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APRESENTACAO

Jair Aparecido Cardoso

O Seminario Internacional de Pesquisa do Grupo de Pesquisa: A Transformacdo do
Direito do Trabalho na Sociedade P6s Moderna e seus Reflexos no Direito do Trabalho
GEDTRAB, em sua VI edicdo, realizado neste ano de 2021, teve por objetivo divulgar e discutir
pesquisas voltadas a tematica “trabalho” em diversos ramos de conhecimento, com énfase nas
areas Direito Individual do Trabalho, Direito Coletivo do Trabalho, Seguridade Social, Direito
Processual do Trabalho, Meio Ambiente do Trabalho e Saude do Trabalhador, Direito dos
Trabalhos, Trabalho e Desenvolvimento, Formas Alternativas de Solucdo de Conflitos
Trabalhistas, Trabalho e Género, nos niveis de Graduacdo e P6s-Graduacdo, mas tendo como
tematica central, neste evento, o trabalho rural. O estimulo a producéo cientifica e a difusdo de
conhecimento acerca da referida tematica tem sido o objetivo central do evento.

A interacdo de pesquisadores de outras Universidades - brasileiras e estrangeiras — com
a finalidade de propiciar novas experiéncias, renovacdo de conhecimentos e inter-
relacionamento da comunidade académica também foi objeto central do evento. Por fim, o VI
Seminario Internacional de Pesquisa fomentou discussfes sobre aspectos metodologicos e do
atual estado da pesquisa cientifica no pais, a partir dos artigos submetidos e debatidos nas mesas
tematicas.

O evento foi realizado nos dias 25, 26 e 27 de agosto de 2021, de forma online pelo canal
do Youtube da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto (FDRP/USP), faculdade sediadora do
evento e organizado pelo grupo de pesquisa GEDTRAB (FDRP/USP), coordenado pelo Prof.
Dr. Jair Aparecido Cardoso. Contou com apoio e parceria da Comissao de Ensino e Extenséo e
do Programa de Pos-graduacdo da Faculdade, além das instituicGes parceiras, nacionais e
internacionais: UNAERP — Universidade de Ribeirdo Preto, UFU — UniversidadeFederal de
Uberlandia, UFES — Universidade Federal do Espirito Santo, FDV — Faculdade Integrada em
Vitdria do Espirito Santo, UFBa — Universidade Federal de Bahia, PUC/RS — Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, UFRJ — Universidade Federal do Rio de Janeiro,
UFRGS — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, UFSC — Universidade Federal de S&o
Carlos, UFPA — Universidade Federal do Para, UEMG — Universidade do Estado de Minas



Gerais, ESTACIO/RP - Centro Universitario Estacio de Ribeirdo Preto, PUCP — Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, a Universidad de la Frontera — Chile, a Facultad de Derecho de
la Universidad CLAEH — Uruguai, a Universidad de Chile e a Facultad de Derecho de la
Universidad de Brugos — Espanha. Todas elas representadas por seus professores que, também,
compBem o comité organizador.

A abertura do Evento registou a participacdo dos palestrantes Prof. Dr. Felipe Ifiaki Lasarte
Badano (UNIVERSIDAD DE LA REPUBLICA - Uruguai) e Prof Dr2 Lorena de Mello
Rezende Colnago (TRT 2), os quais abordaram os temas: La regulacion del trabajo rural en
Uruguay, e Trabalhador rural e a exposicdo a agrotoxicos: riscos a salde e seguranca do
trabalho, respectivamente, sendo a mesa presidida pelo Prof. Dr. Rodrigo Monteiro Pessoa
(UNIVERSIDAD DE LA FRONTERA - CHILE).

No segundo dia, 0 evento contou com a presenca dos palestrantes Dr. José Fernando
Ruiz Maturana (TRT 15), e Dr. Marcus Menezes Barberino Mendes (TRT 2), que abordaram o
tema: A Justica do Trabalho e o enfrentamento do trabalho escravo, sendo a mesa presidida
pelo Desembargador do Tribunal do Trabalho da 15° Regido, Dr. Jodo Batista Martins Cesar.

No terceiro dia registrou-se a presenca das palestrantes Prof® Mestre Andréia Chiquini
Bugalho (UNAERP) e Prof® Dr2 Maria Cristina Vidotte Blanco Tarrega (Universidade Federal
de Goias), que falaram sobre: Trabalho infantil no meio rural e Etnodesenvolvimento e o
trabalho do quilombola, sendo a mesa presidida pela Professora Mestra Marina Calanca Servo
(FDRP/USP),

Ainda no terceiro dia, 27 de agosto de 2021, no periodo vespertino, 0 Seminério realizou
mesas tematicas, por meio da plataforma Google Meet, com a apresentacdo de 68 (sessenta e
oito) trabalhos, que integram estes Anais:

GRUPO DE TRABALHO I - Direito Individual do Trabalho: A possibilidade da
dispensa por justa causa do trabalhador urbano e rural que recusar a vacina contra a covid-19
(Jodo Batista Martins César, Renata Prieto Furriel e Guilherme Aradjo Toledo); - As tias
Nastacia: trabalhadoras domésticas, COVID — 19 e informalidade (Flavia Andrade Gomes
Alves e Jair Aparecido Cardoso); - Horas in itinere em face da reforma trabalhista: avango ou
retrocesso? (Isabela Martins de Paula, Maria Eduarda Ruas Guimardes e Jair Aparecido
Cardoso); - Limites do poder diretivo disciplinar do empregador nas organizacdes de tendéncia:
a inexisténcia de colisdo de direitos na analise hermenéutica das relagdes empregaticias
(Amanda B. Bortolin, Arthur B. Galli, Davi Petroni C. da Silva e Sandra Helena Favaretto); -
O equilibrio das relactes de trabalho e seu desbalanceamento nas organizagdes de tendéncia

(Gabriel Veroneze Girardi, Jodo Pedro Miyada do Nascimento, Pedro Branquinho do Carmo e



Sandra Helena Favaretto); - Trabalho rural infantil: analise a luz do principio da protecédo
integral (Andreia Chiquini Bugalho, Jair Aparecido Cardoso, Arantcha de Azevedo Sanches e
Inara Alves Pinto da Silva);- A exploracdo do trabalho da crianca e do adolescente: analise
sobre a perspectiva da criminalizacdo (Leticia Elisa Juliani, Marina Calanca Servo e Jair
Aparecido Cardoso); - A inconstitucionalidade da tarifagdo do dano moral na justica do trabalho
(Ana Gabriella Arantes Faria Motta e Juliane Caravieri Martins); - A presenca do trabalho
informal no Brasil e suas consequéncias na pandemia da Covid — 19 (Marina de Castro Pessoa
e Marina Calavanca Servo); - A protecdo do direito adquirido e a incorporacéo da gratificacao
por cargo de confianca (Cinthia Carla Barroso Thomazini e Jair Aparecido Cardoso); -
Responsabilidade civil do empregador e acidente do trabalho (Raphael Castro Silva, Andréia
Chiquini Bugalho e Sebastido Sérgio da Silveira); - Trabalho infantil rural: reflexdes quanto a
insercdo prematura do infante em um contexto laboral e as consequéncias dessa problematica
(Quezia Rodrigues Silva e Claudio Jannotti da Rocha).

GRUPO DE TRABALHO II - Direito Coletivo do Trabalho e Seguridade Social:
Aposentadoria por incapacidade permanente: analise a luz da reforma da previdéncia e do
julgamento do tema 1095 pelo STF (Amanda Cristina Silverio, Analia Lourensato Damasceno:
Daniela Nogueira Corbi e Jair Aparecido Cardoso); - Auxilio-reclusdo: fundamentos e
restricdes (Carolina Bidoia e Jair Aparecido Cardoso); - Contribuicdo sindical: uma analise
critica no periodo pos-reforma trabalhista (Simone Camilo Gomes e Manoel Carlos Toledo
Filho); - Criancas e adolescentes sob guarda e seu direito a pensdo por morte: estudo das ADIS
4878 E 5083 (Jair Aparecido Cardos, Kathana Abati Luvison e Mirelle Caroline Neves Oller);
- O desafio sindical frente as metamofoses das classes sociais: novas morfologias, mundo vuca
e a necessidade de um sindicalismo real com um novo olhar a classe trabalhadora (Renata
Scarpini de Araujo e Jair Aparecido Cardoso); - Os direitos previdenciarios vigentes do
trabalhador rural: Panorama descritivo (Jair Aparecido Cardoso, Isadora Schwerdtfeger e
Maiara Limeira de Melo); - Anélise comparada entre os sistemas previdenciarios no brasil e na
itdlia: Um olhar consequencialista a partir da rentabilidade do orgcamento da previdéncia (Pedro
Sergio Liberato Souza, Henrique Arantes dos Santos e Rodrigo Monteiro Pessoa); - A
aposentadoria como causa de extin¢do dos contratos de emprego mantidos com a administracédo
publica conforme previsto no artigo 37, 8 14, da Constituicdo Federal de 1988 (Danila Manfré
Nogueira Borges, Andréia Chiquini Bugalho e Jair Aparecido Cardoso); - Beneficio de
prestacdo continuada e auxilio-inclusdo: as novidades trazidas pela lei n. 14.176/2021 ao
atendimento assistencial e a inclusdo social das pessoas com deficiéncia (Jair Aparecido

Cardoso, Julia Gomes Ferreira e Rebeca Costa Fabricio); - O principio da solidariedade e 0s



reflexos da pandemia no direito previdenciario (Adriel Gongalves Maia, Fabio Wendel de
Souza Silva e Sandra Helena Favaretto); - Previdéncia social do trabalhador rural: evolucédo
legislativa e novas perspectivas (Matheus Henrique Aradjo Geraldes Mariani, Pedro Augusto
Estrella e Jair Aparecido Cardoso).

GRUPO DE TRABALHO I11 — Direito Processual do Trabalho: A dicotomia em
face a (ndo) igualdade e ao acesso ao poder judiciario trabalhista (Rita de Cassia Ezaias, Simone
Tavares de Andrade e Andréia Chiquini Bugalho); - A tutela do FGTS por meio de acéo civil
publica: Uma analise sistematica da limitacdo contida no paragrafo tnico do artigo 1° da Lei
7.347/85 (Ricardo Estevdo Soares de Avila, Renato Britto Barufi e Rodrigo de Mattos
Takayassu); - Consideracdes sobre prescricdo intercorrente como forma de extingdo da
execucao sem a concretizacio do direito (Daniel Rizzolli e Ricardo Estevdo Soares de Avila);
- O direito de acesso a justica da pessoa trabalhadora rural: Aspectos constitucionais da
competéncia territorial da Justica do Trabalho (Luiz Claudio Campos Machado); - O acesso dos
economicamente hipossuficientes a jurisdicao trabalhista brasileiraapo6sa lei n. 13.467/17: uma
violagdo ao veiculo de tutela de direitos fundamentais (Danilo Eduardo Querido e Ricardo
Estevdo Soares de Avila); Relativizagdo do art. 916 do CPC pelo PL 2.863/2020 e a
possibilidade parcela de débitos trabalhistas no periodo decalamidade publica do covid-19
(Breno Antonio Navarro Bernardes Silva, Hugo Crispim de Araujo e Jair Aparecido Cardoso).

GRUPO DE TRABALHO IV - Meio Ambiente do Trabalho e Saude do
Trabalhador: O meio ambiente do trabalho rural e as condi¢des de labor da mulher gravida
(Vinicius de Camargo e Juliane Caravieri Martins); - A pandemia do novo coronavirus e 0
direito ao meio ambiente de trabalho saudavel no ambito das atividades essenciais (Carla Vieira
Carmozine e José Antdnio Ribeiro de Oliveira Silva); - Acidentes de trabalho com material
biolégico infectado pela covid: a pandemia e suas consequéncias aos profissionais da
enfermagem que atuam na linha de frente do combate ao virus (Lara Cristina Clemente e
Rodrigo Guilherme Tomaz); - Copa américa e os dilemas enfrentados pelos jogadores de
futebol: entre a preservagédo da vida e o cumprimento do contrato de trabalho em tempos de
covid-19 (Angela Carolina Soncin e Bruno Gardini Barbosa); - Desafios do direito do trabalho
rural diante a pandemia da covid-19 (Denrhiellen Christ Ribeiro Soares, Evelyne Carolaine da
Silva Marigheti e Andréia Chiquini Bugalho); - O trabalho infantil rural no caso da fabrica de
fogos em Santo Antdnio de Jesus/BA: realidades e perspectivas para o enfrentamento desse tipo
de exploracdo laboral no Brasil (Maria Gabriela Silva Moreira, Taciana Cecilia Ramos e
Andréia Chiquini Bugalho); - Os trabalhadores canavieiros do setor sucroalcooleiro do nordeste

brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana (Flademir de Carvalho Nunes, Flaviana



Dantas da Nobrega e Marcelo Roberto Silva dos Santos); - Direito a desconex&o ao trabalho e
a saude do trabalhador rural (Luiza de Oliveira Garcia Miessa dos Santos e Sandra Helena
Favaretto); - A importancia dos intervalos e pausas na saude do trabalhador (Daniela Helena
Suncini Petroni, Leticia de Freitas e Andréia Chiquini Bugalho); - A satde do trabalhador rural
no meio ambiente laboral da fruticultura irrigada: um ensaio tedérico-metodolédgico (Ana Carla
Mendes e Edilton Meireles);- Como o sol deixou de ser agente insalubre apos a alteracdo do
anexo 3 do nr 15? (Andréia Chiquini Bugalho e Christiane Moraes Cardoso); - O meio ambiente
do trabalho e a responsabilidade civil do empregador rural (Lucas Jonatas Mendes de Lima e
Sébastien Kiwonghi Bizawu).

GRUPO DE TRABALHO V - Direitos dos Trabalhos: - A litigancia estratégica da
uber do brasil tecnologia LTDA: uma andlise da homologacdo de acordos na Justica do
Trabalho (Rodrigo Borges Nicolau, Jodo Baptista Alves Boccaletto, Lucca Vinha Vigneron e
Maria Eduarda Alencar Hidalgo); - A nova agricultura 4.0: (inter)faces necessarias (Claudio
Jannotti da Rocha, Gabriela Vital Ribeiro e Karolaine Pagel de Oliveira); - O contrato de
integracdo e o direito do trabalho: uma andlise do vinculo empregaticio do produtor integrado
(Vitor Gustavo Teixeira de Batista, Gabriel Pereira Lima e Flavia Trentini); - O paradoxo entre
parceria e hipossuficiéncia: a falacia de cooperacdo (Jair Aparecido Cardoso, Jodo Pedro de
Freitas Novato e Pedro de Oliveira Nascimento Falleiros); - Teletrabalho: controle de jornada
e risco da atividade (Camila Mazza da Silva e Sandra Helena Favaretto) - As repercussdes das
inovacOes tecnoldgicas na protecdo dos trabalhadores e na garantia de dignidade no campo
(Eder Tayo de Souza Kondo e Juliano Napoledo Barros); - O trabalho liberta, ou ndo? Uma
analise da precarizacdo das condigdes trabalhistas pelas companhias “do futuro” (Jasmine Lima
de Melo e Edilton Meireles de Oliveira Santos); - Os trabalhadores das plataformas digitais e a
zona grise (Marcelo Lobato da Silva e Luciana Romano Morilas); - Trabalhadores por
aplicativo: a uberizacdo e o direito do trabalho (Gabriel Soares Malta Victal, Andréia Chiquini
Bugalho e Sebastido Sérgio da Silveira); - Uberizacdo no campo: o sufocamento dos pequenos
e médios produtores (Jodo Lucas Gramilik Nascimento, Natalia Del Caro Frigini e Claudio
Jannotti da Rocha).

Por fim consigamos nossos agradecimentos a todos 0os membros que compuseram 0S
Comités Internacional, Cientifico e Organizador, aos apoiadores do Evento, a Direcdo, ao
Departamento do Direito do Trabalho da Faculdade Direito de Ribeirdo Preto (FDRP/USP), as
Universidades parceiras, ao membros do Grupo de Estudo GEDTRAB — USP, aos servidores
da FDRP/USP, a todos participantes e ouvintes, aos autores dos trabalhos apresentados, e por

fim, agradecemos o apoio especial dos departamentos de tecnologia e informacdo e



departamento de comunicacéo institucional e cultural de eventos da FDRP/USP, sem 0s quais
esse Seminario néo seria possivel.

Desejamos a todos uma boa e frutifera leitura!
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A POSSIBILIDADE DA DISPENSA POR JUSTA CAUSA DO
TRABALHADOR URBANO E RURAL QUE RECUSAR A VACINA
CONTRA A COVID-19.

THE POSSIBILITY OF DISMISSAL FOR THE JUST CAUSE OF THE
WORKER WHO REFUSED THE VACCINE AGAINST COVID-19. (NEW
CORONAVIRUS)

Jodo Batista Martins César?
Renata Prieto Furriel 2
Guilherme Aratjo Toledo?

RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar se é possivel a dispensa por justa causa do
trabalhador que recusar a vacinacao contra o Covid19. Seré feita uma andlise do ordenamento
juridico-trabalhista, especialmente voltada as questfes de medicina e seguranca do trabalho,
analisando-se a vacinacdo como medida coletiva de prevencdo do adoecimento e se ha necessita
da adesao do trabalhador, como mecanismo para a eficacia da erradicacdo de pragas virulentas.
A imposicdo da vacinacdo, nesse caso, seria uma possibilidade legal? O trabalhador
recalcitrante poderia receber sangfes ante a recusa, tendo-se como base critérios de
razoabilidade e proporcionalidade.

Palavras Chave: 1. Pandemia. Covid-19. Vacinacdo. Medida Coletiva. Recusa. Dispensa por
Justa Causa.

ABSTRACT

The scope of this work is to analyze whether it is possible to dismiss a worker who refuses
vaccination against Covid19 for just cause. An analysis of the labor legal system will be made,
especially focused on issues of medicine and occupational safety, analyzing vaccination as a
collective measure to prevent illness and whether there is a request for worker adherence, as a
mechanism for the effectiveness of the eradication of pests virulent. Would imposing
vaccination, in this case, be a legal possibility. Can the recalcitrant worker receive sanctions for
refusal, based on criteria of reasonableness and proportionality.

Key Words: Pandemic. Covid-19. Vaccination. Collective measure. Dismissal. Resignation.
Just cause.
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INTRODUCAO

A Organizacdo Mundial da Satde — OMS — declarou, em 11.3.2020, a pandemia de
Covid-19, provocada pelo novo coronavirus — SARS-COV-2 — e reconheceu a Emergéncia de
Satde Publica de Importancia Internacional — ESPII, o mais alto nivel de alerta da Organizacgao,
conforme o Regulamento Sanitario Internacional (UOL, margo 2020).

E publica e notéria a crise vivenciada em razdo do avango do virus pelo mundo. A
pandemia representa, no momento, ameacga ao futuro da humanidade.

Trata-se de doenca com caracteristicas jamais vistas, como pacientes assintomaticos e
potencial exponencial de contagio, que ensejou 0 esgotamento dos sistemas de saude de varios
paises, inclusive desenvolvidos, como os Estados Unidos, Itdlia e Espanha. Inicialmente,
acreditava-se tratar de um de baixa contaminacéo, o que, infelizmente, ndo se confirmou. Cenas
como a Times Square vazia; a cidade de S&o Paulo sem congestionamentos em dias de semana
(G1, abril 2020) e a instalagdo de hospitais de campanha em pontos centrais das principais
cidades do mundo, como o Central Park, em Nova York, ilustram a realidade que exsurgia e o
iminente perigo que, em pouco mais de dois meses, deixou de ser restrito a China e a Coreia do
Sul e passou a assolar o planeta (BBC, mar¢o 2020).

O primeiro caso no Brasil, registrado no dia 26.02.2020, envolveu paciente oriundo da
regido da Lombardia, norte da Italia (UOL, marco 2021), primeiro pais fora da Asia em que a
doenca se disseminou. Em 16.03.2020, foi registrada a primeira morte por Covid-19 (G1, marco
2021). A vitima trabalhava como empregada doméstica e foi contaminada pela empregadora,
que contraiu o0 virus em viagem ao exterior. Em pouco mais de dois meses, 0 Brasil atingiu a
marca 500.000 casos e cerca de 30.000 6bitos.

Até o momento (20/09/2021), a doenca ocasionou a contaminacdo de mais de 219
milhdes de pessoas e 4,5 milhdes de dbitos no mundo. No Brasil, registram-se 21,2 milhdes de
infeccOes e mais de meio milhdo de pessoas mortas.

Os organismos internacionais tém dedicado esforcos para combater o contagio e
alastramento do virus, a fim de evitar novo colapso nos sistemas de salide, como 0 que ocorreu
no estado do Amazonas. Objetiva-se, ademais, conter o surgimento de variantes do virus, que
expdem a comunidade internacional a novo risco de contagio.

Os protocolos de satde foram alterados, com a determinacdo de isolamento social,
fechamento do comércio, utilizacdo de mascaras, ainda que em ambientes abertos e,

principalmente, distanciamento social. Consequentemente, a sociedade teve de se reinventar
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com relacdo ao lazer, a comunicacéo, as relacdes pessoais e familiares. No campo das relacoes
juridicas laborais, ndo foi diferente.

Destacam-se, entre as diversas declara¢des e atos normativos centrados na protecdo da
salde e da vida no contexto da pandemia de Covid-19: 1) a declaracdo pela Organizacao
Mundial da Saude do estado de pandemia mundial; 2) a classificagado de risco de exposicdo de
trabalhadores da entidade Americana de Salude e Seguranca Ocupacional (Occupational Safety
and Health Administration —OSHA); 3) a Lei Federal n. 13.979/2020 (medidas para
enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus); 4) a Portaria n. 454/2020 (reconhecimento, pelo Ministério da Saude, do estado
de transmissdo comunitaria do coronavirus em todo o territério nacional); 5) o Decreto
Legislativo 6/2020; 6) o Decreto Federal 10.2829/2020; 7) a Portaria Conjunta n. 20, 18.6.2020
do Ministério da Economia e do Ministério da Salde; 8) a Nota Técnica n. 04/2020
GVIMS/GGTES/ANVISA (praticas em ambientes internos que minimizem a exposicao a
patdgenos respiratorios, incluindo o novo coronavirus — Covid-19); 9) os Decretos estaduais e
municipais.

No bojo das reclamac6es trabalhistas sobre o tema, a Justica do Trabalho determinou a
adocdo de medidas a fim de garantir a preservacdo da vida, das empresas e do emprego,
inclusive no periodo anterior a edi¢do de normas sobre o tema.

O Decreto n. 10.282, de 20.3.20 enumerou 0s servicos publicos e atividades essenciais,
cujo exercicio e o funcionamento sdo indispensaveis ao atendimento das necessidades
inadiaveis da comunidade, ressaltando que, na sua execugdo, “devem ser adotadas todas as
cautelas para reducgéo da transmissibilidade da Covid-19”.

O Governo Federal editou as Medidas Provisorias 927 e 936 e esta deu origem a Lei n.
14.020, de 6.7.20, que tratou de temas como a reduc¢do proporcional e temporéaria da jornada e
dos salarios; a suspensao temporaria do contrato de trabalho e o sistema de teletrabalho, no qual
as atividades sdo desenvolvidas, quando possivel, na residéncia do empregado, atendidas as
orientacdes das autoridades sanitarias.

Neste contexto, o Estado, as organizacgdes civis e as empresas devem cumprir as medidas
de higiene e sanitarias que objetivam resguardar os direitos fundamentais a vida, a saude, a

integridade fisica e psiquica e, sobretudo, a dignidade da pessoa humana.

2. SAUDE COMO DEVER DO ESTADO
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O artigo 196 da CR estabelece que a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que objetivem a reducédo do risco de doencas
e 0 acesso universal e igualitario as acGes e servigcos para a promocao, protecao e recuperacdo
da satde. O art. 197, por sua vez, ressalta a relevancia publica das acdes e servigos de salde;
determina que cabe ao Poder Publico dispor sobre a sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle
e estabelece que a execucdo dos servicos de saude deve ser feita diretamente, atraves de
terceiros, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

O Brasil possui programa nacional de imuniza¢do elaborado pelo Ministério da Saude
(Lei n. 6.259, de 30.10.75), que define as vacinacdes, inclusive as de carater obrigatorio, cuja
observancia deve ser comprovada por meio de Atestado de Vacinacgdo (artigo 5°). Anualmente,
para 0 pagamento do salario-familia, seré exigida do segurado a apresentacdo dos Atestados de
Vacinacdo dos seus beneficiarios, na forma estabelecida em regulamento (8 3° do art. 5°9). O
artigo 6°, paragrafo Unico, estabelece as medidas que devem ser observadas pelas entidades
federais, estaduais e municipais, pablicas e privadas, no &mbito do respectivo Estado.

A Portaria n. 597, de 8.4.2004, do Ministério da Saude estabelece o calendario de
vacinacdo e determina que, para efeito de contratacdo trabalhista, as instituicdes publicas e

privadas devem exigir a apresentacdo do comprovante de vacinagéo atualizado (artigo 5°, § 59).
3.ACOVID-19 E O MEIO AMBIENTE DO TRABALHO
O art. 79, inciso XXII, CR assegura o direito dos trabalhadores a reducdo dos riscos

inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca. A Constituicdo da

Repulblica garante a todos o direito ao_meio _ambiente ecologicamente equilibrado, que é

essencial a sadia qualidade de vida (artigo 225, caput). O meio ambiente do trabalho é parte

integrante do conceito constitucional de meio ambiente (art. 200, VIII, CR). Nessa linha, cabe
ao empregador ofertar a seus empregados, inclusive aos terceirizados, quando houver, ambiente
de trabalho higido, regular, digno.

A dignidade humana (artigo 1°, 111), o direito fundamental a satde e, consequentemente,
avida (artigos 5°, 6° e 196) e o valor social do trabalho (artigo 1°, V) sdo direitos fundamentais

de primeira dimenséo, albergados pela Constitui¢cdo da Republica, que, em uma ponderacao de

valores, tém maior intensidade sobre os direitos de propriedade e da propria autonomia
individual. Trata-se de opcdo axioldgica adotada pelo constituinte de 1988. Pacifico o

entendimento do E. STF nesse sentido. Cite-se a suspensdo da eficacia da Lei 13.269/2016 e,
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por consequéncia, do uso da fosfoelanolamina sintética, conhecida como “pilula do cancer”. A
liberacéo do uso do medicamento — autonomia individual — foi considerada incompativel com
direitos constitucionais fundamentais, como o direito a satde (artigos 6° e 196), a seguranca e
a vida (artigo 5°, caput). (ADI 5501, Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
26/10/2020, processo eletronico DJe-283 divulgagéo 30-11-2020 publicac¢éo 01-12-2020).

No que se refere as normas internacionais, o viés preventivo da politica nacional de
gestdo na area de seguranca foi reforcado pela ratificacdo, pelo Brasil, da Convencéo n. 155 da
OIT (Decreto n. 1.254, de 29.9.94), que dispde acerca de diversas medidas que devem ser
adotadas pelos empregadores com o fim de resguardar a satde dos trabalhadores. A Convencéo

estabelece, no artigo 4°, o objetivo de:

[...] prevenir os acidentes e os danos para a saide que sejam consequéncia do
trabalho, guardem relagdo com a atividade de trabalho ou sobrevenham durante o
trabalho, reduzindo ao minimo, na medida em que seja razoavel e factivel, as causas
dos riscos inerentes ao meio ambiente de trabalho.

O art. 19, alinea f, por sua vez, estabelece que

[...] o trabalhador informara imediatamente o seu superior hierarquico direto sobre
qualquer situacdo de trabalho que, a seu ver e por motivos razoaveis, envolva um
perigo iminente e grave para sua vida ou sua salde; enquanto o empregador nao tiver
tomado medidas corretivas, se forem necessérias, ndo podera exigir dos trabalhadores
a sua volta uma situacdo de trabalho onde exista, em carter continuo, um perigo grave
ou iminente para a vida ou a salde.

Acrescente-se que o principio da precaucdo estd presente na Declaracdo do Rio de

Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (ECO 92): Principio 15: (...)

Quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de absoluta
certeza cientifica ndo deve ser utilizada para postergar medidas eficazes e
economicamente viaveis para prevenir a degradacéo ambiental.

No ambito infraconstitucional, o art. 157 da CLT estabelece que cabe as empresas
cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho; o art. 19, § 1°, da Lei
8.213/91 determina que a empresa € responsavel pela adocdo e uso das medidas coletivas e
individuais de protecdo e seguranca da saude do trabalhador; a NR 1, por fim, estabelece, no
item 1.4.1, que cabe ao empregador cumprir e fazer cumprir as disposicbes legais e
regulamentares sobre seguranca e salde no trabalho, bem como implementar medidas de

prevencéo, ouvidos os trabalhadores. Ressalte-se que, na ordem de prioridade estabelecida pelo
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item da 1.4.1, “e”, da NR 1, a eliminacgdo dos fatores de risco vem em primeiro lugar, seguida

pela minimizacdo e controle desses fatores em suas fontes, com a adoc¢do de medidas de

protecdo coletiva, administrativas e/ou de organizacdo do trabalho. Em ultimo lugar na ordem

de prioridades est4 a adocio de medidas de protecdo individual. Trata-se de ordem de relevancia

constante das Convenc@es da OIT relativas a satde e seguranca do trabalhador. Apenas na

impossibilidade de eliminar os riscos, surge o emprego dos equipamentos de protecdo coletiva

(EPC) e dos equipamentos de protecdo individual (EPI) fornecidos pelo empregador.

Pontue-se que, no decorrer dos dias Uteis, 0 periodo de convivéncia com colegas, no
ambiente de trabalho, chega a ser maior do que o dedicado a familia, de modo que, no contexto

da pandemia, as atividades desenvolvidas presencialmente envolvem exposi¢édo a risco superior

aquele experimentado pelos demais membros da coletividade. O perigo é significativamente

majorado diante da confirmagdo de caso de infeccdo pelo virus, notadamente em ambientes
fechados, considerando que os cientistas reconhecem o contagio por aerossois — particulas
minusculas exaladas por um doente, que ficam suspensas no ar e se condensam a medida que 0
tempo passa.

Portanto, ¢ indispensavel a adocdo de medidas de controle de cunho administrativo e

estrutural, com modificacdes na forma de organizacdo do trabalho e de prevencdo, a fim de

evitar a exposicao dos trabalhadores ao virus. Cite-se, como exemplo a ser seguido, o Programa
Trabalho Seguro da Justica do Trabalho no biénio 2020/2022, do Tribunal Superior do
Trabalho.

3.1. Evolucéo do conhecimento cientifico e principio da precaucao
E preciso observar a evolugido do conhecimento cientifico a respeito das formas de

transmissdo do virus SARS-CoV-2. Exemplificativamente, cite-se que, no primeiro momento,

foi reconhecido apenas o contagio preponderante de pessoa a pessoa, a partir de goticulas

respiratorias ou do contato préximo. A partir de julho de 2020, movida por carta aberta redigida
por mais de 270 especialistas de renome cientifico (Transmission of SARS-CoV-2: implications
for infection prevention precautions, Scientific Brief, 9 July 2020), a Organizacdo Mundial de

Saude reconheceu a possibilidade de transmissdo pelo ar também por meio de aerossois

(particulas microscopicas geradas a partir da evaporacdo de goticulas respiratdrias). No
documento intitulado Mask use in the context of Covid-19, a Organizacdo Mundial da Saude

alertou que a transmissdo da Covid-19 pode ocorrer também por meio de fomites, ou seja, pelo
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contato direto com a pessoa infectada ou com superficies no ambiente e objetos usados pela
pessoa infectada. Reconheceu, ademais, a possibilidade de transmissdo pré-sintomatica
(situacdo em que a pessoa esta infectada e transmitindo o virus, mas ainda nao desenvolveu os
sintomas) ou assintomatica (a pessoa estd infectada, ndo desenvolve qualquer sintoma, mas
transmite o virus (OPAS, julho 2020).

Nesse contexto, é importante frisar que_o principio da precaucdo trabalha com a ideia

basica de que, na duvida a respeito dos riscos presentes em determinado ambiente, devem ser

tomadas todas as medidas de cautela possiveis de modo a evitar danos. Vale dizer, enquanto o

principio da prevencao rege situaces sabidamente perigosas ou insalubres para o trabalhador
— como, V.g., risco de explosdes ou incéndios, bem como exposic¢do a radiacdo ionizante, ao

chumbo e outros —, o da precaucdo considera o estado da ciéncia e da técnica atual quanto ao

risco, ou ndo, de determinada atividade. Acrescente-se que a prevengdo, minimizacéao, controle

e eliminacdo do risco de contagio por Covid-19 ndo esta voltada apenas aos trabalhadores, mas

também a populacdo que utiliza os servicos daguele estabelecimento e agueles que tenham

contato, ainda que externo, com os empregados e terceirizados. Todos os vetores de transmissdo

devem ser evitados.

Logo, diante de duvidas a respeito dos riscos de contaminacdo por Covid-19, devem ser

adotadas todas as medidas de cautela possiveis para evitar o contdgio, ainda que ndo haja

pacificacdo com relacdo a indispensabilidade de sua implementacao.

4. SURGIMENTO DE IMUNIZANTES, AVANCO DA IMUNIZACAO E RECUSA A
VACINA

Em abril de 2020, quando a Itélia registrava mais de 700 dbitos por dia, ndo havia
perspectiva de término da crise sanitaria ou de surgimento de vacina para uma doenga com
caracteristicas nunca vistas (VALOR, fevereiro 2020).

Em 13 de julho do mesmo ano, a Rassia anunciou o fim dos testes clinicos da Sputink
V e, no dia 02 de dezembro, o Reino Unido aprovou o uso emergencial da vacina da Pfizer, em
parceria com o laboratorio alemdo BioNTech. Posteriormente, outros imunizantes mostraram-
se seguros e eficazes e passaram a ser utilizados por diversos paises, inclusive o Brasil
(CoronaVac e Astrazeneca) (UOL, fevereiro 2020).

No pico pandémico, o pais chegou a registrar mais de 4.000 6bitos por dia (G1, 06 abril

2021) e, proximo a data de conclusdo do presente trabalho (19/09/2021), registra média movel
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diaria de 558 obitos. A baixa & consequéncia do avancgo da vacinagdo, que reduz a velocidade
de a propagacao do virus, evita 0s casos graves da doenca e diminui 0 nimero de mortes. A
ciéncia, mais uma vez, fez a sua parte, assim como a populacdo. Na cidade de S&o Paulo, a
maior da Ameérica Latina, 77,78% da populacéo ja recebeu ao menos uma dose do imunizante
(G1, setembro 2021).

Nos Estados Unidos, embora 50% da populacéo ja tenha passado pelo ciclo completo
de imunizacdo, observa-se aumento no nimero de pessoas que ndo desejam se vacinar (BBC,
28 abril 2021).

A despeito das constantes iniciativas, que incluem a doacdo de valores aos vacinados,
parcela da populacdo resiste ao imunizante, o que pode gerar prejuizos a medida sanitéria que,
diferentemente do que alguns pensam, é coletiva, e ndo individual. Isso se corrobora com o
recente aumento de casos nas regides mais conservadoras, onde o percentual de vacinacdo ainda
é reduzido.

A importancia da vacinacdo para conter a propagacao do virus, evitar 0s casos graves
da doenca e a diminuigdo do nimero de mortes pode ser constatada pelos dados estatisticos dos
diversos paises, inclusive no Brasil. Infelizmente, o Governo Federal ndo adotou medidas de
isolamento (lockdown), desdenhou do uso de mascaras e demorou para adquirir as vacinas,
mesmo assim, conforme avancga a vacinagao, percebe-se a reducdo dos casos de contaminacéo,
das doencas e das mortes, portanto, a conscientizacdo sobre a importancia da imunizacéao
vacinal é fundamental para se virar essa triste pagina da historia da humanidade.

No Brasil, em paralelo a expansdo do conhecimento cientifico, emerge o negacionismo
as ciéncias. Exemplificativamente: enquanto a microbiologista Natalia Pasternak enfatizava a
necessidade de grande publicidade acerca da efetividade da vacina, ao lado do governador de
Séo Paulo, Jodo Doria (CBN, 2021), o Presidente da Republica orientava os brasileiros a ndo
se vacinarem sob o risco de virarem jacares.

No Brasil, as pesquisas apontam que 94% dos brasileiros pretendem tomar a vacina
assim que disponibilizada, portanto, 0os negacionistas representam uma pequena parcela da
populacdo brasileira (G1, julho 2021).

Entretanto, em um pais com poucos imunizantes disponiveis, a tentativa de escolher a
vacina pelo fabricante favorece a disseminacao do virus e compromete o controle da pandemia.

O desafio enfrentado pela ciéncia é vencer o0 medo, 0 negacionismo e a desinformacéo
para alertar que a ndo imunizac¢do pode favorecer a mutacao do virus e o surgimento de novas

variantes, que podem afetar a eficacia de resposta das vacinas ja existentes, notadamente diante
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do elevado potencial de disseminagdo do virus. A comunidade cientifica tem advertido,
ademais, que a protecao da sociedade apenas seré efetiva com a imunizacdo de grande parte da
populacdo, pois o individuo vacinado permanece sujeito aos efeitos do virus, a depender da

forma de reacdo do seu organismo ao imunizante (UOL, agosto 2021)

5. VACINACAO COMPULSORIA E POLITICAS EMPRESARIAIS DE VACINAGCAO
OBRIGATORIA NO MUNDO

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) se pronunciou pela necessidade da
vacinacdo obrigatéria em uma sociedade democratica e ja se discute, naquele continente, a
implementacdo de passaporte de vacinagdo para empregados, consumidores e estudantes,
objetivando viabilizar a retomada da atividade econdmicas (G1, 08 abril 2021).

A Equal Employment Oppotunity Comission — EEOC, agéncia administrativa
responsavel por apreciar condutas ou politicas discriminatdrias nas relacdes de trabalho nos
EUA, reconheceu a validade da imposicdo, pelos empregadores, de politicas internas de
vacinacdo obrigatoria, pois a saude publica se sobrepde ao interesse particular imediato. Se o
trabalhador possuir condicdo peculiar de sadde ou um sincero credo religioso que o
incompatibilize com a vacina, a empresa deve, inicialmente, procurar uma possivel solucéo
acomodaticia razoavel (como o teletrabalho). Caso ndo seja possivel e ndo reste alternativa, a
EEOC entende que o desligamento do empregado pode ser feito de forma legal (Estado de
Minas, agosto 2021).

Diante da recusa de alguns enfermeiros e médicos a vacinacdo, o governo italiano
promulgou o Decreto n. 44, de 1°.4.2021, cujo artigo 4° estabelece a vacinacdo obrigatoria para
médicos, enfermeiros pablicos e privados e farmacias. As autoridades sanitarias verificardo as
listas das vacinas e, caso descubram profissional ndo vacinado, solicitardo comprovacdo de
razdes clinicas que justifiquem o fato. Caso ndo as apresente, 0 empregado serd suspenso e ndo
poderd desempenhar fungbes em contato com pessoas. A suspensdo perdurard até o
cumprimento da obrigacédo da vacinacéo.

Na Franca, também se aprofunda a discussdo sobre a obrigatoriedade da vacinagéo,
especialmente para os profissionais da saude. Para o jornal Le Figaro, um consenso esta se
instalando no pais sobre a importancia de imunizar todos aqueles que tém contato com
doentes ou pessoas vulneraveis, especialmente devido ao aumento de casos da variante Delta
(RFI, julho 2021).
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5.1. Direito comparado

Passa-se a analise de direito comparado a respeito da admissibilidade da dispensa por

justa causa na hipdtese de recusa do empregado a vacinacao.

5.1.1. Portugal

Em Portugal, as relacdes laborais sdo regidas pelo Cédigo do Trabalho.

Assim como a CLT, o referido cddigo define a justa causa como a razao de rompimento
do vinculo empregaticio por comportamento faltoso imputével ao empregado, estabelecendo,
em rol exaustivo (tipicidade), as condutas que se enquadram no conceito.

A alinea a do artigo 351 do Cdédigo do Trabalho de Portugal relaciona a desobediéncia
ilegitima as ordens dadas por responsaveis hierarquicamente superiores como justa causa para
a dispensa.

O artigo 127 da referida norma traz o rol de deveres do empregador, dentre 0s quais se

destaca a prevencao de riscos, nas alineas g e i, in verbis:

g) Prevenir riscos e doengas profissionais, tendo em conta a protecéo da seguranca e
satde do trabalhador, devendo indemniza-lo dos prejuizos resultantes de acidentes de
trabalho

i) fornecer ao trabalhador a informacéo e a formag&o adequadas a prevengao de riscos
de acidente ou doenca.

Infere-se que a inadmissibilidade da dispensa por justa causa levaria 0 empregador ao
descumprimento da lei, o que seria uma contradi¢do. Assim como no ordenamento brasileiro,
é indispensavel a adocdo de prévio dialogo informativo, completo e adequado acerca da
seguranca e eficacia dos imunizantes a serem aplicados nos trabalhadores. Posteriormente,
prevalecendo a recusa, justifica-se a dispensa.

O artigo 128, alinea e, do Codigo do Trabalho de Portugal estabelece o dever do

empregado de “cumprir as ordens e instrugdes do empregador respeitantes a execugdo ou

disciplina do trabalho, bem como a seguranga e saude no trabalho, gue ndo sejam contrarias aos

seus direitos ou garantias”.

Nesta hipotese, faz-se necessario verificar mais a fundo, a luz do ordenamento

portugués, se estariam sendo violados direitos dos empregados. Ndo obstante, em qualquer
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estado democratico de direito o interesse individual ndo pode prevalecer sobre o coletivo, de
modo que nédo é dado ao trabalhador, por seu mero capricho, colocar em risco a satde de outros

colegas de trabalho, terceiros e do préprio empregador.

5.1.2. Espanha

No direito espanhol, o sistema de dispensas € dotado de maior severidade, em
comparacdo ao brasileiro. Ndo se admite a dispensa arbitraria, sem nenhuma motivacéo ou
razao objetiva, diante da incorporacdo do art. 4° da Convencédo 158 da OIT pelo sistema juridico

espanhol, in verbis:

Art. 4° Ndo se dara término a relacéo de trabalho 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 servico.

Ao empregado é assegurado o direito ao contraditorio, para que se contraponha aos fatos
que lhe sejam imputados na hipdtese de dispensa por justa causa.
Exige-se, portanto, a prévia informacdo do trabalhador acerca da natureza da

imunizacdo, assegurada oportunidade de defesa em procedimento proprio.

6. VACINACAO COMPULSORIA NO BRASIL

No Brasil, além da pesquisa ja& mencionada no item 4 acima, outro estudo do instituto
Ipsos — SP, de 16.2.21, apontou que nove em cada 10 brasileiros querem ser vacinados (IPSOS,
marco 2021). O pais aparece em primeiro lugar em um ranking de intensdo que apresenta 15
paises, seguido por Reino Unido (87%), Italia (85%), Espanha e China (ambos 82%) e Coreia
do Sul e México (80%). Apos a aprovacao da Coronavac — Butantan, o percentual aumentou
24 pontos percentuais, 0 que comprova a confianca da populacdo brasileira no centenario
instituto. O brasileiro tem a intencdo de se vacinar o mais rapido possivel (78%, assim que a
vacina ficar disponivel), embora as tentativas de escolher vacina, a depender do fabricante,
venham retardando a vacinacao e tenham gerado a necessidade de adogdo de medidas a fim de
desestimular a pratica, bem como de divulgacdo de informacGes sobre a eficacia e seguranca
de todas as marcas existentes hoje no Brasil, de modo a convencer os recalcitrantes de que a

vacina boa é aquela que estiver disponivel.
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Existem varias categorias que, obrigatoriamente, devem tomar vacina (saude — NR32,
portuérios — a Portaria n. 1986/GM/MS, 25.10.2001, trabalhadores transportes aéreo, maritimo
e terrestre que transitam por areas endémicas, ex. febre amarela).

Em dezembro de 2020, o Plenéario do E. STF reconheceu a validade da vacinacao
compulsoria autorizada no artigo 3° da Lei 13.979/2020 (ADIs 6.586 e 6.587 e ARE 1.267.897)
ao concluir que os entes federados a podem impor mediante a cominagao de sangdes e restri¢oes
para os individuos que ndo detiverem o certificado de imunizacédo, vedadas medidas invasivas

que violem direitos fundamentais. No julgamento, tese de repercussdo geral foi fixada:

A vacinacdo compulsoria ndo significa vacinacdo forcada, facultada sempre a recusa
do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio de medidas indiretas, as
quais compreendem, dentre outras: a restricdo ao exercicio de certas atividades ou a
frequéncia de determinados lugares, desde que previstas em lei ou dela decorrentes e:
tenham como base e evidéncia cientifica e analises estratégicas pertinentes; venham
acompanhadas de ampla informacéo sobre eficécia, seguranga e contraindicacfes dos
imunizantes.

O ministro Ricardo Lewandowski enfatizou, em seu voto, que “A satde coletiva nao
pode ser prejudicada por pessoas que deliberadamente se recusam a ser vacinadas, acreditando
que, ainda assim, serdo egoisticamente beneficiarias de imunidade de rebanho”. O ministro Luis
Roberto Barroso, por sua vez, ressaltou a predominancia do interesse publico sobre o interesse
privado e convicgdes pessoais ao afirmar que “O direito a satde coletiva, particularmente das
criancas e dos adolescentes, deve prevalecer sobre a liberdade de consciéncia e de conviccdo
filosofica.

Denota-se que a vacinacdo obrigatdria, ainda que por vias indiretas, representa a
concretizacdo da preponderancia do interesse publico da coletividade sobre o individual, pois

ndo é dado ao cidaddo, em razdo de conviccdo ou interesse proprio, retardar o fim da circulacio

da doenca e facilitar o surgimento de variantes gue cologuem em risco todo o esforco de

imunizacio realizado.

7. CONSEQUENCIAS PRATICAS DA RECUSA INJUSTIFICADA DE
TRABALHADOR A VACINACAO

A recusa injustificada de trabalhador a vacinacédo, além de expor os outros empregados

arisco de agravo a salde e até mesmo de morte, pode acarretar a paralisacdo parcial ou total da
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atividade desenvolvida, pois os demais trabalhadores poderiam, em defesa do direito
fundamental a saude, se recusar a trabalhar ao lado de colega nao vacinado.

Acrescente-se que muitos empregadores desenvolvem atividades no mercado de
consumo, como fornecedores (artigo 3° da Lei 8.078/90), motivo pelo qual estdo sob a égide do
Caodigo de Defesa do Consumidor, que estabelece, em seu artigo 6°, inciso I, o dever de garantir
a seguranca do consumidor em qualquer etapa da relacéo, inclusive enquanto estiver em contato
com os empregados do fornecedor, sob pena de incorrer na responsabilidade objetiva de
indenizacgdo prevista no art. 14. Logo, ao tolerar a permanéncia de empregados nao vacinados
no estabelecimento, o empregador assume o risco de violacdo do direito a vida e a saude de
consumidores e pode ser objetivamente responsabilizado.

Nesse contexto, questiona-se: a protecdo ao trabalhador hipossuficiente justifica a

exposicdo da saude de terceiros a perigo iminente?

8. EXPEDICAO DE ORDEM, PELO EMPREGADOR, DETERMINANDO A
VACINACAO DOS TRABALHADORES CONTRA A COVID-19

Denota-se que a manutencdo de trabalhador ndo imunizado no ambiente de trabalho
viola o artigo 157, caput e inciso I, da CLT.

Nesse contexto, cabe perquirir sobre as medidas que devem ser adotadas pela empresa
para evitar a referida violag&o.

