagdo empregaticia, visto que é por
meio do trabalho, do esforgo humano, que se cons-
tréi riquezas e desenvolve a atividade empresarial no
mercado econdmico (SOUTO MAIOR, 2003, p. 297).

No mesmo sentido, Sandro Nahmias Melo discorre que:

Aquele que atua em regime de teletrabalho, pelas
peculiaridades de sua atividade, demanda limites
claros para o tempo — virtualmente — a disposi¢ao
do seu empregador, sob pena de ver afetada sua
sadia qualidade de vida no meio ambiente do traba-
Iho. Note-se que o direito ao repouso e ao lazer séo
assegurados pela Constituicdo da Republica. Neste
sentido, entende-se que o teletrabalhador, em espe-
cial, tem direito & desconexao.

O direito a desconexdo do ambiente de trabalho é
inerente a todo e qualquer empregado e consiste
no “desligamento”, na desconexao, como o proprio
nome sugere, tanto fisico ou mental, do empregado
ao ambiente em que trabalha.
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O direito a desconexao é antes de tudo fator de res-
gate da natureza humana que na era da conexao em
tempo integral encontra-se comprometida pelo uso
indiscriminado no ambiente laboral das ferramen-
tas telematicas.

O descanso e o direito a desligar-se do trabalho
apresentam-se essenciais ao bem-estar fisico e men-
tal do trabalhador, importando em sua qualidade de
vida e saude, sendo essencial até mesmo a sua pro-
dutividade, importando na defesa de varios direitos
constitucionais conexos, como o direito a saude, ao
lazer e ao meio ambiente sadio (MELO, 2007, p. 80).

Nessa orbita, da analise da disposicao contida no art. 62, 1ll, da
CLT (BRASIL, 2017), observa-se grave desprote¢ao ao trabalha-
dor, que nao deve se revestir de carater absoluto, na medida em
que, se o empregador possuir algum meio de controlar o empre-
gado e sua jornada de trabalho, serao devidas horas extras, nao
se podendo admitir que a modalidade de exercicio de trabalho
seja, apenas, forma de escamotear o direito as horas extras com
uma exploragao da forca de trabalho de forma abusiva, excessiva
e injusta.

Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado, no as-
pecto, sustentam que:

A nova regra legal, entretanto, fixa uma presungéo
juridica: a de que, em se tratando de empregado que
se encontra em efetivo regime de teletrabalho, ele
nao se acha em situagdo compativel com o controle
de horarios; por essa razao, ele fica excluido das re-
gras da CLT que regulam, ilustrativamente, assuntos
como jornada de trabalho, horas suplementares e/ou
extraordinarias, além de intervalos trabalhistas.

Trata-se, naturalmente, de presungao relativa- que
pode ser desconstituida por prova em sentido contra-
rio (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 381).

Tal presuncgao, ainda, demonstra a tutela ao direito a um traba-
Iho decente. Nas licbes de José Claudio Monteiro de Brito Filho
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(2013, p. 52), sao direitos minimos do homem-trabalhador, dentre
outros, “os direitos as justas condi¢des de trabalho, principalmen-
te da jornada de trabalho e existéncia de periodos de repouso”.

Dessa forma, sendo o controle de jornada um direito do empre-
gado, havendo poderio patronal sobre a jornada do seu teletra-
balhador, impera o afastamento do art. 62, Ill, da CLT (BRASIL,
2017) com a submissdo desse empregado ao regime constitucio-
nal que é a regra.

A fonte de inspiragdo da regulamentagao do teletrabalho no
ordenamento patrio também traz a previsdo de exclusao dos tele-
trabalhadores ao regime de controle de jornada. Todavia, o legis-
lador portugués, de forma mais prudente, expressamente previu
0 acordo escrito entre as partes para isentar o trabalhador do

[{ PRt

registro de ponto ao dispor, no art. 218, “c”, que:

1 - Por acordo escrito, pode ser isento de horario de
trabalho o trabalhador que se encontre numa das
seguintes situacgdes: c) Teletrabalho e outros casos
de exercicio regular de actividade fora do estabeleci-
mento, sem controle imediato por superior hierarqui-
co (PORTUGAL, 2009).

Nesse particular € mister destacar que ndo somente o legisla-
dor patrio previu a isengao de horas extras ao teletrabalhador. O
Cddigo de Trabalho Chileno, por exemplo, expressamente dispde
no art. 22 que:

La duracién de la jornada ordinaria de trabajo no
excedera de cuarenta y cinco horas semanales.
Quedaran excluidos de la limitacion de jornada de
trabajo los trabajadores que presten servicios a dis-
tintos empleadores; los gerentes, administradores,
apoderados con facultades de administracion y to-
dos aquellos que trabajen sin fiscalizacion superior
inmediata; los contratados de acuerdo con este
Cédigo para prestar servicios en su propio hogar o
en un lugar libremente elegido por ellos; los agentes
comisionistas y de seguros, vendedores viajantes,
cobradores y demas similares que no ejerzan sus
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funciones en el local del establecimiento. También
que daran excluidos de la limitacioén de jornada de
trabajo los trabajadores que se desempefien a bordo
de naves pesqueras. Asimismo, quedan excluidos
de la limitacion de jornada, los trabajadores con-
tratados para que presten sus servicios preferen-
temente fuera del lugar o sitio de funcionamiento
de la empresa, mediante la utilizaciéon de medios
informaticos o de telecomunicaciones. La jornada
de trabajo de los deportistas profesionales y de los
trabajadores que desempefian actividades conexas
se organizara por el cuerpo técnico y la entidad de-
portiva profesional correspondiente, de acuerdo a la
naturaleza de la actividad deportiva y a limites com-
patibles con la salud de los deportistas, y no les sera
aplicable lo establecido en el inciso primero de este
articulo®. (CHILE, 2002, grifo nosso).

Nota-se, outrossim, que apesar da previsao da isencao de con-
trole de jornada do teletrabalhador ndo ser uma realidade apenas
nacional, o legislador portugués, por exemplo, teve o cuidado de
tutelar a igualdade de tratamento entre o teletrabalhador e o tra-
balhador comum (art. 169); preocupou-se com a saude psiquica

5 Tradugdo livre: A duragao do dia util normal ndo deve exceder quarenta e
cinco horas por semana. Os trabalhadores que prestam servigos a diferentes
empregadores serdo excluidos da limitacdo da jornada de trabalho; gerentes,
administradores, com poderes administrativos e todos aqueles que trabalham
sem supervisdo superior imediata; os contratados de acordo com este Codigo
para prestar servigos em sua propria casa ou em um local escolhido livremente
por eles; agentes de comissdes e agentes de seguros, vendedores ambulan-
tes, colecionadores e outros semelhantes que ndo exercem suas fungdes nas
instalagbes do estabelecimento. Também isso sera excluido da limitagdo do ho-
rario de trabalho dos trabalhadores que trabalham a bordo de navios de pesca.
Da mesma forma, os trabalhadores contratados para prestar seus servigos pre-
ferencialmente fora do local ou local de operacédo da empresa, através do uso
de computadores ou meios de telecomunicagdes, sdo excluidos da limitagao
da jornada de trabalho. O dia util dos atletas profissionais e dos trabalhadores
que realizam atividades correlatas serdo organizados pelo 6rgao técnico e pela
entidade esportiva profissional correspondente, de acordo com a natureza da
atividade esportiva e limites compativeis com a saude dos atletas, € o que é
estabelecido no inciso primeiro deste artigo n&o se aplicara a eles.
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do trabalhador ao trazer expressamente o dever de o empregador
evitar o isolamento do teletrabalhador (art. 169, item 3) e asse-
gurar sua privacidade e os tempos de descanso e de repouso
(art.170) (PORTUGAL, 2009).

Nesse espirito, Manoel Carlos Toledo Filho (2017, p. 190) co-
menta que na Espanha e no México o legislador também teve
preocupacao semelhante:

Na Espanha, a normativa correspondente prescreve
que “los trabajadores a distancia tienen derecho a
una adecuada proteccion en materia de seguridad
y salud resultando de aplicacion, en todo caso, lo
establecido en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de Prevencion de Riesgos Laborales, y su normativa
de desarrollo” (ET, art. 13.4); e, no México, o artigo
330, inciso VI, da Lei Federal do Trabalho estabelece
como um dever especial dos inspetores do Trabalho
a atribui¢cao de praticar “visitas en los locales donde
se gjecute el trabajo, para vigilar que se cumplan las
disposiciones sobre higiene y sequridad’. (TOLEDO
FILHO, 2017, p. 190, grifo do autor).

E, todavia, na legislacdo francesa que se encontra um desta-
que especial dado ao direito a desconexao.