O inciso Il do artigo 157 da CLT impde o dever de instrucdo dos empregados, através
de ordens de servigo, com relacdo as precaucbes que devem ser tomadas para evitar acidentes
do trabalho e doencas ocupacionais. As ordens e diretrizes devem ser cumpridas pelos
empregados, desde que dotadas de razoabilidade e legalidade (art. 158 da CLT).

O artigo 19 da Lei 8.213/91, que dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social, impGe a adocéo e uso, pela empresa, das medidas coletivas e individuais de protecao e
seguranca da saude do trabalhador (8 1°) e estabelece que o empregador deve prestar
informacdes pormenorizadas sobre os riscos da operacao (8§ 3°).

Para fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho, o empregador faz
uso do poder diretivo, género composto pelas seguintes espécies: (i) direcdo — determinar quais
tarefas devem ser cumpridas; (ii) fiscalizacdo — concernente a regularidade das atividades; (iii)

organizacgdo — expedicao de normas e diretrizes atinentes aos servicos; (iv) punic¢do — repreensao
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de eventuais faltas perpetradas pelos trabalhadores. Na hipdtese, importam os poderes de
organizacdo, fiscalizacdo e punicéo.

Neste contexto, indaga-se: a emissdo de ordens e diretrizes determinando a vacinagao
dos trabalhadores contra a Covid-19 ¢é licita e razoavel? O seu descumprimento pode ensejar a
aplicacdo de penalidades e até mesmo a caracterizacdo de justa causa para a dispensa do

empregado?

9. JUSTA CAUSA. ATO DE INDISCIPLINA E INSUBORDINACAO.

Martins (2019) justa causa é a falta grave, prevista legalmente, que autoriza a resolugéo
do contrato de trabalho por culpa do empregado que cometeu ato capaz de comprometer a
fiddcia minima necessaria a continuidade do contrato de trabalho. A sua caracterizacao exige o
preenchimento de alguns requisitos, a saber:

(i) tipicidade: apenas as faltas que se enquadrem nos tipos previstos na CLT sdo
consideradas justa causa para a rescisao do contrato de trabalho.

(ii) culpa ou dolo: elemento subjetivo; somente ha justa causa se houver, por parte do
empregado, dolo (intencdo de praticar a falta) ou culpa (acdo imprudente, negligente ou
imperita).

(iii) gravidade: cerne da justa causa; ainda que a conduta se amolde a uma das hipoteses
do art. 482 da CLT, é necessario verificar se a falta é suficientemente grave para justificar o
rigor da punicéo (juizo de razoabilidade).

(iv) nexo causal: a falta grave deve ser o motivo da dispensa, ou seja, deve haver relacao
direta de causa e efeito entre o fim do contrato e a violacdo perpetrada pelo empregado.

(v) proporcionalidade: equilibrio entre a penalidade aplicada e a gravidade do ato
praticado.

(vi) imediatidade: resposta rapida do empregador, que ndao deixe davida a respeito de
tolerancia do ato.

A dupla punicéo pela mesma falta é inadmissivel (vedagdo ao bis in idem) e cabe ao
empregador o 6nus de demonstrar a préatica da falta.

O principal dispositivo legal a tratar do tema é o artigo 482 da CLT, que apresenta rol
taxativo das causas que justificam a rescisdo pelo empregador.

No presente estudo, interessa analisar o enquadramento da recusa a vacinagdo na

previsdo constante da alinea h do art. 482 da CLT (ato de indisciplina ou de insubordinagéo).
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O ato de indisciplina do trabalhador caracteriza-se pela inobservancia das normas gerais
da empresa, impostas a todos os trabalhadores, ou de diretrizes gerais de comportamento. A
insubordinacédo consiste no descumprimento de ordem direta e pessoal emitida pelo empregador
ou superior hierarquico, caracterizada, predominante, pela individualidade. Em ambos 0s casos,
se a conduta estiver imbuida de gravidade, constituira hipotese de resolugdo contratual por justa
causa.

Deste modo, em regra, o desatendimento de ordens ou diretrizes emitidas pelo
empregador tem o condao de ensejar a aplicacdo de penalidades, desde que o comando seja

licito e dentro de parametros razoaveis e aceitaveis.

10. CORRENTES DOUTRINARIAS

10.1. Inexisténcia de justa causa

Parte da doutrina defende a impossibilidade de aplicacdo da justa causa nos casos de
recusa a vacinacao. Esse o posicionamento de Severo e Souto Maior (2021).

Os professores afirmam que a vacina nao pode ser equiparada ao uso de equipamento
de protecdo individual, pois a responsabilidade por promover a vacinacgao ndo é do empregador,
mas do Estado. Ressaltam que ndo ha lei trabalhista que imponha essa obrigacdo ao empregado
(principio da legalidade, artigo 5°, inciso I, CR) e alertam que, ainda que o E. STF tenha
admitido a validade da vacinacdo compulsoria, a inser¢do de autorizacao para a dispensa em
leis estaduais e municipais violaria a competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito

do trabalho (CR, art. 22, inc. I). Diante da indispensabilidade de legislagdo de cunho trabalhista

que preveja a recusa a vacinacdo como causa de falta grave ensejadora do rompimento do
vinculo de emprego, sequer a imposicédo legal genérica, pela Unido, de vacinacdo obrigatoria
seria suficiente (Souto Maior, 2021).

Para essa corrente, as medidas coercitivas devem ser indiretas, como multas e
impedimento de frequentar determinados lugares, pois a dispensa ndo solucionaria a questdo da

recusa a vacinacao e aprofundaria o quadro de miseria e de exclusdo social.

10.2. Validade da dispensa por justa causa
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Feliciano e Silva (2021) defendem a possibilidade da aplicagdo de penalidades e, em

ultimo caso, da dispensa por justa causa e questionam:

De que adiantaria a normativa prever a obrigatoriedade de fornecimento de vacinas
pelo empregador, se o trabalhador pudesse se recusar a vacinagdo? De que adiantaria
exigir-se comprovante de vacinacgdo dos trabalhadores na sua contratacdo, se durante
o0 contrato de trabalho, em meio a uma pandemia sem precedentes, eles pudessem se
recusar a tomar uma vacina devidamente aprovada pelas autoridades sanitérias?

Prosseguem afirmando que, ao menos nas atividades nas quais o risco de contagio do
proprio trabalhador, de seus colegas de trabalho e das pessoas em geral seja elevado
(trabalhadores dos servicos de saude, frigorificos, portuarios, aeroviarios € outros), o
empregador pode exigir a vacinagao contra Covid-19, principalmente se 0o PCMSO da empresa
o exigir. Os autores destacam que a exigéncia se estende aos trabalhadores de quaisquer meios
de transporte (aeroviario, rodovidrio, maritimo) que viajem a outros paises e retornem ao Brasil,
bem como aos que se ativem no transporte interurbano (Feliciano e Silva, 2021).

Pinho (2021) considera valida e positiva a exigéncia de que os empregados se vacinem
contra a Covid-19, ao tempo de sua inclusido no calendéario de imunizagdo, e afirma que “[...]
estabelecido o regulamento empresarial, 0 empregador, no uso do poder organizacional e
disciplinar, podera estabelecer medidas e impor sangdes aqueles que, sem motivo justo,

recusarem-se a cumpri-lo”.

11. RECUSA DO TRABALHADOR A VACINACAO COMO FALTA QUE ENSEJA A
APLICACAO DE PENALIDADES

Com a devida vénia, defende-se, no presente estudo, o equivoco de posicionamentos
alicercados na literalidade de dispositivos constitucionais. A Constituicdo da RepuUblica deve
ser analisada e interpretada como norma fundamental e base de validade do sistema, cuja
interpretacdo deve ocorrer de forma harmdnica e sistémica, de modo a preservar a vida e a
salde coletiva.

Sobre o tema, 0 E. STF ja decidiu que:

N&o h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
caréter absoluto, mesmo porque, razdes de relevante interesse publico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocéo, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos
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pela prépria Constituicdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao
delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético
que as informa —, permite que sobre elas incidam limitacdes de ordem juridica,
destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a
assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia
pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros. (RTJ 173/805-810, 807-808, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Pleno).

Deve-se ter em mente o principio constitucional da supremacia do interesse publico,
segundo o qual nenhum interesse individual ou de classe prevalecera sobre os interesses da
coletividade. Assim, o interesse publico da sociedade de controlar a pandemia sobrepde-se ao
interesse individual, conforme reconhecido pelo e. STF nas decisfes acima mencionadas. No
mesmo sentido, recente decisdo do C. TST, de relatoria da i. ministra Delaide Miranda Arantes
(Dissidio Coletivo de Greve 1000761-51.2021.5.00.0000).

Levando-se em conta critérios de razoabilidade e proporcionalidade, aliados aos fatores
suprarreferidos, observa-se que a exigéncia de vacinacdo dos empregados € medida logica e
prudente para evitar, por exemplo, o contagio de outros empregados, como no caso da
contaminagdo em massa ocorrida em um frigorifico (maio de 2020).

Como o empregador tem a obrigacdo de adotar todas as medidas preventivas para
preservar a salde e seguranca de seus empregados, podera, apds a conscientizacao e havendo
vacina gratuita, aplicar penalidades, pois a hipossuficiéncia dos trabalhadores ndo justifica a
manutencdo da relacdo de emprego que coloque em risco a sociedade.

Entretanto, se por um lado a protecdo ao trabalhador hipossuficiente ndo justifica a
exposicdo da salde de terceiros a perigo iminente, por outro, a recusa a vacinacdo nao pode
servir como escusa para praticas abusivas por parte das empresas.

A aplicacdo de penalidades depende de prévio didlogo, coletivo ou individual, que traga
as informac0es pertinentes e esclareca que a vacina aprovada pela Anvisa € segura e eficiente
na prevencao da doenca e, por consequéncia, das terriveis sequelas que afetam muitas pessoas.
O empregador deve informar ao empregado, previamente, com clareza e precisao, sobre a
necessidade e a importancia da imunizacdo para sua protecédo e de terceiros.

A emissdo de ordem de vacinagao dos trabalhadores, pelo empregador, deve ser geral e
generica, dirigida indistintamente a todos os empregados, de maneira isondmica, com previsao
no Programa de Prevencdo de Riscos Ambientais — PPRA (NR-9) e no Programa de Controle
Médico de Saude Ocupacional — PCMSO (NR-7). Todos os empregados e prestadores devem
ser cientificados da exigéncia da vacinacdo e esclarecidos de que é um meio seguro de

imunizacdo, de prevencdo de doencas, de que ndo traz riscos a saude, segundo a ciéncia.
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Apos a emissdo de ordem de vacinacdo, algumas condi¢es devem ser observadas: 1)
ndo discriminacao: a eventual recusa ndo pode ensejar a permanéncia de alguns individuos ndo
vacinados nos quadros da empresa enquanto outros sdo dispensados por justa causa pela mesma
razao; 2) respeito a condicdo dos trabalhadores que apresentarem justificativa que impeca a
vacinacdo (documento médico que ateste inaptiddo); 3) avaliacdo clinica prévia, a cargo do
empregador, dos empregados que desejarem confirmar a aptidao ou inaptiddo para tomarem a
vacina.

No caso de recusa justificada, a empresa deve adotar solucdo acomodaticia razoavel,
como o teletrabalho. Caso ndo seja possivel, eventual dispensa ndo serd justificada, mas
tampouco discriminatoria.

Caracterizada a recusa injustificada, o empregador deve escalonar as puni¢des, mediante
critérios de proporcionalidade e razoabilidade. A eventual dispensa por justa causa deve ser

precedida das sancdes disciplinares legalmente previstas, com a progressdo da adverténcia,

suspensao e, por fim, a justa causa.

Nesse sentido, o entendimento do Ministério Publico do Trabalho, que tem defendido
que os empregadores devem conscientizar os empregados sobre a importancia e a necessidade
da imunizacdo, bem como que a recusa pode ensejar a aplicacdo de penalidades e a dispensa
por justa causa, pois a vontade do trabalhador ndo pode sobrepujar a seguranca da coletividade.
A determinacdo deve vir com orientacdo no sentido da apresentacdo do comprovante de
recebimento do imunizante, sob pena de dispensa (MPT, janeiro 2021).

A respeito da exigéncia de apresentacdo dos comprovantes de vacinagdo como condi¢cdo
para a manutencdao do emprego, frise-se que o art. 11, inciso Il, alineas a e e, da LGPD — Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais (Lei 13.709/2018) autorizam o tratamento de dados
pessoais, independentemente do consentimento do titular, para cumprimento de obrigacéo legal
ou regulatoria pelo controlador e para a protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular
ou de terceiro. Logo, respeitados os demais principios e fundamentos da LGPD, especialmente
a privacidade e a ndo discriminacéo, é legitima a exigéncia de comprovacéo de vacinacgao para
fins de manutencédo do vinculo empregaticio (Rodrigues, 2021).

Ressalte-se os trabalhadores que recusem a vacina no intuito de escolher o fabricante
(sommeliers de vacina) também se enguadram na hipOtese, pois a atitude retarda

desnecessariamente a imunizacgdo coletiva e mantém os demais empregados e consumidores

expostos a risco por tempo superior ao necessario (O Globo, junho 2021).
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Acrescente-se que ja existem, inclusive no Brasil, empresas exigindo da vacinagdo da
Covid-19 para a contratagdo de empregado, requisito considerado valido pelos mesmos motivos
(Figueiredo e Wolkoff, 2021).

A inobservéncia das condi¢des impostas para a emissdo e/ou implementacdo da ordem
de vacinacao pode ensejar a reversao judicial das dispensas por justa causa, com a consequente
condenacdo do empregador ao pagamento das verbas rescisorias correspondentes a dispensa
imotivada, sem prejuizo de indenizacdo pelos danos extrapatrimoniais decorrentes de

perseguicdo ou assédio eventualmente constatados.

12. POSSIBILIDADE DE CARACTERIZACAO DA COVID-19 COMO DOENCA DO
TRABALHO

Consoante Sérgio Pinto Martins (2019), é cedico que os direitos da personalidade,
inerentes a qualidade da pessoa humana e que se destinam a proteger sua dignidade (artigo 1°,

Il e 1V, artigo 5° e 7°, CR88), séo indisponiveis, de modo que o trabalhador ndo pode renunciar

a0 seu direito a salide.

A responsabilidade do empregador por doencas e acidentes de trabalho é, em regra,
subjetiva, exceto nas hipoteses em que a atividade normalmente desenvolvida pelo empregador
esteja imbuida de um risco intrinseco.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar as A¢fes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs6.342,6.344,6.346, 6.348, 6.349, 6.352 ¢ 6.354) em face da Medida Provisoria 927/2020

decidiu pela possibilidade de caracterizacdo da Covid-19 como doenca do trabalho,

independente da comprovacdo de nexo causal laboral, afastando assim a eficacia do artigo 29

da Medida Provisoria n. 927, de 22.3.20.

Logo, a omissdo na adogdo de medidas de saude e seguranca do trabalho pode ensejar,
inclusive, o reconhecimento da responsabilidade objetiva do empregador pelo contagio e por
suas consequéncias.

A Justica do Trabalho, recentemente, reconheceu a responsabilidade objetiva de
empresa Transportadora pela contaminacdo de caminhoneiro que faleceu em decorréncia de
complicacOes da doenca (Correio Brasiliense, abril 2021). A adog¢do da teoria do risco teve por
base a atividade desenvolvida pela empresa, a funcdo desempenhada pelo trabalhador e a época

em que foi exercida. O Tribunal concluiu que o trabalhador esteve exposto a risco de
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contaminagdo superior aquele enfrentado pelos demais trabalhadores (artigo 8° caput e
paragrafo 1° da CLT c/c artigo 927, paragrafo unico, do CC).

Com relag@o ao ato de recusa a vacina, oportuno ressaltar que, para que o fato da vitima
(denominado como culpa da vitima no art. 936 do CC) seja considerado fator excludente da
reparacdo civil, por inexisténcia de nexo de causalidade do evento danoso com o exercicio da
atividade laboral, o acidente ou a doenga deve ter como causa Unica a conduta do trabalhador,

sem ligacdo com o descumprimento das normas legais, contratuais, convencionais,

regulamentares, técnicas ou do dever geral de cautela por parte do empregador, e sem qualquer

ligacdo com os fatores objetivos do risco da atividade. Nesse contexto e notadamente com

relacdo as empresas que desenvolvem atividades de risco, a adogdo das medidas de
conscientizacdo supramencionadas pode ndo ser suficiente para elidir a responsabilidade
objetiva do empregador, especialmente se for constatado que, a época da contaminacdo do
empregado, havia disponibilidade de vacina gratuita para ele.

Logo, ainda que o adoecimento possa ser imputado ao trabalhador negligente ou
negacionista, remanescera discussao a respeito do dever/possibilidade de o empregador exigir
a vacinacgéo.

Pelo exposto, considerando que o empregador tem a obrigacdo de adotar todas as
medidas preventivas para preservar a salde e seguranca de seus empregados, podera, apos a
conscientizacdo e havendo vacina gratuita, aplicar penalidades ao empregado que se negar a

toma-la sem justa razao.

13. HIPOTESES NAS QUAIS A IMPOSICAO DA VACINACAO NAO SE JUSTIFICA

Apresentadas justas razdes clinicas para a negativa de vacinagdo, o empregador deve
garantir o labor em ambiente que ndo exponha o trabalhador a risco de contaminacéo,
colocando-o, por exemplo, em regime de trabalho remoto.

Com relacdo a conviccao religiosa ou filosofica, reitere-se que o STF decidiu que 0s
pais ou responsaveis ndo podem deixar de vacinar seus filhos com idade até 18 anos por esses
motivos. O ministro Luis Roberto Barroso ressaltou, em seu voto, que o caso é diferente do que
envolve as testemunhas de Jeova que ndo querem se submeter a transfusdo de sangue, em que
o0 impacto da escolha é individual, e ndo coletivo como no caso de uma doenca que se espalha
pelo ar. Logo, a tendéncia é de que escusas com base em convic¢éo religiosa ou filosofica ndo

sejam aceitas como excludentes da obrigatoriedade da vacinacdo.
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Uma situacdo que chama a atencdo € a dos trabalhadores que prestam servi¢os na
modalidade de teletrabalho, até porque & comum a necessidade de realizacdo de diligéncias por
ordem do empregador; labor presencial em algumas oportunidades deslocamento em busca de
ferramentas de trabalho adequadas para viabilizar a prestacdo de servicos, por exemplo.

O caput do artigo 75-E da CLT, introduzido pela Lei 13.467/2017, determina que o
empregador instrua 0s empregados que se encontram nesse regime, de maneira expressa e
ostensiva, quanto as precaucdes a tomar a fim de evitar doencas e acidentes de trabalho. Seu
paragrafo Gnico traz previsdo no sentido de que o empregado devera assinar termo de
responsabilidade comprometendo-se a seguir as instrucdes fornecidas pelo empregador. O
caput do referido artigo praticamente reproduz a determinacgdo constante do inciso Il do artigo
157 da CLT, no sentido de que:

[...] compete as empresas instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto
as precaucBes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencas
ocupacionais.

Entretanto, a responsabilidade em relacdo ao ambiente de trabalho ndo pode ser
transferida ao empregado. A analise conjunta dos artigos 156 a 158 da CLT demonstra que, na
preservacdo do meio ambiente de trabalho, a obrigacdo do empregador € de prevencéo,
enquanto o empregado e o poder publico tém obrigacdo de colaboragdo. A assinatura do termo
previsto no paragrafo tnico do artigo 75-E da CLT ndo tem o cond&@o de exonerar o empregador
da responsabilidade priméaria por assegurar um meio ambiente de trabalho seguro, saudavel e
equilibrado.

Pelo contréario. No regime de teletrabalho, o empregador devera ser ainda mais diligente
para cumprir a obrigacdo de garantir um meio ambiente de trabalho seguro (art. 157), ja que a
prestacio de servico ocorre fora do estabelecimento empresarial. E nesse sentido a previsio do
artigo 75-E no sentido de que o treinamento devera ser feiro de forma mais ostensiva.

Nesse sentido, a conclusdo do dossié elaborado pelo Centro de Estudos Sindicais e de
Economia do Trabalho — CESIT/IE em parceria com o Instituto de Economia da UNICAMP,

que alerta que:

[...] ndo ha garantia de que o ambiente serd seguro e adequado ou que o empregado
possuiré e despenderd os recursos eventualmente necessarios a sua adaptacdo. Pelo
contrario. A forma, o ritmo e a intensidade do trabalho estdo sob controle do
empregador, o que, por definicdo, torna essa transferéncia de responsabilidade um
mero salvo conduto juridico para a instalacdo de processos intrinsecamente mais
ONerosos.
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Nos casos de teletrabalho exclusivo, a conscientizacdo expressa e ostensiva sobre a
importancia e a necessidade da imunizacdo é suficiente, pois ndo ha contato com outros
empregados ou consumidores. Ndo ha exposicdo da salde de terceiros a perigo iminente gue

possa ser_imputada ao empregador, motivo pelo qual a autonomia individual prevalece,

obstando a aplicacdo de penalidades em razdo da recusa & vacinacao.

Nos casos de regime misto de trabalho (presencial e teletrabalho); nos sistemas em que
haja necessidade de realizacéo de diligéncias e nos que envolvam necessidade de deslocamento
para viabilizar a prestacéo de servicos, a conscientizacao dos trabalhadores sobre a importancia

e a necessidade da imunizacdo ndo é suficiente para garantir meio de ambiente de trabalho

seguro, pois a recusa a imunizagdo expbe a vida de terceiros a risco em razdo e durante a

prestacdo de servicos. Nessa hipotese, a aplicacdo de penalidades ao trabalhador é medida

valida, que viabiliza o cumprimento da referida obrigacao.

14. JURISPRUDENCIA SOBRE A APLICACAO DE JUSTA CAUSA NO CASO DE
RECUSA A VACINACAO

O Portal UOL noticiou, no dia 14.5.21, que uma auxiliar de limpeza de um hospital
infantil de Sdo Caetano do Sul, no ABC paulista, foi dispensada por justa causa apds se recusar
a tomar a vacina contra o coronavirus (UOL, maio 2021). A trabalhadora postulou a reversao
da dispensa por justa causa, pedido rejeitado pela juiza Isabela Flaitt, da 22 Vara do Trabalho
de Sdo Caetano do Sul, que consignou que a empresa comprovou a realizacdo de trabalho para
a conscientizacdo dos trabalhadores, notadamente dos que atuam em areas criticas do ambiente
hospitalar, a respeito da importancia da vacinagdo. Comprovou também que advertiu a
trabalhadora por duas vezes em razdo da recusa a vacinacdo. A decisdo fundamentou-se no
entendimento do STF a respeito da validade da vacinacdo obrigatoria estabelecida pelo artigo
3°da Lei 13.979/2020 (ADIs 6.586 e 6.587 e ARE 1.267.897), bem como no guia técnico do
MPT, que sugere o afastamento do trabalhador e considera falta grave a recusa injustificada em
ndo se vacinar.

Nos EUA, um restaurante do Brooklyn exigiu que os seus empregados se vacinassem
contra a Covid-19 e dispensou uma garconete que se recusou a fazé-lo (Folha de Séo Paulo,

fevereiro 2021).
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No mesmo pais, em recente decisdo proferida em 12.6.2021, a Justica Federal no Texas,
estado conhecido pelo exacerbado conservadorismo e, também, pelo posicionamento
majoritariamente negacionista com relacdo a pandemia, decidiu pela obrigatoriedade da
vacinacgdo de 117 empregados do Hospital Metodista de Houston (Valor, junho 2021) julgando
improcedente a acdo por eles movida e reconhecendo a legalidade da ordem emanada pela
empresa no exercicio de seu poder diretivo. Em trecho da deciséo, a juiza Lynn Hughes afirmou
que a lei apenas servia de escusa a empregados que se neguem a cometer uma infracdo penal,
ndo se enquadrando nestes moldes o ato de se vacinar, pois “Receber uma vacina contra Covid-19
ndo ¢ um ato ilegal e ndo acarreta penalidades criminais”.

De acordo com a decisdo, os demandantes tém até o dia 07 de julho para apresentarem o
comprovante de recebimento ao menos da primeira dose do imunizante, sob pena de serem
dispensados.

Desses casos, infere-se que deve prevalecer o interesse publico sobre o individual e a
legitimidade dos comandos diretivos expendidos pelos empregadores. Assim, como corolario
I6gico, na maioria das vezes, prevalecerd a imposi¢do da imunizagao.

Tambem nos EUA, as vagas de empregos que exigem vacinacdo completa aumentaram
119% em agosto de 2021 na comparacdo com o més anterior (Suno, setembro 2021).

Ainda na seara internacional, interessante mencionar a recente deciséo italiana de impor
a vacinagao obrigatoria contra 0 SARS-COV-2 para profissionais da area da saude. Consoante
0 artigo 4° do Decreto n. 44, de 1°.4.2021, a vacinagao € obrigatoria para médicos, enfermeiros
publicos e privados e farmacias. As autoridades sanitarias verificardo as listas das vacinas e,
caso descubram alguém ndo vacinado, solicitardo comprovacdo de razdes clinicas que
justifiquem o fato. Caso ndo as apresente, 0 empregado sera suspenso € nao podera
desempenhar fungdes em contato com pessoas. A suspensdo perdurara até o cumprimento da
obrigagéo da vacinagao.

Na Franga, também se aprofunda a discussd@o sobre a obrigatoriedade da vacinagéo,
especialmente para os profissionais da satde. Cerca de 3.000 profissionais de saude daquele
pais foram suspensos, em julho de 2021, por ndo estarem vacinados contra a Covid-19
(Contacto, setembro 2021). Para o jornal Le Figaro, um consenso esta se instalando no pais
sobre a importéncia de imunizar todos aqueles que tém contato com doentes ou pessoas
vulneraveis, especialmente devido ao aumento de casos da variante Delta.

No mundo, muitas empresas tém optado por bonificar os vacinados ou punir

financeiramente os empregados recalcitrantes (G1, agosto 2021 e O Globo, agosto 2021). No
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Brasil, a rede de televisdo Globo anunciou que dispensard os funcionarios que se recusarem a
tomar a vacina (UOL, setembro 2021) e a GOL Linhas Aéreas anunciou gque passara a exigir
que todos os seus funcionarios estejam vacinados contra a COVID-19 a partir de novembro de
2021 (Passageiro de Primeira, agosto 2021)

Assim, fica patente o carater coletivo das campanhas de vacinagdo e, como a
necessidade de o individuo imunizar-se afeta ndo somente a ele, mas a sociedade em que vive
como um todo.

Do exposto, percebe-se que as dispensas ja estdo acontecendo, pois ha grande arcabougo
juridico que imp6e as empresas a ado¢do de medidas individuais e coletivas destinadas a
protecdo da salde de seus trabalhadores, bem como o dever de prestar informacdes
pormenorizadas sobre os riscos da atividade (art. 157, 1), todavia, também deve ser conjugada
a necessidade da continuidade das atividades essenciais e ndo essenciais, assegurando o curso
da humanidade, obviamente, com a preservacdo da vida humana, que é o bem maior a ser
assegurado.

Deve ser mencionada, ainda, a questdo econdmica da pandemia, pois, ha relatos de casos
de prejuizos a exportacdo da carne brasileira, ja que a China confirma Covid-19 em embalagens
de carne bovina exportada pelo Brasil, e um lote de 27 toneladas foi impedido de entrar no

mercado daquele pais.

15. O DIREITO COMPARADO E A FORMACAO DE CONSENSO COM RELACAO
AVACINACAO OBRIGATORIA COMO MEDIDA COLETIVA DE SAUDE PUBLICA

Como adendo recente do presente trabalho, traz-se ao leitor decisao recente, proferida
pelo juiz federal Damon Leichty do Tribunal Federal de South Bend, a leste de Chicago. Na
manifestacdo, 0 magistrado pronunciou-se pela validade/legalidade da vacinagdo obrigatoria
imposta pela Universidade de Indiana como requisito para retorno dos estudantes, negando o
pleito de suspensdo das mesmas.

Os oito estudantes que ajuizaram a demanda alegaram violagdo de seus direitos
fundamentais-constitucionais. A decisdo contém mais de cem paginas, mas, em apertada

sintese, pequeno trecho corrobora todo o exposto no presente trabalho:

[...] a Constitui¢do permite impor um processo de vacinagdo razodvel no interesse
legitimo da satde publica [...] e, foi isso que a universidade fez.
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Fica cristalino, mais uma vez que, a despeito da liberdade e direito de escolha dos
individuos, principios que alicercam os estados democraticos de direito, ndo pode ser
sacrificado o bem maior, qual seja o interesse (no caso, a saude) coletivo por mero “capricho”
daqueles que se recusam, sem justa razao, a receber uma simples injecdo que, até o presente

momento, tem se demonstrado segura e eficaz.

PROPOSICOES CONCLUSIVAS

Os paises e 0s organismos internacionais tém dedicado esforgos para combater o
contagio e o alastramento da pandemia, com o escopo de evitar doencas, mortes e 0 colapso
nos sistemas de salde. Objetiva-se, ademais, conter o surgimento de variantes do virus, que
podem colocar toda a comunidade internacional, novamente, em risco de contagio.

O Estado, as organizacdes civis e as empresas devem atuar a fim de inibir a proliferagédo
da doenca, cumprindo todas as medidas de higiene e sanitarias que objetivam resguardar 0s
direitos fundamentais a vida, a saude, a integridade fisica e psiquica e, sobretudo, a dignidade
da pessoa humana.

As pesquisas apontam que 94% dos brasileiros pretendem tomar a vacina assim que
disponibilizada, portanto, 0s negacionistas representam uma pequena parcela da populacéo
brasileira, que devera ser conscientizada sobre a importancia da vacinacdo e, caso persista a
recusa, nos casos mencionados neste estudo, poderao sofrer dispensa por justa causa.

A tentativa de escolher a “melhor” vacina favorece a disseminagdo do virus e
compromete o controle da pandemia, é importante atingir a imunizacdo coletiva com qualquer
vacina reconhecida pela Anvisa.

Os dados estatisticos vém apontando a queda do nimero das pessoas infectadas,
internadas e de mortes.

A fim de responder se a emissao de ordens e diretrizes determinando a vacinacdo dos
trabalhadores contra a Covid-19 é licita e razoavel e se 0 seu descumprimento pode ensejar a
aplicacdo de penalidades e caracterizar justa causa para a dispensa do empregado, 0 presente
estudo passou pelos seguintes temas: (a) o dilema enfrentado pelo empregador diante da
injustificada recusa a vacinagdo por parte de algum empregado; (b) a hipotese de manutencao
do empregado nos quadros da empresa, que implicaria violacao, ainda que indireta, de normas
destinadas a tutela dos préprios trabalhadores, pois colocaria em risco a saude dos demais

empregados, de fornecedores, clientes e outros; (c) a possibilidade de dispensa sem justa causa
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oneraria 0 empregador que objetivasse, com a rescisdo do contrato, garantir o cumprimento das
normas de seguranca e saude dos trabalhadores; (d) a prevaléncia do interesse coletivo sobre o
individual; (e) a validade da vacinacdo compulsoria, que ndo significa vacinacdo forcada, no
entendimento do E. STF, e pode ser implementada por meio de medidas indiretas como a
restricdo ao exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares; (f) a
legitimidade da exigéncia, por parte da empresa, de que 0os empregados se vacinem, desde que
prevista no PPRA e PCMSO e precedida da conscientizacdo sobre as evidéncias cientificas a
respeito da seguranca da vacina, que deve ser fornecida sem custos aos trabalhadores; (g) a
obrigagdo legal das empresas de orientarem e exigirem a adocdo de todas as medidas de
protecdo da saude de seus empregados e terceirizados; (h) a necessidade de que o0s
empregadores informem os trabalhadores a respeito da importancia da vacinagao, por meio do
SESMET (NR4), da CIPA (NR5), do SIPAT, e-mails, aplicativos de comunicacédo instantanea,
redes sociais, cartazes e outros, procurando educar, orientar, conscientizar sobre o risco da
doenca e de suas sequelas, bem como da possibilidade de aplicacdo de penalidades e da dispensa
por justa causa, como Ultima medida, ja que a vacinagao é de interesse coletivo; (i) as exce¢des
a exigibilidade da vacinacdo dos empregados.

A protecdo ao trabalhador hipossuficiente ndo justifica a exposicdo da saude de toda a
coletividade, ou seja, no conflito de direitos fundamentais, deve ser aplicada a ponderacao com
a consequente preponderancia da saude puablica, da vida dos integrantes da sociedade, do
interesse publico primario em ser virada a pagina dessa pandemia. Nesse contexto, cumpridos
0s requisitos enumerados no corpo do artigo, é valida a emissdo de ordens e diretrizes
determinando a vacinacgdo dos trabalhadores contra a Covid-19 e o seu descumprimento pode
ensejar a aplicacao de penalidades e caracterizar justa causa para a dispensa do empregado.

Apesar de o Governo Federal ndo ter adotado medidas de isolamento (lockdown),
desdenhado do uso de mascaras e demorado para adquirir as vacinas, conforme avanca a
vacinacéo, percebe-se a reducédo dos casos de contaminagao, das doencgas e das mortes, portanto,
a conscientizacdo sobre a importancia da imunizacdo vacinal é fundamental para se virar essa

triste pagina da historia.
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AS TIAS NASTACIA:
trabalhadoras domésticas, COVID-19 e informalidade

THE NASTACIA AUNTS:
domestic workers, COVID-19 and informality
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Jair Aparecido Cardoso?

RESUMO

O trabalho doméstico, sendo uma das formas de ocupacdo mais antigas e importantes, esta
diretamente vinculado & historia da escraviddo e outras formas de serviddo. Na atualidade, o
trabalho doméstico remunerado é essencial ao bom funcionamento da sociedade e da economia,
pois garante, por meio de tarefas de cuidado, a reproducéo social da for¢a de trabalho. Apesar
de ter importancia central, ainda € invisibilizado, desvalorizado e sofre de baixa
regulamentacdo. No Brasil, é assentado em uma desigualdade de género, raca e classe, agravada
pela pandemia de COVID-19.

Palavras-chave: Trabalho domeéstico. COVID-19. Direitos trabalhistas. Informalidade.
Desigualdade. Mulheres.

ABSTRACT

Domestic work, being one of the oldest and most important forms of occupation, is directly
linked to the history of slavery and other forms of servitude. Currently, paid domestic work is
essential for the proper functioning of society and the economy, as it ensures, through care
tasks, the social reproduction of the workforce. Despite being of central importance, it is still
invisible, devalued and poorly regulated. In Brazil, it is based on an inequality of gender, race
and class, aggravated by the COVID-19 pandemic.

Keywords: Housework. COVID-19. Labor rights. Informality. Inequality. Women.

INTRODUCAO

O “trabalho doméstico” ¢ definido pela Convengdo N° 189 da OIT como todo trabalho
realizado em um domicilio ou para domicilios, e “trabalhador doméstico” ¢ toda pessoa,
independente do sexo, que realiza um trabalho domeéstico no &mbito de uma relagéo de trabalho
e como ocupacdo profissional. Assim, pessoas que realizam trabalho doméstico ocasionalmente
ou esporadicamente, sem que este seja uma ocupacdo profissional, ndo é considerado

trabalhador doméstico.
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Vale ainda ressaltar que a categoria inclui pessoas que: a) trabalham em tempo integral
ou parcial; b) sdo empregadas por uma ou por varias pessoas e familias; e ¢) moram em sua
prépria casa ou na do(a) empregador(a).

As tarefas consideradas como trabalho doméstico podem variar de um pais para outro,
mas algumas principais podem ser citadas: cozinhar; limpar; o cuidado de criangas; pessoas
adultas idosas e com deficiéncia; encarregar-se do jardim ou de animais domesticos; realizacdo
de compras ou dirigir o carro da familia.

E um trabalho altamente feminizado, dado que 80% de todas as pessoas que executam
trabalho doméstico no mundo sdo mulheres, indice que sobe para 88% na América Latina (OIT,
2021).

A COVID-19 tornou-se uma Pandemia no dia 11 de marco de 2020, a partir da
declaragdo da Organizagdo Mundial da Saude (OMS). Com o alerta da, diversas medidas foram
adotadas para conter o contagio do virus no Brasil. Em que pese a atuacdo fraca do Governo
Federal, os estados e municipios adotaram a quarentena, o isolamento social e o fechamento
das atividades ndo essenciais. A interrupcao dessas diversas atividades teve impactos imediatos
na forga de trabalho, que atingiria, de maneira desigual, o contingente dos trabalhadores.

Com a crise, as mulheres empregadas no setor do trabalho doméstico ocuparam e
ocupam um local crucial: séo elas que cuidam das criancas que estdo sem aulas presenciais, de
pessoas doentes e dependentes, bem como realizam a manutencdo de lares, incluindo aqui a
limpeza necessaria para prevenir o contagio pelo virus. Contudo, também sdo um dos grupos
mais afetados. Dentre outros motivos, o principal é a situacédo de precarizacdo laboral do setor.

Por fim, os fatores de género e raca sdo importantes para determinar as diferentes
possibilidades dos individuos de terem acesso a empregos e, mais importante, suas condicdes.
Remuneracdo, beneficios, protecdo social e seguridade sdo condicionadas a esses marcadores
sociais. Tais diferengas sempre existiram no mercado de trabalho, ndo sendo criadas pela

COVID-19, que so reforcou as desigualdades.

1 BREVE ANALISE HISTORICA DO TRABALHO DOMESTICO

Como uma das ocupacdes mais antigas, o trabalho doméstico tem origem no trabalho
escravo e em outras formas de servidao. Por isso mesmo, historicamente sintetiza a jungédo das
discriminacOes baseadas em raga, etnia e género, ja que muitos dos escravos e servos, na época

antiga, que exerciam trabalhos domeésticos, eram mulheres indigenas e afrodescendentes.
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A perspectiva de servidéo e escravista dificultou a transformacéo da viséo social acerca
do trabalho doméstico, o que nos leva a compreender a morosidade por parte dos Estados em
garantir os direitos desse grupo, principalmente no que tange a equiparacdo com outras classes
trabalhistas.

Tradicionalmente, é trabalho que recaiu nas maos das mulheres, as quais a sociedade
incube o dever de zelar pela casa, pelo cuidado das pessoas que nela moram, muitas vezes
exigindo, inclusive, sua abdicacdo de planos proprios e possibilidade de crescimento pessoal.

S0 os esteredtipos de género que sustentam a divisao sexual do trabalho, que, por mais
que tenha se alterado ao longo dos anos, ainda mantém vélida a ideia de que o trabalho ndo
remunerado de cuidado, realizado nos lares, € uma responsabilidade das mulheres, além de
conferir a ele um valor menor do que aquele conferido ao trabalho produtivo, realizado no
mercado de trabalho. Esse modelo, contudo, ndo responde ao cenério atual de insercdo das
mulheres no mercado de trabalho.

Federici (FEDERICI, 2017), ao discutir como o trabalho destinado as mulheres foi se
transformando no que veio a ser chamado de “tarefas domésticas” a partir do fim da Idade
média, assinala que foi este processo que permitiu a acumalagao primitiva de capital, condi¢édo
que foi necessaria para alavancar todo o modo de producao capitalista.

No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a tratar expressamente dos direitos
trabalhistas das mulheres em relacdo a ndo discriminagdo de sexo, etnia e cor, inclusive
prevendo a igualdade salarial e proibindo o trabalho de gestantes em local insalubre. Doze anos
mais tarde, a Constituicdo de 1946 consolidou a proibicdo de diferencas salariais em razéo de
raca, idade, sexo, nacionalidade ou estado civil. Ndo obstante, agora mulheres eram vistas como
sujeitos de direitos e completamente capazes.

Ainda assim, os direitos trabalhistas das mulheres estavam arraigados nos costumes. E
tanto que somente com a Lei 4.121, de 1962, o chamado “Estatuto da Mulher Casada", ficou
afastada a obrigatoriedade da mulher ter autorizacdo do marido para trabalhar, receber herangas
e comprar iméveis.

Em andlise, as trabalhadoras domésticas foram e sdo alvo de condi¢Ges de trabalho
inadequadas, no qual inclui-se jornadas prolongadas, baixos salarios, trabalho forcado e
protecdo social escassa, quando ndo nula.

O trabalho doméstico é uma das atividades para as quais a nocdo de trabalho decente,
portanto, tem especial importancia e, considerando as discriminacdes de género e raga

envolvidas, tem estreita relagdo com a questdo mais ampla da igualdade de oportunidades e

GRUPO DE PESQUISA: A TRANSFORMAGAO DO DIREITO DO TRABALHO NA SOCIEDADE POS MODERNA E SEUS REFLEXOS NO
DIREITO DO TRABALHO — GEDTRAB/ FDRP/USP.




54

tratamento no mundo do trabalho.

2 ENTRE O CONTAGIO E A NECESSIDADE

2.1 Uma visao geral: o desemprego feminino na américa latina

Segundo a Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT, 2020), 13 milhdes de mulheres
viram seus empregos desaparecerem devido a pandemia na América Latina e no Caribe. Para
Vinicius Pinheiro (OIT, 2021), Diretor Regional da OIT, houve retrocesso de mais de uma
década em um ano no que tange a igualdade de género no trabalho.

Os dados sdo claros: em 2020, a taxa de participacdo laboral das mulheres a nivel
regional sofreu uma queda de 5,4% pontos percentuais — ha 15 anos ndo se registrava uma
taxa tdo baixa de participacdo (OIT, 2020).

Em um cenério anterior a pandemia, 12 milhdes de mulheres ja eram afetadas pelo
desemprego. Se somadas as 13 milhdes de novas desempregadas em 2020, sdo 25 milhdes de
mulheres fora do mercado de trabalho (OIT, 2020).

No que tange especificamente os trabalhadores domésticos na América Latina, eles sdo
14,8 milhdes, dos quais 13,5 milhdes sdo mulheres (OIT, 2021). O trabalho doméstico
representa entre 10,5% e 14,3% de todo o trabalho feminino na regido (OIT, 2021). Impactadas
diretamente pela pandemia, 70,4% delas tiveram suas jornadas de trabalho e renda reduzidas.
Né&o obstante, os dados de desemprego para este grupo especifico chegam em 50% (OIT, 2021).

A situacdo de fragilidade legislativa na América Latina corrobora para a crise. Apenas
oito paises da regido reconhecem o direito das trabalhadoras domésticas ao seguro-desemprego,
treze ao auxilio acidente de trabalho e quinze ao auxilio doenca ocupacional.

Nesse cenario, 77,5% (OIT, 2021) das trabalhadoras domeésticas nessa regido
encontram-se em situacéo de informalidade. Ou seja, mesmo nos paises em que ha legislagao e
direitos reconhecidos, trabalnam em condicdes precarias e sem qualquer acesso a protecdo

social. Quando desempregadas, portanto, ndo ha garantias que as ampare.

2.2 Sob um olhar especifico: o Brasil
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No cenario brasileiro, dados do PNAD (PNAD, 2020) demonstram que a taxa de
desocupacdo aumentou em relacdo ao inicio de 2020, quando era de 14,5%, passando a ser
16,4% no quarto trimestre de 2020. Chama a atencdo, contudo, o fato de que essa taxa € maior
do que a dos homens, de 11,9%. N&o obstante, houve significativo aumento de pessoas fora da
forca de trabalho, ou seja, aquelas que néo estdo trabalhando e nem estdo procurando emprego:
entre o quarto trimestre de 2019 e mesmo periodo de 2020, 6,6 milhdes de mulheres deixaram
a forca de trabalho, contra 4,2 milhdes de homens. Apesar da desocupacdo e o desemprego
acentuados ser uma caracteristica direta e consequéncia da pandemia de COVID-19, fica claro
que atingem de modos diferentes nossa sociedade.

S&o diversos 0s motivos que explicam o aumento das taxas apresentadas: o fechamento
de creches e escolas; a sobrecarga com o trabalho doméstico; tarefas que, historicamente, ficam
sob responsabilidade das mulheres. Assim, muitas deixam seus postos de trabalho por nédo
conseguirem conciliar a vida laboral com os trabalhos domésticos. Aquelas que permanecem
em seus empregos possuem duas vias: ou sucumbem a jornadas duplas e triplas de trabalho ou
terceirizam o trabalho doméstico, na figura das trabalhadoras domeésticas e diaristas, foco deste
estudo.

O Brasil é o pais com o0 maior nimero de trabalhadores domésticos no mundo, séo 6,3
milhdes, dos quais 92,4% sdo mulheres (IBGE, 2016). Um recorte de ra¢ca também é necessario
— destas, 62% sdo pretas ou pardas. Apenas 42% contribuem para a previdéncia social e so
32% possuem carteira de trabalho assinada (OIT, 2021).

E preciso denunciar ainda o fato de que, deste total, 90 mil sio adolescentes entre 14 e
17 anos (IBGE, 2016), o que nédo é permitido pela legislacdo brasileira. O trabalho infantil afasta
essas meninas de oportunidades educativas, desenvolvimento social e as expdem a diversos
riscos — principalmente a violéncia sexual.

Marco na luta pelos direitos trabalhistas domésticos, a Constituicdo Federal de 1988
assegurou o direito ao salario minimo, ao 13° salério, ao repouso semanal remunerado, as férias,
a licenca maternidade, o aviso prévio e a aposentadoria. Com a aprovacdao da Emenda
Constitucional N° 72/2013, fixou-se a jornada semanal de trabalho de, no maximo, 44 horas. Ja
a Lei Complementar n® 150/2015 proibe o trabalho doméstico para menores de 18 anos e institui
a jornada de trabalho diaria maxima de 8 horas, o direito a férias remuneradas, a multa por
demissdo injustificada e o acesso a protecdo social. Vé-se, portanto, que a legislacdo da
categoria € ainda extremamente recente, tendo seus ultimos direitos assegurados somente ha

Seis anos.
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O trabalho infantil é exortado pela Convencdo N° 189, da qual o Brasil é signatario, que
estabelece a maioridade de cada pais como a idade minima para trabalhadores domésticos, em
consonancia com a ConvencBes sobre Idade Minima para Admissdo (N° 138) e a sobre
Proibicdo das Piores Formas de Trabalho Infantil e A¢do Imediata para sua Eliminagdo (N° 182)
, ambas ratificadas pelo Brasil, onde a idade minima é de 18 anos.

No caso do Brasil, onde as leis trabalhistas e previdenciarias oferecem cobertura, a
principal causa de exclusdo e de informalidade continua sendo a falta de fiscalizagdo, mesmo
com todos os avancos legislativos. H4 um problema, portanto, quanto a implementacdo dessas
leis e formalizacdo do emprego. Tal informalidade permanente significa que a essas
trabalhadoras ndo sdo devidos os direitos trabalhistas (como férias, décimo terceiro salario,
seguro-desemprego ou horas extras), tampouco o0s direitos previdenciarios, que procuram
proteger os trabalhadores em condigdes em que sua capacidade laboral esteja diminuida
(maternidade, doenga, velhice).

Na pandemia, a situacdo dessas mulheres deve ser vista como, pelo menos, uma dupla
vulnerabilidade. Em primeiro plano, esta o tipo de trabalho realizado e suas condi¢es, que as
expBem, de maneira muito intensa, a circulacdo do virus. Essas mulheres lidam com corpos em
movimentos (seus empregadores, os filhos de seus empregadores). Se a maior fonte de
transmissdo da COVID-19 é o contato social e o trabalho das mesmas exige tal contato —
inclusive com seus objetos pessoais e fluidos corporais —, é claro que estdo em situacdo de
risco. Na realidade, o trabalho doméstico em si, mantido em seus moldes rotineiros, quebra
tanto o isolamento social da familia contratante quanto da contratada.