A par de ser conhecida como o bergo das trés geragdes de
direitos fundamentais (liberté, égalité e fraternité), a Franga veio
inovar com um precedente de direito comparado indeclinavel para
suprir lacunas ontoldgica e normativa na CLT.

A historia revela grande inquietagdo com as condigdes de tra-
balho na Franga, que ja franquearam acirrados debates sobre o
contrato de trabalho nesse pais.

No Direito francés, por exemplo, o art. L. 3121-1 do Code du
Travail dispde:

La durée du travail effectif est le temps pendant le-
quel le salarié est a la disposition de I'employeur
et se conforme a ses directives sans pouvoir va-
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quer librement a des occupations personnelles®
(FRANCA, 2007),

sendo que a legislagédo ainda prevé, em periodo de sobreavi-
so, denominado période d’astreinte (L. 3121-9), que o trabalhador
deve estar em condigdes de executar algum trabalho na empresa,
sem estar no seu local de trabalho e sem estar a disposig¢ao per-
manente e imediata do seu empregador.

A legislagao adventicia ainda traz a previsdo dos cadres, que
segundo o art. L31111-2 s&o:

Sont considérés comme ayant la qualité de cadre
dirigeant les cadres auxquels sont confiées des res-
ponsabilités dont I'importance implique une grande
indépendance dans l'organisation de leur emploi du
temps, qui sont habilités a prendre des décisions de
fagon largement autonome et qui pergoivent une ré-
munération se situant dans les niveaux les plus éle-
vés des systémes de rémunération pratiqués dans
leur entreprise ou établissement” (FRANCA, 2007).

Tais cadres ou empregados autbnomos podem adotar o que
o Code du Travail denomina forfait jour, em que a contagem do
trabalho pode se dar em dias por ano e ndo em horas trabalhadas
(art. L3121-54). Nesse sistema o trabalhador ndo tem direito ao
pagamento de horas extras, mas o empregador deve garantir car-
ga de trabalho razoavel, consoante disposi¢do do art. L3121-60
ao ditar que “L’employeur s’assure régulierement que la charge de

6 Tradugao livre: O tempo real de trabalho é o tempo durante o qual o empre-
gado esta a disposicdo do empregador e cumpre suas diretrizes sem poder
andar livremente em ocupacgdes pessoais.

7 Tradugao livre: Considera-se ter a qualidade de gerente direcionando os
executivos a quem sao confiadas responsabilidades cuja importancia implica
uma grande independéncia na organizagéo de seu cronograma, com poderes
para tomar decisbes de maneira amplamente autbnoma, e que recebem remu-
neragao nos niveis mais altos dos sistemas de remuneragao praticados em sua
empresa ou estabelecimento.
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travail du salarié est raisonnable et permet une bonne répartition
dans le temps de son travail®”.

E, com o fito de instituir novas liberdades e protecdes para os
sujeitos da relagao laboral, houve o reconhecimento expresso do
direito a desconexao, atualmente previsto no art. L.2242-17, pa-
ragrafos 6° e 7° do Code du Travail, que assim giza:

La négociation annuelle sur I'égalité professionnelle
entre les femmes et les hommes et la qualité de vie
au travail porte sur: [...]

6° L’exercice du droit d’expression directe et collec-
tive des salariés prévu au chapitre ler du titre VIII du
présent livre, notamment au moyen des outils numeé-
riques disponibles dans I'entreprise;

7° Les modalités du plein exercice par le salarié
de son droit a la déconnexion et la mise en place
par I'entreprise de dispositifs de régulation de I'uti-
lisation des outils numériques, en vue d’assurer le
respect des temps de repos et de congé ainsi que
de la vie personnelle et familiale. A défaut d’accord,
I'employeur élabore une charte, aprés avis du comité
social et économique. Cette charte définit ces moda-
lités de I'exercice du droit a la déconnexion et prévoit
en outre la mise en ceuvre, a destination des salariés
et du personnel d’encadrement et de direction, d’ac-
tions de formation et de sensibilisation a un usage
raisonnable des outils numériques® (FRANCA, 2007).

® Tradugao livre: O empregador garante regularmente que a carga de trabalho
do empregado seja razoavel e permita uma boa distribuicao de seu trabalho ao
longo do tempo.