J& em segundo plano, estd a falta de protecdo social e a impossibilidade dessas
trabalhadoras de acessarem o Estado como apoio. Como demandar isolamento de trabalhadores
que, na grande maioria dos casos, ndo possuem vinculos formais de trabalho e, dessa forma,
ndo possuem garantia de remuneragdo? Ha um impasse, portanto, entre a necessidade e a
seguranca.

A nivel internacional, a Federacao Internacional de Trabalhadores Domésticos (FITH)
apresentou, no dia 18 de marc¢o de 2020, o “Manifesto em Defesa da Prote¢do dos Direitos dos
Trabalhadores ¢ Trabalhadoras Domésticos ¢ Contra a Pandemia do Coronavirus”. Nele,
afirmam que estes trabalhadores tém direito a: a) ambiente de trabalho seguro; b) fornecimento
de equipamento de protecéo; c) direito a remuneracao em situacao de doenga, inclusive no caso

de pessoas que se encontram em quarentena, isolamento social ou suspeita de contagio; d) em
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caso de demissdo, devem receber pagamento de indenizacgdo integrais; ) sdo os empregadores
que devem garantir todos os direitos supracitados.

Novamente, a Convencao N° 189 estabelece que o trabalhador doméstico tem direito a
um ambiente de trabalho seguro e saudavel.

Desde o inicio da crise, os sindicatos de trabalhadoras domesticas e a Federacdo
Nacional de Trabalhadoras Domésticas (Fenatrad) tém atuado em duas frentes essenciais. A
primeira delas através de campanhas para que 0s empregadores liberem as trabalhadoras de
suas funcgdes diarias, sem suspender suas rendas. O Ministério Publico do Trabalho (MPT) se
posicionou da mesma forma em sua Nota Tecnica Conjunta no 4/2020, defendendo a
“quarentena remunerada” sempre que possivel e, para as atividades de natureza essencial cuja
interrupgao do trabalho seja menos factivel, que se assegure as trabalhadoras domésticas o
acesso a equipamentos de protecéo individual, como luvas, 6culos de prote¢do, mascara e alcool
em gel.

A nota ainda define uma série de outras garantias as trabalhadoras, mensalistas ou
diaristas, como: i) dispensa remunerada das trabalhadoras pelo periodo de isolamento dos
empregadores, no caso em que estes tenham sido diagnosticados ou estejam com suspeita de
contaminagdo por Covid-19; ii) flexibilidade na jornada de trabalho; e iii) a garantia do
deslocamento das trabalhadoras em horéarios alternativos, para que fujam dos periodos de pico
nos transportes publicos.

Este entendimento do MPT vai ao encontro do que a Fenatrad tem defendido, tal como
aponta Luiza Batista (IPEA, 2021), presidenta da federacdo: Passadeira, diarista ndo sdo
trabalhos imprescindiveis durante a quarentena. O que a Fenatrad avalia como imprescindivel
sdo0 aquelas pessoas que tomam conta de pessoas idosas ou criangas. Nesses casos, a orientagcéo
é que o(a) empregador(a) ofereca transporte alternativo e garanta os EPISs.

Apesar disso, alguns governos estaduais e prefeituras declararam o trabalho doméstico,
em sua totalidade, como essencial, o que vai de encontro a Nota Técnica Conjunta no 4/2020
do MPT e a Lei no 13.979/2020, ampliando a desprotegdo social do grupo. Para Luiza Batista
(IPEA, 2021), presidenta do FENATRAD, a inclusdo de todo o trabalho doméstico como

atividade essencial reflete o racismo na sociedade brasileira:

“Sempre lutamos por valorizaggo e a sociedade nunca quis reconhecer a importancia
do servigo doméstico. Ai neste momento de pandemia, a casa grande que esta em
quarentena, ndo quer se dar ao trabalho de fazer as préprias tarefas domésticas.
Colocar o servigo doméstico como essencial de forma generalizada é uma crueldade.
As trabalhadoras domésticas também tém familias”.
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Nesse sentido, o FENATRAD langou a campanha “Cuide de Quem te Cuida” para
pressionar o MPT e o0s estados e sensibilizar a sociedade em geral sobre o direito a vida e a
protecdo das trabalhadoras domésticas. Contudo, uma pesquisa do Instituto Locomotiva e de
universidades publicas brasileiras mostrou que tal recomendacdo do MPT néo foi seguida pela
maior parte dos empregadores.

A FENATRAD relata ainda que sdo inimeros 0s casos de trabalhadoras que foram, de
maneira coercitiva, obrigadas a morar com a familia empregadora. Sob o manto da “ajuda” e
“¢ melhor para vocé”, elas estdo confinadas em casas que ndo sdo as suas e, pior, sem ganhar

nada a mais por isso. A pratica fere diretamente o artigo 9° da Convencao N° 189, que afirma:

“Cada Membro devera tomar medidas para assegurar que os trabalhadores
domésticos: (a) possam alcangar livremente com o empregador ou potencial
empregador um acordo sobre se residirdo ou ndo no domicilio onde trabalham; (b)
que residem no domicilio no qual trabalham ndo sejam obrigados a permanecer no
domicilio ou acompanhar os membros do domicilio durante periodos de descanso
diarios ou semanais ou durante as férias anuais”.

Nesse cenario, acabam por trabalhar de domingo a domingo, o que também vai de

encontro a supracitada Convencgao:

“Artigo 10 [...] 2. O periodo de descanso semanal devera ser de pelo menos 24 horas
consecutivas. 3. Periodos nos quais os trabalhadores domésticos ndo dispdem
livremente de seu tempo e permanecem a disposicao do domicilio onde trabalham de
maneira a atender a possiveis demandas de servicos devem ser consideradas como
horas de trabalho, na medida em que se determine na legislacdo nacional, acordos
coletivos ou qualquer outro mecanismo em conformidade com a pratica nacional”.

Nesse sentido a OIT publicou o “Guia de orientaciones de Seguridad y Salud en el
Trabajo frente a la COVID-19 para personas empleadoras y trabajadoras del hogar”, que, dentre
outras orientacdes, indica que o empregador: a) preferencialmente, ofereca o pagamento de taxi
ou similares e, ndo sendo isto possivel, estabeleca horarios flexiveis de entrada e saida para
diminuir os riscos de exposicao do trabalhador nos transportes pablicos; b) contribuia com o
acesso a servicos de salde no caso de contagio; ¢) ofereca 0s equipamentos de protecdo para
evitar o contagio, de acordo com as recomendacdes das autoridades sanitarias.

O Instituto Identidades do Brasil realizou um estudo com mais de 200 mulheres negras

de estado brasileiros e 76,4% delas afirmaram que seu maior receio na pandemia é a perda do

emprego, enquanto apenas 13,2% temem por sua salde, o que revela que a maior preocupacgao

AN
) GRUPO DE PESQUISA: A TRANSFORMAGAO DO DIREITO DO TRABALHO NA SOCIEDADE POS MODERNA E SEUS REFLEXOS NO
% DIREITO DO TRABALHO — GEDTRAB/ FDRP/USP.




59

dessas mulheres é com a subsisténcia pessoal.

3 ACOES GOVERNAMENTAIS DURANTE A PANDEMIA DE COVID-19

O Governo Federal ndo possui plano de agdes devidamente organizado para mitigar 0s
efeitos da pandemia sobre as atividades econémicas (MATTEI; Fronza; HEINEN, 2020). Além
de desarticulado, pode-se dizer que as medidas que foram adotadas sdo prejudiciais ao
trabalhador.

Nesse sentido, no dia 1° de abril de 2020, entrou em vigor a Medida Provisoria n® 936.
A mesma, sob o nome de “Programa Emergencial de Manutengdo de Emprego ¢ Renda”,
permitiu a reducdo da jornada de trabalho com percentuais, a principio, de 25%, 50% e 70%,
com correspondente desconto nos salarios. Houve também a previsao da suspensdo do contrato
de trabalho, ou seja, 100% de reducéo da jornada e do salario.

No caso das reducdes, a medida é valida por 90 dias e o corte é proporcionalmente
compensado de acordo com o valor do seguro-desemprego que o empregado teria direito caso
fosse demitido. Ja no caso de suspensédo, a medida ¢ valida por 60 dias, devendo o empregado
receber o valor integral previsto pelo seguro-desemprego. Em ambos o0s casos, fica prevista a
estabilidade no emprego até o dobro do periodo da reducéo. E uma perspectiva sombria para 0s
trabalhadores, que se veem, de uma hora para outra, com suas rendas reduzidas.

Contudo, situacdo pior encontram-se os trabalhadores informais, dentre as quais
enquadram-se a maioria das trabalhadoras domésticas. Até o momento, a inica medida adotada
foi o “Auxilio Emergencial”. Inicialmente, um valor de R$ 600,00 ao més, foi reduzido para
R$ 300,00 e, em 2021, para R$ 250,00 ou R$ 150,00, a depender do perfil do assistido. Soma-
se ao caso 0s enormes escandalos de fraude, pagamentos indevidos e pessoas que, mesmo
cumprindo todos os requisitos, ndo foram aprovadas.

E importante salientar que o valor, desde o inicio, era insuficiente. Cabe notar que, até
fevereiro de 2020, o rendimento médio dos brasileiros trabalhadores autdnomos era de
R$1.736,00, ja o dos empregados sem carteira era de R$1.481,00. Ou seja, o auxilio
emergencial de R$ 600,00 cobria somente de 35% a 40% desses rendimentos.

Em pesquisa do INESC, o Instituto conclui que a ndo execucdo da totalidade dos
R$604,7 bilhdes destinados a combater a pandemia contribuiu para o alto nimero de mortos e
a alta taxa de desemprego.

Mesmo com a situagdo de crise no mercado de trabalho feminino e o agravamento ao
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longo de todo o periodo pandémico das dificuldades enfrentadas pelas mulheres, no ano de
2020, o Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos foi totalmente omisso com a
questdo. Em que pese, a pasta chegou ao final do referido ano com um saldo de mais de R$ 225
milhdes (INESC, 2021), que poderiam ter sido utilizados em politicas publicas de contencao
das consequéncias da COVID-19 na vida financeira e laboral das mulheres.

A nivel de comparacéo, na Franca (OIT, 2020), por exemplo, o0 governo adotou medidas
de pagamento de 80% do salario das trabalhadoras domésticas que ndo puderem trabalhar por
conta das medidas de quarentena e isolamento social. Além disso, dard acesso a materiais de
protecdo pessoal gratuitos para aquelas trabalhadoras que cuidam de pessoas com deficiéncia e
idosos. Ja a Espanha (OIT, 2020) implementou um subsidio equivalente a 70% da base
regulatdria para empregadas domésticas que perderam o emprego ou para aquelas que tiveram
sua jornada de trabalho reduzida. O subsidio € compativel com a manutencdo de parte da

atividade laboral e é retroativo se a causa for a atual crise sanitaria.

CONCLUSOES E PERSPECTIVAS FUTURAS

E de extrema preocupacio a elevacio das taxas de desocupacéo e inatividade entre as
mulheres. Ao permanecerem fora do mercado de trabalho ficam diretamente comprometida sua
independéncia financeira, fundamental para controlar e prevenir outras problematicas sociais,
como dependéncia em relacdo a maridos e companheiros, o que implica em perda de autonomia
e leva a diminuicdo de denincias de violéncia doméstica.

Em um cenario pds-pandémico, as mulheres que precisaram abandonar seus postos de
trabalho ou foram demitidas irdo, ainda, concorrer com homens que ndo o fizeram e, portanto,
estardo mais qualificados do ponto de vista do mercado, o que, caso ndo haja politicas publicas
de reinsercdo laboral, s6 aprofundaré as desigualdades no mercado de trabalho.

Apesar da perspectiva de recuperacdo econdmica a partir do segundo semestre de 2021,
0 aumento do desemprego e as reducdes salariais trouxe como consequéncia 0 aumento da
pobreza. Em comparagdo com 2019, existem hoje mais 108 milhdes de trabalhadores
considerados como vivendo na pobreza ou na extrema pobreza. Na pratica, isso significa que
sobrevivem com menos de U$ 3,20 ao dia. (OIT, 2021).

Faz-se urgente a implementacdo de politicas para uma maior igualdade de género no
trabalho, devendo este ser um componente-chave nas estratégias de recuperacdo econémica

p6s-COVID-19. Que ndo s6 garanta empregos, mas que sejam empregos de qualidade,
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qualificacdo e que cumpra os direitos trabalhistas.
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HORAS IN ITINERE EM FACE DA REFORMA TRABALHISTA: avanco
ou retrocesso?

HOURS IN ITINERE IN LIGHT OF THE LABOR REFORM: advance or
regression?

Isabela Martins de Paulal
Maria Eduarda Ruas Guimaries?
Jair Aparecido Cardoso®

RESUMO

Este trabalho tem por intuito abordar o tema das horas in itinere no tocante ao seu advento e ao
seu histdrico, bem como, analisar de maneira completa como se davam as formatagdes do
instituto previamente a Lei 13. 467/2017. Além disso, € também objetivo analisar o referido
tema sob as Oticas ambientais e econdmicas, visando avaliar todos os angulos a fim de
compreender os beneficios e maleficios acerca das horas in itinere em face da reforma
trabalhista.

Palavras-chave: horas in itinere; reforma trabalhista; avanco; retrocesso.

ABSTRACT

This paper aims to address the issue of hours in itinere regarding its advent and its history, as
well as analyze in a comprehensive way how the formatting of the institute prior to Law 13.
467/2017. In addition, it also aims to analyze this issue under the environmental and economic
perspectives, aiming to evaluate all angles in order to understand the benefits and harms about
the hours in itinere in face of labor reform.

Keywords: in itinere hours; labor reform; advance; retrocession.

INTRODUCAO

Com o crescimento da populacdo mundial, também foi surgindo uma complexidade
urbana e rural que necessitava cada vez mais de atencdo. A amplificacdo das necessidades
humanas frente as recentes mudangas sociais e tecnoldgicas aliada a falta de planejamento
urbano que abarcasse de maneira adequada fatores como acesso a salde, a educacdo e,
especialmente, ao transporte, fez com que surgisse uma preocupacao acerca do deslocamento
das pessoas, em particular, o deslocamento realizado ao se destinar diariamente aos postos de
trabalho.
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O instituto das horas in itinere se relaciona intrinsecamente ao fenémeno do
deslocamento, pois compreende, em sintese, este periodo que o trabalhador despende da sua
residéncia até o local do seu posto de trabalho. E com as recentes modificacGes em todos os
segmentos da sociedade, o tempo levado para chegar até o local de trabalho também sofreu
alteracdo, sendo que, segundo pesquisa realizada pela Associagao Brasileira de Comunicacgéo
Empresarial em 2017, somente 37% dos entrevistados levam menos de 30 minutos para chegar
ao trabalho®.

Desse modo, as horas in itinere surgiram em nosso ordenamento juridico com o intuito
de proteger os empregados que sdo funcionarios em empresas de dificil acesso ou que no
percurso entre sua residéncia e seu local de trabalho ndo haja disponibilidade de servico de
transporte publico.

Tal instituto encontrava previsao legal no art. 58, 82° da CLT, que possuia ampla
aceitacdo jurisprudencial e entendimento consolidado. Todavia, foi promulgada em 13 de julho
de 2017 e entrou em vigor em 10 de novembro de 2017, a Lei 13.467/2017, conhecida
trivialmente como reforma trabalhista. A lei em questdo fez diversas alteragfes na CLT, sendo
uma das mais notaveis a retirada do entendimento das horas in itinere como horas efetivamente
trabalhadas em caso de local de trabalho de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico
regular.

Assim sendo, 0 presente artigo tem por objetivo promover uma breve discussao
relativa ao instituto das horas in itinere em face a reforma trabalhista e se a retirada da previsdo
das horas referentes ao trajeto feito a locais de dificil acesso e ndo atendidos pelo transporte
publico foi um avanco ou um retrocesso para 0s trabalhadores. Também é o intuito deste
presente trabalho demonstrar as principais alteracdes feitas e suas consequéncias.

Nesse interim, o primeiro capitulo tem por intuito apresentar o conceito e o histérico
das horas in itinere, demonstrando a definicdo do instituto e sua origem no ordenamento
juridico. Além disso, cabe a este capitulo também discorrer sobre os elementos essenciais para
a caracterizacdo do direito as horas in itinere.

Posteriormente, o segundo capitulo faz uma analise aprofundada do aludido conceito

e demonstra qual era sua configuracdo anterior a reforma trabalhista de 2017. Ademais, o

aludido capitulo também tem por escopo apresentar as possibilidades de flexibilizacdo do

4 BRETAS, Valéria. 3 em cada 10 brasileiros levam 1 hora para chegar ao trabalho. Exame, 28 nov. 2017.
Disponivel em:<https://exame.com/brasil/3-em-cada-10-brasileiros-levam-1-hora-para-chegar-ao-trabalho/>.
Acesso em: 14 jun. 2020.
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presente conceito por meio de convengdes ou acordos coletivos, e de analisar o instituto atraves
de uma otica ambiental.

Por fim, o terceiro capitulo buscou apresentar quais 0s impactos trazidos pela aludida
reforma trabalhistas frente as horas in itinere, além de algumas opinides relacionadas ao
assunto.

O método utilizado no trabalho é o dedutivo, servindo-se principalmente de estudo
normativo e jurisprudencial relacionado as horas in itinere, tanto anterior quanto posterior a Lei
13.467/2017. Ademais, o presente artigo também buscou analisar os reflexos gerados aos
trabalhadores e ao eixo ambiental. Cabe ainda, a analise sobre os possiveis avancos ou

retrocessos decorrentes da retirada do direito as horas in itinere do ordenamento juridico.

1 CONCEITO E HISTORICO

Em 1° de maio de 1943, o Decreto-Lei n° 5.452, também chamado como Consolidacdo
das Leis do Trabalho (CLT), foi instaurado com o intuito de regulamentar as relagbes
trabalhistas, tanto do trabalho urbano quanto do rural, de relagdes individuais ou coletivas.

Como sabemos, o trabalhador é a parte mais vulneravel da relacdo trabalhista, sendo
necessario a positivacdo de alguns direitos para que a balanca empregado-empregador se torne
um pouco mais equilibrada. Na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o art. 7° diz que
“todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingdo, a igual protecao da lei”.
Com isso, é notavel que cabe ao ordenamento juridico a protecao dos direitos fundamentais de
seus tutelados. A Constituicdo Federal em seu art. 6° instaura o direito ao trabalho como um
dos direitos fundamentais a qualquer cidadao brasileiro ou estrangeiro residente no Brasil.
Ademais, o art. 7° elenca os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, dentre eles, a duracéo
do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais.

A expressdo horas in itinere, do Latim, tem relacdo aos conceitos de percurso,
itinerario, caminho ou via. Sdo horas in itinere o periodo gasto pelo trabalhador entre a sua
residéncia até o local de trabalho de dificil acesso ou desprovido de transporte publico regular.

Na norma infraconstitucional, as horas a caminho do trabalho tem sua origem
decorrente de construc¢do jurisprudencial do art. 4° da CLT, que diz que “considera-se como de
servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposi¢do do empregador, aguardando
ou executando ordens, salvo disposi¢do especial expressamente consignada”. A partir de uma

nova interpretacdo deste trecho, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) produziu um
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entendimento acerca do tempo de deslocamento incluido no tempo a disposicdo, o que se
configura nas horas in itinere.

Desse modo, em 26 de setembro de 1978, foi estabelecida a Sumula n. 90, que
inicialmente tinha como escopo: “O tempo despendido pelo empregado, em conducado fornecida
pelo empregador, até o local de trabalho e no seu retorno, ¢ computavel na jornada de trabalho”.

Posteriormente, houve uma alteracdo da referida sumula, agregando algumas
inovagdes, que passou a ser a seguinte: “O tempo despendido pelo empregado, em conducao
fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de dificil acesso ou ndo servido por
transporte publico regular, e para seu retorno, é computavel na jornada de trabalho”

Inicialmente, com a evolu¢do do mercado nacional, entrelacada a complexidade das
relacOes de trabalho, debates praticos relacionados as horas de percurso exibiram a necessidade
de flexibilizacdo do entdo conceito apresentado no art. 4° da CLT. Dessa maneira, coube
compreender de que modo estavam inseridos os trabalhadores em minas de subsolo, que
levavam um tempo consideravel para chegar em seus postos de trabalho, que muitas vezes
estavam ha quildmetros de profundidade, fazendo com que os trabalhadores dispensassem
tempo para chegar em seus postos, contudo, sendo remunerados apenas pelas horas
efetivamente dentro das minas. Encontravam-se em situacdo parecida os trabalhadores
portuarios e 0s em alto mar, que também dispensam um volumoso tempo até se encontrarem
em seus respectivos locais de trabalho.

Portanto, podemos compreender que o conceito de horas in itinere surgiram para
proteger os trabalhadores que despendiam muito tempo até chegar aos seus postos. O
surgimento da Simula n.90 foi a forma de consolidar esse entendimento. Assim sendo, também
dispde o art. 294, que institui que “o tempo despendido pelo empregado da boca da mina ao
local do trabalho e vice-versa sera computado para o efeito de pagamento do salario”.

Em 1993, foram publicadas as Sumulas n.324 e 325, que atualmente sdo os os itens I11
e IV da Stimula n.90, respectivamente. A antiga Sumula n.324 tinha por redacao que: “A mera
insuficiéncia de transporte pablico ndo enseja 0 pagamento de horas in itinere”. Tal afirmacéo
se deve ao fato de que para pleitear o pagamento das horas in itinere como horas efetivamente
trabalhadas, deve-se atender ao critério de que a simples existéncia de transporte publico que
abranja o percurso entre a casa do trabalhador e o local de trabalho é motivo suficiente para que
o tempo despendido no trajeto ndo seja computado nas horas efetivamente trabalhadas.

J& a obsoleta Simula n.325 ditava que:
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Se houver transporte pablico regular em parte do trajeto percorrido em conducgéo da
empresa, as horas in itinere remuneradas limitam-se ao trecho ndo alcancado pelo
transporte publico.

Como podemos ver, o contetdo da Sumula n. 325 dispunha no mesmo sentido da
vetusta Sumula n.324, que também aludia sobre o transporte publico relacionado as horas in
itinere. Ou seja, se existir transporte pablico, ndo se fala em horas in itinere.

No ano de 1995, surgiu a Orientacdo Jurisprudencial n.50 no interior da ja citada
Stimula n.90, que veio a integrar o item Il da mesma. Seu entendimento era de que: “A
incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da jornada do empregado e os do
transporte publico regular é circunstancia que também gera o direito as horas in itinere”. Dessa
maneira, a propria jurisprudéncia asseverou gque o fato de por mais que exista transporte publico
regular no trajeto entre residéncia e local de trabalho do empregador, caso ele seja incompativel
com o horario de trabalho do empregado, gera impossibilidade fatica, fazendo também com que
as horas despendidas sejam horas in itinere.

E no ano de 2001, houve a ultima insercdo a Sumula n.90. A obsoleta OJ n.236 da
SBDI-1, que estabelecia que: “Considerando que as horas in itinere sdo computaveis na jornada
de trabalho, o tempo que extrapola a jornada legal é considerado como extraordinario e sobre
ele deve incidir o adicional respectivo”. A vista disso, a orientagdo jurisprudencial seguiu o
argumento ldgico de que as horas in itinere integram o tempo em que o trabalhador esta a
disposicdo do empregador e de que caso o conjunto dessas horas (tanto as horas dentro do local
de trabalho em si quanto as horas utilizadas para chegar até este local de trabalho) extrapole o
maximo legal diario estabelecido no art. 7°, XIlIl, o trabalhador tem o direito de ser remunerado
de acordo com o mesmo artigo, inciso XVI, que estabelece remuneracdo de no minimo,
cinquenta por cento a da hora normal. Assim sendo, caso passe de oito horas diarias, as horas
in itinere sdo devidas como extras.

Por conseguinte, ap0s passar por diversos aperfeicoamentos e discussdes
jurisprudenciais e doutrinarias, a Sumula de namero 90, do Tribunal Superior do Trabalho

passou a ter a seguinte formatacao:

TST SUMULA 90 — Condugéo Fornecida pelo Empregador — Jornada de Trabalho.

I — O tempo despendido pelo empregado, em conducgdo fornecida pelo empregador,
até o local de trabalho de dificil acesso ou ndo servido por transporte regular publico,
e para o seu retorno, € computavel na jornada de trabalho

Il — A incompatibilidade entre os horarios de inicio e término da jornada do
empregado e 0s
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do transporte publico regular é circunstincia que também gera o direito as horas ‘in
itinere’.

Il — A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja 0 pagamento de horas ‘in
itinere’.

IV — Se houver transporte pablico regular em parte do trajeto percorrido em conducéo
da empresa, as horas ‘in itinere’ remuneradas limitam-se ao trecho néo alcancado pelo
transporte publico.

V — Considerando que as horas ‘in itinere’ sdo computéaveis na jornada de trabalho, o
tempo que extrapola a jornada legal é considerado como extraordinério e sobre ele
deve incidir o adicional respectivo.

Por fim, no dia 19 de junho de 2001, ocorreu a ascensdo do instituto contido na SGmula
n.90 em norma imperativa pela Lei 10.243, que agregou ao art. 58 da CLT o 8§2°, que tem por

redacéo:

O tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para seu retorno, por
qualquer meio de transporte, ndo sera computado na jornada de trabalho, salvo
quando, tratando-se de local de dificil acesso ou néo servido por transporte publico, o
empregador fornecer a condugo.

A positivacgdo da jurisprudéncia existente surgiu com o intuito de trazer um carater de
imposicdo, caracteristico das leis, que sdo de cunho compulsério em todo o pais.

Logo depois, em 2003, o Tribunal Superior do Trabalho instituiu ainda a Simula n.

320, que tem por escopo que:

O fato de o empregador cobrar, parcialmente ou ndo, importancia pelo transporte
fornecido, para local de dificil acesso ou ndo servido por transporte regular, nao afasta
o direito a percepgdo das horas in itinere.

Dessa forma, a Sumula visou atingir especialmente os empregadores que passaram a
cobrar de seus funcionarios o servi¢o de transporte oferecido de modo a evitar o direito a
percepcgdo das horas in itinere. Sendo assim, o titulo oneroso da conducdo fornecida pelo
empregador nao afasta o direito ao recebimento das horas em transito.

E no ano de 2006, a Lei Complementar n° 123, além de instituir o Estatuto Nacional
da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte, tambem altera dispositivos da legislacéo

trabalhista, dentre eles, o art. 58, o qual passa a ter um 83°, a saber:

8§ 3° - Poderdo ser fixados, para as microempresas e empresas de pequeno porte, por
meio de acordo ou convengdo coletiva, em caso de transporte fornecido pelo
empregador, em local de dificil acesso ou ndo servido por transporte pablico, o tempo
médio despendido pelo empregado, bem como a forma e a natureza da remuneracao.

AN
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2 ANALISES PREVIAS A REFORMA TRABALHISTA

O instituto das horas in itinere, construido progressivamente com base em discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais, nunca foi unanime em relacdo a forma como seria aplicado, a
necessidade de seu estabelecimento e suas caracteristicas especificas. E necessario destacar
duas delas para a discussdo do tema em questdo. A primeira mais estabelecida trata sobre a
flexibilizacdo por meio de convencdo coletiva. A outra, mais invisibilizada, porém com

importancia inquestionavel, reflete sobre as questdes ambientais envolvidas.

2.1 Flexibilizacio por meio de acordo coletivo

Os direitos dos trabalhadores sdo assegurados pela Constituicdo de 1988 no ambito
individual e no coletivo, consecutivamente, no artigo 7° da constituicdo e no artigo 8° e
seguintes. Em ambas as esferas de direito a convencdo e negociacdo € estabelecida ao
empregado e as associacdes representativas de classe.

O inciso XXVI do artigo 7° diz expressamente que é direito dos trabalhadores urbanos
e rurais o “reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho”, tratando sobre a
liberdade geral de firma-los. Ha também os incisos VI, XIlI e XIV que permitem
especificamente negociacdes sobre reducdo de salario; a compensacédo de horarios e reducédo de
jornada; e, a disposicao sobre a jornada em turnos ininterruptos de revezamento.

Os artigos posteriores que tratam sobre os direitos sociais coletivos® dos trabalhadores
legitimam as associagdes profissionais ou sindicais; garantem o direito de greve; possibilitam
a substituicdo processual pelo sindicato em caso de defesa de direitos e interesses coletivos;
asseguram o direito de participacdo nos colegiados dos 6rgao publicos que discutam questfes
de interesse profissionais e previdenciario; e, garantem o direito de representacdo classista, com
eleicdo de um representante em empresas com mais de 200 funcionarios (LENZA, 2016, p.
1313-1315). De modo geral, reforcam a importancia da coletividade em relagdo ao direito do
trabalho.

Utilizando como base juridica tais garantias era muito frequente, antes da Lei
13.467/17, a flexibilizacdo das horas in itinere por meio da prefixagdo delas em convencéo
coletiva. Os argumentos utilizados eram de que tal negociacao apesar de parecer prejudicial em

casos individuais favorecem um conjunto de trabalhadores. Isso considerando que caso ndo

5> Segundo Pedro Lenza (2016, p. 1313), os direitos sociais coletivos sdo aqueles exercidos pelos trabalhadores,
coletivamente ou no interesse de uma coletividade.
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houvesse prefixacdo os empregadores dificilmente pagariam espontaneamente, deixando o
recebimento de tal direito a mercé da atuacéo do judiciario ainda por vezes inacessivel e moroso
(LARA, 1993, p. 91-92).

Além disso, era sustentado que o instituto gerava um dnus ao empregador que deveria
contratar servico de transporte e ainda pagar, muitas vezes, horas extras, quando a jornada
(horas trabalhadas e horas in itinere) ultrapassava o limite diario de 8 horas. Desse modo muitos
deixavam de conceder o transporte, acarretando mais riscos para os trabalhadores que
precisavam buscar meios pouco seguros para a locomocdo (RUBIRA, 2017, p. 5). Em outras
situagbes 0 empregador, apesar de ndo ser permitido legalmente, usava a localizagdo da moradia
do trabalhador como critério interno para empregd-lo ou ndo, compelindo indiretamente a
mudanca de residéncia. Além disso havia ainda os que construiram alojamentos proximos,
retirando o direito de moradia digna e do contato com a familia do empregador (HUPFFER;
PEREIRA; NAIME; 2015, p. 89).

Considerada entdo o posicionamento em prol da autonomia coletiva privada, deve-se
apresentar os questionamentos acerca da flexibilizagao do direito trabalhista possivelmente ferir
a protecdo legal expressa aos direitos do trabalhador. Alguns juizes consideravam que as horas
in itinere ndo poderiam ser negociadas ja que eram direitos adquiridos e ndo deveriam ser
retirados por acordo, devido ao principio da irrenunciabilidade de direitos trabalhistas. Era
inegavel que o principio da autodeterminacgdo coletiva deveria também ser respeitado nas
decisdes, porém a autonomia sindical ndo é ilimitada. Em relacdo a isso segue a ementa do

recurso de revista julgado pelo Rel. Min. Alberto Bresciani®:

RECURSO DE REVISTA. 1. HORAS IN ITINERE - NEGOCIACAO COLETIVA
- SUPRESSAO DE DIREITO. INVALIDADE. 1.1. N&o héa ddvidas de que o art. 70,
inciso XXV, da Constituicdo Federal chancela a relevancia que o Direito do Trabalho
empresta a negociacdo coletiva sempre valida e eficaz enquanto ndo rompidas as
fronteiras nas quais se deve conter. 1.2. Até a edi¢o da Lei n. 10.243/2001, o conceito
de horas in itinere decorria de construcdo jurisprudencial, extraida do art. 40 da CLT,
ndo havendo, a época, preceito legal que, expressamente, normatizasse o instituto.
Estavam os atores sociais, em tal conjuntura, livres para a negociagdo coletiva em
torno da matéria, possibilidade inimeras vezes reiterada por esta Corte. 1.3.
Modificou-se a situacdo com o diploma legal referido, quando acresceu ao art. 58 da
CLT o § 20, vetor pelo qual a matéria alcancou tessitura legal, incluindo-se a
remuneracdo das horas in itinere entre as garantias minimas asseguradas aos
trabalhadores. 1.4. Ante o comando do art. 90 consolidado, afirma-se a
impossibilidade de se ajustar, em negociacéo coletiva, a auséncia de remuneracéo do
periodo gasto emtrajeto, embora possivel a sua quantificagdo. Naquele primeiro caso,
estar- seia negando a vigéncia, eficacia e efetividade de norma instituida pelo Poder
Legislativo, competente para tanto, e ofender-se-ia o limite constitucionalmente

6 Recurso de Revista n. 19100-86.2008.5.03.0054.
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oferecido pelo art. 70, VI, da Carta Magna, que, admitindo a reducéo de salério, ndo
tolerara a sua supressao. Recurso de revista conhecido e provido.

Evidéncia posta acima estabelece que entdo o TST passou a reconhecer os acordos
coletivos que quantificavam as horas em itinerario, porém sempre respeitando o limite da
proporcionalidade e da razoabilidade. Sendo assim, o instituto ndo poderia jamais ser suprimido
e a prefixacao deveria ser verossimil a realidade, como positivado na Siumula n. 41 do TRT da

3° Regido”:

HORAS IN ITINERE - NORMA COLETIVA.

I - Nao é valida a supressdo total do direito as horas in itinere pela norma coletiva.

Il - A limitagdo desse direito € valida, desde que a fixagdo do tempo de transporte néo
seja inferior a metade daquele despendido nos percursos de ida e volta para o trabalho.

Posterior a essa discussdo, o legislativo regulou essa possibilidade por meio da Lei
Complementar n. 123, de 2006 que inseriu 0 §3° do art. 58 da CLT?, chegando a quase um
consenso, sobre a possibilidade de negociagdo, ainda com restrigcdes visando a protecdo
priméaria do direito em questdo. Apesar da disposicdo, o limite pratico para a flexibilizacdo

continuou sendo discutido até a Reforma Trabalhista.

2.2 Analise ambiental

A Otica ambiental por vezes é deixada de lado no modelo econémico vigente. Apesar
de ser considerado também um “bem constitucional fundamental”®, frente a outros interesses
essa questao € sempre invisibilizada. Na intencao de valorizar aimportancia da discussao desses
aspectos, trazemos algumas das problematicas em torno das horas in itinere.

Esse instituto, segundo Hupffer, Pereira e Naime (2015, p. 79) fere principalmente “o
principio do desenvolvimento sustentavel, da prevencdo, da precaucdo, da responsabilidade, da
participagdo, do poluidor-pagador, da informacdo, da solidariedade, da equidade

intergeracional e por fim, do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.”. Neste

7 Disponivel em: <http://asl.trt3.jus.br/bd-trt3/bitstream/handle/  11103/13133/S%c3%9aM%20TR T3
%2041.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso: 13. jun. 2020.

8«§3°Poderio ser fixados, para as microempresas e empresas de pequeno porte, por meio de acordo ou convengio
coletiva, em caso de transporte fornecido pelo empregador, em local de dificil acesso ou néo servido por transporte
publico, o tempo médio despendido pelo empregado, bem como a forma e a natureza da remuneragdo.” - Revogado
pela Lei n® 13.467, de 2017.

® Nomenclatura utilizada por Hupffer, Pereira e Naime, na Pagina 78 do texto “Reflexdes sobre flexibilizagio de
horas in itinere e desenvolvimento sustentavel” de 2015.
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artigo ndao nos propomos a fazer uma analise exauriente de todos os critérios abordados
cuidadosamente pelos autores da obra citada, mas alguns pontos serdo tratados para fim de
discussao.

Segundo o artigo, a instituicdo de horas in itinere faz com que as empresas se instalem
em grandes cidades para ficarem mais proximas dos trabalhadores, busquem areas mais centrais
e ndo disponibilizem o transporte coletivo proprio para ndo haver pagamento de horas extras.
Nesse sentido colaboram cada vez mais para a superlotacdo dos centros urbanos - que acarreta
diversas problematicas ambientais quando acima da estrutura - e para a polui¢do cada vez
maior.

O argumento desenvolvido é que juntamente com politicas publicas de incentivo, o
fim do instituto seria um incentivo ao transporte coletivo de melhor qualidade trazendo
beneficios tanto aos funcionarios quanto ao meio ambiente. Na ldgica atual, eles sustentam que
via de regra as empresas se estabelecem em lugares distantes, mas ainda servidos por transporte
coletivo e do outro lado, para ndo se submeter a horas de transporte coletivo publico sem
remuneracao, cada vez mais os trabalhadores recorrem - dentro dos limites econdmicos de cada
familia - ao uso do transporte individual. Assim, a qualidade do ar fica cada vez pior com o
aumento da frota de veiculos (HUPFFER; PEREIRA; NAIME, 2015, p. 91).

Além disso, hd os casos ja citados em que as empresas acabam expondo seus
trabalhadores a situacfes ndo dignas e arriscadas, compelindo-os a morar em alojamentos
temporarios, mudar de cidade ou até a aderir a métodos inseguros de transporte©.

Desse modo ficaria evidente o beneficio mdtuo do fim da obrigacdo de contabilidade
das horas itinerarias como jornada de trabalho. De fato o incentivo ao transporte coletivo e a
diminuicdo da superlotacéo dos centros urbanos seria de grande valor para a sociedade de modo
geral (HUPFFER; PEREIRA; NAIME, 2015, p. 90). Entretanto é necessario questionar se as
empresas de fato melhorariam as condic¢des para os trabalhadores e buscariam lugares distantes
espontaneamente.

Na logica capitalista em que nos inserimos o fim ultimo das empresas € o lucro, quanto
maior a diferenca entre os gastos com a producéo e o valor final dos produtos melhor. Pensando
nisso, fica evidente que acima da flexibilizacdo ou supressdo de direitos é preciso maior
regulacdo e incentivos lucrativos para que as empresas se proponham a aderir (HUPFFER;
PEREIRA; NAIME, 2015, p. 81).

10 1deia desenvolvida no tdpico anterior: 2.1. Flexibilizagdo por meio de acordo coletivo.
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3 REFORMA TRABALHISTA

A reforma trabalhista surgiu em um contexto de suposta tentativa de aumento de
empregos e da produtividade de acordo com o entdo Ministro da Fazenda Henrique Meirelles!!.
Isso por meio de legislacdo que representaria maior liberdade individual e coletiva - principios
importantes para o programa neoliberal sustentado na época com o Governo Michel Temer -
valorizando acordos e negociac¢des trabalhistas. De modo geral, ela recebeu muitas criticas
desde sua elaboragdo, sendo apontada como retrocesso social ja que suprimiu diversos direitos
adquiridos com muita luta pelo movimento trabalhista.

O instituto das horas in itinere foi um desses direitos suprimidos pela modificacéo do
82° do artigo 58 da CLT com a Lei 13.467/17, que estabeleceu da seguinte forma:
82° O tempo despendido pelo empregado desde a sua residéncia ate a efetiva ocupagéo do posto
de trabalho e para o seu retorno, caminhando ou por qualquer meio de transporte, inclusive o
fornecido pelo empregador, ndo sera computado na jornada de trabalho, por ndo ser tempo a
disposi¢do do empregador. (BRASIL, 2017)

E notavel que a novidade legislativa veio totalmente na contram&o do que se discutia
doutrinaria e jurisprudencialmente. Ao contrario de delimitar o terreno das negociacgoes,
estabelecendo por exemplo que todas as empresas poderiam prefixar horas ou estabelecer
nameros fixos, a reforma suprimiu completamente o direito e ainda revogou o §3° do mesmo
artigo que tratava sobre a negociacdo em casos de micro e pequenas empresas. De fato, ainda é
possivel, através de acordo individual ou coletivo o pagamento das horas in itinere, mas a falta
de legislacdo nesse sentido fragiliza a parte hipossuficiente da relacdo empregaticia deixando-
a mais dependente da forca das associagdes sindicais.

Neste ponto surge o teorico fortalecimento das convencdes coletivas que a reforma
pretende trazer. No entanto, 0 que vemos € a desestruturacdo e fragilizacdo dos sindicatos e
associagdes de classe. O desincentivo a associa¢do com o discurso da autonomia individual e a
reducdo de verba dessas instituicbes mostram que além da fragilidade individual tivemos uma

coletiva'?. Agora as negociac¢des ndo sdo feitas entre partes equivalentes; a hipossuficiéncia do

1VENTURA, Manoel. Reformatrabalhista vai gerar empregos e aumentar produtividade, diz Meirelles. O Globo,
13 set. 2017. Economia. Disponivel em : <https://oglobo.globo.com/economia/reforma-trabalhista-vai-gerar-
empregos-aumentar-produtividade-diz-meirelles-21586177>. Acesso em: 14 jun. 2020.

12 “Desta feita, muito se entende sobre o temor a essas mudangas legislativas, visto que com esse aparente
enfraquecimento financeiro dos sindicatos, os trabalhadores percebem o risco iminente de terem um
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trabalhador foi reforgada, retrocedendo sim as conquistas historicas do movimento trabalhista
coletivo.

Pensando sobre a questdo ambiental levantada, teoricamente a reforma teria sido
benéfica ja que suprimiu o instituto das horas in itinere. Porém, como bem enfatizado
anteriormente, seria necessario que politicas publicas de incentivo tivessem sido feitas
conjuntamente. Ao contrario, além de ndo tratar sobre aspectos e preocupac¢des ambientais a
reforma trabalhista reforcou a l6gica de flexibilizacdo de direitos, incluindo de forma extensiva
os direitos ambientais. 1sso pois, a falta de atencdo com principios constitucionais de nao
retrocesso social e de direitos fundamentais se mostram em diversas areas da dignidade humana,
incluindo a ambiental, j& normalmente marginalizada.

Por fim, além de constatar que a reforma ndo fortaleceu as relacdes sindicais de fato e
muito menos se atentou para questdes trabalhista € importante salientar que seus propésitos
iniciais de crescimento econdmico ndo foram nem ao menos de longe alcancados. Hoje, 3 anos
apos a instituicdo da Reforma Trabalhista, tudo que podemos ver sdo dados'® sobre os altos
indices de desemprego, aumento do emprego informal, diminuicdo da produtividade e

enfraquecimento sindical, como mostram os trechos de noticias a seguir:

No ano [2019], taxa média de desocupacao ficou em 11,9%. Informalidade atingiu
41,1% da populagéo ocupada, maior taxa desde 2016. Trabalhadores sem carteira e
por conta propria foram recorde da série da pesquisa.**

A estimativa é que, para este ano [2020], a produtividade média deve recuar 0,7%. O
estudo foi divulgado, hoje (10), pela Fundagdo Getulio Vargas (FGV).*

Em dois anos, arrecadacéo dos sindicatos despenca 96%1°

CONSIDERACOES FINAIS

enfraquecimento daqueles que lutam por seus direitos, ndo conseguindo perceber de que forma haveria aquela tdo
falada melhoria na relagdo e negociacio entre empregado e empregador.” (JUNIOR; BELUZIO; 2018, p. 36)

13 Os dados utilizados a seguir sdo do Ultimo semestre de 2019, antes da crise do coronavirus, para que a pandemia
ndo afete a andlise da situacéo.

14 BRITO, Carlos; NAIME Laura. Desemprego fica em 11% em dezembro, mas ainda atinge 11,6 milhges, diz
IBGE. G1, Sdo Paulo e Rio de Janeiro, 31 jan. 2020. Economia. Disponivel
em:<https://g1.globo.com/economia/noticia/2020/01/31/desemprego-fica-em-11percent-em-dezembro-diz-
ibge.ghtml>. Acesso em: 14 jun. 2020.

15 GANDRA, Alana. Estudo da FGV aponta baixa produtividade no pais. Agéncia Brasil, Rio de Janeiro, 10 dez.
2019. Economia. Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2019-12/estudo-da-fgv-
aponta-para-baixa-produtividade-no-pais>. Acesso em: 14 jun. 2020

1 TRISOTTO, Fernanda. Emdois anos, arrecadagéo dos sindicatos despenca 96%. Gazeta do Povo, 13 jan. 2020.
Disponivel em:<https://www.gazetadopovo.com.br/republica/arrecadacao-sindical-despenca-entre-2017-e-
2019/#:~:text=Em%20dois%20an0s%2C%20arrecada%C3%A7%C3%A30%20d0s%20sindicatos%20despenca
20969%025&text=A%20arrecada%C3%A7%C3%A30%20d0s%20sindicatos%20%E2%80%93%20patronais,imp
0st0%20sindical%2C%20ainda%20em%202017.>. Acesso em: 14 jun. 2020.
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O presente trabalho buscou desenvolver de maneira coerente o conceito das horas in
itinere, além de apresentar de maneira breve a parte historica do instituto.

Foi também o objetivo deste artigo discorrer acerca deste instituto em face da reforma
trabalhista.

Diante do exposto, conclui-se que no que concerne as horas in itinere, a reforma
trabalhista foi um retrocesso geral. A supressdo da contagem obrigatoria poderia ter sido
benéfica se analisada no &mbito ambiental, ja que anteriormente, a lei onerava as empresas que
eram localizadas em areas mais afastadas, que seriam melhores ambientalmente e também as
que escolhiam disponibilizar transporte coletivo para seus funcionarios. Entretanto na pratica,
s0 foi excluido um direito sem apresentacdo e sustentacdo de propostas de melhoria ambiental.

Além disso, ao invés de fortalecer o direito de autodeterminacdo coletiva dos
trabalhadores regularizando seus acordos e convengdes coletivas, apenas suprimiu o direito,
tornando-o completamente opcional. Sendo assim agora o trabalhador deve retomar toda a
discussdo historica para talvez conquistar esse direito, de forma fragilizada ainda pela retirada
de sustentacdo da forca das associacOes sindicais representativas de classe.

Portanto, a Lei 13.467/2017 representou um retrocesso imensuravel no aspecto das
horas in itinere aqui estudadas. Este dentre outros direitos que foram historicamente firmados
na luta trabalhista, discussdo doutrinaria, aplicacdes jurisprudenciais e reformas graduais
legislativas, foi completamente suprimido na Reforma que néo trouxe afinal progresso nenhum

em relagdo ao futuro que ela prometia.
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THE EMPLOYER’S DISCIPLINARY DIRECTIVE POWER LIMITATIONS

IN INCLINED ORGANIZATIONS:
the right’s collision inexistence in the hermeneutic analysis of the labor

relations
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RESUMO

O sistema capitalista de democracia-liberal revela um problema ocorrido com a manifestacéo
da ideologia patronal sobre a personalidade juridica empresarial e as relagbes empregaticias.
Ocorre, assim, um conflito entre o direito de liberdade do empregado e o direito de livre
organizacdo econémica do empregador. O presente artigo analisard o desenvolvimento dessa
organizacdo ideologica nas relaces laborais, a fim de evidenciar sua estrutura, limites e
adequacGes. O método sera de estudo da teoria, averiguagdo dos dispositivos legais e revisao
bibliogréfica. Objetiva-se uma analise hermenéutica-juridica da relacdo empregaticia de
tendéncia, a fim de delimitar eventual colisdo de direitos fundamentais. Desse modo, o0 texto
aponta que os direitos especificos do poder do empregador s6 se manifestard sobre os
empregados de tendéncia, com os melhores limites a serem definidos em contrato de trabalho,
sem que seja possivel encontrar regra geral de definicdo do abuso, sem que seja necessaria a
preponderancia de um principio sobre outro.

Palavras-chave: organizacGes de tendéncia; obrigacdes ideoldgicas; direitos da personalidade;
poder diretivo disciplinar.