® Tradugao livre: A negociagao anual sobre a igualdade profissional entre ho-
mens e mulheres e a qualidade de vida no trabalho diz respeito a: [...] 6° O
exercicio do direito de expressao direta e coletiva dos empregados, previsto no
capitulo | do titulo VIII deste livro, em especial por meio das ferramentas digi-
tais disponiveis na empresa; 7° Os procedimentos para o pleno exercicio pelo
empregado do seu direito de desconectar e o estabelecimento pela empresa
de dispositivos para regular o uso de ferramentas digitais, a fim de garantir a
conformidade com o descanso e sair, bem como a vida pessoal e familiar. Na
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Nesse contexto, o Direito francés estabelece que passam a ser
submetidas a negociagao coletiva anual as condigdes de trabalho
relativas as modalidades de exercicio do direito a desconexao,
com a efetivagao de dispositivos para regular o uso das ferra-
mentas digitais visando assegurar os periodos de descanso, para
tutelar direitos minimos da pessoa humana.

Importante destacar que na legislagao francesa o direito a des-
conexao consta da se¢éo que trata da igualdade profissional entre
homens e mulheres e da qualidade de vida no trabalho, e ndo
na segao que trata de jornada de trabalho, o que demonstra a
preocupacgao da aludida legislagdo com direitos fundamentais de
seus trabalhadores.

Nesse sentido, o reconhecimento legal do direito a desconexao
na Franca evidencia como o Direito do Trabalho hodierno pode
enfrentar o avancgo tecnoldgico nas relagdes laborais.

Sob esse enfoque, a solucao disposta pelo Codigo francés
mostra-se aclimada ao modelo de teletrabalho trazido pela Lei
da Reforma, uma vez que é sabido que essa lei também exorta
0 negociado sobre o legislado, inclusive quanto ao teletrabalho,
conforme novel art. 611-A, VIII, da CLT (BRASIL, 2017) — razéo
pela qual, a mingua de previsido legal quanto ao direito ampla-
mente reconhecido pela jurisprudéncia e doutrina, defende-se
a utilizacao do Direito Comparado francés para suprir a lacuna
normativa quanto ao direito a desconexao, podendo, inclusive,
a matéria ser objeto de negociacao coletiva, tal como ocorre na
Franca, criando-se regras de boas praticas quanto a utilizacéo de
tecnologias no trabalho.

falta de acordo, o empregador elabora uma carta, apos consulta ao comité
social e econdmico. Esta carta define esses procedimentos para o exercicio do
direito de desconectar e também prevé a implementagéo, para empregados e
supervisores e gerentes, de ac¢des de treinamento e conscientizagdo sobre o
uso razoavel de ferramentas digitais.
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E, ante a previsao patria de isengédo de controle de jornada, o
modelo francés ainda pode servir de supressao a lacuna onto-
|6gica imposta pelo legislador reformista, uma vez que retirar o
direito ao controle de jornada do trabalhador pelo simples fato de
que este exerce seu mister fora das dependéncias do empregador
afigura-se na contramao da realidade social e da finalidade do
teletrabalho, na medida em que tal modalidade de labor nunca
quis significar a precarizagao das relacdes laborais ao arrepio da
dignidade humana do trabalhador.

Assim, visando evitar uma jornada sem fim com a conexao per-
manente do trabalhador a seu empregador, que pode, através
dos meios telematicos, aciona-lo a qualquer hora do dia e em
qualquer lugar do mundo em que tenha acesso a internet, é que
ganha importancia o direito de ficar desconectado para que o ho-
mem trabalhador possa simplesmente ser humano.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A despeito de o marco regulatério do teletrabalho no Brasil ter
sido influenciado pelo Codigo de Trabalho de Portugal, a legis-
lagéo patria ndo incorporou as disposi¢des protetivas do codigo
lusitano, mormente no que tange a saude, a seguranga, a privaci-
dade e a felicidade do trabalhador, devendo a referida legislacéo
estrangeira servir para suprir essa lacuna.

O uso abusivo e excessivo dos meios telematicos e a ausén-
cia de controle de jornada prevista no inciso Ill do art. 62 da CLT,
acrescido pela Lei n® 13.467 (BRASIL, 2017), podem levar a uma
nova forma de escravidao do empregado. Por isso a importancia
do direito a desconexao, que € decorréncia logica do direito a li-
mitagao da jornada de trabalho, ao lazer e a convivéncia familiar,
mas que ainda nao € regulamentado pela ordem juridica interna.