ABSTRACT

The western-democracy capitalist system reveals a problem that occurred due to the employer
ideology’s manifestation over corporate legal personality and work relations. Thus, there is a
conflict between the employee's rights to freely express his ideology and the employer's right
to freely choose the field in which his business is going to operate. This article is going to
analyze the development of this ideological organization in labor relations, in order to highlight
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its structure and limits. The methodology operates through a study of theory, investigation of
legal provisions and literature. The final aim is a hermeneutic-legal analysis of this ideological
employment relationship, in order to delimit any possible collision with fundamental rights.
Therefore, the text points out that specific rights of the employer's power will only manifest in
these specific cases, with the best limits to be defined in the employment contract, without it
being possible to find a general rule for defining the abuse; in hard cases, there shall be an
analysis of which principle will prevail.

Keywords: inclined organizations; ideological obligations; personality rights; disciplinary
directive power.

INTRODUCAO

A principal justificativa para existéncia das organizacfes de tendéncia encontradas na
doutrina diz respeito a implementacdo do sistema democratico-liberal moderno, pois neste,
havendo a coexisténcia dos principios da pluralidade ideoldgica e do livre-mercado, gerar-se-
ia uma possibilidade de manifestacGes empresariais e mercadoldgicas que representassem uma
ideologia para além da pessoa fisica, alcancando tanto as pessoas morais quanto as relacfes
sociais que as envolvessem.

Portanto, as empresas de tendéncia seriam manifestacoes da ideologia de seus criadores
sobre sua personalidade juridica e relagbes laborais. Ocorre que, nesse contexto, um dos
principais problemas surgidos, na perspectiva juridico-laboral, seria a confronta¢éo ou coliséo
de direitos fundamentais proprios da organizacdo de tendéncia e os inerentes a pessoa humana
do trabalhador de manter sua propria ideologia.

Afinal, enquanto o trabalhador (pessoa fisica) tem direito a manter o seu proprio
pensamento, isto €, o direito humano de pensar e refletir sobre sua pessoa, seu entorno social e
sobre quantas coisas ou imprecisdes percebe fisica ou intelectualmente, dando-lhes um sentido
mediante sua analise, as empresas tém o direito de livre organizagdo econémica.

Nesse aspecto, 0 presente trabalho tem como objetivo geral analisar a situagdo de como
identificar uma empresa de organizacdo de tendéncias e como determinar formas de repelir
abusos ocorridos no desenvolver de suas relagdes empregaticias. Assim, destaca-se que o texto
somente trabalhara a questdo da relacéo ja vigente, deixando para trabalho posterior as questdes
que envolvem o inicio (contratacdo) e o fim da relacéo juridico-laboral.

Como objetivo especifico, o artigo passara por uma analise hermenéutica-juridica das
questdes envolvidas, no intuito de determinar uma analise constitucional trabalhista que
averigue as consequéncias do método da ponderacdo, a fim de demonstrar sua utilidade na

situacdo em questdo, assim como da possibilidade de estabelecer regras gerais para o
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julgamento das situacdes faticas.

Para melhor aprofundamento do assunto, utilizou-se de reviséo bibliografica dos temas
pertinentes, assim como de analise de dispositivos legais necessarios. O estudo passou pela
perspectiva de andlise de doutrinas nacionais e estrangeiras que desenvolveram o tema, assim
como as adaptacGes necessarias ao ordenamento nacional e na compreenséo da sua aplicacao,

haja vista inexisténcia de norma reguladora sobre o tema em especifico.

1. DESENVOLVIMENTO

1.1. OrganizacGes de tendéncia

1.1.1. A empresa de tendéncia

Empresas ideoldgicas ou empresas de tendéncia sao reflexos da estrutura pluralista em
que as comunidades democraticas se articulam. DE SANCTIS RICCIARDONE (1975, p. 905)
explica que € mais tecnico o uso do termo organizacao de tendéncias ao invés de empresas, pois
esta é atividade econdmica organizada. Ocorre que o termo foi originado na Alemanha pelo
conceito de Tendenzbetrieb, que poderia ser traduzida como a atividade de tendéncia, dando a
entender o termo empresa. Ademais, 0 uso do termo empresa em si considerado € decorrente
da atecnia da propria CLT (art. 2°), que utiliza o termo empresa quando falando de
empregadores como pessoas juridicas.

As empresas ideoldgicas diferem das empresas neutras por possuirem um elemento nao-
mercadologico em sua organizacgao: a ideologia ou finalidade ideoldgica, de forma que sua
prépria atividade de mercado deve se basear na defesa de determinados postulados.

Nesses casos, a aceitacdo social do produto ou servico depende, pelo menos em parte,
do quéo perto ou ndo esta o cliente potencial da ideologia pregada. SELMA PENALVA (2008.
p. 299-332) entende, nesse sentido, que o respeito a ideologia abertamente declarada pela
empresa condiciona a resposta a demanda e dos interesses do mercado, diferentemente das
outras empresas naquele ramo. Por isso mesmo, GUERINI (1981, p. 156-158) indica que um
dos elementos centrais das empresas de tendéncia € ndo poderem ser redutiveis ao conceito civil
de empresa.

O conceito estrito inclui as organizaces que tém como traco caracteristico o fato de

sustentarem ou fomentarem determinada ideologia, existindo em func¢do desta. APARICIO
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TOVAR (1980, p. 293), assim, considera que nessa defini¢do so se encontram os sindicatos de
trabalhadores ou associagfes patronais, partidos politicos e organizacdes religiosas. CALVO
GALLEGO (1995, p. 72) adiciona a essa lista as organizagbes cujas atividades sejam a
expressdo, difusdo e comunicacdo de pensamentos e ideias, como as empresas de radio,
televisdo, jornais ou revistas, ou seja, a imprensa em geral.

Em um conceito amplo, é empresa ideoldgica toda aquela cuja organizacdo tem como
objetivo alcancar fins politicos, sindicais, confessionais, filantropicos, educativos, artisticos e
similares, desde que pressuponham uma determinada concepcdo de mundo. Esse é o conceito
usado pelo direito alem&o no art. 81 da Lei de Associa¢cdes Empresariais de 1952, que regula
a empresa de tendéncia (Tendenzbetriebe), reformada em 1972, e o conceito que ao qual sera

feita referéncia no desenvolvimento deste artigo.

1.1.2. Do empregador de tendéncia

Diferentemente das empresas chamadas neutras, uma empresa de tendéncia deve ter um
especifico fim ideoldgico que estruture e condicione seu funcionamento. FERNANDEZ
LOPEZ (1985, p. 433) explica que, na verdade, ndo é a empresa que, ao ser ideoldgica ou
neutra, possa fazer diferenciar o servico ou produto prestado ao mercado ou entre seus
funcionarios, mas sim as tarefas a estes atribuidas que devem ser classificadas ou em neutras
ou em ideologicas.

Sua consideracdo é que, se todo discurso é ideoldgico, ndo ha empresas que sejam
neutras ou de tendéncias por natureza, mas sim tarefas especificas nessas segundas que,
normalmente, ndo seriam colocadas nas empresas “neutras”, € que carreguem consigo um alto
grau de componente ideoldgico. Nesse sentido, € interessante destacar que 0s ordenamentos
italianos e espanhdis ndo diferenciam ideologia de tendéncia, enquanto o direito alemao prefere
usar especificamente o termo tendéncia.

O direito alemdo chama esse empregado que realiza as tarefas ideoldgicas de
tendeztraeger, ou seja, o portador de tendéncias. O direito italiano concorda com essa
classificacdo quando conceitua as tarefas ideoldgicas como aquelas em que hd uma unido
orgénica entre a ideologia do empregado e o servigo prestado por este: fala-se de tarefas de
tendéncia se as convic¢des ideoldgicas do que exerce esta funcdo (critério da funcionalidade)
estdo organicamente ligadas ao desenvolvimento da relacdo de trabalho e da finalidade

ideologica da empresa.
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ROJAS RIVERO (1991. p. 182-185) diz que a tendéncia se manifesta como o transpasse
do interesse individual da empresa para uma manifestacdo dos interesses coletivos de cada um
dos membros da sociedade que porte e defenda tal ideologia. Tanto é que a doutrina espanhola
considera que o carater ideoldgico da organizacdo coloca o empregador em uma maior situacdo
de vantagem, pois, embora a autora ainda considere que isso ndo signifique obrigar o
empregado a opinar de acordo com a diretriz de tendéncia da empresa, pelo menos durante o
exercicio do trabalho, ainda sim haverd uma restricdo dos direitos de livre atuacdo dos
empregados de nos termos da tendéncia adotada.

O ordenamento alemdo é muito claro que a necessidade de imposi¢do de limitacdo de
atuacdo e de pelo menos uma expressédo de compartilhamento de ideologia com a da empresa
sO deve se manifestar quando estiver sendo considerado o tendeztraeger. Ou seja, somente
aquelas tarefas ideoldgicas, e ndo as neutras, € que, ao pressupor uma direta conexdo de
prestacdo laboral com o interesse ideoldgico da empresa, haveria uma vinculacdo sobre a
atuacdo empregaticia. FRANCISCO GIMENO (1986. p. 73) afirma que a doutrina germanica,
acompanhando essa teoria, dentro das tarefas de tendéncia, faz classificacbes em atencéo ao
grau de importancia da atividade para a empresa, sendo essa questdo utilizada como pontos de

referéncia na individualizacdo dos motivos de eventual dispensa de empregado.

1.1.3. As tarefas neutras e de tendéncia

GALLEGO (1995. p. 51 e 156-157) comenta que a tarefa de tendéncias ndo € apenas
aquela que se presta ao contetdo ideoldgico por funcdo, mas também aquela que exerca a
representacio da empresa. E através destes empregados que as empresas de tendéncia difundem
publicamente suas proprias crencas ou sistema de valores, o que acaba por intensificar os
deveres pessoais derivados de sua fidelidade a institui¢do. O trabalhador seria, assim, obrigado
a promover e a proteger o interesse do empregador, tanto no cumprimento de sua prestagdo
laboral, como fora do tempo e do local de trabalho, isto €, em suas declaracfes ou atividades
privadas.

Dentro dessa perspectiva, GALLEGO invoca duas consequéncias aos empregados de
tendéncias: (i) a implicagdo pessoal do empregado, durante o seu trabalho nas tarefas
consideradas de tendéncia, leva, inevitavelmente, a certa limitacdo a sua liberdade de
manifestacdo do pensamento e de expressao, e (ii) ocorre-se um aumento consideravel do que

pode ser entendido como hipdteses de dispensa de justa causa, abarcando também fatos da vida
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privada, que, contrarios a ideologia da entidade, evitem o correto cumprimento de seus deveres
contratuais.

As tarefas neutras, para GIMENO (1986, p.155), seriam aquelas em que o contetido da
prestacdo exigivel se da de forma que a orientacdo ideoldgica do empregado fica a margem,
vale dizer, ndo interfere, tampouco causa prejuizo a empresa de tendéncia. Para tanto, entende-
se aquelas ligadas as atividades meio de um modo geral. GALLEGO (1995, p.74) ainda
adiciona que quaisquer atividades cujas funcdes sejam de escasso contetdo representativo para
a empresa também podem ser tarefas neutras, mesmo que envolvam uma unido organica mais
forte do que as atividades-meio.

Por fim, é possivel que sejam listados alguns elementos especificos que devem ser
considerados quando o assunto é empresa de tendéncia: (i) finalidade ideoldgica
institucionalizada, posto que € chave de sua existéncia; (ii) representagdo da soma de interesses
individuais, de forma a criar um representante ao interesse coletivo daquela ideologia
(RODRIGUEZ PINERO, 1983, p. 379): e (iii) aplicacdo de regras exclusivas da organizacio
de tendéncias apenas aos trabalhadores que executem tarefas de tendéncia (tendeztraeger).

N&o é possivel, nesses casos, a alegacdo de que, em maior ou menor grau, nestas
empresas, todas as prestacdes estdo vinculadas ao cumprimento dos fins ideoldgicos da
organizacdo e que, portanto, ndo ha espaco para os chamados trabalhos neutros.

Quanto as tarefas de tendéncia, estas podem ser consideradas como aquelas que estejam
organicamente ligadas as atividades ideoldgicas da empresa, normalmente aquelas relacionadas
as suas atividades-fim, ou que completem o processo produtivo, e que necessariamente
represente suas ideologias perante o mercado, como forma de demonstrar publicamente a
ideologia da empresa e 0 cumprimento destas perante sua clientela, pois é o tendeztraeger que
comercializara produtos ou servigos usando do nome da empresa e imprimindo a ele sua
figuracao pessoal.

Por consequéncia, neutras sao as atividades-meio da empresa, que pouco ou nada tenha
relacéo com o cumprimento da ideologia e que, mesmo tendo, ndo a representa perante o
mercado. Assim sendo, qualquer tipo de tratamento juridico Unico aos empregados da empresa
que atuem em areas diferentes, ideologicas e neutras, deve ser considerado abuso na relagao de
trabalho.

1.2. Relagdo decorrente da organizacéo de tendéncia
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Fica claro que, considerando o conceito mais amplo, nas organizac¢des de tendéncia, em
regra, prevalece uma certa gratuidade das prestagdes; isto é, a maioria das pessoas vincula-se
por interesses pessoais e particulares, desvinculados de relagdes empregaticias e salariais®.
Embora essa seja a prevaléncia, nem sempre o trabalho realizado nessas organizacbes é
marcado pela gratuidade: a atividade pode compor o objeto de um contrato de trabalho.
Entretanto, haverd uma distin¢do dos contornos desse contrato em relagdo a um tipico contrato
de trabalho, que acabard por expandir a pessoalidade, onerosidade e ndo eventualidade da
relacdo de tendéncia.

Como elucidado, nota-se uma certa sujeicdo do empregado durante seu oficio nas tarefas
de tendéncia, o que pode acabar por levar a uma limitacdo natural de sua liberdade de
manifestacdo, de pensamento e expressao. No mesmo sentido, ha um alargamento de hipéteses
de dispensa de justa causa, que poderia passar a abarcar fatos da vida privada, jamais
englobados em uma relacdo empregaticia tipica. Ora, se a organizacdo de tendéncia possui um
direcionamento ideoldgico especifico, em tese, parece razoavel a exclusdo daqueles avessos aos
valores defendidos pela organizacdo (GALLEGO, 1995, p. 155).

Contudo, claro que os contornos de quais os limites que o poder diretivo disciplinar do
empregador ndo sdo simples e, antes mesmo de se ponderar quais os limites de prevaléncia dos
direitos do trabalhador e do respeito aos valores da organizacao de tendéncia, faz-se necessario
uma analise, ainda que de maneira geral, sobre quais os direitos e deveres das partes integrantes

dessa relacdo decorrente das organizacGes de tendéncia.

1.2.1. Direitos do empregador de tendéncia

Fruto da liberdade de discricionariedade de que é dotado o individuo para exercer de
forma plural sua livre iniciativa, de forma que organizagbes de tendéncia sdo apenas um
desdobramento da verdadeira materializacdo dos direitos do empregador de delimitar o
desenho, ainda que meramente ideoldgico de sua atividade. Assim, embora, de fato, prevaleca,
em regra, o entendimento de que trabalhadores ndo podem ser analisados discriminatoriamente
em funcdo de suas posi¢cOes ideoldgicas, seja na vigéncia, seja na extingdo do contrato,
conforme aponta FRANCISCO GIMENO (1986, p.80), na organizacdo de tendéncia esse

paradigma se transforma e se transfigura, ganhando novos contornos.

5> Como aqueles que se prestem a trabalhar gratuitamente em associagdes religiosas, partidarias ou filantrdpicas,
no intuito apenas de contribuir com o desenvolvimento da causa.
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Nessas organizagdes, a livre iniciativa se torna uma forma de realizacdo do direito
fundamental do empreendedor (GALLEGO, 1995, p. 143), o qual nao é fundado apenas em seu
interesse de fomentar tal atividade de tendéncia, mas especialmente no interesse coletivo
daquelas pessoas vinculadas ideologicamente a essa organizagdo. Dessa forma, como defende
RAQUEL TAVARES DOS REIS (2004, p. 251), negar a legitimidade de tais organizacdes de
tendéncia seria uma “injustificada limita¢do do direito fundamental de liberdade e de religidao ™.
Nota-se entdo que é uma defesa da prevaléncia do pluralismo de concepcdes e ideologias.

Dessarte, nota-se uma certa legitimacdo do empregador e uma vinculagdo do empregado
comrelacdo a “obrigacgdes ideologicas”. Assim, o empregador passa a ter o direito nao de exigir
apenas a prestacdo de uma obrigacdo meramente técnica, mas de uma prestacdo laboral
ideologicamente carregada. Assim, 0 empregador passa a ter o direito de exigir qualidades
ideologicas que qualificam a fungdo de seus empregados, sendo as ordens proferidas
classificadas como “ordens ideologicas” (GALLEGO, 1995, p. 216-218).

Nota-se, pois, evidentemente, que por esse carater ideologicamente carregado é
inevitavel que, em determinado momento, a alcada de abrangéncia do poder disciplinar do
empregador pode esbarrar nas proprias liberdades, costumes e manifestacbes morais e
religiosas de um empregado. De um lado, em alguns momentos, determinados comportamentos
do empregador podem significar uma critica e afronta direta a organizacdo de tendéncia; do
outro lado, a restricao discricionaria ilimitada pode vir a tolher os direitos da personalidade de
pessoa humana.

Questiona-se: poderia um trabalhador ser demitido por uma caracteristica que € inerente
a sua condicdo de pessoa humana, como a cor dos olhos, altura, cor de pele, orientacdo sexual
OU mesmo por seu género? Quais seriam os limites desse poder?

Antes que se passe a analise de quais os limites das instru¢cdes vinculativas do
empregador para o trabalhador, merece mencéo quais séo os direitos do empregado de tendéncia

e em que medida ele pode dispor deles.

1.2.2. Direitos do trabalhador de tendéncia

Tendo em vista o carater preponderantemente ideoldgico das organizagdes de tendéncia,
bem como sua repercussao nos pactos laborais, € pertinente ressaltar que o Direito do Trabalho
passou por um processo de constitucionalizacdo e que passou a considerar a estatura

constitucional dos direitos da personalidade que sempre foram inerentes aos trabalhadores.
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Desse ponto de partida, os direitos fundamentais dos trabalhadores passaram a ser maneiras de
assegurar condicdes de vida dignas, no sentido de minimamente compativeis com o pleno e
efetivo desenvolvimento da personalidade (TOBENAS, 1976, p. 107).

Pela propria esséncia dos direitos da personalidade, nota-se que eles prevaleceriam a
qualquer poder diretivo do qual seja dotado o empregador. Afinal, por 6bvio, antes mesmo de
se visualizar um individuo como trabalhador, deve este ser visto como pessoa humana, dotada
de direitos e deveres. Os direitos da personalidade sdo fundamentais ao passo que sao
indispensaveis para a realizacdo da dignidade da pessoa humana, sendo portando principios
norteadores para todo o ordenamento juridico nacional, de forma que, novamente, o poder do
empregador ndo pode subjuga-los.

Ainda que o presente trabalho ndo tenha por escopo definir e conceituar os direitos da
personalidade, é sabido que, em regra, eles sdo intransmissiveis e irrenunciaveis®; ou seja,
independentemente da voluntariedade da pessoa, eles ndo podem ser objeto de disposicédo e
concessoes que os violem (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2021, p. 189). Portanto, como
ndo ha de um lado a pessoa e o trabalhador, estando ambos conceitos sobrepostos no mesmo
sujeito, importa sempre fazer uma anélise dos direitos que o trabalhador estd dispondo e
sujeitando em determinada relacdo (REIS, 2004, p. 34-36): antes de ser trabalhador o individuo
é cidaddo.

Embora seja demasiado 6bvio enunciar tal constru¢do doutrinaria, ja hA muito tempo
defendida e debatida, nota-se que na pratica o estudo dos direitos da personalidade e as
limitacBes a sua concessao e disposicdo se imbricam em temas sofisticados. Em muitos direitos
é possivel determinado grau de renunciabilidade, sendo que o préprio Enunciado 4 da | Jornada
de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal cravou o entendimento de que “0
exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitacdo voluntaria, desde que néo seja
permanente nem geral”.

Assim, mostra-se fulcral voltar-se para a teoria constitucional a fim de encontrar, 0s
desenhos especificos dos limites do exercicio do poder disciplinar do empregador, bem como

até que ponto podem prevalecer os direitos da personalidade do empregador.

1.3. Limites do poder diretivo disciplinar do empregador de tendéncia

& Codigo Civil: Art. 11. Com excecao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis
e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria.
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Nos termos do art. 2° da CLT, o empregador dirige a prestagdo pessoal de servigos, pois
assume os riscos da atividade econémica. Ainda, ao conceituar empregado, o0 art. 3° pressupde
a prestacao de servigos sob a dependéncia do empregador. Desse modo, a legislacdo trabalhista
permite ao empregador intervir na esfera juridica de seu empregado em razdo do contrato de
trabalho. Como explica LUCIANO MARTINEZ (2019, p. 432), o poder diretivo em geral é
institucionalizado de modo que somente em virtude do vinculo de emprego surge o fundamento
do dominio e a razdo de ser da subordinacéo juridica. Nesse sentido, tal poder corresponde uma
prerrogativa dada ao empregador para exigir determinados comportamentos licitos dos seus
empregados com vistas ao alcance de propdsitos preestabelecidos.

No ambito das organizac@es de tendéncia, essa dinamica sofre importantes alteracdes,
na medida em que o vinculo empregaticio passa a comportar um aspecto ideoldgico em elevado
grau. Assim, em razao das peculiaridades das organizacGes de tendéncias em comparacdo com
as empresas neutras, o poder diretivo do empregador é ressignificado, tornando-se parte da
realizacdo de um direito fundamental do empregador. Nesse sentido e, mais especificamente,
nas tarefas de tendéncia, o poder de direcdo do empregador ndo diz respeito ao controle de uma
tarefa meramente técnica, mas de uma prestagdo laboral vinculada a uma carga ideoldgica que
conduz toda a légica da organizacdo (AMORIM, 2020, p.13)

Por isso, em decorréncia do objetivo da organizacdo, € possivel que o poder diretivo do
empregador ultrapasse os limites da relagdo de trabalho em termos de técnica e outros deveres
do trabalhador (comprometimento, boa-fé e diligéncia). Todavia, isso ndo significa que o poder
diretivo do empregador de tendéncia seja absoluto; haja vista que 0 mesmo encontra limitacdes
dadas pela principiologia da Constituicdo, destacando-se as protecdes constitucionais aos
direitos do trabalhador, principalmente relativos a sua personalidade.

Como explica GASPAR (2015, p.81), as atividades do empregado fora do contexto do
contrato de trabalho, relacionadas com suas crengas religiosas, seus pensamentos politicos, sua
vida privada, sua intimidade, sua liberdade fisica, escapam da autoridade empresarial, desde
que ndo repercutam prejudicialmente no contrato de trabalho e no exercicio das atividades
laborativas do empregado. Por isso, 0 empregador deve usar dos poderes diretivos dentro da
ordem juridica e esse poder encontra-se limitado em diversos sentidos: além da Constituicao,
pela lei, pelas fontes de producéo profissional mista (como as convencdes e acordos coletivos),
pelo proprio contrato individual de trabalho e pela finalidade do direito de direcéo.

Destaca ARION SAYAO ROMITA (1979, p.80) que “ao inserir sua atividade

laborativa na organizagéo empresarial, o trabalhador adquire direitos decorrentes dessa nova
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posicao juridica, sem perder, contudo, aqueles de que era titular anteriormente”. Isso significa
que, para além dos direitos trabalhistas adquiridos, o empregado desde sempre possui os direitos
atribuidos a sua humanidade pela Constituicdo, destacando-se os direitos fundamentais, e por
outras esferas do direito, como o Direito Civil.

Nesse prisma, faz-se necessario destacar que a suposta colisdo de direitos fundamentais
¢ apenas aparente porque a propria Constituicdo estabelece limites para o exercicio desses
direitos. Ndo ha que se falar em conflito in abstrato entre os direitos do empregador e do
empregado na medida em que ha a possibilidade de exercé-los simultaneamente e de modo
compativel entre si e com o Direito, sendo que o exercicio ilegitimo de um deles é que podera
causar um “conflito” no caso concreto.

Como mencionamos, o poder ou faculdade de direcdo do empregador decorre de um
contrato de trabalho. Nesse prisma, antes de analisarmos o0s limites constitucionais que
envolvem a questdo, cumpre destacar a existéncia de limites contratuais estabelecidos a partir

da prépria relacdo de trabalho.

1.3.1. Da importancia contratual dos limites para o poder de direcdo do empregador

Como explica RAQUEL TAVARES DOS REIS (2004), o contrato de trabalho
representa um importante limite ao poder diretivo, na medida em que a faculdade de emitir
ordens e instrucdes vinculativas para o trabalhador e o poder de as tornar efetivas resultam da
celebracdo de um contrato de trabalho. Nesse sentido, destaca-se a definicdo de AMAURI
MASCARO NASCIMENTO (2000, p. 102), de que o “poder de direcdo é a faculdade
atribuida ao empregador de determinar o modo como a atividade do empregado, em
decorréncia do contrato de trabalho, deve ser exercida”. Desse modo, 0s poderes da entidade
empregadora devem ser exercidos nos limites do instrumento contratual.

Nas organizagOes de tendéncia, as obrigacdes gerais dos contratos de trabalho, como os
deveres de colaboracdo, boa-fé e diligéncia ganham novas caracteristicas em funcdo do tipo de
trabalho que exercem (AMORIM, 2020, p.11). Isso porque, principalmente, a tarefa de
tendéncia ultrapassa a caracteristica da prestacdo-meio, configurando-se como prestacdo-fim,
de modo que o dever de colaboragdo, por exemplo, amplia-se na dire¢do do fim da instituicao.

O dever de diligéncia, de mesmo modo, definido como o “comportamento produtivo de
uma utilidade para o empresario, que se determina em razdo, dentre outras, do objeto da

obrigacdo” (GASPAR, 2015, p.110) converte-se na funcionalizagdo da prestacdo do servico
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em relacdo ao objetivo ideoldgico da organizacdo. Também a boa-fé contratual, que impde a
ambas as partes a ado¢do de um comportamento honesto, correto e leal, na organizacdo de
tendéncias, implica certa restricdo de manifestacGes publicas, quando puder prejudicar o
objetivo da organizacéo.

Fica claro, portanto, que nas organizac6es ideoldgicas o poder diretivo do empregador
ndo diz respeito a uma tarefa meramente técnica, mas de uma prestacao laboral vinculada a uma
carga ideoldgica que conduz toda a l6gica da organizacdo. Nesse sentido, as ordens ideoldgicas
incidem em limitacGes aos direitos de liberdade de expressao, intimidade e liberdade religiosa
dos trabalhadores, em razdo do contexto em que estdo inseridas e por isso, tornam-se licitas.

Assim, embora em situacdes habituais as manifestagfes ideoldgicas, morais ou
religiosas de um trabalhador ndo influenciam na imagem puablica da empresa (neutra), a regra
ndo vale para as organizacOes de tendéncias. Nesses casos, € provavel que o empregado tenha
que se abster de manifestar-se ideologicamente de forma contraria ao objeto da organizacao
onde trabalha, em situacdes publicas.

Por outro lado, ndo faz sentido que esse controle se estenda a manifestagdes em
ambientes particulares, sem qualquer transcendéncia publica, ou a manifestacdes alheias ao
propdésito da organizacdo. Tais hipdteses configurariam restricdo injustificada a direitos
fundamentais dos trabalhadores, tornando ilegitimo o exercicio do direito fundamental do
empregador. Dai a importancia de se analisar os aspectos subjetivos do comportamento do
empregador em face de preceitos contratuais como o de boa-fé.

Desse modo, ndo parece possivel estabelecer uma regra geral que permita determinar
com exatiddo os limites aos quais essa liberdade do trabalhador esta sujeita. A avaliacdo dessas
manifestacdes requer uma andlise de varios fatores e circunstancias, varidveis em cada contexto
fatico. Por ora, podemos concluir que as restricbes impostas ao trabalhador ndo podem
ultrapassar os limites estabelecidos no proprio contrato de trabalho e que 0 mesmo também
deve observar os preceitos constitucionais sob pena de estar impondo restri¢cdes injustificadas

aos direitos fundamentais dos trabalhadores.

1.3.2. Limites constitucionais ao poder diretivo disciplinar do empregador de tendéncia: entre

a limitagdo prévia e a analise do caso concreto

Para a devida compreensédo dos limites constitucionais do poder diretivo disciplinar do

empregador de tendéncia, cumpre-se destacar o significado da mencionada
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“constitucionalizagdo” do direito do trabalho. Trata-se da necessidade de analisar a questdo
trabalhista inserida na dimenséo do Constitucionalismo contemporaneo que, juntamente com a
consagracdo do Estado Democratico de Direito, reivindica por uma postura de concretizacdo
da Constituicdo, a partir o estabelecimento de sua forca normativa, no lugar da classica
metddica de aplicacdo da lei estritamente considerada (OLIVEIRA, 2008, p. 67).

Isso significa que ndo apenas todas as normas (textos) infraconstitucionais, emanadas
do Legislativo ou do Executivo, devem ser coerentes com a Constituicdo para terem validade,
mas a propria atividade jurisdicional deve pautar-se pela necessidade de interpretar toda e
qualquer norma juridica conforme a Constituicdo. Isso porque o ato de decidir é um ato de
responsabilidade politica e, dentro de um Estado Democréatico de Direito, a decisdo deve ser
fundamentada de forma adequada a Constituigao.

Como destaca LENIO STRECK (2020, p. 42), o atual paradigma politico-juridico
implica a afirmacdo de um Direito (ius) diferente da lei (lex), na medida em que aquele se forma
a partir de elementos normativos diferentes da legislacdo. Muito além das chamadas “clausulas
gerais” e “enunciados abertos”, a questdo envolve conceitos de direitos fundamentais e de
principios, que passam a ser constitutivos de normatividade independentemente da lei ou apesar
dela. Cumpre destacar que o0s principios mencionados correspondem aos principios
constitucionais que, diferentemente dos principios juridico-epistemoldgicos e dos principios
gerais do direito, institucionalizam o mundo pratico do direito e incorporam um forte elemento
pragmatico, porque associados a Constituicéo e a sua carga politica de conformacao.

No caso da organizac¢do de tendéncias, a necessidade de observancia a comunidade de
principios constitucionais fica evidente em razdo da caréncia legislativa sobre a tematica no
direito brasileiro e da aparente colisdo de direitos fundamentais que envolve a questdo. 1sso
significa que ndo é suficiente observar a existéncia de direitos fundamentais individuais que
podem antagonizar nas situacdes concretas, sendo necessario uma analise principioldgica da
Constituicdo como um todo e da compreensdo da dimensdo hermenéutica do direito.

Ao definir os fundamentos do Estado brasileiro, caracterizando-o como um Estado
democrético de direito, a Constitui¢do destaca a cidadania, a dignidade da pessoa humana, 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico (art. 1°, incisos Il, 11, 1V
e V), como também fixa em seu art. 3° o0s objetivos fundamentais do Estado brasileiro:
constituir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar

a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover 0 bem
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de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo.

Desse modo, a Constituicdo de 1988 estabelece uma ruptura com a cultura juridica
positivista privatista, buscando um fundamento ético para a ordem juridica e a efetividade do
amplo sistema de direitos assegurados. Assim, em detrimento de um Estado liberal marcado
pela defesa do individualismo e da autonomia dos individuos, a ordem politica volta-se para
um constitucionalismo social e comunitario, que confere prioridade aos principios da igualdade
e da dignidade humana. Como destaca GASPAR (2015, p. 54-55), verifica-se a importancia do
pluralismo para a defesa dos direitos fundamentais e o respeito as diferencas que sera de
imprescindivel para as organizagdes de tendéncia, enquanto reflexo desta sociedade plural.

Com isso, fica clara a relacdo entre a dignidade da pessoa humana, os direitos
fundamentais e o Estado Democratico de Direito, de modo que a interpretacdo dos direitos
fundamentais nas relacGes de trabalho deve ocorrer em consonancia com direitos inerentes a
dignidade da pessoa que é o trabalhador, funcionando como limite a faculdade de direcdo do
empregador. Isso significa que o trabalhador ndo pode ser usado como instrumento para a
realizacdo da vontade alheia em detrimento de sua personalidade, que envolve sua intimidade,
sua vida privada, sua imagem e sua propria liberdade de manifestacdo, a qual ndo pode ser
restringida de forma injustificada com relacao aos fins da tarefa de tendéncia.

Nesse ponto, ocorre que em virtude dos ideais da organizacdo de tendéncia, ha a
possibilidade de delimitar a liberdade de expressao dos trabalhadores de tendéncia, todavia, tal
restricdo somente pode atingir as manifestacdes relacionadas ao ambito da ideologia da
organizacao.

As declaragdes ideoldgicas, religiosas ou morais de um empregado ndo podem ser
consideradas, a priori, como critica dolosa para a organizagdo. Tampouco pode-se pressupor
uma violacdo do dever de boa-fé ou uma diminuicdo injustificada de sua capacidade para
executar corretamente a prestacdo, em virtude de toda e qualquer manifestacdo (GALLEGO,
1996, p.220). Por isso, carecendo de qualquer justificativa contratual relacionada aos fins da
organizacdo, a limitacao a certas liberdades pode configurar um exercicio ilegitimo do poder
diretivo na organizagao de tendéncia.

Pelas razbes apresentadas, GASPAR conclui que somente as declaracdes ideoldgicas
conhecidas e difundidas publicamente pelo trabalhador e que estejam relacionadas com a
mensagem propagada pela organizagdo poderéo ser consideradas relevantes no plano contratual

e, portanto, restringidas ao empregado. Volta-se a questdo da impossibilidade de determinar
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abstratamente uma regra geral para os limites exatos da liberdade do trabalhador de tendéncia,
visto que a analise de cada caso sempre envolve suas circunstancias especificas.

Apesar disso, verifica-se que, embora a questdo envolva a existéncia de direitos
fundamentais em polos aparentemente opostos - considerando interesses conflitantes entre
empregador e empregador -, deve-se ter em vista que € perfeitamente possivel e constitucional
o0 exercicio legitimo desses direitos concomitantemente. Evidencia-se que em cada caso, 0 que
se deve analisar ¢ a legitimidade do exercicio desses direitos, isto &, se extrapolam ou nédo os
limites constitucionais, legais e contratuais que permeiam a questao.

Por isso, em termos constitucionais, ressalta-se a necessidade do poder diretivo do
empregador observar: (i) o respeito ao principio da dignidade da pessoa do trabalhador, ndo o
utilizando como mero instrumento para a persecu¢do dos fins da empresa; (ii) os direitos
fundamentais do trabalhador, envolvidos em amplo rol de liberdades e garantias de nao
discriminacdo’; (iii) além dos valores sociais do trabalho e do pluralismo democratico, que

extrapolam o ambito dos direitos e liberdades individuais em prol da coletividade.

1.3.3. A dimens&o hermenéutica do direito: aportes criticos sobre a (aparente) colisdo de direitos

fundamentais e a ponderacéo na organizacdo de tendéncias

Conforme exposto, € comum o apontamento de parte da doutrina para uma suposta
colisdo de direitos fundamentais envolvida na organizacdo de tendéncias, em razdo da
contraposicdo entre os direitos dos empregados e empregadores de tendéncias. No topico
anterior, procuramos elucidar que esse conflito é apenas aparente, na medida em que tais
direitos podem ser exercidos simultaneamente e de forma legitima, ndo havendo que se falar
em coliséo ou conflito em abstrato.

Todavia, na esfera em que se da a praxis juridica, isto €, no caso concreto, a terminologia
comumente utilizada deixa de ser mera questdo de conceito e passa a impactar diretamente a
realidade. Na questdo apresentada, a colisdo de direitos fundamentais remete diretamente a
teoria da argumentacdo de Robert Alexy, que tem como principal proposta o método ou
procedimento da ponderacdo. Nesse ponto surgem dois problemas: a recep¢do equivocada

dessa teoria no Brasil e 0 conceito de principio para Alexy, que se mostra incompativel com o

"Sobretudo as que se tenham relagdo com a origem, raca, sexo, cor, idade, sendo que as primeiras (as liberdades
fundamentais) somente podem ser restringidas nos limites legais e contratuais de cada caso e as segundas (as
garantias fundamentais) ndo podem ser relativizadas de forma incoerente com os fins laborais da organizac&o.
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conceito de principios constitucionais ja apresentado.

De acordo com o jurista alemdo (ALEXY, 2017, p. 93-94), a ponderacdo (Abwagung)
sera 0 modo de resolver os conflitos juridicos em que ha colisdo de principios, num
procedimento composto por trés etapas: adequacao, necessidade e proporcionalidade. As duas
primeiras encarregam-se de esclarecer as possibilidades faticas de aplicagdo dos principios, ao
passo que a segunda sera responsavel pela solucédo juridica do conflito: quanto maior for o grau
de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, maior terd de ser a importancia da satisfacédo
do outro. Assim, a resposta obtida na ponderacdo serd uma norma de Direito Fundamental
atribuida (zugeordnete Grundrechtnorm), uma regra que devera ser subsumida ao caso concreto
(ALEXY, 2017, p. 99-105).

Como observa LENIO STRECK, no Brasil, grande parte dos tribunais incorre no uso
descriterioso da teoria alexyana, transformando o método da ponderagdo em um “principio”® e,
em diversos casos, desconsideram as etapas da adequacdo e da necessidade para recorrer
diretamente a proporcionalidade, ao sopesamento de principios. Desse modo, o conceito de
ponderacéo é utilizado como um alibi tedrico capaz de fundamentar os posicionamentos mais
diversos (STRECK, 2011, v.10, p.11), abrindo-se margem para uma escolha entre os principios
colidentes em detrimento de uma decisdo fundamentada e comprometida com o Estado
Democratico de Direito.

Os tribunais brasileiros também ndo observam que, para além das diferencas entre a
realidade do Brasil e da Alemanha, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy realiza
uma analise estrutural dos direitos fundamentais, fazendo uma distincdo entre os direitos
fundamentais com estrutura de principios e aqueles com estruturas de regras, entre direitos
fundamentais garantidos sem reserva, com reserva simples e com reserva qualificada, etc.
Portanto, as especificidades de sua teoria, em geral, sdo desconsideradas em favor de uma
leitura superficial de sua aplicacéo pratica.

Sobre a teoria alexyana em si, destaca-se que o conceito de principio utilizado pelo autor
corresponde a uma espécie de norma (enunciado dedntico) que se diferencia das regras
(enquanto determinagBes sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas) por, principalmente, ordenar
“que algo seja realizado na maior medida possivel dentros das possibilidades juridicas e
faticas existentes” (ALEXY, 2017, p. 90). Assim, Alexy define principio como mandamento

de otimizacéo, cujo contetdo axioldgico pode ser satisfeito em graus variados.

8 No caso especifico do STF, destaca-se a ADPF n. 130/DF, de 2009
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Como explica RAFAEL TOMAZ DE OLIVEIRA (2008, p.182), para Alexy, o discurso
juridico seria uma espécie (caso especial) de discurso geral, com limita¢Ges endogenas do
préprio sistema juridico. Todavia, quando se chega ao ponto em que ndo sdo possiveis
argumentos juridicos, o direito seria penetrado/corrigido pelo discurso pratico geral (pretensao
de correcéo).

Desse modo, principios seriam normas dednticas aplicadas pelo procedimento da
ponderacdo por meio de um juizo valorativo (axiolégico), isto é, o locus onde o discurso pratico
ingressa no mundo juridico. Assim, Alexy admite um espaco do “possivel discursivamente”,
ainda que nesse espaco haja respostas antagOnicas, legitimado pela “racionalidade
procedimental” (STRECK, 2020, p. 258).

Portanto, concordamos com a critica de STRECK, de que, com a ponderacéo, volta-se
ao problema da discricionariedade apenas sob a ilusdo de um suporte metodologico (STRECK,
2020, p. 259). Dai a relevancia de uma compreensdo adequada do conceito de principio: se, na
teoria da argumentagdo, principios sao mandados de otimiza¢do que “abrem” a interpretacao
para a subjetividade (valoracdo) do interprete, a compreensdo dos principios constitucionais
como responsaveis por introduzir o mundo pratico no direito que “fecham™ a interpretagao,

possibilita a diminuicdo do espaco da discricionariedade (STRECK, 2020, p. 249).

CONSIDERACOES FINAIS

Uma vez que se tem definida a amplitude que a organizacgdo de tendéncia possa assumir
para além do seu conceito mais estrito, entende-se a possibilidade de abranger, portanto,
relacfes empregaticias em qualquer empreendimento que tenha uma determinada ideologia
como uso e finalidade principal da organizacdo empresarial. E sendo a relacdo empregaticia
aberta, € muito possivel que haja empregados que assumam tarefas de tendéncia, mas que,
diferentemente dos conceitos mais estritos, ndo Ihe sejam adeptos.

Assim sendo, uma vez ja estabelecida a relacdo empregaticia, como pdde ser visto, em
virtude da especificidade desta, por ser de tendéncia, haveria um certo consenso sobre o
aumento da abrangéncia dos poderes diretivos dos empregadores, especificamente aos
empregados que realizem tarefas de tendéncia, pois fato é que as manifestacGes ideoldgicas do
empregado, dentro da organizacao ideoldgica, influencia na imagem publica da empresa.

Nesse sentido, o texto mostrou as razbes pelas quais o0 esse poder diretivo do

empregador, embora aumentado, ndo poderia expandir-se para fora dos momentos de trabalho,
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e muito menos expandir-se sobre a vida privada do empregado, de modo a regula-lo na
manifestacdo de sua propria ideologia.

Como forma de tentar evitar eventuais abusos de direito por parte do empregador na
conducdo das acBes da empresa, haja vista auséncia de lei regulamentar da questdo a
semelhanga do que ocorre alguns paises europeus, propds-se que desde o inicio o contrato de
trabalho, tendo ambas as partes conhecidas da situacao especial, j& delimitasse os poderes do
empregador quanto ao exercicio da tarefa de tendéncia, como forma de mero limite provisoério
as liberdades individuais apenas em razdo do contexto, o que seria, em tese, licito.

E a decorréncia é logica, seguindo tanto os principios contratuais da boa-fé quanto os
constitucionais do trabalho. N&o havendo, assim, regra geral a priori, caberia que a cada
tribunal definisse o que poderia ou ndo ser considerado abuso, dentro, € claro, dessa perspectiva
de empregado em execucdo de tarefa de tendéncia, com respeito a sua dignidade propria, € na
abrangéncia do poder diretivo. Ocorre que é muito bem possivel compatibilizar ambos os
direitos, de empregador e empregado, limitando os abusos, sem que exista uma regra geral de
determinacdo, bastando verificacdo do caso concreto

Logo, demonstrou-se um risco de se tratar a matéria das organizacdes de tendéncias
como ambito de colisdo de direitos fundamentais, na medida em que isso pode gerar um reflexo
direto na postura dos tribunais diante dos casos concretos. Se os limites ao poder diretivo do
empregador podem ser analisados, caso a caso, nos contratos de trabalho, na legislacdo e na
principiologia constitucional, ndo ha espago para que o discurso juridico seja “corrigido” pelo
discurso pratico, sob pena de se permitir a discricionariedade deciséria e a fragilizacdo da

Democracia Constitucional e da dignidade dos empregados.
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RESUMO

O presente artigo tem como escopo a analise das relacBes de trabalho nas organizacGes de
tendéncia, em contraponto com as relac¢des tradicionais. O objetivo, portanto, é que se interprete
em que medida as relagdes entre empregado e empregador se alteram quando sob a perspectiva
de uma empresa de tendéncia. Nesse sentido, parte-se da definicdo classica da Consolidacéo
das Leis do Trabalho (CLT) de relacdo trabalhista, com pontuacfes acerca dos direitos do
empregador, em especial sobre o poder de geréncia, e os limites que eles encontram nos direitos
do empregado, enquanto trabalhador e enquanto pessoa humana, detentora de direitos
fundamentais. Passa-se, entdo, ao estudo das organizacgdes de tendéncia e faz-se uma reflexao
acerca da dilatacdo dos poderes do empregador ante certa flexibilizacdo dos direitos do
empregado que se da nesses quadros, discorrendo a respeito da necessidade de ponderacédo
principioldgica no caso pratico para que se alcance um estado de proporcionalidade.
Palavras-chave: Relagdes de trabalho. Organizacdes de tendéncia. Poder de geréncia. Direitos
fundamentais. Ponderacéo principioldgica.

ABSTRACT

The scope of this article is the analysis of labor relations in trend organizations, as opposed to
traditional relations. The objective, therefore, is to interpret the extent to which the relationship
between employee and employer changes when viewed from the perspective of a trending
company. In this sense, it starts from the classic definition of the Consolidation of Labor Laws
(CLT) of labor relations, with scores on the rights of the employer, in particular on the power
of management, and the limits they find on the rights of the employee, as worker and as a human
person, holder of fundamental rights. Then, the study of trend organizations is carried out and
a reflection is made on the expansion of the employer's powers in the face of a certain
flexibilization of the employee's rights that occurs in these frameworks, discussing the need for
principled consideration in the practical case for that a state of proportionality is reached.
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INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar a relacdo trabalhista hodierna, em especial aquela que se
da nas organizacdes de tendéncia, que apesar de ndao estarem expressamente previstas na
legislagdo brasileira e encontrarem pouco tratamento doutrinario, estdo em crescente no pais
(AMORIM, 2019, p. 2).

Para tanto, realizar-se-4 uma reflexdo que se inicia na analise dos limites dos poderes
do empregador, dando enfoque ao poder de geréncia, passa pelos direitos e deveres do
empregado e, por fim, culmina no exame das organizagdes de tendéncia e na forma como se da
0 poder de controle nessas empresas.

Nesse sentido, este artigo inaugura-se com a descricao da relacdo de trabalho sob a otica
da Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), destacando-se a conex@o necessaria entre o poder
diretivo do empregador e o dever de subordinacdo do empregado, conexao essa que se faz
essencial para a continuidade do empreendimento, vez que cabe ao empregador organizar,
controlar e disciplinar a prestacdo de servicos pelo empregado.

Seré visto na sequéncia, todavia, que tal poder do empregador se sujeita ao contrato de
trabalho e a lei, de forma que ndo possui carater ilimitado. Pelo contrario, serdo devidamente
delimitados os direitos do trabalhador, tanto enquanto empregado, quanto enquanto pessoa
humana e, portanto, detentora de direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal.

Isto posto, passa-se ao estudo das organizacBes de tendéncia, com inicio em sua
conceituacdo, que serd complementada com uma explanagdo acerca da divisdo entre &reas de
tendéncia, que trabalham diretamente com a ideologia do empregador, e areas neutras, que
prestam servicos ndo relacionados diretamente ao viés ideoldgico (GASPAR, 2015, p. 2).

Finalmente, de posse desse arcabouco conceitual, sera confrontada a questdo acerca do
alcance do poder de geréncia nas organizagdes de tendéncia e se seria possivel, e, em caso
positivo, até que ponto, a flexibilizacdo dos direitos do empregado em detrimento de direitos
do empregador de tendéncia, que também se encontram no campo dos direitos fundamentais.

Pretende-se, com isso, buscar delimitar os limites da imposicdo das obrigacOes

ideologicas do empregador de tendéncia sobre o empregado.

1. DAS CARACTERISTICAS DA RELACAO DE EMPREGO
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Como brevemente aludido no capitulo introdutdrio, o presente trabalho serve a refletir
sobre a caracterizacdo da subordinacdo inerente a relacdo de emprego no ambito das
organizacgdes de tendéncia. De modo a conferir profundidade ao tema, faz-se necessario apontar
brevemente os fundamentos que se observam em uma relagcdo de emprego tradicional para, de
modo contrastante, aprofundar o debate no eixo tematico escolhido.