Nessa otica, para que o teletrabalho alcance seu objetivo
maior e ndo precarize a qualidade de vida do trabalhador, a le-
gislacao francesa, que regulamenta de forma especifica o direito
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a desconexao, deve ser utilizada para suprir essa lacuna, nos
moldes do art. 8° da CLT (BRASIL, 2017).

Em suma, ao firmar o contrato de trabalho o trabalhador ndo se
despe de sua dignidade ou renuncia a seus direitos fundamentais,
dentre eles o direito ao lazer, ao convivio familiar, a saude e até
mesmo a felicidade. Por essa razao, a desconexao dos meios
produtivos serve para garantir o objetivo do teletrabalho, que &
assegurar a melhoria das condi¢des de vida laboral do teletraba-
Ihador, permitindo que o empregado n&o abdique de seus projetos
de vida ou de suas relagoes.
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REVISTA DA ESCOLA JUDICIAL DO TRT4
NORMAS DE SUBMISSAO

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 formacao 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 globalizagdo, 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, a Etica, a 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 42 Regido (RS).

A missao precipua do periddico € fomentar o democratico de-
bate académico e a produgao 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 pés-graduacéo 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 O DIREITO DO TRABALHO CONTEMPO-
RANEO E SUA INTERPRETAGAO: relevancia do Direito Com-
parado. Com os mesmos critérios, serao também recebidos artigos
que tratem de outros temas que reflitam a linha editorial do periddico.

2.2 Os textos serao avaliados quanto ao conteudo cientifico, rele-
vancia, interesse, atualidade do tema, adequagao as normas téc-
nicas da ABNT e as normas adotadas para respectiva publicagao.

2.3 As afirmacgdes, conceitos, opinides emitidos nos trabalhos s&o
de absoluta responsabilidade do(s) autor(es), ndo expressando
posi¢cdes institucionais do Tribunal, Escola Judicial e/ou Corpo
Cientifico do periddico.

2.4 O envio de materiais implica manifestacao tacita de autoriza-
¢ao para publicagao, sem qualquer espécie de contraprestacao a
titulo de direitos autorais.

2.5 No processo de submissao poderao ser aceitos ou vetados
quaisquer materiais que estejam em desacordo com as diretrizes
do periédico, bem como propostas eventuais alteragdes.

2.6 Os materiais deverao ser enviados, somente por e-mail, até
10 de fevereiro de 2020 e dirigidos, exclusivamente, ao Editor,
no endereco eletronico 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, sao recebidos artigos que estejam de
acordo com a linha editorial do periddico 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, situagdo 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 poderédo ser eventualmente devolvidos aos auto-
res para ajustes a partir das analises suprarreferidas.

4 NORMAS DE SUBMISSAO DOS ARTIGOS
4.1 Os trabalhos deverdo ser inéditos.
4.2 Dos artigos recebidos serao considerados na avaliagao:
a) relevancia do tema;
b) clareza e objetividade na exposi¢ao de ideias;
c) uso correto do vernaculo.
4.3 Especificagoes gerais:
Aformatagdo do artigo devera seguir as seguintes orientagdes:

a) o tamanho do papel devera ser A4;
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b) as margens deverao ser: superior de 3 cm, inferior de 2 cm,
esquerda de 3 cm, direita de 2 cm;

c) as margens do texto deverao ser justificadas, excegéo para
as referéncias que nao sao justificadas;

d) as paginas NAO deveréo ser numeradas;

e) a fonte utilizada sera arial 12 para o texto e arial 10 para as
citagbes longas, com mais de 3 linhas;

f) 0 espaco entre as linhas sera simples (de acordo com a NBR
6022:2018, item 6.1);

g) os paragrafos deverao ser de 1,25 cm;

h) 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;

i) os arquivos com os trabalhos deverao observar os formatos
.rtf, .doc ou .docx (Microsoft Word).