Em primeiro lugar, a partir de uma perspectiva histérica do trabalho, tém-se, inserida no
contexto das relacOes trabalhistas, a relacdo de emprego. Esta, como afirma Gustavo Filipe
Barbosa (2020, p. 132), constitui-se como espécie da qual a relagdo de trabalho é género,
pautado também no art. 442 da CLT, que diz: “Contrato individual de trabalho ¢ o acordo tacito
ou expresso, correspondente a relacdo de emprego”. Dessa forma, diferencia-se a relacdo
empregaticia, dentro do @mbito do trabalho, por esta refletir uma caracteristica exclusiva, qual
seja: o vinculo juridico de emprego.

Para Carlos Henrique Bezerra Leite (2019, p. 246) a especificidade da relacdo de
emprego se da por conta de um tipo especifico da atividade humana: o trabalho subordinado,
prestado por um tipo especial de trabalhador, o empregado. Portanto, o fator preponderante de
interesse da aplicacdo da legislacdo gravita na relacdo juridica entre os sujeitos empregado e
empregador.

No direito brasileiro, a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) regula a mencionada
relacdo, cumulando elementos que seriam necessarios para caraterizacdo da relacdo
(MARTINEZ, 2019, p. 255). Por isso, em seu art. 3°: “considera-se empregado toda pessoa
fisica que prestar servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste e
mediante salario”. Ja para o empregador, o art. 2° da CLT disciplina que: “Considera-se
empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacéo pessoal de servi¢o”.

De forma resumida, conceitua-se o empregado como todo trabalhador que presta servico
ao empregador, alocando cada um dos dois sujeitos em um dos polos da anteriormente
explicada relagdo de emprego (GARCIA, 2020, p. 246). Além disso, segundo Amauri Mascaro
Nascimento, ha especial importancia do carater subjetivo do &nimo de emprego subordinado a
outrem (1992, p. 309), ou seja, a vontade intrinseca ao sujeito contratado de se submeter ao
poder de subordinacdo, bem como o de todas as outras caracteristicas inerentes a relacdo de

emprego.
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Sendo assim, ao que cumpre a presente analise, faz-se necessario abordar,
separadamente: (i) a figura do empregador no que se refere ao exercicio do seu poder de
geréncia na relacao de emprego tradicional; (ii) os direitos e deveres do empregado, sob enfoque
do exercicio de seus direitos fundamentais no ambito da relacdo de trabalho, para, em
concluséo: (iii) analisar o modo como, nas relagdes tradicionais, ha um limite claro a ser

observado a medida que os poderes do empregador esbarram nos direitos do empregado.

1.1. O empregador e o0 poder diretivo

A CLT dispde inumeros requisitos para configuragdo da relacdo de emprego,
especialmente no que define, em sua interpretacéo, a figura do empregado. Todavia, fraciona-
se esta extensa analisa exclusivamente a questdo da subordinagdo e, quanto a ela, 0os poderes
gerados ao empregador, sendo estes materializados no que se denomina como poder diretivo.

O poder diretivo nada mais é que a geréncia exercida pelo empregador frente ao
empregado, que deve se subordinar as ordens do primeiro. Esta questdo, na tematica das
organizagoes de tendéncia, como serd abordado subsequentemente, gera como consequéncia
uma nebulosa aplicacdo; no entanto, cabe ao presente momento apontar a posicao tradicional
sobre 0 assunto.

O poder de direcdo é a autorizacdo legal dada ao empregador de organizar, controlar e
disciplinar a prestacdo de servicos pelo empregado, a qual ocorre de forma subordinada
(MARTINS, 2012, p. 216-220). Entretanto, um importante ponto a ser frisado é o de que o
poder de direcdo ndo € - e nem pode ser - exercido de forma ilimitada, cabendo a lei coibir o0s
abusos com restituicdo de carater moral e/ou material (GARCIA, 2020, p. 375).

Sérgio Pinto Martins (2012, p. 216-220), conceitua o poder de direcdo e ensina que o
exercicio do poder de direcdo é oriundo de ordem juridica, isto é, a existéncia do contrato de
emprego autoriza o empregador a exercer 0 seu poder de direcéo.

Existem, ainda, classificacbes doutrindrias que subdividem o poder de geréncia
(GARCIA, 2020, p. 376-377), sendo eles: Poder de organizacdo; Poder de controle e Poder
disciplinar.

Quanto ao poder de organizacgdo, entende-se que é o direito do empregador de organizar
seu empreendimento, dessa forma, ele esta autorizado a distribuir e determinar funcfes a serem

exercidas, bem como resolu¢des sobre horério e local de trabalho.
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Em relacdo ao poder de controle, este autoriza ao empregador a atividade de
gerenciamento dos empregados; em linhas gerais, pode o empregador fiscalizar a obediéncia
das normas determinadas pelo poder de organizacdo - tal qual um regimento interno, por
exemplo -, atuando como verdadeiro gerente da atividade laboral exercida pelos prestadores de
Servicos.

Por fim, o poder disciplinar gira em torno da capacidade do tomador de servigos de
aplicar as penalidades necessarias aos empregados que tiverem atitude diversa da determinada,
n&o observando ordens ou as cumprindo em local e/ou prazo diferente do estabelecido.

O que se percebe, entdo, é que o poder de geréncia do empregador influi em diversas
perspectivas que dizem respeito a atividade do empregado dentro da empresa, ainda que ndo
exclusivamente uma atividade laboral. Por exemplo, faz parte do poder disciplinar a capacidade
do empregador estipular que todos os funcionarios usem uniformes, ainda que em ultima
instancia caberia a eles, no exercicio de suas liberdades, escolher a prépria roupa.

Todavia, como bem descrito anteriormente, o poder de geréncia ndo pode, em hipdtese
alguma, ser utilizado de modo abusivo, isto é, de modo que emane, ao empregado, uma ordem
advinda do empregador que se origine de outro fato que ndo a relacdo de emprego. Por exemplo,
ndo faz parte do poder de geréncia delimitar a orientacdo sexual de seus funcionarios, a medida

que tal atitude representaria uma clara infracdo aos direitos fundamentais dele.

1.2. Direitos e deveres do empregado

Em continuidade, ao passo que empregador possui seu poder de geréncia e estabelecida
a premissa de que este poder ndo pode ser utilizado de modo irrestrito, passa-se a analisar a
perspectiva do emprego em si, seus direitos e deveres.

Como principal dever, relacionado ao proprio poder de geréncia e estampado no artigo
3° da CLT, tem-se a subordinacdo. A fim de analisar o escopo principal do presente estudo,
tém-se o critério da subordinagdo como um dos centrais na discussao do exercicio do poder de
geréncia no ambito das organizacBes de tendéncia (tema que sera melhor compreendido no
topico 3).

Para Carlos Henrique Bezerra Leite (2019, p. 249), a subordinagdo ndo significa dizer
que o empregado é dependente, em todas as instancias, do empregador, mas, por outro lado,

evidencia que a atividade laboral é que se subordina, ficando sujeita ao poder diretivo. No
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mesmo sentido, Luciano Martinez (2019, p. 263) entende a subordina¢do como mero direito do
tomador de servigos de determinar tempo e modo de execucdo do que foi contratado.

A subordinacdo, nos moldes conceituados, é dever primeiro do empregado, ainda que,
por Obvio, ndo se excluem os demais como a correta execucdao dos servi¢os. No entanto, o
préprio conceito implica em algumas davidas, como por exemplo o que pode ou ndo pode fazer
um empregador sob pretexto de que o empregado deve ser subordinado.

Para isso, e para consecucao do escopo deste artigo, é importante frisar que, mesmo que
necessario subordinar-se, 0 empregado ndo perde, na relacdo de emprego, todos os seus direitos
fundamentais constitucionalmente estampados.

Segundo Christiane Bezerra e Gabriela Ferreira (2012) um dos principais limites que o
poder diretivo enfrenta é o de ordem publica, exatamente onde se inserem os direitos e garantias
fundamentais do trabalhador. Ou seja, ainda que na relacdo haja subordinacdo, a dignidade
humana deve ser vista como pilar de sustentacéo e tida como valor fundamental que deve ser
respeitado.

Conclui-se, portanto, o empregado inserido na relacdo de emprego deve ter respeitados
todos os seus principais direitos, ndo podendo, tradicionalmente, se dizer que eventual
subordinacdo sobreponha, por exemplo, sua liberdade religiosa, sua liberdade de expresséo,

entre outros.

1.3. O choque entre o poder do empregador e o direito do empregado: limites bem

definidos

Conclusdo logica da exposicdo dos itens anteriores, percebe-se que, nas relagdes
tradicionais de emprego, o poder de geréncia do empregador encontrar uma barreira clara, e
inviolavel, quando posto frente a frente com algum direito fundamental do empregado.

Até pela propria hierarquia normativa, posto que em sua maioria os direitos do
empregado aqui mencionados estdo estampados na Constituicdo Federal, & possivel concluir o
que se pretende neste momento: H& um limite claro, quando se observa as relagdes tradicionais
de emprego, entre poder de geréncia e direitos fundamentais do empregado.

Em termos praticos, a conclusdo feita se observa, por exemplo, na impossibilidade do
empregador de demitir um funcionario por sua posi¢ao politica. Fagamos o raciocinio logico:

Se um empregado defende um partido x e 0 empregador, por sua vez, é fiel defensor do partido
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y, ofende a liberdade politica do empregado qualquer atitude praticada pelo empregador, que
tenha lastro em suposto poder de geréncia, que venha a suprimir a liberdade dele de defender o

partido X.

2. AS ORGANIZACOES DE TENDENCIA

Bem delimitados os tracos das relacdes de trabalho classicas, passar-se-a agora ao
estudo das organizacdes de tendéncia e a forma como essas relacdes nela se manifestam,
buscando entender os impactos desse modelo nos supracitados limites entre o poder do

empregador e os direitos do empregado.

2.1. Conceituagao

Para que se entenda o conceito de organizacdo de tendéncia é preciso, primeiro, que se
faca uma digresséo e atente-se a Constituicdo Federal de 1988 (CF) e seu contexto historico.
Nesse sentido, a atual Constituicdo brasileira emerge em meio & uma eclosdo democratica,
consolidando o fim do periodo autoritario e repressivo que perdurou de 1964 a 1985, momento
em que vigorou no pais a ditadura militar. A CF, entdo, instaurou a nova ordem juridica e
principiologica que passaria a vigorar no pais ap0s o retorno da democracia.

Assim sendo, é sob essa conjuntura que se elabora o predmbulo da Constitui¢do de 1988,
cujo contetido constitui-se em espécie de “religido civil”, como descreve Peter Héberle (2003,
pp. 417-418). Acrescenta Ingo Sarlet (2018, p. 81), pontuando que os preambulos, via de regra,
também situam a constituicdo no contexto da tradicdo constitucional nacional, prevendo
objetivos e promessas.

Com isso em mente, elucida-se, portanto, a importancia da previsdo, ainda no preAmbulo
da Constitui¢do, da “pluralidade” como caracteristica chave da sociedade brasileira. 1sso
porque, tal atributo constitui-se parte dos idearios civilizacionais da nacéo, aquilo que Haberle
chama de “religido civil”, desde o momento da promulgagao da CF em 1988.

Com o objetivo, entdo, de materializar e expressar tal pluralismo, a sociedade,
respaldada pelo principio da livre iniciativa, previsto pelo art. 1, IV, da CF, bem como pelo da
liberdade de associacdo, contido em seu art. 5, XVII, passou a se ordenar em torno das
organizagOes de tendéncia. Inclusive, sobre o tema, Francisco Javier Calvo Gallego (1995, p.

73) enuncia que tais organizacdes sdo, na verdade, inevitavel produto e consequéncia do
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pluralismo social, politico, sindical e religioso que compfe os sistemas constitucionais
modernos dos Estados Democraticos de Direito.

Tal entendimento, respalda-se pela prépria definicdo de empresas de tendéncia, adotada
por Eduardo Miléo Baracat e Roseane Maria Vieira (2008, p. 242-243): “sdo aquelas entidades
empregadoras que, por sua propria natureza, possuem determinada e especifica linha
ideoldgica, filoséfica ou religiosa. Incluem-se os sindicatos, 0s colégios religiosos, os partidos
politicos, entre outros”. Consequentemente, sdo elas o instrumento pratico encontrado pela
sociedade para manifestar suas ideologias e efetivar o pluralismo.

N&do obstante, Gabriela Curi Ramos Gaspar (2015, p. 5) afirma que também sdo
organizacdes de tendéncia aquelas cuja atividade relaciona-se com a expressdo, difusdo e
comunicacao de pensamentos e opinides, pelo meio de reproducédo que seja. Com isso, repisa-
se 0 traco ideologico dessas organizacdes, sendo elas estruturadas, justamente, visando a
disseminacdo publica de suas crencas.

Pois bem, é a partir dessa visdo que Gloria P. Rojas Rivero (1991, p. 189) aponta que a
diferenca entre essas e as demais organizagdes civis e empresas faz-se, justamente, porque as
de tendéncia ndo devem ficar retidas ao interesse individual do empresario, sendo, na realidade,
“portadoras de um interesse coletivo de todos aqueles que a compartilham”.

Nesse prisma, tem-se que as organizagdes de tendéncia tem como fim ultimo representar
0s interesses de todos 0s que a ela pertencem ou com ela se identificam, de modo que sua
existéncia e protecdo significa, também, a protecdo de um ideal coletivo e do direito a livre
expressio do grupo que possui certa ideologia. E por isso, portanto, que os direitos do
empregador de tendéncia se elevam ao patamar de direitos fundamentais (AMORIM, 2019, p.
4).

Frente a todo o exposto, finda-se esse trecho de conceituacdo remetendo-se a definicdo
de organizacOes de tendéncia que bem sintetiza a ideia ora discorrida, trazida por Gabriela

Gaspar (2015, p. 7) em sua brilhante tese:

A presenca dessas trés peculiaridades (pluralismo, ideologia e expressao de direitos
fundamentais) em determinadas organizagdes, portanto, permitird reconhecé-las
como auténticas instituicdes de tendéncia no ordenamento juridico.

2.1.1 Tarefas de tendéncia e tarefas neutras
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Bem classificadas as organizacGes de tendéncia, antes que se prossiga a analise fim do
presente trabalho, € preciso que se tenha claro de que as relagfes de trabalho dentro de uma
organizacdo de tendéncia ndo sdo todas equivalentes e homogéneas. Dessa forma, ha diferentes
graus de envolvimento do empregado com a ideologia da organizacdo e que, portanto, irdo
impactar diretamente no estudo dos limites do poder diretivo e da possibilidade de supressao
dos direitos do trabalhador. Faz-se, entdo, uma divisdo entre as tarefas neutras e as tarefas de
tendéncia.

Assim, as tarefas neutras sdo aquelas que ndo possuem nenhum conteudo ideoldgico
(GASPAR, 2019, p. 8). Ou seja, o servico prestado pelo trabalhador neutro ndo tem vinculagéo
com a ideologia da empresa e nem se destina a sua disseminacdo, ndo constituindo atividade
fim da empresa, mas, sim, meio, como & o caso de zeladores e porteiros.

Francisco Javier Gallego (1995, p. 155) também inclui nessa classificacdo 0s
trabalhadores cujas fungbes tém pouco conteudo representativo ou ideolégico. Novamente,
trabalhadores neutros prestam atividades que visam a continuidade e manutencdo da empresa,
de maneira a auxiliar a consecucdo da finalidade da empresa, esta sim imbuida de amplo viés
ideoldgico.

Isto posto, percebe-se que as condutas privadas desses considerados trabalhadores
neutros ndo detém qualquer vinculo ou relacdo com a imagem da empresa de tendéncia, nem
implicam em eventual descumprimento contratual (GASPAR, 2015, p. 8). Logo, aproximam-
se das relacOes tradicionais de trabalho, nas quais restri¢cdes de direitos injustificadas previstas
no contrato de trabalho sdo consideradas abusivas.

Por outro lado, se h& aqueles que prestam a atividade meio da organizacdo, ha também
aqueles que realizam sua atividade fim, sendo que esses sdo 0s considerados trabalhadores
portadores de tendéncia. Além disso, na verdade “essa qualidade de ‘portador de tendéncia’
pressupde uma direta e imediata conexd@o da prestacéo laboral desempenhada com o particular
interesse da empresa” (GASPAR, 2015, p. 8).

Desse modo, as tarefas de tendéncia sdo aquelas pelas quais a organizacdo persegue a
sua finalidade ideologica e difunde seus ideais. Inclusive, € nesse sentido que Francisco Gallego
(1995, pp. 156-157) pontua que o trabalhador portador de tendéncia tem, também, forte carater
representativo. Assim, sua pessoa e suas atitudes, mesmo em ambito pessoal, possuem conexao

com a empresa e com a imagem e mensagem que ela pretende produzir e propagar.
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Destarte, € por conta disso que alguns direitos, como da liberdade de expressdo, do
trabalhador portador de tendéncia demandam de determinada flexibilizacdo, uma vez que seus
posicionamentos e suas escolhas impactam diretamente na organizacdo de tendéncia e, caso
contrariem sua ideologia, poderiam prejudicar seus resultados. Assim, mesmo declara¢des ou
atitudes de carater pessoal poderiam, no caso daqueles com tarefas de tendéncia, atingir o

contrato de trabalho, questdo que sera melhor explorada a seguir.

2.2. A ideologia da organiza¢do em choque com os direitos fundamentais do empregado

O embate que se observa ocorre pelo conflito de principios constitucionais dos polos
envolvidos, no caso, do empregado e empregador. Nesses contextos, devem ser ressaltados
fatores para alcangar os limites na relacdo de trabalho. Mais especificamente, analisa-se (i) qual
a tarefa desempenhada pelo empregado na organizacéo; (ii) qual o contexto que envolve as
partes e quais as inten¢gdes do empregado; e, por fim, (iii) a partir do posto, faz-se um
sopesamento dos principios envolvidos.

Para elucidacdo dessa area nebulosa entre os poderes do empregador e os direitos e
deveres do empregado nas organizacdes de tendéncia, serdo abordados a seguir 0s pontos

supracitados.

2.2.1 Da tarefa desempenhada pelo empregado

Como ja exposto no tépico 3.1, é mister ressaltar a diferenca entre as tarefas de
tendéncias e as tarefas neutras haja vista as implicagdes nas responsabilidades de cada uma. Tal
diferenciacdo € importante a medida em que, nas organizacdes de tendéncias, certas
manifesta¢cdes podem definir a qualificacdo do individuo para ocupar o cargo em voga (REIS,
2004, p. 258).

O primeiro tipo de tarefa citado engloba maior responsabilidade devido a ligacdo
intrinseca as finalidades da instituicdo (GASPAR, 2015, p. 8). Por sua vez, aqueles de tarefa
neutra carregam uma carga menor de responsabilidade uma vez que as prestagdes ficam a
margem da orientacdo ideologica (GIMENO, 1986, p. 74).

No que tange as tarefas de tendéncias, o poder de limitacdo incide sobre direitos de
liberdade de expressdo do empregado sem configurar inconstitucionalidade por conta dos

requisitos ideoldgicos exigidos que ultrapassam a qualificacdo técnica necessaria (GALLEGO,
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1995, p. 216-217). Aqui, o poder diretivo do empregador também extrapola os limites do tempo
e lugar de trabalho, averiguando comportamentos extralaborais do empregado (GIMENO,
1986, p. 84).

Em relacdo as tarefas neutras, o poder diretivo ndo invade o campo dos direitos
constitucionais como o anterior. A restricdo cabivel aos empregados que cumprem tais tarefas
seria a proibicdo de manifestacfes publicas que atacam a finalidade da instituicdo, sendo
incompativeis com o ideadrio defendido pela organizacdo (GIMENO, 1986, p. 84). A
plausibilidade fundamenta-se na obrigacdo dos empregados de proteger e promover o produto
ideologico abarcado pelo empregador (GALLEGO, 1995, p. 223).

2.2.2. Do contexto da manifestacdo e animus do empregador

Considerados os pontos sobre a tarefa desempenhada pelo empregado, outrossim, deve-
se analisar o contexto que envolve a manifestacdo do mesmo. Aqui, as mindcias a serem
suscitadas tangem o alcance e publicidade da manifestagdo, de acordo com a concretude do
caso, bem como a questdo subjetiva da boa-fé do empregado.

Em relacdo ao primeiro fator abordado, ressalta-se que ha um compromisso do
empregado em relacdo a finalidade da organizacdo a medida em que auxilia na protecdo e
promocao da ideia defendida pela instituicdo. Assim, conclui-se que o contrato de trabalho
engloba também questdes extralaborais, como a declaracdo e atividade privada (GALLEGO
1995, p. 51), por ébvio, dada a proporcionalidade necessaria.

Desse modo, ha certa restricdo dos direitos privados do empregado no que tange
manifestacoes que podem inferir na credibilidade dos objetivos disseminados pela organizacédo
(GALLEGO, 1995, p. 225). Na ocasido, deve-se ponderar 0 alcance do pronunciamento e o
impacto que pode ter sobre a mensagem da instituicdo (GASPAR, 2015, p. 15). Vale ressaltar
que essa limitacdo se da tanto aos empregados com tarefas de tendéncia quanto aos com tarefas
neutras.

Outrossim, outro quesito a ser salientado € o animus do empregado com o
pronunciamento. Fato é que ha restricdes a qualquer manifestacdo com a intencao de ferir o
ideério da organizacdo pelo trabalhador e, tal regramento, novamente, aplica-se a todos os
empregados da instituicdo, porém, ha certa gradacdo da gravidade de acordo com o cargo
ocupado (GALLEGO, 1995, p. 223). Pelo exposto, faz-se pertinente a citacdo do animus
nocendi que pode ser identificado (GASPAR, 2015, p. 16).
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A expressao muito utilizada no @ambito penal alude a consciéncia do autor que a conduta
adotada trara efeitos lesivos a integridade ou a saude de outrem e a realiza, ciente disso, a fim
de produzir esse resultado (TELES, 2006, p. 5). Nessas ocorréncias, ha clara ilicitude e abuso
por parte do empregado, ensejando na resolucdo contratual por justa causa devido a violagdo
da boa-fé (GASPAR, 2015, p. 27).

Por outro lado, manifestacGes alheias as tendéncias da organizacdo ndo podem ser
tomadas como dolosa e tdo pouco fundamentar uma resolucao contratual por justa causa — nao
se pode olvidar dos direitos constitucionais do empregado, como a liberdade para expressdo
religiosa, moral e ideoldgica (art. 5% IV, VI e IX; da CF)®. Nesse sentido, deve haver cautela e
proporcionalidade nas limitacGes para evitar encaminhamentos ilegitimos e inconstitucionais
(GALLEGO, 1995, p. 220).

2.2.3. Do sopesamento dos principios a vista da proporcionalidade e dignidade humana

Nesse dilema entre a ideologia da organizacéo e os direitos fundamentais do empregado,
em suma, como ja exposto, ha uma colisdo de principios. Diante dessas condic¢des, mister a
analise do caso concreto por meio do principio da proporcionalidade o qual sobrepujard um em
detrimento do outro — ainda, cabe citar que a dignidade humana é outro eixo central da

discusséo.

De plano, ressalta-se que a colisdo de principios na pratica ndo é estranha, pois o
embasamento dos direitos fundamentais reflete a diversidade ideoldgica do Estado democréatico
de Direito (MARMELSTEIN, 2008, p. 365). No caso das organizac6es de tendéncia, em suma,
a discussdo abrange os principios da liberdade de expressdo e liberdade de manifestacdo do
pensamento (art. 5°, 1V e 1X, da CF)®, bem como da n&o discriminagédo por razdes de crenga

religiosa ou de conviccdo filoséfica ou politica (art. 5°, VIII, da CF)’.

5 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; (...)
VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias; (...) IX - € livre a expressdo da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou licenga”.

6 Idem.

7 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou
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Nesse contexto de embate, € feito um sopesamento desses principios, onde um deles
terd que ceder e, para tanto, sdo observados os pesos de cada um a fim de se aferir a precedéncia
(ALEXY, 2008, p. 523-524). Vale ressaltar que, com o resultado, ndo ha uma invalidade do
cedente, apenas ocorre a incidéncia de um em detrimento do outro.

Ainda, cabe citar que ndo ha violagdo da irrenunciabilidade de direitos fundamentais®
uma vez que, em verdade, configura-se a renincia do exercicio do direito a fim de determinadas
compensagdes (GIMENO, 1986, p. 81). A assertiva se confirmar pela voluntariedade na
constituicdo da relacdo trabalhista entre 0 empregado e empregador considerando a exposicao
das regras da relagdo (GIMENO, 1986, p. 82).

Nesse caso, faz-se necessaria a elucidacao acerca do principio da proporcionalidade para
certificar a constitucionalidade da limitagio (ANDRE, 2008, p. 228). Pode-se aferir a
legitimidade da restricdo por meio do principio supra devido a vedacdo do excesso que se
observa com a aplicacdo da proporcionalidade, ou seja, ha uma compatibilizacdo dos meios e
fins evitando abusos (MEIRELLES, 2005, p. 121).

Na averiguagdo, suscita-se a adequacdo, necessidade ou exigibilidade e a
proporcionalidade strictu sensu. O primeiro ponto alude a ponderacdo da aptiddo que o
principio escolhido tem para alcancar o resultado pretendido. Ja o segundo, indaga qual o grau
de restricdo observada em relacdo aos demais direitos fundamentais. Por Gltimo, aduz-se a
proporcéo no equilibrio ou ponderagdo entre bens e valores, ou seja, entre a limitacao do direito
e a gravidade da situacdo fatica (NOHARA, 2019, p. 53).

Além da adequacdo da ocorréncia a proporcionalidade, ressalta-se o principio da
dignidade humana. O citado é mister uma vez que, conforme posto no art. 1°, Ill, da CF, a
pessoa humana constitui o valor central da sociedade (DELGADO, 2006, p. 79). Em suma, o
que se defende € a o impedimento da coisificacdo do ser humano com o prejuizo de sua propria
condicdo humana (OLIVERIA, 2010, p. 472) — a assertiva € considerada no sopesamento dos

principios.

CONCLUSAO

de convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-
se a cumprir prestacéo alternativa, fixada em lei;

8 Art. 11. Com exce¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.
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Diante de todo o exposto, observa-se que a clara delimitacdo dos poderes diretivos na
relacdo de trabalho tradicional ndo se configura nas relagdes das organizacgdes de tendéncia haja
vista toda peculiaridade que envolve os fins da instituicdo e o compromisso dos empregadores.
Nas relac@es tradicionais, ndo seria legitima, por exemplo, a diferenciacdo dos empregados
pelas ideologias adotadas por estes.

Assim, ndo ha um encaixe completo do regramento tradicional na ocasido devido aos
direitos fundamentais que envolve o embaraco. Nesses contextos, alguns pontos devem ser
suscitados para elaboracdo de um norte a ser seguido quando houver esse conflito de interesses
quanto aos limites a serem impostos.

Como visto, deve-se salientar quais as tarefas desempenhadas pelo empregado, se ha
um compromisso direto com as finalidades da organizagdo ou néo, respectivamente, tratando-
se de tarefas de tendéncias ou neutras. Ademais, ressalta-se o contexto da manifestagéo,
pontuando o alcance e a publicidade da mensagem disseminada. Além disso, o animus da boa-
fé do empregado deve ser destacado, pois pode influir sobre o fato.

Dada as condicdes postas, havera um sopesamento dos principios envolvidos a fim de
se averiguar um cedente e outro sobrepujante na concretude do caso. Para tanto, suscita-se o
principio da proporcionalidade para equilibrar os meios e os fins diante da adequacao,
necessidade e proporcionalidade strictu sensu, sendo imprescindivel o norteamento pela
dignidade humana.

Por fim, respeitadas as indicacdes supra, constituir-se-4 um equilibrio dentro da relagédo
diante da elucidacdo das limitacdes entre os direitos fundamentais do empregado e empregador.
Assim, preza-se pela menor restricdo do direito do empregado com a satisfacdo do direito do
empregador na medida do necessario (GASPAR, 2015, p. 26).
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TRABALHO RURAL INFANTIL: andlise a luz do principio da protecédo
integral

CHILD RURAL WORK: analysis in light of the principle of comprehensive
protection
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RESUMO

A implementacdo do principio da protecdo integral no ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicdo Federal de 1988 e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente trouxe avangos
significativos no que tange os direitos das criangas e dos adolescentes. Contudo, por mais que
exista garantias legais e constitucionais que visam atribuir o devido amparo a populagdo
infanto-juvenil, a realidade social estd longe de ser ideal. Essa situacdo reflete de maneira direta
no ingresso precoce das criangas e dos adolescentes no mercado de trabalho. O cenario € ainda
mais critico no setor ruralista, visto que ha a presenca do ciclo intergeracional na agricultura
familiar, fazendo com que os filhos passem a auxiliar os pais na lavoura desde muito jovens,
com o intuito de contribuir com a renda da familia. Assim, o presente artigo busca analisar o
trabalho rural infantil frente a devida implementacdo do principio da prote¢do integral que tem
0 objetivo de ndo comprometer o desenvolvimento dos jovens, garantindo seus direitos. Para
tanto, analisa-se a legislacdo concernente, bem como casos que demonstram a necessidade da
efetivacdo do principio protetor.

Palavras-chave: Trabalho rural infantil; Direitos; Principio da protecéo integral.

ABSTRACT

The implementation of the principle of full protection in the Brazilian legal system by the
Federal Constitution of 1988 and the Statute of Children and Adolescents brought lessons about
the rights of children and adolescents. However, as much as there are legal and constitutional
guarantees that aim to give due support to the juvenile population, the social reality is far from
ideal. This situation directly reflects on the early entry of children and adolescents into the labor
market. The scenario is even more critical in the rural sector, as there is the presence of the
intergenerational cycle in family farming, making the children start to help their parents in
farming from a very young age, in order to contribute to the family's income. Thus, this article
seeks to analyze child rural labor in view of the proper implementation of the principle of full
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protection, which has the objective of not compromising the development of young people,
guaranteeing their rights. For this purpose, the relevant legislation is analyzed, as well as cases
that demonstrate the need to implement the protective principle.

Keywords: Child rural work; Rights; Principle of full protection.

INTRODUCAO

O trabalho infantil € uma realidade social preocupante e, com o passar dos anos, varias
legislagbes foram promulgadas com o intuito de resguardar os direitos das criangas e dos
adolescentes, estabelecendo vérias normas nesse sentido. Dentre esses textos normativos,
destaca-se o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que inseriram no ordenamento juridico o principio da protecdo integral, visando
sempre o amparo da populacdo infanto-juvenil. Além disso, tais diplomas passaram a dispor
sobre a idade minima de 16 (dezesseis) anos para o inicio das atividades laborativas na tentativa
de erradicar o trabalho infantil e preservar o desenvolvimento fisico, emocional e educacional
das criancas e dos adolescentes.

Todavia, por mais que existam politicas publicas no sentido de combater o problema
social em questdo, é notavel que o trabalho infantil ainda é um desafio a ser enfrentado. Na
esfera ruralista o problema é mais evidente, pois a situacdo econdmica familiar reflete
diretamente na desigualdade social presente nessa conjuntura, o que acaba dificultando a
aplicagdo efetiva do principio constitucional da protecdo integral, uma vez que o nicleo familiar
necessita da ajuda de todos os membros, sendo estas criancas ou ndo, para a sobrevivéncia da
prépria familia.

Isto posto, 0 presente artigo visa analisar o problema social do trabalho rural infantil que
ainda é persistente na realidade moderna, para que se possa compreender os fatores que levam
as criancas e adolescentes a ingressarem no labor, antes da idade minima prevista

constitucionalmente, sem a devida observancia do principio da protecéo integral.

1 ORIGENS E DEFINICOES DO TRABALHO INFANTIL

A persisténcia da méao-de-obra infantil tende a ser observada nas mazelas sociais e,
apesar dos desenvolvimentos e avangos para a protecdo das criancas e dos adolescentes, a
realidade assume papel diverso daquele ligado aos cuidados, se perfazendo em um cenério

pautado no labor precoce.
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Em um contexto de preocupacdo com a dignidade humana e busca pela erradicacdo do
trabalho infantil, em todas as suas formas, a preocupacdo com a ocupagdo de criangas e
adolescentes nos trabalhos, ganhou maior relevancia com a criacdo da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, contudo néo é dificil encontramos e lidarmos com
casos em que criangas e adolescentes sdo submetidos a uma rotina ardua de trabalho, muitas
vezes em regime de escravidao, culminando, por ébvio, em prejuizos fisicos e emocionais, bem
como incentivando a evasao escolar e o trabalho cada vez mais prematuro, deixando a mingua
os reais interesses da faixa etéria.

Ao longo da historia, o conceito de trabalho infantil e as tentativas de “justificar” a
submissdo dos pequenos ao labor se pautam em nogdes culturais e sociais que se enraizaram
em nosso contexto, criando mitos sobre a necessidade de se comecar a trabalhar cada vez mais
cedo, principalmente no contexto do capitalismo (LOURENCO, 2013, p. 120).

O desenvolvimento social e suas divisdes nitidas entre os cidadaos ainda se mostram
constantes na atualidade, evidenciando a existéncia de dois tipos de infancias, pautadas na
exclusdo social, politica, cultural e econémica, inicialmente entre os filhos dos monarcas,
burgueses e nobres, se contrapondo a realidade dos filhos de escravos, camponeses e
comerciantes e promovendo uma nocao de que, quanto menos participativa uma classe fosse
diante da sociedade, mais prematura deveria ser a inclusdo dos menores ao labor,
principalmente pela dificuldade nas distribuigdes de renda. Assim, desde a Antiguidade nota-
se a sujeicao advinda do poder patriarcal, atribuindo a idade de “servos da autoridade paterna”
aos filhos (SILVA, 2009, p. 33).

A premissa inicial das primeiras leis que se voltaram ao trabalho infantil ndo tinha como
objetivo a integral protecdo da crianca e do adolescente, mas tdo somente a reducdo da carga
horéaria de trabalho incumbida aos mesmos, conforme estabelecia a Lei de Peel, de 1802
(CESAR, MELO, FURRIEL, 2016). Na Grécia e Roma Antigas a perspectiva que se tinha em
relacdo as criangas, as colocavam como um objeto estatal e, desde o nascimento ja eram
selecionadas para que se tornassem futuros soldados. No periodo medieval, com as Corporagdes
de Oficio os aprendizes trabalhavam nas oficinas em troca de alimentacdo e moradia e, nao
distante dessa realidade de favores, as relacdes de vassalagem demonstravam a submisséo em
relacéo a terra e ao senhor feudal (SILVA, 2009, p. 34).

Todavia, mesmo com todas essas estruturas formando-se na sociedade, foi com a
Revolucdo Industrial, no final do século XVIII e suas alteraces nos meios de producdo e mao

de obra, que o trabalho infantil ganhou novas perspectivas e se tornou ainda mais evidente e
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cruel para as criangas e adolescentes que, a partir dos 5 anos, ja trabalhavam com a manutencéo
e vigilancia das maquinas em jornadas intensas, de 14 a 16 horas diarias (FARIAS, FARIAS,
2017, p. 100).

O quadro evidenciava uma perspectiva carente de garantias e protecOes, acarretando
prejuizos em todas as esferas de sua vida, enraizando uma questao social nos nucleos familiares,
que adotaram nocdes de incentivo ao trabalho como forma de valor e contribuicdo com o
sustento. Assim, ndo € dificultoso encontrar defesas com relacdo ao trabalho infantil que
justificam sua posi¢cdo em torno de uma ideia de que as criancas precisam trabalhar para que
ndo figuem ociosas, sustentando ainda que o trabalho é uma forma de enobrecer o carater
(LEIRIA, 2017, p. 58).

Além disso, utilizam frases e termos pejorativos, que evidenciam a no¢do anteriormente
identificada de divisdo de infancias, na qual uma denota nucleos de baixo poder aquisitivo,
enguanto a outra demonstra a aparente individualidade de direitos refletidos apenas aos filhos
de classes mais abastadas, com alto poder aquisitivo e que merecem protecdo e garantias
(LEIRIA, 2017, p. 58). Para tanto, fala-se que “¢ melhor trabalhar do que roubar”, “é melhor
trabalhar do que ficar na rua” ou “¢ melhor trabalhar do que usar drogas”, ou ainda utilizam o
termo “menor” ou “menores” para se referirem as criangas e adolescentes, contudo com a nitida
intencdo de designar o filho pertencente a uma familia de baixa renda (CESAR, MELO,
FURRIEL, 2016).

Nesse sentido, € valido destacar a impropriedade na utilizagdo dos referidos termos,
devido a ideia preconceituosa na qual se atrelam. Ademais, a propria Convencdo n°. 182, da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), em seu artigo 2° ndo utiliza o termo “menor”,
mas sim “crianga” para que se identifique todo o sujeito com menos de 18 anos. Com o fito de
complemento terminolégico, o Estatuto da Crianca e do Adolescente divide a conceituacdo em
duas faixas etarias, quais sejam: individuo com até 12 anos incompletos (crianca) e individuo
com idade entre 12 e 18 anos incompletos (adolescente) (CESAR, MELO, FURRIEL, 2016).

A partir do século XX, com o fim da Segunda Guerra Mundial, buscou-se garantir a
nocdo de seguranca e direitos as criancas e adolescentes, fomentando a participacdo de
organizagdes internacionais para o incentivo e formacdo das pretensdes. Assim, tem-se a
construcdo de forma social, baseada nas regulamentacdes sobre o trabalho infantil, a partir de
uma percep¢do de que as criangas, como sujeitos de direitos e “condi¢des especiais de
desenvolvimento” carecem de direitos particularizados e prote¢do “especifica e integral”

(MARIN, et al., 2012, p. 766). Partindo dessa premissa, o Brasil, por meio do texto
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constitucional, proibiu o trabalho infantil e o conceituou como aquele praticado por criancas e
adolescentes que contradizem as nogGes de seguranca, sendo apenas permitido apos 0s 16 anos

idade, com excecao da condicéo de aprendiz, a partir dos 14 anos (LEIRIA, 2017, p. 53).

2 O TRABALHO INFANTIL COMO REALIDADE SOCIAL NO AMBITO RURAL

A Convencéo 182 da OIT, que dispde sobre a proibicdo das piores formas de trabalho infantil
e acdo imediata para sua eliminacdo, estabelece em seu artigo 3° que as piores formas de

trabalho infantil se referem a:

a) todas as formas de escraviddo ou praticas analogas a escraviddo, como venda e
trafico de criancas, sujeicdo por divida, serviddo, trabalho forcado ou compulsério,
inclusive recrutamento forcado ou obrigatério de criangas para serem utilizadas em
conflitos armados;

b) utilizagdo, demanda e oferta de crianca para fins de prostituicdo, producdo de
pornografia ou atuages pornogréficas;

c) utilizagdo, recrutamento e oferta de crianc¢a para atividades ilicitas, particularmente
para a producdo e tréfico de entorpecentes conforme definidos nos tratados
internacionais pertinentes;

d) trabalhos que, por sua natureza ou pelas circunstancias em que sao executados, sdo
suscetiveis de prejudicar a salde, a seguranca e a moral da crianga.

Nesse contexto, apesar das preocupacdes e medidas buscadas pela sociedade e pelos
governos, a situacdo continua sendo alarmante e, de acordo com o relatério de estimativas
globais produzido pela OIT, o quadro de criancas submetidas aos trabalhos supracitados deve
piorar, consideravelmente, com a crise sanitaria gerada pela pandemia da COVID-19. As
estimativas do trabalho infantil que sdo avaliadas em um periodo de quatro em quatro anos,
fundamenta o relatério de 2020 em um cenério de 160 milhdes de criancas envolvidas com o
trabalho infantil, mundialmente e, ainda, considera que boa parte desses pequenos (criancas
entre 5 aos 17 anos de idade), cerca de 79 milhdes, executam trabalhos perigosos (OIT, 2020).

Outro dado significativo e base do presente artigo se refere ao nimero de criancas
expostas ao trabalho infantil, especificamente no setor agricola. Segundo o relatorio “o setor
agricola é responsavel pela maior percentagem de trabalho infantil a nivel mundial”, com 70%,
a frente inclusive dos servicos (19,7%) e das industrias (10,3%) (OIT, 2020). O Fundo das
Nagdes Unidas para a Infancia (UNICEF Brasil, 2021), ainda destaca que o trabalho infantil,
independentemente da idade, prevalece para 0s meninos, em relacdo as meninas.

Apesar dos dados trazidos se apresentarem em um contexto global, o Brasil tem uma

realidade muito proxima aos nimeros apontados. No inicio, a utilizacdo da méo de obra infantil
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estava ligada a uma ideia de “sustento das familias”, contudo, a partir do século XVIII, a
exploracédo tornou-se cada vez mais cruel, verdadeira escravidao para a realizacdo de servicos
agricolas e domésticos. Posteriormente, 0s contextos historicos foram agravando o problema,
ja que com a industrializacdo no ambito nacional buscou-se reduzir cada vez mais 0s gastos,
sendo nitida a atuagao das criancas nas fabricas (ROCHA, 2019, p. 54). A globalizagéo, por sua
vez, com uma noc¢do de reestruturacdo, afetou muitos setores, dentre eles o agronegdécio, desde
aproducdo até a comercializagdo e, teve como consequéncia uma “exclusdo social”, acentuando
as desigualdades no campo, reducdo de salarios e a exploracao desmedida (MARIN, 2010, p.
190-191).

Nessa perspectiva geral, independentemente da existéncia de legislacdo proibindo o
trabalho infantil, este perdura no contexto rural nacional pois, de acordo com Maria de Lourdes
Leiria (2017, p. 59) a atuacdo de criancas e adolescentes no campo ocorre, por maioria, com a
finalidade de acompanhar os pais que ja desenvolvem o trabalho agricola. Os dados atuais
também corroboram com a afirmativa, visto que ha uma prevaléncia do trabalho infantil na area
rural, e esta tem uma proporcao trés vezes maior do que quando comparado com o trabalho
infantil em areas urbanas, destoando-se com percentuais de 14% (area rural) e de 5% (area
urbana) de prevaléncias (UNICEF BRASIL, 2021).

Sendo o espago rural marcado por imensas desigualdades sociais, observa-se uma
presenca marcante de criangas em trabalhos agricolas que, para muitos se encontra naturalizada,
pois fundamenta-se no processo historico nacional, bem como trata-se de uma “ideologia” de
procurar ensinar um trabalho ou oficio para os filhos, como algo "legitimado sob valores
tradicionais” (VASCONCELOS, 2020, p. 27).

3 O PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

3.1 Doutrina da situacdo irregular em contraposicao a doutrina da protecéo integral

A conjuntura apresentada fundamenta o arcabougo em que se apontou a necessidade de
se adotarem principios e regras norteadoras para que se assegurassem os direitos das criangas e
dos adolescentes, garantindo seu ideal desenvolvimento, bem como norteando situagdes e
decisdes para que os individuos dessa faixa etaria, a partir do seu reconhecimento como sujeitos
de direitos, fossem devidamente protegidos de regimes de trabalhos intensos, até mesmo

analogos a escraviddo. Nessa conjuntura se perfaz a denominada teoria da protecdo integral,
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consubstanciada na contemporaneidade, para que fosse utilizada como norteadora de um
conjunto de ideias, nogdes e direitos direcionados as criancas e adolescentes.

Sob essa perspectiva, diferentes caminhos foram formados até que se chegasse a uma
doutrina mais protetiva que, inicialmente, pautava-se em uma doutrina denominada “Doutrina
de Situacdo Irregular”. Com as novas nocdes atribuidas pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, houve um rompimento com a “questdo menorista”, trazida no bojo da Lei n°
6.697, ou Cadigo de Menores (FERREIRA, DOI, 2018, p. 01-02).

Nessa Otica, evidenciava-se um cenario moldado pela distingdo e restricdo, cujas
orientacdes e protecdes juridicas relativas as criancas e aos adolescentes, eram direcionados
unicamente para aqueles que se encontravam em alguma situacao irregular. Assim, as demais
criancas e adolescentes que ndo estavam expostas as situa¢des elencadas no artigo 2°, do Codigo
de Menores, ndo eram amparadas pelo ordenamento, conferindo verdadeira discriminacdo aos
individuos (AMIN, 2006, p. 54).

Posteriormente, com 0s avancos, tanto no ambito internacional com a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem (1948), a Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca
(1959), entre outros, como no ambito nacional, com o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
a Carta Magna de 1988, ocorreu a introduc¢éo da doutrina da Protecdo Integral em nosso aparato
legal (FERREIRA, DOI, 2018, p. 02).

Constitucionalmente, o principio foi evidenciado no art. 227 da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988 que, com subsequente alteragdo trazida pela Emenda Constitucional n°.
65/2010, determinou que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminag&o, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.

Como destaca Andréa Rodrigues Amin (2006, p. 54), ndo se tratou apenas de uma
mudanca conceitual, de terminologias, mas sim uma alteracdo de perspectivas, de paradigmas
sociais. Sendo que tal afirmacdo revela-se verdadeira, a0 passo que, com a nova doutrina
vigente no corpo juridico do Brasil, as criangas e os adolescentes passam a ser tratados como
sujeitos de direitos e ndo mais como objetos, com o devido respeito a sua faixa etaria e situacao

de desenvolvimento, bem como colocando-os como “destinatarios de absoluta prioridade”

(FERREIRA, DOI, 2018, p. 02).
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Como todo processo, a doutrina da protecao integral, por mais vantajosa e benéfica que
seja para sociedade e, principalmente para as criancas, ainda se deparou com diversas barreiras
para a sua efetiva consolidacdo no cenario. A resisténcia intensificada por questdes sociais e
culturais pela nogdo anteriormente vigente, de situacdo irregular ainda limita a sociedade na
busca de novas visdes sobre as garantias infanto-juvenis. A incompreensibilidade e o receio de
mudancas, atrelados as tradi¢cdes, manifestam a insisténcia de um sistema antigo, dotado de
falhas e mitos que dificultam o desenvolvimento da crianca (CUSTODIO, 2008, p. 24).

Nessa senda, observa-se que a doutrina da protecdo integral tem um escopo, valores,
intencdes e iniciativas estritamente delineados em nosso ordenamento. Contudo, a dificuldade
na aplicacdo em situacdes concretas ainda é perceptivel na sociedade. Assim, as a¢des que
promovam a protecdo da crianca e do adolescente devem ocorrer em um conjunto de atuagdes
de agentes que viabilizam a aplicacdo da doutrina protetora, composto ndo s6 por 6rgdos
incentivadores de politicas publicas, mas também, pela sociedade e pelas familias (AMIN,
2006, p. 57).

3.2 O principio da protecédo integral na legislacao brasileira com relacdo ao trabalho rural

infantil

Com a revogacédo do Codigo de Menores pela promulgacgéo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), o novo tratamento dado a populacdo infanto-juvenil impactou
positivamente o ordenamento juridico brasileiro. O referido texto normativo passou a regular,
de forma mais efetiva, a protecao e os direitos das criancas e dos adolescentes em consonancia
com os principios dos direitos humanos. Além disso, o0 ECA adotou como base a doutrina
referente ao principio da protecao integral, reforcando as diretrizes expostas na Constituicao
Federal de 1988 frente a ideia de “prioridade absoluta” na prote¢ao da infancia e na preservagao
dos direitos das criancas e dos adolescentes pelo Estado, pela familia e pela sociedade
(KASSOUF, 2004, p. 18).

Diante disso, € possivel afirmar que o ECA foi considerado o principal marco regulatério
no que tange aos direitos da crianca e do adolescente do Brasil que, além de prever dispositivos
para a viabilizacdo da protecéo integral dos direitos da crianga e do adolescente, dispde também
sobre 0 acesso ao mercado de trabalho. No ECA, a tematica concernente ao trabalho infantil
esta inserida no Capitulo V: “Do Direito a Profissionalizagdo ¢ a Protecdo no Trabalho”

distribuida entre os artigos 60 ao 69. Outro avanco inovador na seara legislativa quanto a
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regulamentagdo do trabalho infantil, foi a edi¢do da Lei n° 10.097/2000, que alterou alguns
dispositivos da CLT referentes a protecdo e a proibic¢do do trabalho de criangas e adolescentes,
estabelecendo idade minima para ingresso no mercado de trabalho (KASSOUF, 2004, p. 18-
19).

A definicdo do termo “protecdo”, da forma como foi pautada pelo ECA, indica um
conjunto de normas que devem ser seguidas pelo Estado, a partir do estabelecimento de
prioridades que visam resguardar os direitos das criancas e dos adolescentes por meio da
insercdo de politicas puablicas. Em consondncia ao dever do Estado em priorizar a
implementacdo desses critérios, cabe também a sociedade a responsabilidade de colocar em
pratica aquilo que é previsto em lei, com 0 objetivo de exterminar possiveis violagdes e de
serem tomadas as medidas necessarias quando se deparam com situacdes que infringem os
direitos das criancas e dos adolescentes (GDHeE, 2013, p. 2).

Quanto a aplicacdo pratica dos mecanismos de promocdo, defesa e controle dos direitos
das criangas e dos adolescentes, evidencia-se a Resolucdo n°® 113 do Conselho Nacional Dos
Direitos Da Crianga E Do Adolescente (CONANDA). O mencionado diploma normativo prevé
que os 0rgdos publicos e as organizac6es da sociedade civil que integram o Sistema de Garantia
dos Direitos da Crianca e do Adolescente devem exercer suas funcdes de modo articulado e
sistémico, buscando efetivar o objetivo geral, qual seja a inser¢do do principio da protecdo
integral (COLUCCI, 2013, p. 59).

A partir das explanacgdes, nota-se que a regra é clara quanto ao amparo de criangas e
adolescentes. Ocorre que, na pratica, é possivel observar que a realidade € discrepante daquilo
que realmente é proposto e se almeja como algo ideal. Assim, apesar das inimeras violacoes as
normas no meio urbano, verifica-se que o estado € mais critico no setor ruralista, em razdo da
fiscalizagdo menos efetiva (AQUINO, et al., 2009, p. 73). Isso porque, a utilizagdo da méo-de-
obra infantil esta inserida na sociedade ha tempos, tendo em vista que as criancas e adolescentes
se veem obrigadas a ingressar, de modo precoce, no mercado de trabalho para sua subsisténcia
e da propria familia, diante da desigualdade social permanente (SOUZA, GOLDSCHMIDT,
2017, p. 2).

Além disso, nas familias rurais € notavel a persisténcia intergeracional, na qual os filhos
acompanham as atividades rurais realizadas pelos pais, auxiliando-os na lavoura e na prépria
agricultura familiar. Nessas situacdes, o trabalho infantil é colocado como prioridade na

formacdo das criangcas e adolescentes, o que interfere no desenvolvimento pleno desses
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individuos e, consequentemente, viola o principio constitucional da protecdo integral
(CAMPOS, LEHFELD, 2020, p. 322).

O trabalho infantil presente no campo pode ser caracterizado como uma das piores
formas de trabalho, tendo em vista os danos fisicos, psicologicos e sociais que podem causar
na vida das criangas e dos adolescentes, comprometendo diretamente seu desenvolvimento
saudavel e, podendo ocasionar, problemas de salde, mortes, frustacdo a inclusdo social,
dificultando o acesso a escola de qualidade e a boa convivéncia social. Por conta disso, é
fundamental a aplicacdo efetiva das politicas publicas e, principalmente, do principio da
protecdo integral. E por esse motivo que as legislacdes, Tratados e Convengdes em vigor, em
especial a Constituicdo Federal e 0 ECA, devem ser aplicados de maneira efetiva, possibilitando
uma maior efetivacdo dos direitos das criancas e dos adolescentes frente 0s mecanismos que

buscam assegurar a aplicacdo do principio da protecao integral (COLUCCI, 2013, p. 59-60).

3.3 O direito fundamental ao nao trabalho antes da idade minima e suas relacées com o

principio protetor

Como forma de tentar erradicar o problema do trabalho infantil presente no Brasil,
medidas passaram a ser introduzidas na sociedade por meio da insercéo de politicas publicas e
promulgacédo de legislagdes. Desde o principio, um dos objetivos sempre foi enfrentar essa
situacdo sem que a base do sistema capitalista de producdo fosse modificada. Destaca-se que,
no plano internacional, foram criados varios diplomas normativos com fito a tratar, dentre
outros assuntos, sobre as politicas sociais e econdémicas relativas a infancia e a luta contra o
trabalho infantil, especialmente em paises pobres e subdesenvolvidos. Como exemplo, cita-se
a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), o Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia
(Unicef) e a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca, das Nagfes Unidas (ONU)
(CONDE, 2013, p. 242).

Com relacdo ao Brasil, o escopo legal e juridico do pais € considerado um dos mais
avancados do mundo no que se refere ao trabalho infantil, sendo que a matéria é regulamentada
pela Constituicdo Federal, pela Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA). As primeiras evidéncias legais sobre a idade minima para
inicio da atividade laborativa foram observadas a partir da promulgacdo do Decreto n° 1.313
de 1891, o qual estabeleceu medidas para regularizar o trabalho dagqueles empregados nas

fabricas da Capital Federal, sendo definida a idade minima de 12 anos para inicio do trabalho.
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Apos a criacdo da OIT, o Brasil passou a ratificar varias convencdes, com destaque para
a Convencao n° 05 de 1919 que determinou a idade minima de 14 anos para a admissao nos
trabalhos industriais e a Convencédo n°® 06 de 1919 que disp6s sobre a proibicao do trabalho
noturno de criangas na inddstria. Em 1927, tendo em vista as pressdes politicas internacionais,
foi editado o Codigo de Menores que proibiu a pratica de atividades insalubres para 0s menores
de 18 anos (CONDE, 2013, p. 243).

Ressalta-se ainda as Convencdes n° 138 de 1973 e n° 182 de 1999 da OIT. Com relagdo
a Convencao n° 138, foi determinada o compromisso dos paises membros da OIT para seguir
uma politica que possibilite a erradicacdo do trabalho infantil, elevando, progressivamente, a
idade minima para inicio do trabalho. No que se refere a Convencao n° 182, foi reiterado que
0s paises devem assegurar agdes que objetivam a eliminagdo total das piores formas de trabalho
infantil (KASSOUF, 2004, p. 17).

Em 1988, quando a Constituicdo Federal foi promulgada, era prevista a idade minima
de 14 anos para inicio da atividade laboral, sendo permitida a pratica de atividades na condi¢do
de aprendiz para aqueles com idade entre 12 e 14 anos. No entanto, em 1998, houve a aprovacédo
da Emenda Constitucional n° 20 que passou a estabelecer a idade minima para trabalho em 16
anos, podendo trabalhar como aprendiz os adolescentes entre 14 e 16 anos de idade. Pelo art.
7°, XXXIII da Carta Magna:

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

XXXIII - proibicéo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condigéo de aprendiz, a
partir de quatorze anos.

No campo infraconstitucional ha a CLT que, em seu art. 403, reproduz o disposto na
Constitui¢io Federal, ao estipular o seguinte: “E proibido qualquer trabalho a menores de
dezesseis anos de idade, salvo na condigdo de aprendiz, a partir dos quatorze anos”. Além disso,
ha também a Lei 8.069/90, mais conhecido como Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA)
que regulamenta a matéria em debate. O referido diploma prevé em seu art. 60, que é proibido
o0 exercicio laboral dos menores de 14 anos, exceto na condi¢do de aprendiz. No entanto, frisa-
se que, de acordo com a Constituicdo Federal, a leitura correta deste dispositivo seria a idade
minima de 16 anos, e ndo de 14 anos de idade (OLIVA, 2010, p. 2).

Toda a estrutura juridica exposta serviu como base para a implementacdo de novas

medidas com a finalidade principal de erradicar o trabalho infantil, sempre visando seguir o
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principio da protecédo integral. Como exemplo, é possivel citar a institui¢do do Forum Nacional
de Prevencdo e Erradicacdo do Trabalho Infantil (FNPETI), em novembro de 1994. O referido
instituto foi criado com a intencdo de reunir os niveis do poder publico e da sociedade
envolvidos em politicas de prevencdo, protecdo e eliminacao do trabalho infantil. Com isso, o
Forum passou a ser considerado um programa importante para o debate da atividade laborativa
de criancas e adolescentes, bem como a discussdo quanto a saude e integridade fisica e moral
desses individuos (SCHWARTZMAN, 2001, p. 3).

Além disso, a criacdo de Conselhos Tutelares, de Conselhos de Direitos municipais e
estaduais e do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA),
também trouxe inovacgdes. Isso porque, a insercdo dessas institui¢cdes ocasionou uma
descentralizacdo politico-administrativa, fazendo com que organizac¢des passassem a auxiliar
na formulacao, co-gestdo e apoio as politicas publicas direcionadas ao atendimento de criancas
e adolescentes. Assim, o debate quanto ao trabalho infantil passou a ser de responsabilidade de
toda sociedade, tornando-se uma questdo de garantia e defesa de direitos das criangas e dos
adolescentes. Ressalta-se que, por mais que haja a implementacdo de medidas de combate a
esse problema social e a promulgacdo de leis, tais instrumentos ndo sao suficientes para acabar
de vez com o trabalho infantil. E por esse motivo que se faz necessaria a participacio efetiva
de todos os segmentos sociais (SCHWARTZMAN, 2001, p. 4-5).

Por outro lado, apesar de todas as estruturas legislativas e institucionais fomentadas em
torno da questdo, hoje em dia ndo é incomum observarmos histérias que coincidem com um
cenario de exploracdo e crueldade, especialmente nas areas rurais, em comparacdo com as areas
urbanas. essa diferenca significativa ndo se da apenas por se considerar o nivel de pobreza, mas
também se pondera outros fatores, cuja dimensdo afeta diretamente o cenario supracitado. As
infraestruturas ligadas a aprendizagem sdo mais fracas, sem muitos avancos tecnoldgicos, o que
impede uma inovacgéo escolar nesse ambito. Ademais, nos espacos rurais, vé-se uma facilidade
em inserir a crianga nos trabalhos agricolas, pois muitas vezes as criancas seguem as tarefas
dos pais ou responsaveis que, também trabalham na area (KASSOUF, 2007, p. 342).

Cita-se, nesse sentido, o caso de Gededo Andrade dos Santos que, em depoimento
apresentado no Seminario Trabalho Infantil, Aprendizagem e Justica do Trabalho, realizado em
outubro de 2012, narrou as dificuldades sofridas em razdo de um acidente de trabalho, quando
tinha apenas 10 anos de idade.

Gededo trabalhava em uma plantacdo de tomate desde seus 8 anos, com uma jornada

intensa, para ganhar a quantia de R$ 0,05 (cinco centavos) por caixa montada, auferindo
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diariamente, cerca de R$ 3,00 (trés reais) e, com o dinheiro do trabalho realizado pretendia
comprar uma bicicleta e um videogame. Em 2000, apds 2 anos executando o trabalho de
montagem de caixas de madeira para 0 armazenamento do produto, teve seu olho esquerdo
perfurado por um prego e, apesar da gravidade da situacdo, o tomador do servico se limitou em
colocar uma gaze com esparadrapo no olho atingido permitindo, ainda, que Gededo continuasse
o trabalho. Por certo, a medida tomada néo foi eficaz, ja que uma parte do prego ficou em seu
olho por cerca de 10 dias, fazendo com que Gededo passasse por uma cirurgia para a retirada
do olho (GEDEAO, 2012).

Diante da situacdo observou-se o0 seguinte paradoxo: apesar da proibicdo do trabalho
infantil, ele foi realizado por Gededo e, nesse contexto, a vitima ndo teria direito a alguma
seguranga, perante o principio da protecdo integral da crianga e do adolescente? (JOTA, 2020).
o Ministério Publico defendia que Gededo deveria receber uma pensédo por invalidez, devendo
ter a carteira de trabalho assinada, no entanto tal solicitacdo contradizia a disposicdo
constitucional (art. 7°), que ndo permite o trabalho infantil antes dos 16 anos. Por outro lado,
priorizando uma nocédo de seguranca, decidiu-se que Gededo deveria ter a carteira de trabalho
assinada, para que pudesse receber o beneficio, como forma de proteger seus direitos, apesar
dos prejuizos sofridos serem irreversiveis. Sob a Otica do principio protetor, a juiza Marcia

Cristina Sampaio Mendes, justificou sua decisao afirmando:

O Direito do Trabalho se desenvolve sob o habito protetivo, razdo juridica ndo
havendo para se desproteger aquele que tem sua inferioridade potencializada com o
fato da menoridade. N&o ha cotejo justificavel a regra crua da lei. E néo se trata, in
casu, de uma menoridade qualquer. Trata-se de uma crianca de dez anos,
absolutamente desprotegida hum ambiente de trabalho onde sequer o martelo era
fornecido pelo tomador dos seus servigos (CONJUR, 2003).

Destaca-se que, 0 caso de Gededo ndo é uma situacdo esporadica, mesmo diante da
legislacdo protetiva que nos ampara atualmente. Ha também que se considerar a pesquisa
realizada em relacdo ao trabalho infantil na producdo de tabaco em Agudo, no Rio Grande do
Sul, que constatou a existéncia de distribuicdo de trabalhos, envolvendo afazeres domesticos,
trabalhos na horta e pomar, limpeza, ordenha das vacas e trato dos animais, entre 0s membros
da familia, observando-se a persisténcia do trabalho infantil, ja& que as tarefas realizadas por
filhas e filhos, com idades entre 06 a 16 anos incompletos apresentam altos percentuais
(28,57%; 9,31%; 15,68%; 15,38% e 14,55%, respectivamente), comparativamente aos
percentuais de filhos e filhas, com idade enre 16 e 18 anos incompletos (4,08%; 0%; 3,92%;
5,12% e 7,27%, respectivamente) (MARIN, et al., 2013, p. 777).
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Em que pesem os dados apresentados e a legislacdo vigente, ndo se ignoram que a
realidade local se consolida em cenario de tradicdo, no qual os préprios familiares defendem a
realizacéo de atividades por parte das criancas, tanto por uma questdo de necessidade, visto que
como o numero de integrantes das familias que compde a amostragem é baixo e, por isso,
precisam de um reforgo nas a¢des agricolas, como também por uma questao social e, também
de tradigdo (MARIN, et al., 2013, p. 777).

Nessa esteira, 0s agricultores entrevistados afirmam que uma legislacdo que objetiva
fiscalizar a educacdo dos pais ndo se aplica no contexto, acreditando que “trabalho obrigatorio”
e “trabalho escravo” ndo sdo uma realidade da agricultura local. Defendem assim, que os filhos
desenvolvem “atividades educativas” e, se nao forem incluidos na realizagdo de tarefas ligadas
a agricultura antes de atingirem 16 anos, ndo aprenderdo depois, o que dificulta a sucesséo e,
por consequéncia, desvaloriza a agricultura, reafirmando a “superprotegdo das leis como uma
das causas dos desvios de conduta dos adolescentes na regiao” (MARIN, et al., 2013, p. 782-
783).

Apesar da falsa percepcdo de desenvolvimento e integracdo social que se tem por parte
do nucleo familiar, a realidade destoa de um bem estar para as criancas e adolescentes e enfatiza
que opinides como as supracitadas apenas influenciam no trabalho infantil e dificultam a sua
erradicacdo. Por isso, tornam-se frequentes noticias de resgates de criancas em situacdo de
trabalho irregular e com condicGes de vida improprias, como as que foram encontradas em uma
plantacdo de fumo na Zona Rural de Venancio Aires (GLOBO, 2021). E, mesmo que tragam
uma esperanca, diante da fiscalizacado e resgate, os prejuizos perduram por longo tempo, se ndo
pela vida toda, o que reflete uma necessidade de se aplicar o principio da protecédo integral de
forma concreta e direta em todas as situagdes que envolvam criancas e adolescentes, a fim de

se evitar contextos degradantes, trazendo seguranca para a crianca.

CONCLUSAO

A vivéncia precoce das criancas e dos adolescentes que iniciam tdo cedo a vida
laborativa ocasiona reflexos negativos e traumas no decorrer de toda vida desses individuos.
Por esse motivo, a implementacdo efetiva das politicas publicas e dos programas sociais
referentes a concretizacdo pratica do principio da protecdo integral é a medida que se almeja.

Nessa senda, a partir das definicbes e conceituagbes do trabalho infantil, deve-se

considerar que a lei que estipula idade minima para o trabalho, tanto no seu aspecto permissivo
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quanto no proibitivo. Ocorre que, as tradi¢Bes culturais das familias ruralistas demonstram que
inserir as criangas no labor evidencia uma pratica costumeira ja existente, visto que essa
realidade perdura desde os primoérdios, sendo que os proprios pais desses jovens 0s autorizam
e incentivam a iniciarem as atividades laborativas desde cedo, como forma de auxiliar no
sustento de seus familiares.

Certamente algumas atividades devem fazer parte das rotinas das criancas e dos
adolescentes, de forma que integrem o escopo educativo, bem como a formacgdo de
responsabilidades, contudo, tais atividades ou afazeres devem ser limitados, no sentido de nao
interferirem ou prejudicarem o desenvolvimento e o bem estar da crianga, ndo refletindo de
forma negativa nos estudos, ou nas brincadeiras relativas e proporcionais a faixa etaria em
comento.

Nesse sentido, visualiza-se a diferenciacéo entre as atividades realizadas por criancas,
que se amoldam a um aspecto de desenvolvimento individual e social, e as atividades de cunho
obrigatério, nas quais as criancas trabalham com o intuito de garantir o sustento familiar,
responsabilidade esta que ndo se adequa ao cenario protetivo, ja que para criangas e
adolescentes reserva-se o direito ao ndo trabalho, antes dos 16 anos, excepcionalmente na
condicéo de aprendiz.

Essa pratica acarreta danos e prejuizos irreversiveis na vida desses jovens que tém o seu
desenvolvimento afetado. No momento em que a crianca e/ou adolescente passa a ser colocado
emuma condic¢do de exploracdo ha a caracterizacdo do trabalho infantil. A questdo emblematica
que envolve o trabalho rural infantil estd presente na agricultura familiar e prejudica
continuamente os jovens, principalmente por se tratar de uma das piores formas de trabalho
infantil.

Nessa esteira, nota-se que as nogdes atribuidas ao trabalho infantil tém escopo histérico
e se desenvolvem sob a perspectiva do contexto social, carregando igualmente entre si as
caracteristicas de desigualdade e crueldade. Alguns diferenciais notaveis ecoam nas definigdes
e conceituagdes, contudo, € inconteste que foi e é praticado, sendo ainda defendido.

Todavia, a partir dos casos apresentados e do amparo almejado com o principio da
protecdo integral das criangas e adolescentes, € possivel notar que ja alcancamos algumas
conquistas no quesito protetivo. Por outro lado, ainda s&o necessarias a¢@es conjuntas entre o
Poder Publico, a partir de politicas voltadas para a manutencdo dos direitos e garantias das

criangas, e as familias, como sociedade em geral, para que estas vejam além das estruturas
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tradicionais, incentivando, da melhor forma, a protecdo das criancas, principalmente na area

rural, onde se concentra a maior parte de crianca atuando em trabalhos irregulares.
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A EXPLORACAO DO TRABALHO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE: anéalise sobre a perspectiva da criminalizacéo

THE EXPLOITATION OF CHILDREN'S AND ADOLESCENTS' WORK:
analysis on the perspective of criminalization

Leticia Elisa Juliani?
Marina Calanca Servo?
Jair Aparecido Cardoso®

RESUMO

Esta pesquisa tem como objetivo investigar a exploragdo do trabalho infanto-juvenil, que
consiste em um problema mundial e gera grandes impactos na vida da crianca e do adolescente,
bem como da tutela atualmente ofertada pela legislacdo brasileira. Para tanto, sdo abordadas as
causas e as consequéncias da exploracdo de criancas e adolescentes com a imposicdo do
trabalho precoce, além dos aspectos historicos, com a finalidade de demonstrar a relevancia e a
motivacdo na tutela do menor, bem como a protecdo legislativa e a necessidade de uma
repressio mais rigorosa, o que possibilita a criminalizacio da conduta exploratoria. E
fundamental a ampla conscientizacdo sobre o tema e suas repercussdes, 0 que evidencia a
importancia do mesmo, para quebrar o ciclo vicioso no qual vivemos. Para tanto, pauta-se por
metodologia dialética descritiva, com andlise da legislacdo atinente a espécie, em dialogo
tracado com o contexto atual, para ao final, em busca de logica dedutiva chegar a incidéncia
penal.

Palavras-chave: Exploracdo do trabalho infanto-juvenil; Principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente; Direito Penal do Trabalho; Direito da crianga e do adolescente.

ABSTRACT

This research aims to investigate an exploration of child labor, which is a global problem and
generates great impacts on the lives of children and adolescents, as well as on the protection
currently offered by Brazilian legislation. Therefore, they are addressed as causes and
consequences of the exploitation of children and adolescents with an imposition of early work,
in addition to historical aspects, with the illustration of a demonstration and motivation in the
guardianship of the minor, as well as the legislative protection and the need for a more rigorous
repression, which makes possible the criminalization of the exploratory conduct. A broad
awareness of the topic and its repercussions is essential, which highlights its importance, to
break the vicious cycle in which we live. Therefore, it is guided by descriptive dialectical
methodology, with analysis of the legislation pertaining to the species, in a dialogue with the

1 Graduanda em Direito na Universidade dos Grandes Lagos (UNILAGO), de Sdo José do Rio Preto-SP. Formada
em servico social pela Uniceres- Faceres. E-mail: leticiaejuliani@outlook.com.br.

2 Mestra em Direito pela Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto (FDRP/USP). Pés-graduada em Direito Penal e
Processual Penal. Docente. Lider do sub-grupo de pesquisa sobre Meio Ambiente do Trabalho do GEDTRAB.
Advogada. E-mail: marinacservo@gmail.com.

3 Professor da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto-USP. Doutor em Direito pela PUC-SP. Lider do
GEDTRAD- Grupo de pesquisa: A transformacéo do direito do trabalho na sociedade pds-moderna e seus reflexos
no mundo do trabalho. E-mail: jaircardoso@usp.br.

GRUPO DE PESQUISA: A TRANSFORMAGAO DO DIREITO DO TRABALHO NA SOCIEDADE POS MODERNA E SEUS REFLEXOS NO
DIREITO DO TRABALHO — GEDTRAB/ FDRP/USP.




135

current context, and in the end, in search of a deductive logic, it is possible to reach criminal
incidence.

Keywords: Exploitation of child labor; Principle of the best interests of children and
adolescents; Criminal Labor Law; Rights of children and adolescents.

INTRODUCAO

O trabalho infantil € uma triste realidade no Brasil e no Mundo. Apesar do trabalho do
menor ser proibido, salvo no caso de aprendiz, a partir dos 14 anos, € comum que criangas e
adolescentes sejam explorados, principalmente por consistirem em méo de obra mais barata,
sendo que, por vezes, trabalham somente por moradia e alimentagdo. Diante deste triste cenario,
criancas e adolescente sdo submetidos a esforcos inadequados, para a idade, o que pode
acarretar uma série de consequéncias para essas criancas e adolescentes, nos aspectos fisicos,
psicologicos e educacionais, em razdo da atividade laboral precoce.

Existem vérias causas que levam a exploracdo do trabalho infantil, mas a entrada de
uma crianca ao mercado de trabalho tende a acontecer por duas motivacgdes principais: um
interno e outro externo. O interno, ligado ao aspecto da realidade do meio familiar, e neste caso
a situacdo de pobreza € uma triste realidade e o externo é o cenario do meio social no qual a
familia esta inserida, que além do problema cultural, também envolve a realidade de caréncia
econdmica.

A situacdo de pobreza é uns dos principais motivos que leva criancas e adolescentes a
comecarem a trabalhar desde cedo para ajudar seus pais nas despesas de casa, para
complementacdo de renda. O cenario externo se refere a educacédo de baixa qualidade, forcada
pela primeira situacdo, a qual, possibilita por um lado, a evasdo escolar, e por outro
impossibilita perspectivas para um futuro melhor por meio da educacdo. Essa realidade, por
vez, conta com a propria complacéncia da familia, que por motivos diversos, mas dentre eles a
necessidade, empregam seus filhos em empresas e trabalhos rurais.

Apesar de outras formas de combate a exploracdo de criancas e adolescentes, como
mediante a atuacdo de grupos do direito humanos que buscam fiscalizar e denunciar esses tipos
de exploracdo, neste artigo, sera abordada a tutela legislativa que prevé a proibicdo e
responsabilizacdo o direito fundamental previsto no art. 7°, XXXIII, da Constituicdo Federal
que dispde sobre a “proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de

guatorze anos”.
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Além da previsdo constitucional, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
apresenta, entre outros dispositivos, no art. 5°, dispde que "nenhuma crianca ou adolescente
sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao”, de modo que qualquer atentado aos seus direitos fundamentais, deve ser punido.
Ja na Consolidagdo das Leis do Trabalho, um capitulo é direcionado ao tema (Capitulo IV do
Titulo 111, que dispde sobre as normas especiais de tutela do trabalho).

Porém, veremos que ha também a discussdo sobre a pertinéncia e necessidade da
incidéncia do Direito Penal que pode acarretar maior repressdo a exploracdo do trabalho
infanto-juvenil. Dois Projetos de Leis que tratam do tema e que estdo em tramitacdo, serdo
objeto de abordagem neste trabalho, que tem como fito alimentar a discusséo sobre a protegao
do desenvolvimento do menor em face da conduta exploratéria, que aborda questdes histéricas,
causas e consequéncias do trabalho infantil. Este artigo pauta-se por metodologia dialética
descritiva, com analise da legislacdo atinente a espécie, em didlogo tracado com o contexto

atual, para ao final, em busca de l6gica dedutiva analisar a incidéncia penal.

1. ASPECTOS HISTORICOS DO TRABALHO INFANTO-JUVENIL

A abordagem histérica dos aspectos relativos a evolucdo do trabalho infanto-juvenil tem
como finalidade demonstrar a relevancia e a motivagdo na tutela do menor, uma forma de
demonstrar, por intermédio da analise do passado, o que ndo deve ser repetido no presente ou
permitido no futuro.

O trabalho surgiu com a raca humana, para a sua sobrevivéncia, para a preservacao da
espécie, 0s homens cuidavam de sua tribo por meio da caca, as mulheres e criangas por serem
mais frageis plantavam, colhiam e cuidavam da organizacéo e limpeza de onde moravam. Era
normal criangas trabalhando junto com suas familias sem haver nenhuma diferenca entre elas.
Nesta época ndo havia uma preocupacdo com a idade da crianca ser inserida no trabalho
(BARBOSA; PEREIRA, 2012, n. p.).

O Cddigo de Hammurabi, dados mais de 2.000 anos a.c, menciona o0 ensinamento de
oficio a meninos, tornando existente o trabalho infantil, porém ndo menciona nenhum tipo de
protecdo aos mesmos, somente sendo assegurado, no artigo 117, um tempo maximo de 3 anos

para a escravizacdo em razdo de dividas®.

4 De acordo com o mencionado artigo, “Se alguém ndo cumprir a demanda por um débito, e tiver de se vender, ou
a sua esposa, seu filho e filha por dinheiro ou tiver de dé-los para trabalhos forgados: eles deveréo trabalhar por
trés anos na casa de quem os comprou, ou na casa do proprietario, mas no quarto ano eles deverdo ser libertados”.
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As criangas e os adolescentes no Egito, no século XI1 a XX, eram submetidos ao regime
geral, no qual todos os cidaddos eram obrigados a trabalhar, sem separacao de classes relativas
ao nascimento ou a fortuna (OLIVA, 2006, p. 31).

No século V a XI, durante o periodo feudal, predominava a economia agraria. O trabalho
era confiado aos camponeses que, pagavam impostos a igreja e para os senhores feudais, e
ficavam presos as terras diante da intensa exploragdo dos senhores feudais, ainda que, diferente
dos escravos, ja ndo eram considerados como coisas.

A Revolucao Industrial se deu a partir do século XVI1I, com a descoberta da eletricidade
e do vapor, comecaram a surgir as maquinas nas industrias, que substituiram a ferramenta
manual. Em 1791 a Revolucdo Francesa exalta a liberdade individual, novo regime de liberdade
individual consagra os exercicios das artes, profissdes e livres para contratar. Sendo assim, essa
nova forma social estabelecia no individualismo, que refletia em aspectos politicos, econdémicos
e juridicos.

Guilherme Guimarées Feliciano (p. 60-61), afirma que a mecanizacdo e barateamento
da producdo, apesar de alguns beneficios, gerou implicacdes funestas como a absorcdo de
“meias-forgas” de trabalho, por parte da industria: “i.e., mulheres, adolescentes e criancas que
eram subtraidas dos lares e incorporadas as linhas de producdo como forma de complementacéo
de renda familiar, em tendéncia regressiva (mas geralmente remuneradas em menor, devido a
sua capacidade muscular”, que era inferior. Além disso, ¢ importante ressaltar que “o trabalho
excessivo e penoso em tenra idade sO poderia desaguar em acidentes ou degeneracdes fisicas.
Quando tal ocorria, 0 operario era descartado sem nenhum direito, sem nenhuma protecdo, na
maioria das vezes sujeito a mendicancia” (CARDOSO, 2013, p. 47).

De acordo com a base de dados do Portal Brasil (20--, n.p.), o mercado de trabalho, a
principio, absorvia todos os bracos disponiveis, sendo assim, mulheres e criancas eram atraidas,
ampliando a oferta de mao-de-obra e as jornadas de trabalho oscilavam entre 14 e 18 horas
diarias.

O império Britanico com a Revoluc¢do Industrial dependeu muito do trabalho infantil
para o seu crescimento. No século XVIII, antes da Era Vitoriana, as criancas eram recrutadas
pelos limpadores de chaminés, para subir até o topo afunilado e desobstruir a saida da fumaca
das chaminés das casas dos ricos. O unico medo que superava o0 da escuridao e da altura era o
medo do capataz que esperava embaixo se ndo cumprisse bem a tarefa (GRUNSPUN, 2000,
p.48).

Em 1788 surgiu a primeira tentativa para regulamentar a situacdo dessas criangas, um
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ato especificou que a idade minima dos pequenos subidores de chaminés era de 08 anos de
idade. Sendo ainda especificado que essas criangas tomariam banho uma vez na semana, iriam
a igreja no sabado e que ndo deveriam ser forcados a subir em chaminé que estivesse com “fogo
aceso atual” (LIBERATI, 2007, p. 111).

Somente cinquenta anos depois, em 1834, na Era Vitoriana, na qual as criangas
trabalhavam “duro na terra”, um novo ato dos limpadores de chaminé aumentou a idade minima
para 10 anos de idade, como aprendizes. Seis anos depois um novo ato proibiu recrutar menores
de 16 anos para aprendiz, e limpador de chaminé somente com 21 anos (BARBOSA;
PEREIRA, 2012, n. p.).

No século XIX comecgaram as primeiras acGes contra a exploracdo e criancas no
trabalho, na medida em que a mao de obra infantil passou a representar uma forca de trabalho
e o0s exploradores enriqueciam cada vez mais (GRUSNPUM, 2000, p. 47).

Na Gré-bretanha, o emprego infantil passou a ser disputado com o trabalho de pessoas
adultas, especialmente em momentos de crise econdmica, momento em que reformas sobre a
protecdo dessas criancas foram propostas. Foi entdo, promulgada a primeira legislagcdo
Britanica em 1878, a idade minima passou para dez anos de idade e passa também a exigir dos
empregadores a restricdo do emprego de criangas de dez a quatorze anos de idade para dias
alternados, além de que deveriam descansar por meio periodo aos sabados. Com essa legislacéo,
passou a existir limitacdo também do dia de trabalho para as criancas de quatorze a dezoito anos
de idade, em doze horas com um intervalo de duas horas para refei¢Ges e repousos (LIBERATI,
2007, p. 45).

Os proprietarios de moinhos de algodao na Gra-Bretanha, recolhiam em todo o pais as
criancas 6rfdos e pobres, para trabalhar em troca de moradia e alimentacdo. O nimero de
criancgas trabalhando aumentou consideravelmente no século XVII, devido a descoberta do tear.

O trabalho infantil nos Estados Unidos comegou apos a guerra civil, com demanda de
operarios e o recrutamento de criangas que passaram ser médo de obra barata. No final do século
XIX, aproximadamente um quinto de todas as criangas americanas entre dez e dezesseis anos
de idade tinham empregos (AGUIAR; VASCONCELLOS, 2017, p. 279).

Em 1916, o Congresso aprovou uma lei que determinou a idade minima de quatorze
anos de idade para o trabalho infantil, porém a lei foi julgada inconstitucional pela Suprema
Corte Suprema, por infringir as liberdades individuais, o que se repetiu em 1922.

No Brasil, a exploracdo do trabalho infantil consta de relatos desde a escravidao, pois a

mdo de obra era barata e as criangas negras ocupavam menos espacos em navios, comiam
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menos do que os adultos e, pela sua idade trabalhariam por um periodo maior - até que
morressem.

Florentino e Gées (2006, p.32) afirmaram que 4% dos negros que chegavam ao Brasil
eram criangas. As criancas passavam a ser consideradas como valiosas, para 0 mercado, com
12 anos de idade, diante da compreensdo que estavam adestradas e o valor dobrava e quando
completavam 14 anos de idade, quando eram consideradas adultas.

Com o fim da escravidao e a chegada dos imigrantes ao Brasil, as fabricas apossaram
ndo somente da mado de obra barata dos adultos, mas também de criancas. As criancas
trabalhavam até 11 horas por dia, tendo apenas 20 minutos diarios para descansar. Em alguns
casos o trabalho infantil poderia chegar até 14 horas diarias, ndo havendo descanso semanal e
ndo conseguindo encontrar tempo para frequentar escola (SCHWARZ, 2009, p. 181).

Em 1904 houve um decreto que estabeleceu a idade minima de 12 anos de idade para
ser admitido no setor secundario e era preciso um atestado medico comprovando sua capacidade
fisica, além do certificado escolar de frequéncia na escola primaria.

As criancas menores de 12 a 14 anos de idade ndo poderia jamais trabalhar em fabricas
que produzissem bebidas alcoolicas, em industrias insalubres ou perigosas, fun¢des que
causaria fadiga ou que fossem ofensivas a moral. Apesar disso, a exploracdo de médo de obra
infantil continuava pois ndo havia fiscalizacdo (SCHWARZ, 2009, p.187).

No inicio do século XIX, Francischini e Campos (2008, p. 139) esclarecem que as
familias pobres alugavam seus filhos aos empresarios e ainda eram gratos por acreditarem que
eram benfeitores da crianca e da propria familia. No mesmo sentido, afirmam Campos e
Alverga (2001, p. 57), acrescentando que a locacdo ocorria também em instituicdes de caridade
e em asilos de 6rfdos. As criancas menores de 10 anos trabalhavam até 10 horas diarias na
industria téxtil.

Nas primeiras décadas do seculo XX, o trabalho infantil comegou a receber maior
atencdo no Brasil. No ano de 1920 em torno de 30 mil criancas e adolescentes trabalhando em
torno de 12 a 16 horas diarias, em péssimas condicdes, sem folga, causando muitas mortes e
muito acidentes graves (GRUNSPUN, 2000, p. 107).

Jaem 1990, o IBGE registrou 7,5 milhdes de criangas e adolescentes, na faixa de 10 a
17 anos, trabalhando no Brasil, numeros que refletiam as violagdes a Constituicdo Federal, ao
ECAea Convencdon®138 da OIT, que recomenda que a idade minima para ingresso no mundo
do trabalho ndo deve ser inferior a idade em que cessa a obrigatoriedade de frequéncia a escola
(OIT, 2003, p. 140).
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A pesquisa citada acima analisou as condic¢des de trabalho e educacdo de criancas de
sete a quatorze anos de idade, nas seguintes capitais brasileiras: Belém, Recife, Goiania, Belo
Horizonte, Sdo Paulo, Porto Alegre. Foram entrevistadas 1.419 criancas, que foram escolhidas
por sorteio, assim como as escolas que frequentavam, ou seja, aleatoriamente (OIT, 2003, p.
140)5.

O estudo evidenciou que

As criangas que trabalhavam realizavam trabalhos de adulto, cumprindo longas
jornadas (muitas trabalhavam em tempo integral e, em varios casos, parte dessa
jornada era cumprida a noite), durante cinco, seis ou sete dias da semana, indicadores
que atestam o carater penoso do trabalho exercido por grande parte dos entrevistados.
Acrescente-se a isso o fato de que de 55% (cinquenta e cinco por cento) a 70% (setenta
porcento) ganhavam menos de um sal&rio-minimo. Outro dado importante colhido nas
entrevistas era que uma parte dos entrevistados em cada uma das cidades nédo
respondeu quanto ganhava, o que pode sugerir que trabalhavam sem qualquer
remuneragdo (OIT, 2003, p. 141).

Além disso, com relacdo a escolaridade, a pesquisa mostrou que o indice de repeténcia
de criancas trabalhadora nas escolas chegou a alcangar 60% a 70%, refletindo que o “trabalho
infantil ndo ¢ solucdo, ¢ problema para a crianca e a sociedade” sendo, muitas vezes,
considerado como tolerado (OIT, 2003, p. 142). Porém, o trabalho infantil reproduz no nosso
pais a desigualdade social, pois prejudica no desenvolvimento fisico, psicoldgico, intelectual e
social da infancia (ROSEMBERG, 2003, p. 114).

Jovens inseridos no mercado de trabalho de forma precoce acabam por tornarem-se mao
de obra barata diante das habilidades (ndo) desenvolvidas, restando as criangas a exigéncia de
atividades monotonas, repetitivas, desinteressantes e desestimulantes. O pouco dinheiro que
rebem pelo trabalho acaba sendo justificativa para o exercicio, diante da necessidade das
familias, o que, muitas das vezes, € a Unica fonte de renda (GRUNSPUN, 2000, p. 89), conforme
sera apresentado.

Outro dado relevante, consiste no nimero de acidentes de trabalho registrados que
vitimaram criancas e adolescentes. Segundo dados do Sistema de Informagdo de Agravos de
Notificacdo do Ministério da Saude (SINAN), nos tltimos 12 anos o trabalho infantil provocou
46.507 acidentes de trabalho. E, entre 2007 e 2019, dos mais de 46 mil acidentes notificados,
27.924 foram acidentes considerados graves, sendo 279 fatais (ANAMT, 2020, n.p.),

destacando, mais uma vez, que a exploracao do trabalho infanto-juvenil pode resultar em algum

5 Vale mencionar que, pela investigacéo, foi adotado o método de amostragem por conglomerados, com unidade
amostral priméria, que correspondia as escolas apontadas como tendo alunos que trabalham e unidade amostral
secundaria, que correspondia aos alunos elencados e em seguida amostrados em cada escola (OIT, 2003, p. 140).
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tipo de deficiéncia fisica, em decorréncia de acidentes de trabalho, sendo que tais criangas se
quer tém algum tipo de beneficio social, tendo que se sujeitar, em razdo disso, ao trabalho
possivel, 0 que, as vezes, mas da para a propria alimentagéo e sustento.

2. DESVENDANDO AS CAUSAS DA EXPLORACAO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

No Brasil, o nimero de criancas trabalhando também atrai a atencdo, de acordo com
pesquisas do IBGE, datadas de 2019, 1,8 milhdo de criancas e jovens® realizavam trabalho
infantil, sendo 1,3 milh&o em atividades econdmicas e 463 mil em atividades de autoconsumo
(SARAIVA, 2020, n.p.)

Mesmo nos paises subdesenvolvidos, o trabalho infantil estad em crescimento continuo
e as causas deste crescimento sdo inumeras. Para Hain Grunspun (2000, p. 187) as causas que
ensejam sdo: a pobreza, fatores tradicionais, globalizacao e ignorancia sobre o trabalho infantil.

A pobreza € a causa mais importante do trabalho pois as criancas acabam sendo inseridas
no trabalho para ajudar nas despesas de sua familia diante da falta de opc¢ao para sobreviver.
Para Vivarta (2003, p. 35), se a familia tiver diversos filhos, a probabilidade aumenta para o
trabalho mais cedo.

Quanto aos fatores tradicionais, o autor (VIVARTA, 2003, p. 36) ressalta que papéis
rigidos culturais e sociais de certos paises sdo limitantes para a realizacdo educacional,
especialmente de criangas do sexo feminino que s&o ensinadas a cuidar da casa e terem outras
atribuicdes em favor da propria familia ou de terceiros, impossibilitando-a de frequentar escola.

De acordo com Grunspun (2000, p. 165), com a globalizacdo da economia e a
concorréncia internacional, grandes empresas passam a empregar mao de obra de forma ilegal,
explorando inclusive criancas, para baixar custo e ganhar da concorréncia. I1sso contribui para

a elevacdo do indice de criancas que deixam de frequentar as escolas.

6 De acordo com a pesquisa, quanto a faixa de idade, a populagdo em trabalho infantil (1,8 milhdo) seguia a
seguinte distribuicdo: 21,3% tinham de 5 a 13 anos; 25,0%, 14 e 15 anos e a maioria, 53,7%, tinham 16 e 17 anos
de idade. Além disso, o trabalho infantil concentrava mais pessoas do sexo masculino (66,4%) do que feminino
(33,6%) e o percentual de pessoas de cor branca em situacdo de trabalho infantil era bastante inferior (32,8%)
aqueles de cor preta ou parda (66,1%). Por fim, na frequéncia a escola, 96,6% da populacéo de 5 a 17 era formada
por estudantes, enquanto entre os trabalhadores infantis a estimativa baixava para 86,1% (SARAIVA, 2020, n.p.).
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Por fim, a ignorancia sobre o trabalho infantil também colabora com a exploragéo tendo
em vista que a situagdo € normalizada quando as vitimas estdo em classe social baixa. O
desconhecimento e incompreensdo sobre as consequéncias que sdo acarretadas, acaba por
incentivar os pais a introduzir os filhos em busca de ocupac¢Bes mais rentaveis em detrimento

da sua formacao escolar.

3. CONSEQUENCIAS NEFASTAS DO TRABALHO PRECOCE

As criangas que exercem esse trabalho desde muito cedo, estdo sujeitas a uma vida de
fadiga, cansaco e a auséncia de desenvolvimento fisico, psicoldgico e social.

A passagem da crianca pela familia e pela sociedade era muito breve e muito
insignificante para que tivesse tempo ou razdo de forcar a memoria e tocar a sensibilidade
(ARIES, 1981, p. 73).

A Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT), recomenda que o trabalho infantil seja
permitido a partir dos quinze anos de idade, mas a Constituicdo Federal permite o trabalho
somente aos dezesseis anos de idade, nos termos do art. 7°, XXXIII, da mencionada Carta
Magna e do art. 403 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Isso porgue o desenvolvimento das criancas e a vulnerabilidade (ou imunidade) para as
doencas estdo diretamente relacionados com o cotidiano, sendo afetados pelas condicGes de
trabalho, a depender da idade e do tempo diario dedicado ao mesmao.

Segundo Vivarta (2007, p. 39) as criancas ndo devem comecar a trabalhar para ajudar
nos orcamentos da familia, pois é a familia que deve prover o sustento dessa crianca e, caso a
familia ndo consiga, é do Estado a responsabilidade de amparo.

O trabalho infantil sé beneficia quem se aproveita dele, pois para as criangas so existem
perdas: a infancia, a satde, o direito e a possibilidade da educacdo adequada, qualidade de vida,
de se desenvolver de uma forma integral e, principalmente, o direito de ter a mesma
oportunidade das criancas que ndo trabalham.

Infelizmente, criancas vendendo balas nos semaforos, limpando vidros dos carros,
entregando folhetos, vendendo flores, acabaram tornando-se invisiveis diante da normalizacao
de tal situacdo quando se trata de pessoas com pouca ou nenhuma condi¢do financeira, criando
a falsa percepcéo que tais criangas e adolescentes devem ocupar seu tempo com o trabalho, para

que desenvolvam o carater e ndo se envolvam com praticas ilicitas.
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Vivarta (2007, p. 43) afirma que o trabalho enquanto crianca interfere diretamente no
desenvolvimento infantil, tanto no aspecto emocional, fisico, social e emocional.

De acordo com o Ministério dos Direitos Humanos e a Secretaria Nacional de Protecdo
dos Direitos da Crianca e Adolescente (BRASIL, 2018, p. 13-16), ao afetar o desenvolvimento
emocional, as criancas passam a ter dificuldade de estabelecer vinculos afetivos por terem sido
exploradas, maltratadas por patrdes e pela sua propria familia. No aspecto educacional, o
trabalho prejudica a frequéncia escolar e o tempo que deveria ser utilizado para o estudo,
acarretando a reprovacao ou desisténcia.

Ao exercerem atividades laborais que sdo propicias a adultos, as criancas sdo expostas
a risco de lesbes, deformidades e doencas, além de conviverem com poucas criangas de sua
idade, prejudicando diretamente os aspectos fisico e social.

Para pessoas da classe média, o trabalho € uma forma de realizacdo pessoal e
profissional, mas para grande parte da populagdo brasileira é uma forma de fugir da fome, de
lutar pela sobrevivéncia, ganhando ou ndo um salario com muito suor e sofrimento.

Para as classes médias e ricas, o trabalho vem como uma boa fruta madura, no tempo
certo, depois de um longo periodo de crescimento e preparacdo, dai ele pode ser saboreado,
curtido, mesmo quando héa trabalho para descascar e separar a polpa da semente7. Para 0s
pobres, a grande maioria deste pais, o trabalho chega cedo, antes do tempo, como fruta amarga
na boca e da dor de barriga (TAVARES, 2002, p. 131).

No mesmo sentido, José Roberto Dantas Oliva e Jodo Batista Martins Cesar (2019, n.p.)

afirmam que

A pobreza conduz ao trabalho precoce. O trabalho antes da idade ideal provoca evasdo
escolar ou, no minimo, cansaco, desmotivacdo, desinteresse e, consequentemente,
baixo rendimento escolar. A exclusdo do processo educacional ou 0 processo
formativo incompleto, falho, comprometido, gera pessoas com inaptiddo cognitiva e
intelectual e sem qualificagdo profissional. Tais pessoas, em razdo do despreparo,
estdo fadadas ao desemprego ou, se muito, ao subemprego. Da auséncia de renda ou
dos salarios aviltados pela baixa ou nenhuma qualificagdo resulta aquilo que foi causa
do trabalho infantil: pobreza. E assim, de pai para filho, transmitem-se e perpetuam-
se ignorancia e penuria.

7 Para José Roberto Dantas Oliva e Jodo Batista Martins César (2019, n.p.) mesmo em atividades tidas por
glamourosas, trabalhar cedo pode ser sinbnimo de tragédia anunciada. Os autores esclarecem que “no trabalho
infantil artistico, danos fisicos e psicoldgicos tém sido reportados. No desportivo, o futebol, paixao nacional, faz
também suas vitimas. E marcado por riscos diversos em alojamentos de categorias de base, dos quais o exemplo
recente mais emblematico é o do Ninho do Urubu, em que 10 adolescentes morreram asfixiados pela fumaca e/ou
queimados vivos em razdo de incéndio nos contéineres nos quais foram instalados para morar por um dos maiores
e mais ricos clubes do pais”.
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Os autores (OLIVA; CESAR, 2019, n.p.) ressaltam ainda que “poucos compreendem
que o trabalho infantil ndo destrdi s6 a infancia e a perspectiva de futuro de quem o pratica. Ele
compromete, também, nossa capacidade de desenvolvimento como nac¢do”, sendo que o
trabalho infantil encontra, na pobreza, causa e consequéncia, sendo um circulo vicioso, que se
retroalimenta.