4.4 De acordo com a NBR 6022:2018, da Associagao Brasileira
de Normas Técnicas (ABNT), a estrutura de um artigo € constitui-
da de elementos pré-textuais, textuais e pos-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 titulagdo, situagdo académica, insti-
tuicdo(dées) com que mantenha vinculo e endereco eletroni-
co; tais informagdes deveréo constar em nota de rodapé nao
numerada, mas identificada com asterisco “*”;

d) resumo em portugués;
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e) palavras-chave em portugués;

f) resumo em inglés (abstract);

g) palavras-chave em inglés (keywords);

h) sumario;

i) datas de submissao e aprovagao do artigo.
4.4.2 Elementos textuais

a) Introdugédo: parte inicial do artigo, que deve conter a deli-
mitacdo do assunto tratado e/ou outros elementos que si-
tuem o tema do artigo. A numeragao das se¢des deve iniciar
pela introducéo;

b) desenvolvimento: contém a exposi¢cao ordenada do assunto
tratado. E dividido em se¢des e subsecdes, se for o caso;

c) consideracgdes finais.
4.4.3 Elementos pos-textuais
a) referéncias (item obrigatério);
b) glossario (opcional);
c) apéndice(s) (opcional);
d) anexo(s) (opcional);
e) agradecimento(s) (opcional).

4.5 As orientagbes para a elaboragdo dos artigos estdo dispo-
niveis no Manual de Redagédo de Artigos Cientificos, que se
encontra disponivel no link https://www.trt4.jus.br/portal/portal/
EscolaJudicial/OutrasPublicacoes.
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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 divulgacéo, especialmente em outro periédico, quer seja
em parte ou na integra. Declaro ainda que, se aprovado para publicacao
na Revista da Escola Judicial do TRT4, o referido texto ndo sera sub-
metido a outro periddico sem prévia autorizagao do Conselho Editorial.
Caso aprovado e selecionado, autorizo a respectiva publicagcdo da pro-
dugao no periédico suprarreferido, responsabilizando-me pelo seu teor,
ciente de que a publicacdo implica transferéncia gratuita dos direitos
autorais a Revista, nas versdes eletronica e impressa, conforme per-
missivo constante do artigo 49 da Lei de Protecédo 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

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 2, n. 3, p. 267-281, jan./jun. 2020

273






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 related
to the world of labor, as well as to train and improve Labor Court
judges’ and civil servants’ job. About this, the socio-juridical chal-
lenges 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, intervie-
ws, 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
CONTEMPORARY LABOR LAW AND ITS INTERPRETATION:
relevance of Comparative Law. Following the same criteria, arti-
cles 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 arti-
cles are absolute responsibility of the author(s) himself/themsel-
ves 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
February 10th, 2020.

2.7 It must be included the copyrights renunciation, originality
and unpublished content declaration attached here, as well as
the full name of the author(s), address, telephone, e-mail address,
academic situation, titles and names of the institutions which he/
they belong to.

2.8 There may be an invitation for publication at the discretion of
the Editor and/or Vice-Editor.
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2.9 Each author(s) will be entitled to two copies of the edition that
contains the article of his/theirs authorship.

2.10 At the discretion of the Editor and/or Vice-Editor, only papers
received in foreign languages may not observe the expressed ru-
les 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 affilia-
ted 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 inco-
ming 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) pages not numbered;

)

e) font: arial 12 for the text and arial 10 for the long quotations
(with more than 3 lines);

f) space between lines: single (according to NBR 6022: 2018,
item 6.1);

g) paragraphs: 1,25 cm;

h) number of pages per article: minimum of 10 up to 15 pages,
including text, references and other post-textual elements,
observing the official spelling;

i) 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 “*”;
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d) abstract in Portuguese;
e) keywords in Portuguese;
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 descri-
be it. Introduction should be part of the sections numbering;

b) Development: exposition of the subject, which may be divi-
ded into sections and subsections, if necessary;

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/
portal/portal/EscolaJdudicial/OutrasPublicacoes.
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ATTACHMENT

COPYRIGHTS RENUNCIATION, ORIGINALITY
AND UNPUBLISHED CONTENT DECLARATION

1) Article Title:

2) The work has () Single authorship () Co-authorship
In case of co-authorship, it is necessary for each author to complete
this form, indicating below the names of all authors.

3)1,

author/co-author of the above-identified article, declare that the paper is
original and unpublished, and has not been submitted for publication in
any media, especially any other journal, neither in part or in full. | further
state that, if approved for publication in the TRT4 Judicial School Journal
(Revista da Escola Judicial do TRT4), this article will not be submitted
to another journal without prior authorization from the Editorial Board. If
approved and selected, | authorize its publication in the above-mentio-
ned periodical. | declare myself fully responsible for is content and awa-
re that publication implies free transfer of copyrights to the Journal, both
in electronic and print versions, as stated in the article 49 of the Law
(Law No. 9610, dated 02/19/98). Besides, failing to accomplish with this
commitment will subject the offender to penalties provided according to
the same law.

Signature of author/co-author
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