Diante disso, resta evidente a necessidade de protecdo em face da exploracdo do trabalho

infanto-juvenil, o que atualmente encontra amparo na legislacdo, conforme sera analisado.

4. APROTECAO AO DESENVOLVIMENTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTEE
A CRIMINALIZACAO DA EXPLORACAO DO TRABALHO DO MENOR

Em 13 de julho de 1990 entrou em vigor o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
Lei n° 8.069/90, referéncia central pela modernidade, principios, avangos e abrangéncia,
dispondo sobre a protecdo integral da crianca (criancas de até 12 anos de idade incompletos) e
dos adolescentes (pessoa entre doze a dezoito anos incompletos)®.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que constitui dever da familia, da
sociedade em geral, e do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a saude, a educacdo, a vida, a alimentacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.

A doutrina da Protecdo Integral concebe a criangca como um ser dotado de direitos que
precisam ser concretizados, a Lei assegura a satisfacdo de todas as necessidades da crianga e do
adolescente em seus aspectos gerais, incluindo os pertinentes a salde, a educacao, a recreacao,
a profissionalizacdo e outros, indicando que toda crianca e adolescente devem ter especial
atencdo para que obtenham protecao integral contra a violacdo de seus direitos, passando a ser
vistos como sujeitos de direitos e ndo apenas objetos da atencdo do Estado.

No art. 60, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que trata sobre o direito a
profissionalizacdo e a protecdo no trabalho, resta clara a proibicdo de qualquer trabalho a

menores de quatorze anos de idade, salvo na condicdo de aprendiz, sendo considerada a

8 De acordo com o art. 2°, ECA, “considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.”
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aprendizagem como “a formagao técnico-profissional ministrada segundo as diretrizes e bases
da legislacdo de educag¢do em vigor”, que obedecera aos principios da garantia de acesso e
frequéncia obrigatdria ao ensino regular, atividade compativel com o desenvolvimento do
adolescente e horario especial para os exercicios das atividades, nos termos dos arts. 62 e 63 do
Estatuto.

De acordo com a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), desde meados da
década de 1990, o Brasil reconheceu oficialmente a existéncia da exploracéo do trabalho infantil
e, apos ter afirmado sua disposicdo de enfrentd-lo, sendo que iniciou a implementagdo das
disposicdes das Convengdes 138 e 182 da OIT, que foram ratificadas pelos Decretos
n°4.134/2002, e n° 3.597/2000, tornando-se referéncia na comunidade internacional no que
condiz aos esforgos para o enfrentamento do problema,

A Constituicdo Federal estabelece, no art. 227, a protegdo a crianga e ao adolescente9,
dispondo ainda que a prote¢do especial abrangera “a idade minima de dezesseis anos para
admissdo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII”, que dispde sobre a proibigao
do trabalho noturno aos menores de dezoito anos*°.

No aspecto criminal, apesar de existirem dispositivos que tutelam, ainda que
indiretamente a integridade fisica e psicologica do menor, ndo ha a criminalizacdo da
exploracdo do trabalho infantil, salvo quando o menor é reduzido a condicdo analoga a de
escravo (art. 149, 82°, 1, CP), submetido a maus-tratos (para fim de educacao, ensino, tratamento
ou custddia, previsto no art. 136, §3°, CP), tréfico de menores para fins de servidao (art. 149-
A, 11, 11T ou V e 819 11, CP) ou prostituicdo (art. 244-A, ECA).

Diante deste cenario, o Deputado Paulo Rocha (PT-PA), atualmente senador, prop6s o
Projeto de Lei (PL) n. 237/2016, para criminalizar o trabalho infantil, aprovado pelo Senado
Federal em fevereiro em 2017 e, encaminhado a Camara dos Deputados (PL 6895/2017),
passara por uma nova votacdo que, se aprovado, serd encaminhado para a sanc¢ao presidencial.

O projeto propde acrescentar o art. 207-A ao Cadigo Penal, para tipificar o crime da
exploragdo do trabalho infantil, que restaria caracterizado diante da conduta de contratar ou

explorar, de qualquer forma, o trabalho de menor de 14 (catorze) anos em atividade com fim

9 De acordo com o art. 227, da Constituigio Federal: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentac&o, & educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressio”.

10 Art. 7°, CF. S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social: (...) XXXIII - proibi¢do de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de
qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicao de aprendiz, a partir de quatorze anos.
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econdmico, com pena privativa de liberdade prevista de “reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia” se o fato ndo constituir crimes mais
grave como o delito de reducdo a condi¢do analoga a de escravo (art. 149, CP). Ha a previsdo
de modalidade qualificada, com pena de recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, além
da pena correspondente a violéncia, se a submissdo for ao trabalho noturno, perigoso ou
insalubre (art. 207-A, § 3°, CP)%

Outro Projeto de Lei é do deputado Luiz Carlos Motta (PL-SP) e criminaliza a conduta
de submeter crianca ou adolescente a trabalho perigoso, insalubre ou penoso (PL n° 4455/20) e
acarreta pena de reclusdo de um a quatro anos e multa, para quem agenciar, coagir ou
intermediar a participacdo de crianga ou adolescente.

Como justificacdo do projeto (BRASIL, 2020, p. 02), o Deputado afirma que:

Embora haja a proibicdo clara e direta do trabalho dados de 2019 apontam que no
Brasil h4 2,7 milhGes de criancas e adolescentes entre 5 e 17 anos sdo exploradas com
o trabalho infantil e muitas vezes a violagdo passa invisivel. De acordo com o
Ministério Publico do Trabalho no periodo de 2007 a 2018, foram notificados 300 mil
acidentes de trabalho entre criancas e adolescentes até os 17 anos. No mesmo periodo,
ocorreram 42 6bitos decorrentes de acidentes laborais na faixa etaria dos 14 e 17 anos.

Nota-se que, se a legislacdo atual ndo é capaz de impedir, de forma satisfatoria, a
exploracdo do trabalho infantil e tutelar a vida e integridade fisica dos menores, a incidéncia
penal mostra-se como uma ferramenta relevante na busca da responsabilizacdo dos agentes que
submetem as criancas e os adolescentes a tais condi¢es.

N&o s6 como ferramenta relevante, mas, imprescindivel, diante da danosidade social e
da vulnerabilidade das criancas e adolescentes, vitimas da exploracdo, necessitando de protecdo
especial (SERVO; CARDOSO, 2019, p. 132-133), sendo relevante ressaltar que a incidéncia
atende o principio da minima intervengdo, que impde a incidéncia do Direito Penal somente
quando os demais ramos do Direito e 0s demais meios estatais de controle social tiverem se
revelado impotentes para o controle da ordem publica (SERVO; CARDOSO, 2019, p. 616), no
aspecto da subsidiariedade e da fragmentariedade, que abrange “[a] especializagdo na tutela de
pressupostos essenciais para a conveniéncia externa e a limitacdo de suas intervengdes aos

ataques mais intoleraveis a tais pressupostos imprescindiveis” (DIEZ RIPOLLES, 2016, p.

11 E importante ressaltar que o dispositivo expressamente exclui a ilicitude da pratica da “atividade com fim
econdmico, o servi¢o de auxilio do adolescente aos pais ou responsaveis prestado em ambito familiar, fora do
horario escolar, que ndo prejudique sua formagéo educacional e que seja compativel com suas condigdes fisicas e
psiquicas”, bem como a “participag@o infantojuvenil em atividades artisticas e desportivas ou em certames de
beleza, desde que devidamente autorizados pela autoridade judicidria competente e realizados em conformidade
com os limites fixados pela autoridade judiciaria”.
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136).

Né&o é demais ressaltar que o Direito Penal deve refletir, em sua aplicagdo, a consecucéo
dos objetivos do Estado Social Democratico de Direito e a tutela do menor, no contexto de
exploracdo, pelo capital, busca evitar situa¢des nas quais o individuo seja subjugado, tratado
como mercadoria ou como uma peca que possa ser descartada a qualquer momento (SERVO,
2020, p. 203) mas também o desenvolvimento fisico, social, intelectual da vitima, em prol do
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Afinal, “por paradoxal que possa parecer, com relacdao ao trabalho, o0 homem nao pode
ser tolhido de sua liberdade de ser explorado por seu semelhante. Em outras palavras, 0 homem
ndo pode ter cerceada a sua liberdade de trabalhar”, contudo, “devem ser observados os limites
que garantam sua dignidade e a dignidade do seu trabalho, decorrendo dai uma necessaria
distincdo entre exploragdo do trabalho e escravizagao humana” (CARDOSO, 2015, p. 265),
principalmente quando se trata do trabalho que ndo deve ser exercido por criangas ou

adolescentes menores de 16 anos.

CONCLUSAO

A proposta deste trabalho é apresentar o contexto historico relacionado ao trabalho
infantil, com o fito de evidenciar a necessidade de maior desenvolvimento e tutela do menor,
passando pelos efeitos nefastos do trabalho exercido de forma precoce, por criancas e
adolescentes.

Apesar de existirem leis que tutelam criancas e adolescentes em face da exploracdo do
trabalho, as mesmas ainda ndo se mostram como suficientes e eficientes para coibir tal pratica.
Por isso, a criminalizagdo da prética aparece como uma op¢ao e projetos de leis que tratam do
tema ja tramitam no Congresso.

E importante reconhecer que a protecao a crianca e ao adolescente compete ndo somente
a propria familia, mas ao Estado e a sociedade, de forma geral, e que o desenvolvimento dos
mesmos é de extrema importancia para o futuro do individuo e da prépria sociedade que deve
deixar de normalizar a situacdo exploratdria e agir.

Dentre todas as causas que ensejam o trabalho infantil (pobreza, limitacdo educacional
diante da rigidez dos papeis socioculturais, em determinados paises, globalizacdo e ignorancia
sobre o trabalho infantil), a pobreza é a causa mais importante até porque as criancas inseridas
no trabalho, diante da necessidade de sobrevivéncia, perpetuam o ciclo vicioso da pobreza.
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Para a interrupcdo de tal ciclo, faz-se necessario, principalmente conscientizacéo e
investimento. E preciso que a sociedade se torne consciente dos efeitos nefastos do trabalho
infanto-juvenil que, diferente do que é afirmado, ndo afasta a crianca de praticas ilicitas, mas
perpetua as condicdes de miserabilidade familiar, razdo pela qual é preciso se posicionar
ativamente diante de casos de exploracdo do trabalho infanto-juvenil e noticiar a ocorréncia é
dever de todos.

Ja o investimento em educacdo e projetos sociais, ndo é sé imprescindivel, mas também
dever Estatal de garantir condi¢fes minimas para as familias que ndo conseguem arcar com o
essencial a subsisténcia, como moradia, salde, seguranca e educacao, além de reconhecer e
sancionar, severamente, os casos de exploracdo do trabalho de criancas e adolescentes,
inclusive com a promocéo do trabalho decente para adultos.

Por isso, se a legislacdo atualmente existente ndo é o suficiente para reprimir a pratica e
tutelar o desenvolvimento da crianca e do adolescente, a intervencdo penal passa a ser
necessaria. O ramo subsidiario do Direito, que acarreta a imposic¢do de graves san¢des penais,
tais como na restricdo da liberdade do agente e na estigmatizacdo do condenado, mostra-se
adequado no presente contexto diante dos riscos de danos fisicos, mentais e sociais gerados pela
exploracdo do trabalho das vitimas, inclusive como reforco a tutela prevista
constitucionalmente, com a finalidade de, ainda que a longo prazo, eliminar efetivamente todas

as formas de trabalho dessa exploragdo infantil-juvenil.
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A INCONSTITUCIONALIDADE DA TARIFACAO DO DANO MORAL
NA JUSTICA DO TRABALHO

THE UNCONSTITUTIONALITY OF PAYMENTAL DAMAGE CHARGES
IN LABOR JUSTICE

Ana Gabriela Arantes Faria Mottal!
Juliane Caravieri Martins?

RESUMO

O presente artigo tem como principal objetivo a analise acerca dos novos contornos inseridos
na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), pela Lei 13.467/2017, a respeito dos reflexos da
tarifacdo das indenizagdes por danos morais no ambito rural. Trata-se, mais especificamente,
do novo art. 223-G, 81°, que refere-se a tarifacdo do dano extrapatrimonial/moral trabalhista a
partir do ultimo salario contratual do ofendido, dependendo do nivel de gravidade em que for
inserida a lesdo moral. Nesse sentido, para este estudo foram utilizados os métodos dedutivo e
dialético, fazendo primeiramente uma analise sobre a responsabilidade civil e o dano moral
dentro da esfera trabalhista de modo geral, partindo em seguida para a apresentacdo das
modificacdes provenientes da Reforma Trabalhista no que concerne aos parametros de fixacdo
da indenizacdo a ser paga a cada um dos ofendidos nas relagdes trabalhistas. Por fim, discute-
se a inconstitucionalidade dessas alteracGes de acordo com o0s principios constitucionais da
isonomia, da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade, razoabilidade e o da vedacéo
ao retrocesso social.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Dano Moral; Indenizacdo; Quantificacdo; Reforma
Trabalhista; Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

The main objective of this article is to analyze the new contours inserted in the Consolidation
of Labor Laws (CLT), by Law 13,467/2017, regarding the effects of the charging of indemnities
for moral damages in rural areas. It is, more specifically, the new art. 223-G, §1°, which refers
to the off-balance sheet / labor moral damage tariff from the last injured contractual salary,
depending on the severity level at which to insert the moral injury. In this sense, the deductive
and dialectical methods were used for this study, essentially making an analysis of civil
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responsibility and moral damage within the labor sphere in general, starting with a presentation
of the changes derived from the Labor Reform with regard to the parameters for correcting the
indemnity to be paid to each of the offended in labor relations. Finally, the unconstitutionality
of these changes is discussed in accordance with the constitutional principles of isonomy,
human dignity, proportionality, reasonableness and the prohibition against social retrogression.
Keywords: Civil Responsibility; Moral damage; Indemnity; Quantification; Labor Reform;
Unconstitutionality.

INTRODUCAO

O direito do trabalho surgiu com o propoésito de regulamentar as situagdes existentes
entre 0s empregados e 0s empregadores, a fim de tentar equilibrar essa importante relacéo, que
por muitas vezes torna-se desigual, visto que o trabalhador se encontra subordinado ao
empregador/detentor do capital.

No entanto, a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), trouxe controvérsias,
desvirtuando a CLT da sua principal funcio de buscar proteger os trabalhadores. E evidente
que era necessaria uma reforma, mas € notdrio, também, que muitos artigos foram mal
formulados, sendo questionaveis quanto a sua constitucionalidade, como é o caso do novo art.
223-G, 81°, presente no Titulo I1-A da CLT.

O artigo mencionado traz a limitacdo de valores a serem recebidos a titulo de
indenizacéo pelo dano extrapatrimonial, impondo a utilizagdo do ultimo salario contratual do
ofendido como parametro para o calculo indenizatério. Ao determinar o salario do trabalhador
como critério para se calcular o valor da reparacdo, o dispositivo gera a desigualdade entre
aqueles que recebem salarios diferentes, deixando de compensar a vitima do dano sofrido de
acordo com as peculiaridades do caso concreto.

Nesse contexto, pretende-se no presente estudo analisar este dispositivo (art. 223-G,
§1°), apontando os diversos principios constitucionais que sdo aparentemente por ele violados.
Para isto, sobre a analise da inconstitucionalidade da quantificacdo do dano moral nas relagdes
de trabalho pos-reforma trabalhista serdo utilizados os métodos cientificos dedutivo e dialético.

No que tange as técnicas de pesquisa, a abordagem do problema se dara a partir da
pesquisa qualitativa, ou seja, mediante analises e pesquisas em livros, artigos, sites, leis e
monografias acerca do tema, além de jurisprudéncias, na tentativa de compreender como tem
sido a nova aplicacdo sobre o tema, diante da aparente inconstitucionalidade do artigo 223-G

da CLT.
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1. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Este capitulo tem como finalidade elucidar o conceito de responsabilidade civil,
destacando seus elementos (conduta, dano, nexo de causalidade), o consequente dever de
reparar e suas classificacdes, em especial, a reponsabilidade civil extrapatrimonial, objeto de

estudo desta obra.

1.1 A-responsabilidade civil

A ideia de responsabilidade civil esté relacionada, inicialmente, a responsabilidade de
ndo prejudicar o outro, podendo ser definida como uma aplicacdo de medidas, as quais sao
submetidas aquele que pratica um ato que provoque dano a outrem, obrigando-o a reparar o
dano causado em razdo de sua acdo ou omisséo.

Nesse mesmo sentido, Rui Stoco explica que:

A nocdo da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da palavra, que
vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a necessidade que
existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos. Essa imposicdo
estabelecida pelo meio social regrado, através dos integrantes da sociedade humana,
de impor a todos o dever de responder por seus atos, traduz a propria nocéo de
justica existente no grupo social estratificado. Revela-se, pois, como algo
inarredavel da natureza humana (STOCO, 2007, p. 114).

Conforme demonstrado por Stoco, o intuito da responsabilidade civil é restaurar, a
partir do ressarcimento da vitima, seu equilibrio moral, além do patrimonial. Logo, trata-se da
obrigacdo civil de indenizar daquele que viola dever juridico.

A responsabilidade civil deriva da agressao a um interesse eminentemente particular,
que sujeita o infrator ao pagamento de uma compensagao pecuniaria a vitima, caso ndo possa
repor in natura o estado anterior da coisa. Como se pode observar, a responsabilidade civil
busca restaurar um equilibrio patrimonial e moral violado, apresentando-se como um grande
método de pacificacao social, pois um prejuizo ou dano nao reparado € um fator de inquietacao
social.

Assim, a responsabilidade civil é uma grande aliada ao ordenamento juridico,

promovendo ndo sé o equilibrio das relagdes sociais, mas, também, a seguranca juridica. Tal
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instituto age como forma de apaziguacdo, nao permitindo injusticas e evitando a realizacdo de
atos que possam causar, ainda, prejuizos a terceiros.

Vale ressaltar que, atualmente, diante da grande evolu¢do humana e a ampliacdo das
suas relagdes, houve uma maior valorizacéo da responsabilidade civil. Com a constante chegada
de novas tecnologias e, consequentemente, com o surgimento de novos direitos, surgem novos
prejuizos e com eles novos danos a serem reparados.

Dessa maneira, fica evidente o crescimento deste instituto, abrangendo cada vez mais
todas as areas do direito, como é o caso do direito do trabalho, conforme serd observado nos

préximos capitulos.

1.2 Elementos da responsabilidade civil

Os trés elementos indispensaveis da responsabilidade civil sdo elencados no artigo 186
do Caodigo Civil de 2002, sendo esses: conduta, dano e o nexo de causalidade entre a conduta e
o0 dano.

Nesse sentido, passa-se a uma analise pormenorizada dos trés elementos elencados no
artigo 186 do Caodigo Civil de 2002.

1.2.1 Conduta humana

Sé existira responsabilidade civil quando houver um comportamento humano capaz
de ferir a ordem juridica e causar um dano. Logo, a conduta é o primeiro elemento fundamental
da responsabilidade civil. Trata-se de um ato voluntario de um individuo, praticado tanto pela
acdo como pela omissao, que transgride o ordenamento juridico.

A voluntariedade significa pura e simplesmente o discernimento, a consciéncia da
acdo, e ndo a consciéncia de causar um resultado danoso, sendo este o conceito de dolo. Dessa
forma, conclui-se que é primordial que haja a vontade humana, na pratica da acdo ou omissdo,
para que tenha relevancia juridica.

A conduta comissiva € aquela em que, mesmo proibida por lei ou ato negocial, 0 agente
pratica acdo. Ja a conduta omissiva é aquela em que ha expressa previsdo de dever de agir e
quem possuia esse dever ndo o fez.

Em regra, no ordenamento juridico brasileiro, responsabiliza-se quem pratica a acdo ou

omissdo, mas em casos especificos determinados por lei, a pessoa juridica pode ser
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desconsiderada, estendendo- se a responsabilidade civil aos sécios. Ainda, em determinadas
situacOes, pode haver a responsabilizacéo de terceiros por fatos que outros praticaram, sendo
conhecida como responsabilizacdo por fato de outrem ou de terceiros, como é o caso dos pais
que respondem pelas ac¢Ges dos seus filhos.

Nessa ldgica, Nader conceitua em sua obra o que seriam a culpa in eligendo e culpa in

vigilando, da seguinte forma:

Na culpa in vigilando, o agente, investido do dever de manter sob controle a conduta
de alguém, se descura, ndo impedindo a danificacéo de direitos alheios. Na culpa in
eligendo, a responsabilidade deriva da ma escolha de quem desenvolve atividade de
interesse do agente e sob o comando deste. Como se V&, nas culpas in vigilando e in
eligendo o responsavel mantém relacéo juridica com o causador do prejuizo a terceiro
(NADER, 2016, p. 101).

Em resumo, nem todas as condutas sdo capazes de ensejar a responsabilizacdo, mas
somente aquelas que possam causar dano, consoante art. 186 do Cédigo Civil. Nao importando
se 0 ato é legal ou ndo, uma vez que o ato ilicito se baseia na culpa e o ato licito fundamenta-se

no risco da atividade realizada.

1.2.2 Dano

O dano refere-se a diminuicdo de um bem juridicamente tutelado, podendo ter cunho
material ou imaterial. Trata-se de um pressuposto imprescindivel para que ocorra a
responsabilidade civil, pois, diferentemente da existéncia da responsabilidade sem a culpa, ela
ndo subsiste sem a ocorréncia de um dano a ser reparado. Em outras palavras, o agente causador
do dano ndo podera ser obrigado a reparar se ndo houver a comprovacéo do prejuizo provocado.

O dano material ou patrimonial é aquele que causa destruicdo ou desvalorizacdo de
um bem de valor econémico. J& o dano imaterial, também chamado de extrapatrimonial ou
moral, é aquele que estd ligado a um bem que ndo tem carater econémico, portanto, ndo é
mensuravel e ndo pode retornar ao estado anterior. Quando classificado como extrapatrimonial,
refere-se aqueles inerentes aos direitos da personalidade, quais sejam, direito a vida a
integridade moral, fisica, ou psiquica.

O ordenamento juridico brasileiro ndo faz distincdo entre aos danos de pequeno e
grande importe, sendo ambos passiveis de reparacao, desde que ndo estejam amparados pela lei

e violem o direito subjetivo de outrem. Nesse cenario, € notdrio que tanto o dano material como
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o imaterial possuem sua devida importancia e necessidade de reparacdo quando ocorrerem.
Mas, para que o dano seja passivel de reparagao, este deve ser certo e ndo eventual ou hipotético,
ndo sendo indenizavel um suposto dano futuro ou ainda incerto.

Os danos podem, ainda, ser definidos como diretos, ligados a acdo ou omissdo do
agente, ou indiretos, decorrentes do chamado “efeito cascata”, ou seja, um dano sofrido em

decorréncia de um dano anterior. Cabe aqui citar Agostinho Alvim:

Pode-se dizer que o dano ora produz o efeito de diminuir o patrimdnio do credor, ora
o de impedir-lhe 0 aumento, ou acrescentamento, pela cessacdo de lucros, que poderia
esperar (ALVIM, 1980, p. 173).

Em suma, concerne no dano emergente, aquele que consiste no efetivo prejuizo
suportado pela vitima e o que ela efetivamente perdeu em razdo da lesdo, e no lucro cessante,
que corresponde aquilo que a vitima ndo ganhou em decorréncia do dano, ou, segundo a

expressao legal, o que razoavel e certamente deixou de lucrar.

1.2.3 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade é tdo importante quanto a conduta e o dano para a caracterizacao

da responsabilidade civil. Nele esté a relagdo de causa e efeito entre a conduta e o dano causado.

Nas palavras de Cavalieri Filho-

Nao basta, portanto, que o agente tenha praticado uma conduta ilicita; tampouco que
a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que esse dano tenha sido causado pela
conduta ilicita do agente, que exista entre ambos uma necessaria relacdo de causa e
efeito. Em sintese, é necessario que o ato ilicito seja a causa do dano, que o prejuizo
sofrido pela vitima seja resultado desse ato, sem o que a responsabilidade nao correra
a cargo do autor material do fato (FILHO, Cavalieri,2012, p. 46).

Por esse angulo, é perfeitamente possivel que haja a responsabilidade sem culpa do
agente, porém, a responsabilidade s6 podera existir se houver nexo de causalidade entre a
conduta do ofensor e o prejuizo experimentado pela vitima. Ademais, sem esse liame entre a
conduta do agente e o dano, fica invidvel falar na obrigacéo de reparar, visto que causaria
uma inegavel inseguranca juridica, podendo injustamente imputar a um individuo a obrigacao
de reparar uma lesdo que ndo teria sido causada por sua conduta.

Conclui-se, a partir dai, que a causalidade possui natureza objetiva, constatando se a
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conduta foi determinante ou ndo para a ocorréncia do dano e, caso ndo tenha ligagao entre essas,
ndo havera a responsabilidade civil. Desse modo, o nexo de causalidade garante que a obrigacao
de reparar seja imputada ao agente correto, na medida de sua culpa, bem como garante que o

agente lesionado tenha a correta reparacdo de sua lesdo, da medida de sua extensao.

1.3 Classificacdes da responsabilidade civil

Séo diversas as classificacdes efetuadas pela doutrina no que tange a responsabilidade
civil, que costumam ser classificadas em razao da culpa e quanto a natureza juridica da norma
violada, sem, contudo, partirem de preceitos diferentes.

Sera apresentada no proximo topico a responsabilidade extrapatrimonial, pois trata-se

da classificacdo de suma importancia para o entendimento do presente trabalho.

1.3.1 Responsabilidade Civil Extrapatrimonial

O Cadigo Civil de 2002 prevé, em seu art. 186, que:

Art. 186, CC. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

Tal comando € a regra geral da responsabilidade civil, deixando claro que compreende
tanto os danos materiais como os de ordem extrapatrimonial. Nesse sentido, a responsabilidade
civil extrapatrimonial, como o proprio nome ja diz, é uma espécie de dano extrapatrimonial
causado. Refere-se ao dano moral, aquele que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patrimdnio, mas sua personalidade, a dignidade, a honra ou a imagem.

Como quaisquer das outras classificagbes no ambito da responsabilidade civil, a
extrapatrimonial também necessita dos requisitos ato, nexo de causalidade e dano, para a sua
existéncia.

Para convalidar o direito a reparacao do dano extrapatrimonial, ou seja, aquele que nao
reflete patriménio da vitima, a Constituicdo Cidada de 1998, em seus incisos V e X, do art. 5°,

reza que:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagédo
por dano material, moral ou a imagem.
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X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo.

Verifica-se que o dispositivo acima, além da indenizacdo pela ofensa, seja na esfera
patrimonial, seja na extrapatrimonial também contempla o direito de resposta proporcional ao
agravo sofrido. Registre-se, ainda, que a interpretacdo deve ser sistémica, ou seja, devera
contemporizar outras hipoteses de incidéncia do dano extrapatrimonial. Logo, o rol previsto na
Constituicdo Federal de 1988 ¢é apenas exemplificativo.

O dano moral pode ser dividido como aquele previsto constitucionalmente e aquele
proveniente da conceituacdo atual, sendo estes definidos como em “sentido estrito” e “sentido
amplo”, respectivamente. Dessa forma, o dano moral em sentido estrito seria aquele que viola
o0s incisos V e X, do artigo 5° da Constituicdo Federal. Enquanto o dano moral em sentido
amplo trata dos demais aspectos da pessoa humana em suas dimensdes individual e social,
como, por exemplo, direitos inatos, reconhecidos pela ordem juridica e ndo outorgados,
atributos inerentes a personalidade, tais como a liberdade, a saude, ao nome, a privacidade,
entre outros.

Entretanto, a jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal de Justica entende que
percal¢os da vida comum ndo sdo capazes de ensejar o direito a indenizacdo por dano moral,
uma vez que meros dissabores ou aborrecimentos ndo podem ser considerados como passiveis
de reparacdo. Mas, por outro lado, ainda que a lesdo ao direito deva provocar dor no amago do
individuo, a dor psiquica ndo € requisito essencial para a configuracdo do dano moral. O

enunciado n. 445 da V Jornada de Direito Civil explica:

O dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a verificacdo
de sentimentos humanos desagradaveis como dor ou sofrimento.

Por conseguinte, o dano moral pode se dar para aléem da esfera individual, sendo
possivel que uma pessoa juridica sofra dano moral. Saliente-se, ainda, que o dano
extrapatrimonial pode estar relacionado, também, ao dano estético, podendo este ser entendido
como uma ofensa ao corpo da vitima, seja ela externa ou interna, visivel ou ndo por terceiros,
que cause desagrado ou repulsa a vitima ou a pessoa que a observa, desde que sejam observados
0S aspectos pessoais da vitima.

Por fim, vale ressaltar o dano extrapatrinonial existencial, definido como uma lesédo

que infrinja o direito a liberdade do individuo, prejudicando sua qualidade de vida e
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modificando, ainda que temporariamente, de forma negativa o seu modo de vida e/ou sua
relacdo social com terceiros.

Flaviana Rampazzo Soares define com maior abrangéncia o dano existencial como:

Lesdo ao complexo de relagBes que auxiliam no desenvolvimento normal da
personalidade do sujeito, abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social. E uma
afetacdo negativa, total ou parcial, permanente ou temporéria, seja a uma atividade ou
a um conjunto de atividades que a vitima do dano, normalmente, tinha como
incorporado ao seu cotidiano e que, em razdo do efeito lesivo, precisou modificar em
sua forma de realizagdo, ou mesmo suprimir de sua rotina (SOARES, 2009, p. 85).

Em suma, a grande maioria dos doutrinadores utiliza a contraposicdo do elemento
negativo para conceituar a responsabilidade civil por dano extrapatrimonial, ou seja, aquilo que
ndo se enquadra na esfera patrimonial por auséncia de valor econémico, identifica-se como

sendo dano extrapatrimonial, desde que obedecidos os requisitos mencionados anteriormente.

2 A LEI 13.467/2017 E O DANO EXTRAPATRIMONIAL

A Lei 13.467/17, aprovada em 13 de julho de 2017, ficou conhecida como Reforma
Trabalhista e entrou em vigor no dia 11 de novembro de 2017, alterando diversos artigos
presentes na CLT, além de, apds intensos debates e oposigdes, incluir novas disposi¢oes.

Os defensores da Lei afirmavam que se fazia necessaria uma reforma, pois a CLT de
1943 estaria desatualizada e em descompasso com 0s anseios do mundo moderno. Sustentavam
a necessidade de flexibilizagdo e modernizacdo das normas trabalhistas, tento em vista que uma
menor burocratizagcdo gera mais empregos e favorece a economia do pais.

Por outro lado, aqueles que eram contrarios a Reforma acreditavam ser esta um
verdadeiro retrocesso aos direitos individuais e coletivos dos trabalhadores, afirmavam que as
novas disposicdes violariam diversas garantias constitucionais.

Nesse sentido, com as introducdes advindas da Lei 13.467/17 (Lei da Reforma
Trabalhista) todo o cenario acerca do dano extrapatrimonial trabalhista foi alterado, uma vez
que foi inserido um titulo na CLT, que trata exclusivamente deste assunto. Com isso, o dano
extrapatrimonial, no ambito trabalhista, deixou de ser analisado sob o viés civilista e passou a
conter um tratamento préprio na CLT, passando a determinar como 0s juristas devem proceder

nessas situacOes daqui para frente.

2.1 Das novas disposigdes trazidas pela lei 13.467/2017 atraves do artigo 223-G
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Foi introduzido na CLT, pela Lei 14.647/2017, o titulo I1-A, com o intuito especifico
de tratar sobre o dano extrapatrimonial nas relagcdes de trabalho. Entre essas novas disposi¢oes
se encontra o artigo 223-G, considerado o mais polémico do capitulo.

Em sua primeira parte, o0 artigo 223-G, delimita diversos fatores que devem guiar o
Juizo na hora de se apreciar o pedido de dano extrapatrimonial. No paragrafo 1°, estabelece a
quantificacdo do valor reparatério a depender da gravidade da ofensa, definida como leve,
média, grave ou gravissima (Sistema Tarifario), além de vincular o valor ao ultimo salario
contratual do ofendido, prejudicando aqueles que recebem salarios menores e,
consequentemente, realizando a valoracdo da vida.

Dos incisos | ao VII, sdo apontados critérios ja consolidados, tanto na doutrina como
na jurisprudéncia, sendo eles: a natureza do bem juridico tutelado, a intensidade do sofrimento,
os reflexos pessoais causados e a extenséo e duracdo dos efeitos da ofensa. Contudo, a partir do
inciso VIII ao X, com énfase neste ultimo, o artigo traz critérios objetivos a “retratacao
espontanea” ou ainda o “perdao tacito”, colocando em xeque o julgador. Ao dever considerar,
mesmo apos o ajuizamento da demanda pelo empregado, a retratacdo do empregador para o
calculo do valor indenizatério, o julgador perde a carga de subjetividade que deve ter para
julgar, lastreado nos principios da proporcionalidade e razoabilidade, bem como do livre
convencimento motivado.

O inciso Xl e XIl, traz como critério a situacdo social e econémica das partes
envolvidas e o grau de publicidade da ofensa, gerando uma grande repercussao na pratica.

Segundo o doutrinador Silvio de Salvo Venosa:

[...] Qualquer indenizacdo nao pode ser tdo minima a ponto de nada reparar, nem téo
grande a ponto de levar a pendria o ofensor, criando para o estado mais um problema
social. Isso € mais perfeitamente valido no dano moral. Ndo pode igualmente a
indenizacdo ser instrumento de enriquecimento sem causa para a vitima; nem ser de
tal forma insignificante ao ponto de ser irrelevante ao ofensor, como meio punitivo e
educativo, uma vez que a indenizagdo desse jaez tem também essa finalidade
(VENOSA, 2004, p. 269).

O parégrafo segundo determina a aplicagdo do salario contratual do ofensor, e ndo do
ofendido, como parametro para a base de calculo, nos casos de dano extrapatrimonial contra
pessoa juridica. Ja o paragrafo terceiro permite a elevacgdo da indenizacdo até o dobro no caso
de reincidéncia entre partes idénticas. Porém, essa questdo da reincidéncia também levanta

questionamentos, visto que mesmo se uma empresa cometer varias condutas repetitivas que
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ensejam o direito a reparacdo por dano moral, caso os lesionados ndo sejam 0s mesmos, nao
estard configurado o direito a se dobrar a indeniza¢do. Homero Batista expde claramente esse

ponto:

[...] o legislador somente admite a reincidéncia se for entre as mesmas partes, 0 que
praticamente jamais acontecera; mesmo que a gente deixe de lado o evento morte,
dificilmente 0 mesmo empregador perseguird 0 mesmo empregado por questdes
raciais, sexuais ou morais duas vezes seguidas; 0 contrato j& estard rompido e
enterrado; a reincidéncia, em qualquer livro que se consulte, diz respeito a conduta do
agressor de voltar a delinquéncia mesmo depois de punido; é grotesco alguém
imaginar que a reincidéncia seja voltar a delinquéncia contra a mesma vitima; em
outras palavras, € como se o legislador dissesse que 0 juiz ndo pode levar em
consideracdo a repeticdo dos mesmos fatos na mesma fabrica, mas com vitimas
diferentes; apesar de todos esses argumentos eloquentes, o Senado Federal concordou
em aprovar o texto tal como proposto (BATISTA, 2017, p. 39).

O préximo capitulo focard na analise do paragrafo primeiro, em sede de sua
constitucionalidade. A MP 808 tentou solucionar a questdo da vinculacdo ao salario do
ofendido, estabelecendo que o célculo deveria ser feito segundo os valores gerais do Regime
Geral da Previdéncia Social (RGPS):

8 1° Ao julgar procedente o pedido, o juizo fixara a reparagdo a ser paga, a cada um
dos ofendidos, emum dos seguintes parametros, vedada a acumulacgdo: (Redacdo dada
pela Medida Provisoria n° 808, de 2017):

| - para ofensa de natureza leve - até trés vezes o valor do limite maximo dos beneficios
do Regime Geral de Previdéncia Social; (Redacdo dada pela Medida Provisoria n°
808, de 2017);

Il - para ofensa de natureza média - até cinco vezes o valor do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; (Redacdo dada pela Medida
Provisoria n° 808, de 2017);

I1l - para ofensa de natureza grave - até vinte vezes o valor do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social; ou (Redacdo dada pela Medida
Provisdria n° 808, de 2017);

IV - para ofensa de natureza gravissima - até cinquenta vezes o valor do limite méximo
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. (Redacdo dada pela Medida
Provisdria n° 808, de 2017).

Entretanto, a MP 808 néo foi transformada em lei e perdeu sua vigéncia, voltando a
viger aredacgdo original do artigo. Diante das inimeras incongruéncias e controveérsias presentes
nos artigos 223-A e seguintes, da CLT, no tocante ao dano extrapatrimonial, estas serdo

minuciosamente estudadas no préximo capitulo.

2.2 Da aplicagéo pratica do artigo 223-G, da CLT — estudo de caso
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Para melhor visualizar como estdo sendo aplicadas as novas disposic¢des acerca do
dano extrapatrimonial decorrente das relagdes do trabalho e seus reflexos para o trabalhador

rural, passar-se-a4 a um estudo do caso.

2.2.1 Aindenizacéo por dano moral das vitimas do acidente rural

O presente estudo de caso pretende analisar os reflexos da Reforma Trabalhista sobre
a indenizacdo por dano extrapatrimonial no caso de trabalhadores vitimas de acidente rural,
levando em conta a disparidade de valores nas indeniza¢des de um mesmo fato, por conta do
teto estabelecido pela lei n® 13.467/2017.

Nos termos da nova legislacdo, € permitido aplicar indenizagdes distintas para o
mesmo dano moral, haja vista que leva em conta tdo somente o salario do trabalhador para
calcula-lo. Nesse sentido, os trabalhadores rurais receberdo uma indenizacao por dano moral
extremamente inferior a de um engenheiro agrénomo, vez que essa sera fixada de acordo com
0 salario de cada um, respectivamente, mesmo que estes tenham sofrido o mesmo acidente.
Logo, verifica-se um cenario de grande injustica para os trabalhadores rurais, que em sua
maioria ndo possuem ensino superior.

A valoracéo da vida vai, inequivocamente, contra o tratamento dado pelos incisos V
e X do artigo 5° da Constitui¢do ao dano moral, 0s quais asseguram ao ofendido a reparacao ao
dano mais ampla possivel.

Ao limitar tais parametros de indenizagdo por danos morais na Justica do Trabalho,
0 artigo 223-G da Reforma Trabalhista viola, além do principio da isonomia, o principio do
livre convencimento motivado do julgador, pois tira a liberdade do juiz trabalhista de decidir
sobre 0 montante que considerar 0 mais adequado para ressarcir as vitimas, e que sofreram
inimaginaveis danos por conta do acidente. O que ndo ocorre na Justica Comum, pois, nesse
caso, ndo existe qualquer tipo de tarifagdo do valor da indenizacéao pleiteada, podendo os juizes
da Justica Comum determinar o montante ideal a titulo de indenizagdo, conforme seu livre
convencimento motivado.

A verdade é que, seja o dano trabalhista ou civel, independente da sua natureza
juridica, toda limitagdo de valor é incompativel com os principios norteadores da Constituicdo

Federal.

3 DA ANALISE DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DAS ALTERACOES
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PROVENIENTES DA LEI 13.467/2017 COM FOCO NA TARIFACAO DO DANO
EXTRAPATRIMONIAL TRABALHISTA

Depois de estudar a responsabilidade civil, aprofundando os conhecimentos a respeito
do dano moral/extrapatrimonial na seara trabalhista e as mudancas decorrentes da Lei 13.467/17
sobre este tema e seus reflexos no trabalho rural, ficam evidentes as inGameras
inconstitucionalidades do Titulo 11-A da Reforma Trabalhista, a qual inseriu os artigos 223-A
a223-G na CLT.

Isto posto, o presente e ultimo capitulo tem como intuito a andlise dos artigos
supracitados a luz da Constituicdo Federal, capturando, essencialmente, a anélise do artigo 223-
G da CLT, mais precisamente do seu paragrafo primeiro, a fim de se determinar se ele é

compativel com os principios e direitos garantidos pela Constituicdo Federal de 1988.

3.1 Analise da (in)constitucionalidade do artigo 223-G, 81° da CLT

A constitucionalidade do artigo 223-G, 8 1° da CLT, serd4 agora analisada mais
profundamente, com foco na violacdo ou ndo de alguns principios constitucionais, bem como
se questionara se também feriu direitos fundamentais garantidos na Constituicdo Federal.

E importante ressaltar que algumas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade sobre esse
artigo ja foram propostas perante o Supremo Tribunal Federal, uma delas é a ADI 6050,
proposta pela ANAMATRA, em 17 de dezembro de 2018, que tem como objetivo permitir que
0s magistrados trabalhistas possam, se for o caso, conceder valores indenizatérios além dos
limites impostos nesse dispositivo. Outro exemplo é a ADI 5870, também proposta pela
ANAMATRA, cumulada com pedido de medida cautelar, pretendendo a suspensdo imediata
da eficacia da tarifacdo, prevista nos incisos I, II, 111 e 1V do §1° do artigo 223-G da CLT,
diante da afronta direta ao artigo 5°, V e X, e artigo 7°, XXVIII, da CF/88.

Em especial, vale descatar, também, a ADI 6069, proposta pela Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), mediante o seu Conselho Federal, requerendo a declaracdo da
inconstitucionalidade dos artigos 223-A e 223-G, §81°e 2°, da CLT.

3.1.1 Dacumulacdo de indenizactes
Os pressupostos da responsabilidade civil, estudados no primeiro capitulo, buscando a

efetiva reparagdo da vitima, determinam que devera ser reparado todo dano causado a outrem.
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Nesse sentido, tirar do trabalhador o direito de pleitear, no ambito trabalhista, por todos os
danos que possa ter sofrido por um mesmo ato lesivo é, sem ddvidas, um retrocesso na
legislacéo trabalhista.

Cassar e Borges por meio de um exemplo pratico, explicam:

Em outras palavras, se 0 empregado sofre a dor do acidente de trabalho que levou a
amputacdo de sua perna (dor e estética), ambos por culpa do patrdo, s6 podera pedir a
indenizacdo pela violagdo de um desses bens ndo materiais. Essa determinagdo é
injusta, seja porque contraria regras da reparacao civil (se para todo dano causado por
outrem que age de forma ilicita), seja porque enseja 0 enriquecimento sem causa €
também ndo inibe o agressor a ndo reincidir na pratica (CASSAR; BORGES, 2017,
p. 41).

O artigo 223-G, 81° da CLT, afronta diretamente o disposto no artigo 5° V, da
Constituicdo Federal, que, por sua vez, assegura o direito de indenizagdo por dano moral de
forma proporcional ao agravo, sendo, portanto, cabivel para todos os danos causados.

Outrossim, vai contra a Simula 397 do STJ, que determina:

E licita a cumulagio das indenizagdes de dano estético e dano moral.

Ao vedar a cumulacdo de indenizacGes por dano moral, o dispositivo novamente

infringe a Carta Magna, reduzindo, mais uma vez, a protecdo a dignidade da pessoa humana.

3.1.2 Datarifacdo e da utilizacdo do salario do trabalhador na tarifacdo

A tarifacdo consiste na imposicao de valores maximos permitidos ao Juiz conceder a
vitima de um dano extrapatrimonial a titulo de indenizacdo. No artigo estudado, o legislador
limitou esse valor maximo a 50 vezes o Gltimo salario contratual do ofendido, nos casos em que
o trabalhador é a vitima, ou do ofensor, nos casos em que a vitima € a pessoa juridica, para
danos gravissimos. No mesmo sentido, se o dano for grave o limite sera de 20 vezes o salario,
se for médio 5 vezes e 3 vezes se for leve.

Portanto, a lei ndo trouxe critérios objetivos para se aferir a gravidade, podendo os
julgadores entenderem de formas diversas. Mas, o grande questionamento gira em torno dos
pardmetros indenizatorios trazidos pelo dispositivo, pois, por tratar-se de um dano ndo
quantificadvel monetariamente, ndo devem ser determinantes e limitadores, mas sim estipulados
de acordo com cada caso concreto.

Embora ndo haja proibigdes legais expressas a respeito do sistema tarifario, ha um
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alinhamento no ordenamento juridico brasileiro atual, especialmente nos Tribunais Superiores,
em considerar esse sistema como ndo adequado. Como no caso da antiga Lei da Imprensa (Lei
n® 5.250/67), que teve seus dispositivos tarifarios declarados inconstitucionais, a partir da
ADPF n. 130/2009, que declarou a ndo recepc¢ao da Lei, diante de sua afronta ao artigo 5°, V e
X, da CF/88.

Por esse motivo, no Brasil, o sistema aberto é a regra, ou seja, cabe aos magistrados,
através da sua discricionariedade e bom senso, chegar a uma indenizacéo cujo valor seja justo
e razoavel. Entretanto, a Lei 13.467/2017 quebra esse sistema aberto ao estabelecer a tarifacdo
dos danos extrapatrimoniais decorrente das relacfes trabalhistas, utilizando o salario do
trabalhador na quantificacéo.

Ao estabelecer critérios objetivos de fixacdo do valor do dano moral, o legislador
tentou eliminar a determinacdo de indenizacGes exageradas pelo poder judiciario. Contudo, 0
dano extrapatrimonial s6 pode ser mensurado de acordo com cada caso concreto,
proporcionalmente, na medida de sua extensdo. Logo, ao objetivar tais parametros, o legislador
fere, aléem da dignidade da pessoa humana, protegida pelo artigo 1°, Il1, da Carta Magna, o
Principio da Isonomia, previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal.

Né&o suficiente, em seu 83°, o artigo 223-G da CLT, ao determinar que a reincidéncia
sO ocorre entre partes idénticas, cria uma tolerancia ao ilicito quando praticado contra outra
parte, descaracterizando o carater educativo e preventivo da reparacdo por danos morais.

Nesse contexto, resta evidente a inconstitucionalidade do artigo 223-G da CLT, diante
da afronta a varios principios constitucionais, que serdo explicados a seguir. Sendo assim,
espera-se que os Julgadores realizem adequacdes interpretativas e ndo se atenham a
interpretacao literal do artigo. Um método interessante e ja utilizado por muitos magistrados no
Brasil é o sistema bifasico, que, primeiramente, estabelece um valor similar ao aplicado em
casos semelhantes e, em seguida, considera todas as variaveis do caso concreto para se diminuir
ou aumentar o valor indenizatério. A vista disso, este sistema utiliza critérios razoaveis, nio

impondo valores a serem seguidos

3.1.3 Violacdo ao principio da isonomia

A violagdo ao principio da isonomia ocorre tanto em relagéo a limitagio obrigatoria
dos valores indenizatérios por dano extrapatrimonial, quanto na vinculacdo do valor
indenizat6rio ao ultimo salario contratual do ofendido. Na primeira hipdtese o principio é

violado, pois nos casos de reparagdo por danos morais nas relac¢des civis ou consumeristas ndo
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ha limites indenizatorios.

Logo, percebe-se uma desvalorizagdo da figura do trabalhador, como se este ndo
tivesse direito a receber uma reparacédo igual aos demais, como visto no estudo do caso real do
trabalhador rural, em que duas pessoas na mesma situacdo fatica receberdo indenizacgdes
diferentes, porque uma possui vinculo empregaticio com a empresa e a outra ndo. Em suma, a
tarifacdo coloca os trabalhadores em posicdo de inferioridade em relacdo aos demais individuos
de relagdes juridicas em outros ramos do direito.

Diante de tais limites indenizatérios estabelecidos aos trabalhadores,
consequentemente, ocorre a violagdo da isonomia de todos perante a lei. E como se a dor
advinda do dano ocorrido no @mbito do trabalho significasse menos que a dor decorrente de
outras relagdes juridicas, ndo havendo nenhuma justificativa plausivel para a diferenciacdo
entre pessoas no ambito civil, consumerista ou trabalhista.

Ja na segunda hipétese, no que concerne a utilizacdo do ultimo salario contratual do
ofendido como parametro para calculo da indenizacdo, a igualdade de todos perante a lei,
garantida expressamente pela Constituicdo Brasileira no seu artigo 5° caput, é ignorada.
Verifica-se uma discriminacdo nao autorizada entre pessoas em situacdes de igualdade, mas
com salarios diferentes, permitindo que aqueles com maiores salarios tenham condi¢fes mais
favoraveis quanto a indenizacao extrapatrimonial.

Corroborando com o entendimento de que ha uma discriminacdo ndo autorizada nesse

artigo, resultando na violacdo da isonomia perante a lei, Victor Hugo de Almeida exemplifica:

[...] Caso dois trabalhadores, que percebam diferentes salarios, sejam humilhados pelo
seu empregador em um mesmo momento e situacdo, apesar de ser a mesma lesao, 0s
montantes indenizatérios porventura fixados para cada um nos moldes do paragrafo
1° do art. 223-G da aludida legislagdo sera desigual, posto que esses trabalhadores
percebem salarios diferentes. E nem mesmo ha de cogitar que poderia o julgador
concluir paraum se tratar de lesdo leve e, para outro, de lesdo média, pois, ainda assim,
feriria o tratamento jurisdicional isondémico, em razdo de uma mesma les&o, ocorrida
em um mesmo contexto, ser graduada de forma distinta [...] (ALMEIDA, 2017, p.
429).

Em face do exposto, é incontestavel a inconstitucionalidade do preceito ora estudado,
que viola, além da igualdade entre trabalhadores e os demais sujeitos de outros campos do
direito, a igualdade entre funcionarios com salarios diversos, ocasionado a quebra do Principio

da Isonomia.

3.1.4 Violacdo ao principio da proporcionalidade /razoabilidade e aos artigos 5°, V e X, 7°,
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3.1.5 XXVIII, da CF/88

Ainda no contexto da imposicdo de limites obrigatoérios para as indenizacdes
extrapatrimoniais trabalhistas e da sua vinculacédo ao salario da vitima, o referido artigo também
fere o principio da proporcionalidade, além dos artigos 5°, V e X, e 7°, XXVIII, da CF/88.

Ao colocar um valor maximo obrigatério a reparacdo do dano moral, o direito da
vitima de receber uma reparacdo integral, que seja proporcional ao agravo, é violado, pois, em
determinadas situagdes, 0 juiz ndo podera considerar diante do caso concreto uma indenizacao
digna a ele, na proporcéo justa a sua gravidade. Dessa forma, ndo ha o que se pensar em limites
mAaximos, pois 0 que esta em jogo sdo bens juridicos que ndo possuem um valor mensuravel,
como a vida humana. Logo, o magistrado é quem deveria definir os valores indenizatérios justos
a cada situagdo especifica, desde que agindo com ponderacdo e guiando-se pelos critérios
estabelecidos no mesmo artigo 223-G.

O artigo 5° da CF/88, em seus incisos V e X, trazem:

[.] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacéo por dano material, moral ou a imagem;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacéo; [...]

Observa-se que em nenhum momento ha, em tais incisos, uma imposicao de limites
maximos a reparacgao por dano moral, devendo este ser reparado em sua integralidade, sob pena
de ndo haver justica.

Quanto a proporcionalidade, a ADI proposta pela OAB, mencionada anteriormente,

trata bem sobre essa questdo quando menciona:

Essa nocéo de proporcionalidade entre a ofensa e o agravo levam a conclusdo de que
0 regime constitucional da reparacdo das lesdes aos direitos da personalidade é
incompativel com a sistematica da tarifacdo prévia de indenizagBes que limitam
arecomposicdo dos danos sofridos. Nesse sentido, vigora no ordenamento
constitucional a figura da reparacéo integral do dano [...].

Nesse diapaséo, vale destacar, ainda, que o 7°, XXVIII, da CF/88, ao versar sobre o
direito do trabalhador de receber indeniza¢do decorrente de acidente de trabalho, também néo
traz nenhuma previsao a respeito de teto indenizatério. Conclui-se, assim, que o artigo 223-G,
8 1° da CLT, deve ser declarado inconstitucional por também violar o principio da

proporcionalidade/razoabilidade, bem como os art. 5°, V e X art. 7°, XXVIII, ambos da CF/88,
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que garantem o direito a uma reparacao integral e proporcional ao agravo cometido.

3.1.5 Violacéo ao principio da vedacdo ao retrocesso social

Perante a nova forma de calculo das indenizagfes trabalhistas por danos morais, que
submete os trabalhadores a tarifagdo imposta pelo artigo 223-G, § 1°, é evidente o prejuizo nas
relacdes trabalhistas, considerando que antes da Reforma Trabalhista ndo havia limites aos
valores indenizatorios, tampouco existia a utilizacdo do salario contratual do ofendido como
parametro. Antes, tais valores eram calculados de acordo com o agravo e suas peculiaridades.

Todavia, ap0s a Lei 13.467/17, esse cenario mudou drasticamente, os trabalhadores
passaram a ter suas indenizag@es calculadas de acordo com seu salério, além de estarem sujeitas
a tarifacdo imposta pelo novo dispositivo. Assim, as vitimas tiveram seus direitos prejudicados,
no que concerne ao direito de reparacdo por danos extrapatrimoniais, ocorrendo um retrocesso
aos direitos constitucionalmente ja anteriormente adquiridos.

Diante do exposto, considera-se que mais um principio foi violado pelo nesse

dispositivo, o da vedacédo ao retrocesso social. J. J. Gomes Canotilho explica:

O principio da vedagdo do retrocesso social pode formular-se assim: o nicleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas
[...] deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que sem criacdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam, na pratica, numa “anulacdo”, “revogacdo” ou
“aniquila¢do” pura e simples desse nucleo essencial (CANOTILHO, 2000. p. 333).

Nesse sentido, a violacdo ao principio da vedagdo do retrocesso social € mais um
argumento para que seja declarado a inconstitucionalidade, ou a0 menos para que seja feita uma
interpretagcdo conforme a Constituicdo. O § 1°, do artigo 223-G, poderia ser utilizado apenas
como parametro, mas sem limitar de forma obrigatoria os valores propostos, nem mesmo

estabelecer o calculo da reparacdo conforme o salario do trabalhador.

3.1.6 Violacéo ao principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é o cerne do direito constitucional contemporaneo,
sendo considerada o principio maximo do ordenamento juridico brasileiro. Ao utilizar o salario
da vitima como forma de calcular a indenizacéo, o legislador, no 8§ 1° do artigo 223-G, da CLT,

faz uma discriminacdo com aqueles que trabalham em funcdes com salarios menores, como se
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a sua dignidade fosse proporcional ao valor que este recebe. A respeito da dignidade humana,

Sarlet conceitua:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurema pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigcBes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com o0s demais seres humanos
(SARLET, 2016, p. 90).

A vista disso, o desrespeito a dignidade humana € claro no dispositivo em questio,
preterindo 0s mais ricos aos mais pobres, como se estes Gltimos tivessem um valor menor do
que os primeiros. Além do que, ao colocar o trabalhador em um patamar inferior aos sujeitos
das demais relacdes juridicas, estabelecendo valores maximos para as indeniza¢des no ambito
trabalhista, fere o valor social do trabalho, configurando, assim, mais um fator que corrobora a
transgressdo a dignidade do trabalhador.

O valor social do trabalho guia as relagdes juridicas trabalhista, sendo o principal
elemento de integracdo entre o trabalho e a dignidade. Nesta passagem, ressalta-se a
importancia da valorizacdo do trabalho humano como instrumento de dignificacdo. Portanto,
tal negacdo ao reconhecimento do valor social dos trabalhadores, consubstancia verdadeira
afronta aos direitos humanos a qual discrimina, de maneira mais incisiva, aqueles com salarios
menores.

Insta destacar, ainda, que também ocorre a violacdo deste principio quando o artigo
ora estudado ndo respeita uma indenizacdo que seja proporcional a ofensa, direito garantido
constitucionalmente. E indubitavel que nio ha como mensurar o valor da dignidade de um
individuo, muito menos atreld-lo ao valor salarial por ele percebido, 0 que torna o teto
indenizatorio um risco a dignidade da pessoa envolvida.

No aspecto extrapatrimonial, a dignidade das pessoas lesadas € a mesma e, dessa
forma, a dignidade da pessoa humana ndo pode ser limitada ou colocada em uma posicao
inferior quando comparada com as relages juridicas diversas, nem mesmo vinculada ao salario
do ofendido.

Por todos estes fundamentos, fica 6bvio que o sistema de tarifacdo do dano moral nas
relacOes de trabalho estabelecido no 81°, | a 1V, do art. 223-G da CLT, € inconstitucional. N&o
bastasse, a propria violacdo dos principios da isonomia, da proporcionalidade e da vedacdo ao

retrocesso social ja implicam, por si s, uma evidente transgressao ao principio da dignidade da
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pessoa humana, sendo suficientes para declarar se um ato/lei € ou ndo constitucional, ou para

conferir a esses uma interpretacdo conforme a Constituicéo.

CONSIDERACOES FINAIS

O principal objetivo deste estudo foi analisar as novidades trazidas pelo artigo 223-G,
§ 1°, Titulo I1-A, decorrente da Reforma Trabalhista, a respeito do dano extrapatrimonial e seus
reflexos para o trabalhador rural, a fim de verificar se suas disposi¢cdes violam principios
constitucionais reconhecidos pelo ordenamento juridico brasileiro, e, assim, concluir-se acerca
da (in)constitucionalidade da tarifacdo do dano moral na justica do trabalho.

Através deste trabalho foi possivel observar que a Reforma Trabalhista, sem sombra
de duvidas, representa um grande retrocesso para a legislacdo trabalhista brasileira. Ao
estabelecer um preco tarifado para a dor do trabalhador, o novo dispositivo mencionado viola
o valor intrinseco do ser humano, visto que a utilizacdo do parametro salarial menospreza
aqueles que recebem salarios menores.

Para se obter a aprovacéo da Lei 13.467/2017 criou-se um pretexto sobre a necessidade
de uma modernizacdo das normas trabalhistas, uma vez que resultaria na aceleracdo da
economia e, consequentemente, no aumento de empregos. De fato, o crescimento econémico é
de suma importancia, mas desde que ocorra em consonancia com a protecdo da dignidade do
trabalhador e com a valorizacdo da sua méao de obra. No entanto, ndo foi 0 que ocorreu, pois 0
préprio trabalhador saiu prejudicado.

A Reforma Trabalhista tem cunho notadamente patronal, que favorece uma minoria
empresaria, além de ir contra o carater paternalista da Constituicdo Federal de 1988, que tem
como um de seus pilares a dignidade da pessoa humana. E dever do Estado proteger os seus
trabalhadores e garantir seus direitos basicos, assegurando que ndo lhes sejam impostas
condicdes indignas de tratamento, sob o falso pretexto de flexibilizacdo e maior geracéo de
empregos.

Além disso, a tarifacdo do dano extrapatrimonial fere o disposto no artigo 5°, Ve X, e
no artigo 7°, XXVIII, ambos da Constituicdo Federal, bem como o principio da
proporcionalidade/razoabilidade, fazendo com que muitas vezes o ofendido ndo seja
adequadamente reparado.

A tarifacdo prevista na Lei 13.467/2017 vai, ainda, contra o principio da isonomia ao
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impor limitagbes nas indenizagbes extrapatrimoniais trabalhistas, pois diferencia os
trabalhadores dos demais sujeitos de relag¢des juridicas diversas da trabalhista, e ao utilizar o
altimo salario contratual do trabalhador como parametro para o calculo da reparacéo,
prejudicando os que recebem salarios menores.

Antes da Lei 13.467/17 e da criagdo do artigo 223-G, a indenizacdo por dano
extrapatrimonial trabalhista era calculada conforme as regras constantes na Constitui¢do
Federal, sem a previsdo de valores maximos e da utilizacdo do salario contratual como
parametro.

Assim, defende-se que um ordenamento juridico sé é justo quando garante direitos
basicos a todos os cidadaos, especialmente no ambito trabalhista, ramo essencial para a
construgdo de um pais. Desse modo, é possivel afirmar que o Titulo 11-A, em especial o art.
223-G, § 1°, foi um dos principais equivocos legislativos da Reforma Trabalhista.

Conclui-se, portanto, que, a fim de se garantir a coeréncia do ordenamento juridico
brasileiro e o respeito aos principios constitucionais, é necessario que seu teor ndo prevaleca na
ordem juridica. A vista disso, para que seja garantida a reparacdo integral do dano moral na
justica do trabalho, é fundamental a manutencéo do sistema aberto de indenizagao, utilizado no
direito comum e adotado pela Constituicdo Federal, sendo essencial a analise do caso concreto
pelo Julgador e a possibilidade de que esse possa estipular a indenizacdo que entenda adequada.

Nessa logica, enquanto a inconstitucionalidade dos dispositivos supracitados ndo é
declarada, os 6rgaos da Justica do Trabalho devem aplicar as novas regras celetistas a partir de
uma interpretacdo hermenéutica, logica e racional, que respeite os direitos do trabalhador

previstos no artigo 7° da Carta Magna, bem como os principios constitucionais.
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A PRESENCA DO TRABALHO INFORMAL NO BRASIL E SUAS
CONSEQUENCIAS NA PANDEMIA DA COVID-19

THE PRESENCE OF INFORMAL WORK IN BRAZIL AND ITS
CONSEQUENCES IN THE COVID-19 PANDEMIC

Marina de Castro Pessoal
Marina Calanca Servo?

RESUMO

O proposito deste trabalho é discutir a influéncia da pandemia da COVID-19 na vida dos
trabalhadores informais brasileiros. Para isso, primeiro sdo analisados fatores recentes que
levaram a um aumento de trabalhadores informais, seja por meio do aumento do desemprego
ou devido ao aumento de trabalhos sem vinculo empregaticio. Apds isso, é feito uma analise
dos efeitos da pandemia para os trabalhadores dentro do atual cendrio brasileiro e como a
pandemia afetou esses trabalhadores em situacdo de vulnerabilidade socioecondmica e
sanitaria.

Palavras chaves: Trabalho informal, pandemia da COVID-19, prote¢Ges trabalhistas, COVID-
19

ABSTRACT

The aim of this work is to discuss the influence of the COVID-19 pandemia in the life of
informal works in Brazil. In order to do this, first recent factors that contributed to the increase
of informal labour in the country will be analysed, such as unemployment and the increasing
work positions without employment relationship. After that, it will be analysed the effects of
the pandemic for the workers in the atual brazilian context and how the pandemic affected these
workers, who were already in a vulnerable socioeconomic position

Key word: Informal work, COVID-19 Pandemic, labour protections, COVID-19

INTRODUCAO

O trabalho atual ira discutir o aumento do nimero de trabalhadores informais no Brasil
nos ultimos anos e a consequéncia disso durante a pandemia da COVID-19. Sinteticamente, o
conceito de trabalho informal diz respeito a trabalhadores assalariados que ndo possuem a
carteira de trabalho assinada e, consequentemente, ndo possuem acesso aos direitos e beneficios
trabalhistas dispostos na CLT. O trabalho informal consiste na realizacdo de atividades
laborativas sem vinculo empregaticio ou registro formal. A informalidade é um fenbmeno que

foi se espalhando pela sociedade capitalista, devido ao enorme niimero de trabalhadores
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desempregados em busca de garantir o seu sustento (SUISSO, 2006).

A presenca do trabalho informal cresceu muito durante a década dos anos 90 e se
manteve relativamente estavel durante o inicio do século XXI, porém voltou a crescer e em um
ritmo muito acelerado durante a crise econdémica de 2014. Isso ocorreu devido ao enorme
aumento do desemprego no pais, que foi de 7% em 2014 para 14% em 2017 (HEINEN,
MATTEI, 2020). Dessa forma, grande parte dessa mao de obra recém desempregada e sem
perspectiva de retornar ao mercado formal de trabalho, adentrou em trabalhos informais. A
situacdo da informalidade se agravou tanto nos Gltimos anos que somente 55,1% dos brasileiros
ativos ocupavam posic¢oes formais de emprego em 2020 (HEINEN, MATTEI, 2020).

Todo esse cenario fez com que a situacdo dos trabalhadores informais, que era ja
extremamente vulneravel e delicada, se agravasse mais ap0s a crise econdmica e social gerada

pela chegada da pandemia da COVID-19.no pais.

1. CONTEXTUALIZACAO SOCIO POLITICO BRASILEIRA DA ULTIMA DECADA

Primeiramente, € imprescindivel salientar que o trabalho em condicGes precarias sempre
coexistiu com o emprego regulado, porém esse cenario se alterou fortemente nas ultimas
décadas (NICOLLI, 2016). Areestruturacdo produtiva que ocorreu nas Ultimas décadas do século
XX fez com que as “margens” do sistema capitalista se expandissem tanto que se tornassem o
centro dessa nova forma de producdo (NICOLI, 2016). Assim, essa nova estrutura produtiva
entra em conflito e desafia 0os mecanismos estabelecidos de protecdo trabalhista e busca
modificar os critérios estabelecidos de protecdo ao trabalhador (NICOLI, 2016)

Dessa forma, para compreender e analisar as consequéncias da grande presenca do
trabalho informal no Brasil, dentro da atual conjuntura econdmica e politica gerada pela
pandemia da COVID-19, é necessario primeiro entender o contexto geral sécio politico
brasileiro.

Neste sentido, serdo analisados e discutidos diversos fatores recentes que contribuiram
para a formacdo do critico cenario socioeconémico atual, sendo as principais delas: a crise
econdmica de 2014, a reforma trabalhista de 2017, o fendmeno da uberizagdo e trabalho de gig,
0 aumento de politicas neoliberais e o diminuicdo do estado de seguridade social brasileiro, que

vem ocorrendo durante os Gltimos anos

1.1 O trabalho informal no brasil
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Primeiramente, é importante definir um conceito geral de trabalho informal para
posteriormente discorrer sobre sua presenca dentro da estrutura produtiva brasileira. Trabalho
informal € um conceito muito amplo que abarca diversas possibilidades de interpretacdo
dependendo da estrutura juridica e cultural de cada pais. O proprio escritorio da OIT em Lisboa
(2006, p. 6) reconheceu a dificuldade de estipular uma defini¢do universalmente aceita para a

economia informal, mas a caracterizou amplamente como:

A expressdo "economia informal" refere-se a todas as actividades econdmicas de
trabalhadores e unidades econémicas que ndo sdo abrangidas, em virtude da legislacéo
ou da préatica, por disposicoes formais. Estas actividades ndo entram no ambito de
aplicacdo da legislagdo, o que significa que estes trabalhadores e unidades operam a
margem da lei; ou entdo ndo sdo abrangidos na préatica, o que significa que a legislagao
ndo lhes é aplicada, embora operem no ambito da lei; ou, ainda, a legislacdo nédo é
respeitada por ser inadequada, gravosa ou por impor encargos excessivos

Assim, é possivel perceber que uma das principais caracteristicas do trabalho informal,
segundo Durdes (2020), é justamente a sua enorme heterogeneidade e presenca em diversos
segmentos econdmicos. O trabalho informal engloba situacdes extremamente distintas, que
inclui desde profissionais liberais (economia de gig)? até camelds e profissionais passando pelo
processo de “pejotizacio®” (DURAES, 2020). As caracteristicas presentes na maioria dos
segmentos de trabalho informal séo a baixa renda e a necessidade imediata de remuneracéo por
parte do trabalhador (DURAES, 2020). Portanto, é possivel perceber que estdo presentes dentro
dessa categoria trabalhadores com enormes vulnerabilidades sociais e sem o respaldo da
legislacéo trabalhista.

Essa vulnerabilidade dos trabalhadores informais ocorre justamente pela auséncia do
respaldo das leis trabalhistas, devido ao fato das leis do trabalho realizarem uma mediagéo entre
0s interesses dos empregados e dos empregadores. Sem esse amparo legal, os trabalhadores
ficam desprotegidos em caso de abusos cometidos pelos “empregadores”®, que sdo a parte com

maior poder da relacdo. A legislacéo trabalhista também oferece certos beneficios e direitos

3Economia de gig é a economia baseada na “colaboragiio” entre as empresas e os “parceiros”. Dentro da economia
de gig ndo ocorre vinculo formal e os colaboradores prestam servigos esporadicos & empresa parceira e recebem
conforme trabalham.

40 termo pejotizacéo se refere ao processo utilizado por empresas de pedir para os funcionarios criarem pessoas
juridicas e a usarem para contratar os funcionarios como prestadores de servi¢os e ndo empregados, com o intuito
de evitar a constituicdo de vinculo trabalhista.

° Dentro do trabalho informal a figura do “empregador” é composta desde pelos parceiros dos trabalhadores
informais (ex: aplicativos de entrega), até pela figura do empregador cléssico, como nos casos de pejotizacao ou
empregos de bico.
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sociais aos empregados, como a licenca maternidade e a licenga saude, entre outros, que
garantem a subsisténcia do trabalhador mesmo em momentos que ele ndo esteja capaz de
exercer o seu labor

Dentro do contexto social brasileiro, um marco do trabalho informal no Brasil foi o
aumento dessa forma de labor aconteceu no inicio da década dos anos 90, devido ao fato de ter
ocorrido uma enorme mudanca do cenario trabalhista no pais (SUISSO, 2006). A crise
econbmica na América Latina e a rapida internacionalizacdo da economia refletiram em um
aumento do trabalho informal (SUISSO, 2006), ao contrario das décadas anteriores, nas quais
ocorreu o0 aumento de trabalhadores com carteira assinada, devido ao crescimento econémico e
a industrializacdo do pais (NORONHA, 2003).

Assim, apds o inicio dos anos 90, a situacao se inverteu e a informalidade comecou a se
alastrar no Brasil, como dispdes Noronha (2003, p. 5): “Desde entdo, tem crescido a
‘informalidade’. A propor¢do de empregados sem carteira cresceu 8,1%: de 20%, em janeiro
de 1991, para 28,1%, em janeiro de 2001; a0 mesmo tempo, a proporc¢ao de empregados com
carteira decresceu 12,8%

E importante também salientar, que dentro da realidade brasileira, além dos trabalhos
informais “classicos” (como: entregadores, faxineiras, manicures e etc) diversas artimanhas
juridicas sdo realizadas para evitar a constituicdo de vinculo empregaticio entre o empregador
e o empregado (DURAES, 2020). Um exemplo sendo a pessoa juridica de direito privado
Microempreendedor Individual, que ¢ muito utilizada como forma de empresas contratarem
trabalhadores como se estivesse contratando a prestacdo de um servico de uma pessoa juridica
e, assim, se exoneram de arcar com 0s encargos trabalhistas, como férias, décimo terceiro,
contribuicio & previdéncia, entre outros (DURAES, 2020). Essa situacdo é prejudicial, pois o
trabalhador passa a ser tratado como uma pessoa juridica prestadora de servicos, quando na
realidade ele atua como um funcionario da empresa. Dessa forma, os beneficios dessa mudanca
ficam restritos ao empregador e 0s 6nus dessa relagdo ao trabalhador.

Consequentemente, fica evidente como a enorme presenca da informalidade dentro da
estrutura socioecondmica brasileira se apresenta de diversas formas e roupagens, afetando
negativamente os trabalhadores em diversas camadas sociais. Essas diversas formas de trabalho
informal se mantiveram relativamente constantes no inicio do século XXI, mas foram agravadas
pela crise econémica de 2014, que levou a um aumento no desemprego gque superou a mesma
taxa da crise econémica da década de 1990, que foi de 7% em 2014 para 13% em 2017
(HEINEN; MATTEI, 2020).
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1.2 O reflexo da crise de 2014:

Devido ao fato do foco do artigo ser discutir as consequéncias do trabalho informal
dentro da pandemia da COVID-19, a discusséo sobre as causas que levaram a crise econémica
de 2014 no Brasil ndo serdo abordadas. O tema aqui proposto se restringira a influéncia da crise
econbmica de 2014 para a composicao do atual cenario de informalidade e desemprego.

As ofertas de empregos formais sdo diretamente afetadas em momentos de crise
econbmica, devido ao intuito das empresas em reduzir gastos e o corte da mao de obra é uma
das maneiras mais rapidas de economizar capital (BASTOS, 2018). Dessa forma, Sanches
(2009) discute que é possivel realizar uma comparacédo entre a evolucao do PIB de um pais e
da informalidade, mostrando como quando o PIB decai ou tem um crescimento menor, a
informalidade cresce. O PIB brasileiro cresceu somente 0,5% em 2014, quando ocorreu o inicio
da crise econémica, e chegou a encolher em 3,8% no ano seguinte com o aprofundamento da
crise. A queda do PIB evidenciou o aprofundamente da crise econdmica, que levou a um
aumento no setor informal da economia brasileira (BASTOS, 2018).

Isso ocorreu justamente porque os trabalhadores recém desempregados buscavam
formas alternativas de sustento para garantir sua subsisténcia. Assim, sem perspectiva de
reinsercdo no mercado formal de trabalho, foram em busca de empregos informais e
subempregos (SANCHES, 2009).

Devido a deterioracdo na economia brasileira em 2015, que acarretou a demissdes em
massa e a queda no nimero de contratacGes (BASTOS, 2018). O trabalho informal cresceu de
33%em 2013 para41,4% em 2016 segundo o IBGE, o que evidencia como a economia informal
virou um meio recorrentemente utilizado como forma de garantir a subsisténcia em momentos
de crise econémica, principalmente devido ao fato de as politicas de seguridade social nédo
garantirem renda suficiente para sustentar dignamente as pessoas em estado de vulnerabilidade
econémica (BASTOS, 2018)

1.3 Reformas trabalhistas
Na ultima década a legislacdo trabalhista brasileira passou por diversas alteraces que

foram esvaziando as protec6es oferecidas aos empregados com a promessa de ajudar a amenizar

os efeitos da crise econdmica e diminuir o desemprego.
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A Lei 13.467/17 ficou conhecida como a “Reforma Trabalhista”, pois ela sozinha
alterou 54 artigos, inseriu 43 e revogou outros 9 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(DUTRA; LIMA, 2020).

Implementada com o intuito de tentar reverter o cenario desemprego no Brasil, gerando
postos de emprego e aumentando a quantidade de vinculos empregaticios formais
(FILGUEIRAS). Por meio da diminuicdo do custo do empregado para o empregador, grande
parte das alteracfes constituem em reducdes de beneficios e encargos trabalhistas que eram de
proveito do empregado.

Assim, foram cortados diversos custos dos empresarios em relacdo a contratacdo formal
de mao de obra, como relacionados a remuneracao, aos intervalos e deslocamentos, saude, a
dispensa e etc (FILGUEIRAS). O desemprego e a informalidade ndo reduziram apesar das
alteracdes que provocavam a reduc¢do dos custos do empregador, na contratagdo e manutengao
do empregado, o desemprego e a informalidade ndo reduziram. Ainda assim, a justificativa,
dentre os que defenderam a reforma (o ideal seria mencionar quem — partido, doutrinador),
consiste na necessidade de maior tempo para que faga efeito (FILGUEIRAS).

Outras alteracfes foram promovidas com a Medida Provisoria n° 881/2019, que ficou
conhecida como MP da Liberdade Econdmica e que posteriormente se tornou a Lei n°
13.874/2019, que realizou mais alteracGes nas leis de protecdo aos trabalhadores®. Apos isso,
também é importante citar a Medida Provisoria n 905/2019, que ficou conhecida como
“Contrato Verde e Amarelo", mas que por nao ter sido convertida em Lei dentro do prazo de
60 dias, foi revogada.

Dessa maneira, € possivel perceber um longo percurso, nos anos anteriores a pandemia,
que flexibilizou as Leis trabalhistas, com o intuito de diminuir os custos empregaticios e,
consequentemente, gerar mais postos de empregos formais, mesmo os resultados anteriores ndo
tendo sido positivos. Esse cenario se intensificou com a pandemia da COVID-19, conforme

sera analisado.

2. A CHEGADA DA PANDEMIA E AS CONSEQUENCIAS PARA OS
TRABALHADORES

Em 2020, antes do comeco da pandemia da COVID-19, a situacdo do desemprego

6 Somente o artigo 19 da Lei n° 13.874/2019 revogou 22 artigos da CLT.
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atingia 11,6% da populacéo ativa, patamar preocupante, mesmo anos apos a ocorréncia da crise
econdmica de 2014 (HEINEN, MATTEI, 2020). Dessa forma, parte dessa forga de trabalho
desocupada formalmente havia adentrado em empregos informais, visando garantir sua
subsisténcia, chegando ao ponto de somente 55,1% dos brasileiros ativos estaram em ocupacdes
formais de emprego em 2020 (HEINEN, MATTEI, 2020).

O cenario econémico deteriorou-se ainda mais apés o inicio da Pandemia de COVID-
19 no territorio brasileiro. Segundo o IBGE, em setembro de 2020 o indice de desemprego
chegou a 14,6%. Assim, o mercado de trabalho informal (que ja continha quase 50% da

populacdo ativa antes da pandemia) recebeu grande parte dessa méo de obra desocupada.

2.1. Instabilidade e inseguranca salarial

A pandemia da COVID-19 trouxe novos desafios para a economia mundial e atingiu a
economia brasileira em um momento em que esta ja estava abalada pela série de crises
econdmicas que o pais vinha enfrentando nos ultimos anos. Com a chegada do virus no Brasil,
ocorreram diversas mudancas no funcionamento das atividades econdmicas dentro de um
periodo de poucos dias, que levaram a perda de empregos e renda’. Ocorreu demissdes em série,
dispensa dos servigos de trabalhadores informais, a introducdo ao home office em alguns casos
e em outros a necessidade de se expor o perigo de se expor ao contagio da COVID para manter
0 emprego (SILVA, 2020).

Os trabalhadores informais foram fortemente afetados pela mudanga na estrutura
produtiva causada pela chegada do virus da COVID-19 no pais, devido ao fato de que em um
intervalo de poucos semanas entre a chegada do virus ao pais em 26/02/20208 e a adogéo das
primeiras medidas restritivas 24/03/2020, grande parte das suas fontes de renda sumiram devido
a adocdo de medidas de restricbes de circulagdo de pessoas e funcionamento de
estabelecimentos comerciais feitas pelos governos locais, em busca de evitar a disseminagdo do
virus pelo pais. Como discute Silva (2020, p.2):

A Organizacdo Internacional do Trabalho OIT divulgou relatério em que projeta que

cerca de 1,6 bilhdo de trabalhadores informais ja foram afetados pelas medidas restritivas de

7 Segundo uma pesquisa realizada pela Faculdade de Administragdo de Empresas da FGV, 63% das pessoas
entrevistadas alegaram terem sofrido perda de renda durante a pandemia da COVID-19. Entre essas, cerca de 40%
perdeu entre 10% e 30% da sua renda (FGV, 2020)

8 O primeiro caso do novo coronavirus foi detectado em margo de 2020, o brasileiro contaminado em territdrio
nacional foi um paulistano, que retornou de uma viagem contaminado com a doenca depois de ter estado na regido
da Lombardia na Italia, um dos epicentros da doenca na época (RODRIGUES, 2020).
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isolamento que estdo sendo tomadas em todo o mundo. Esses trabalhadores tiveram, no
primeiro més da crise, sua renda reduzida em 60%, em média, sendo ainda maior na Africa e
na América Latina, com perda média de 81%. Com isso, a taxa de pobreza relativa deve
aumentar em 34% para trabalhadores informais em paises de renda média alta, como o
Brasil, e em 56% em paises de renda média baixa, como varios paises da America Latina e da
Africa (1LO, 2020)

Esses numeros ilustram o cendrio de como milhes de brasileiros trabalhadores
informais, que atuavam em diversos setores afetados pela pandemia (motoristas de aplicativos,
domeésticas diaristas, garcons freelancers, empreendedores sem CNPJ de pequenos negocios,
entre outros) perderam suas fontes de renda e ficaram desamparados inesperadamente (SILVA,
2020).

Além disso, dos 7,8 milhdes de postos de trabalho perdidos entre o comeco da pandemia
no pais até julho de 2020, 75% deles eram ocupados por trabalhadores informais (CNN, 2020).
Dessa forma, é visivel como os trabalhadores informais foram um dos grupos que tiveram sua
renda mais afetada pela crise econdmica gerada pela COVID-19, devido ao fato de terem sua
renda baseada em ganhos imediatos e nenhum beneficio trabalhista em caso de dispensa de seus
servicos. Justamente pela falta da carteira de trabalho assinada e, consequentemente, da
protecdo e seguridade social, que os trabalhadores da ocupacgdo informal sentem mais essas
oscilacdes da economia (LIMA, 2020)

Ademais, os trabalhadores informais que conseguiram retornar as suas atividades
laborativas ap6s meses de isolamento social ou que consigam manté-las mesmo nas fases mais
rigidas de isolamento social ficaram extremamente expostos a contaminac¢éo pelo virus por, em
grande parte das vezes, trabalharem em ambientes que dificultam a manutencdo do
distanciamento social e que ndo possuem condicdes higiénicas ideais para evitar a propagacao

do virus como sera discutida em seguida.

2.2 Maior contaminacao 2020

Os trabalhadores informais estéo entre os trabalhadores mais expostos a pandemia por,
na maioria das vezes, desempenharem fungdes presenciais, que ndo podem ser realizadas por
meio do regime de trabalho remoto ou home office. Além disso, grande parte das funcbes
desempenhadas pelos trabalhadores informais pressupde contato direto com terceiros, como,

por exemplo: diaristas, manicures, motoristas e entregadores de aplicativos
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Essa vulnerabilidade a contaminacao ocorre justamente pelo fato do uso do isolamento
social ser a estratégia mais recomendada para evitar a disseminacgao do novo coronavirus, assim,
as pessoas que ndo conseguem se isolar ficam mais sujeitas a contaminagdo. Durdes (2020)
explica que por meio de clivagens do mercado de trabalho é possivel perceber quem sdo 0s
sujeitos aptos a adeséo dessa estratégia de evitar a disseminacdo do virus e quem sao 0s sujeitos
que necessitam se expor ao virus para que a estratégia de isolamento social funcione, ou seja,
as pessoas que sacrificam o proprio isolamento para que outros membros da sociedade possam
se isolar.

Ademais, devido a falta de uma politica nacional de sadde publica no Brasil para
combater a disseminacdo da COVID-19, cada estado e municipio dirigiu sua propria politica de

restricdes de circulacdo para garantir o isolamento social. Como explicam Vieira e Servo (2020,
p.4)

A respeito desta Gltima questdo, foi explicita a posicdo contraria do presidente
da Republica as medidas de distanciamento social horizontal, as quais foram
reconhecidas como as mais efetivas para a contencdo da transmissdo do
coronavirus. Também foram irrestritas as suas criticas aos governadores e prefeitos
que adotaram tais medidas, atribuindo a eles a responsabilidade pela recesséo
econbmica que se seguird & crise sanitaria, em uma contraposi¢do entre
economia e salde

Ausente uma politica nacional de enfrentamento a pandemia, o virus foi extremamente
difundido pelo pais, levando a enormes indices de contaminacdo por parte da populacdo®.
Assim, os trabalhadores informais, como discutido anteriormente, que possuiam necessidade
de sair de casa para desempenhar suas atividades econémicas se encontravam em uma posi¢ao
vulneravel e propensa a contaminacgdo pela COVID-19

Um exemplo que perfeitamente ilustra a situacdo de vulnerabilidade de contaminagéo
de trabalhadores informais € o fato dos trabalhadores de entrega de aplicativos, terem sido
considerados como servico essencial peloart 1, inciso X1l do DECRETO N° 10.282, DE 20 DE
MARCO DE 2020, que posteriormente se tornou a Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020.
Dessa forma, os entregadores de aplicativos estdo autorizados a trabalharem mesmo em
situagbes de extremo isolamento e contagio do coronavirus, como lockdowns. Esses

trabalhadores por atuarem constantemente na rua e terem contato com diversos funcionarios de

® O Brasil, devido a falta de coordenagéo e planejamento, tornou- se o epicentro da pandemia da COVID-19 no
primeiro trimestre do ano de 2021. Mesmo nessas situagdes extremas de contaminacao, o pais continuou testando
a populacdo para a COVID-19 seis vezes menos do que o recomendado. Evidenciando ainda a enorme
subnotificacdo de casos, o que contribui para uma disseminacéo ainda maior da doenca (REUTERS, 2021)
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restaurantes e também com os usuérios do aplicativo, estdo expostos a um grande perigo de
contaminacgdo. Além do fato de muitas vezes ndo possuirem ambientes em que possam realizar
procedimentos higiénicos basicos para evitar a contaminacgdo pelo novo coronavirus, como a
lavagem de méos.

O Procon da cidade de S&o Paulo chegou a naotificar os aplicativos de entrega para que
as empresas oferecessem explicacBes sobre quais medidas preventivas de higiene e seguranca
estdo sendo adotadas. As empresas de aplicativos deveriam comprovar que estavam oferecendo
orientacdo e treinamento aos seus entregadores e equipamentos de protecdo contra a COVID-
19 (como mascaras, alcool e etc). Porém, é interessante notar que isso somente ocorreu em

fevereiro de 2021, quase um ano ap6s o inicio da pandemia no pais. (SOUZA, 2021) .

2.3 Maior vulnerabilidade social

Os trabalhadores informais encontraram ajuda no auxilio emergencial de R$ 600,00
oferecido, inicialmente por trés meses, pelo governo federal que passou a ser liberado pela
Caixa Econdmica Federal no dia 9 de abril de 2020, apos ter sido sancionado pela Lei n
13.982/2020. Porém, a critica feita ao auxilio é que devido ao seu baixo valor ele ndo garantiu
o distanciamento social, sendo o auxilio fornecido pelo governo federal capaz somente de
garantir o poder de compra de itens basicos de alimentacao e higiene (CREMONESE, 2020).

A Organizacdo Internacional Trabalho (2020) havia recomendado especificamente para
0s paises que grande parte da populacdo atuasse informalmente, que houvesse um aumento na
assisténcia a grupos vulneraveis para que eles conseguissem manter sua subsisténcia mesmo
ndo trabalhando fora. Neste sentido, devido ao fato do auxilio emergencial ser incapaz de
garantir a subsisténcia de tais trabalhadores, ele-€ incapaz de permitir que 0s mesmos cumpram
a quarentena de forma adequada. Como explica o Professor Cremonese, professor e pesquisador
do Programa Integrado em Saude Ambiental e do Trabalhador do Instituto de Sadde Coletiva
(SIQUEIRA, 2020, p. 1):

O beneficio ndo garante o distanciamento social, tampouco fara com que 0s
trabalhadores deixem de tentar realizar suas atividades de trabalho” aponta o professor. A
dificuldade, segundo ele, pode estar na falta de reservas econémicas minimas pelos
trabalhadores e o alto indice de endividamento, como parcelas de cartdo de crédito, prestacdes

de casa, veiculos ou moéveis
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Desta forma, o Cremose (2020 Apud SIQUEIRA, 2020) defende a implementagao de
outras estratégias e medidas para garantir a subsisténcia dos trabalhadores informais, pois caso
contrario ocorreria um crescimento do retorno desses trabalhadores as atividades presenciais.
Fato que ocorreu no final do primeiro semestre de 2020 com o relaxamento das restricdes de
circulagdo e com a diminuicdo no auxilio, que ja possui um valor inferior ao salario minimo
(CNN, 2020). Assim, os trabalhadores informais retornaram as ruas e ao mercado informal de
trabalho, enfrentando um alto risco de contagio pela COVID-19, que estava passando por um
pico de contagio no final de junho e comeco de julho ( CORONAVIRUS BRASIL, 2021)

Neste sentido, o estudo realizado pela UFRJ e pelo IRD (Instituto Francés de Pesquisa
e Desenvolvimento), que recolheu dados socioeconémicos dos 5.570 municipios brasileiros e
analisou a diferenca do cont4gio nas sociedades com base em diversos indicadores, como votos
no primeiro turno da eleigdo presidencial, cor de pele e informalidade mostrou que as cidades
que mais possuiam trabalhadores informais, foram as mais afetadas pela pandemia da COVID-
19 (GARCIA, 2020).

A concluséo do estudo € que o numero de mortes por COVID-19 nesses municipios teria
sido menor se a populagéo informal tivesse recebido um maior apoio do governo, além dos R$
600,000 disponibilizados pelo auxilio emergencial (GARCIA, 2020). Ademais, o estudo
revelou que os trabalhadores além de terem uma renda menor do que a dos trabalhadores
formais, também ficam mais expostos ao contato publico, aumentando as chances de contrair a
doenca (GARCIA, 2020). Isso evidencia como a pandemia atingiu mais fortemente
trabalhadores em situacao de vulnerabilidade econdmica e social.

Um caso concreto para exemplificar a situacdo problema descrita acima € apresentado
por Viera e Werneck (2020), que entrevistaram o Vitor Silva, trabalhador informal na posicédo
de vendedor de pipoca e amendoim torrado ha 19 anos na Praca Sete. Ele alega que retornou a
trabalhar na praca apos ter passado dois meses em casa e gastado toda sua economia neste
periodo. O senhor Vitor Silva alega que perdeu cerca de 50% da sua renda com a pandemia,
devido ao esvaziamento da rua e que se sente muito exposto ao virus, mas procura se proteger
ao maximo, embora ndo possa permanecer em casa, pois ndo possui outra alternativa de

rendimentos mensais.

CONSIDERACOES FINAIS

Varias ocorréncias nas ultimas décadas colocaram uma enorme massa de trabalhadores
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na informalidade. O aumento do trabalho informal comecou no Brasil na década de 90 e foi
aprofundado com a crise econdémica de 2014, que gerou um grande aumento no desemprego no
pais e, consequentemente, muitos trabalhadores formais que haviam perdido o seu posto de
trabalho adentraram na informalidade. Apos isso, uma série de reformas trabalhistas ocorreram
nos anos seguintes, que desestruturaram a protecdo trabalhista. Cenario que foi acompanhado
pelo aumento da economia de gig e da diminuicdo de empregos formais.

Quando a pandemia da COVID-19 atingiu o pais, grande parte dos trabalhadores ja se
encontravam em uma situa¢do de vulnerabilidade socioecondmica e dependiam de “vender o
almogo para comprar a janta”, ndo possuindo a protecgdo da legislag¢do trabalhista e também nao
possuindo uma reserva que permitisse que eles ndo trabalhassem por um tempo. Esses
trabalhadores em posicdo vulneravel receberam como ajuda do governo para sua manutengao
em isolamento somente o auxilio de R$ 600,00, que foi incapaz de permitir que as pessoas
permanecessem em casa durante o periodo critico de contaminacao. Assim, os trabalhadores
informais, além de serem um dos grupos sociais que mais sofreram perdas econémicas com a
chegada da pandemia no Brasil, também foram um dos grupos mais expostos a contaminacao
da COVID-19.

E possivel perceber, portanto, que existe a necessidade de repensar e reestruturar a
protecdo social e trabalhista brasileira para englobar essas novas formas de trabalho. Isso é
imprescindivel para garantir a protecdo e seguridade social destes trabalhadores informais

desamparados, principalmente, no momento atual da pandemia da COVID-19
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A PROTECAO DO DIREITO ADQUIRIDO E A INCORPORACAO DA
GRATIFICACAO POR CARGO DE CONFIANCA

THE PROTECTION OF VESTED RIGHTS AND THE INCORPORATION
OF THE GRATIFICATION FOR POSITIONS OF TRUST

Cinthia Carla Barroso Thomazini?
Jair Aparecido Cardoso?

RESUMO

O presente artigo objetiva analisar o impacto trazido pela alteragdo pela Lei 13.467/2017 no que
tange ao acréscimo do § 2° do artigo 468, da CLT, tendo como enfoque as consequéncias da
mudanca para quem ja havia implementado o lapso temporal. A discussdo se pauta no direito
adquirido, a luz dos principios constitucionais sociais. Para tanto, utilizou-se de metodologia
dedutiva por meio de pesquisa bibliografica, a partir de consultas em leis, obras publicadas,
artigos e ementarios. A analise da tematica se faz importante, pois se trata de um retrocesso,
em especial a reversdo do direito a incorporacdo conquistada ao longo da historia, o que
demonstra incompatibilidade com a Constituicdo Federal, ferido o direito adquirido pelo
trabalhador e manchados os principios da irredutibilidade salarial e estabilidade
financeira.

Palavras-chave: Direito Adquirido. Incorporacdo. Gratificagdo. Reforma Trabalhista.
Irredutibilidade Salarial. Estabilidade Financeira.

ABSTRACT

This article aims to analyze the impact brought by the change in Law 13,467/2017 regarding
the addition of paragraph 2 of Article 468 of the CLT, focusing on the consequences of the
change for those who had already implemented the time lapse. The discussion is based on the
acquired right in light of social constitutional principles. To do so, a deductive methodology
was used through bibliographical research, based on the consultation of laws, published works,
articles and commentaries. The analysis of the theme is important, because it is a regression,
especially the reversal of the right to incorporation conquered throughout history and that
demonstrates incompatibility with the Federal Constitution, hurting the right acquired by the
worker and tainting the principles of salary irreducibility and financial stability.

Keywords: Acquired Right. Incorporation. Bonus. Labor Reform. Salary Irreducibility.
Financial Stability.

INTRODUCAO

O presente artigo objetiva analisar o impacto trazido pela alteracéo pela Lei 13.467/2017 no

que tange ao acrescimo do 8§ 2° do artigo 468, da CLT, tendo como enfoque as consequéncias da
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mudanca para quem ja havia implementado o lapso temporal.

A reforma trabalhista aprovada pela lei 13.467/2017 ¢ um marco paradigmatico no
Direito do Trabalho, em especial sobre as discussoes que se tem levantado quanto ao direito
adquirido pelo trabalhador, que ja efetivou o periodo temporal.

Trata-se de uma abordagem qualitativa e, como método de procedimento, adotou-se o
levantamento atraveés da técnica de pesquisa bibliografica em materiais publicados (legislacéo,
doutrina, artigos cientificos, etc); cujos dados foram analisados através do método dedutivo.

Na primeira secdo sera abordada a origem desse direito e a alteracdo legislativa referente
a incorporacdo da gratificacdo de funcdo de confianca, estritamente relacionados com a
tematica em questdo. Por conseguinte, o capitulo segundo aborda de forma suscinta anélise do
artigo alterado pela reforma a luz do direito adquirido da gratificacdo por cargo de confianca;
no capitulo terceiro uma analise do artigo 462 8§ 2° da CLT, sob a perspectiva dos principios
constitucionais sociais. No capitulo quarto demonstra-se o direito adquirido através da Simula
372, do TST. E, por fim, as consideracdes finais trazem reflexdes indicando que a reforma, no
tocante a incorporagdo da gratificacdo de fungdo € uma estratagema de desprotecdo juridica do
trabalhador, em nome de interesses econémicos, que se ndo analisado pelo crivo constitucional

levara a um retrocesso social e inseguranca juridica.

1. BREVE ANALISE DA ORIGEM DESSE DIREITO E DO ARTIGO ALTERADO
RELACIONADO

A origem do direito a incorpora¢do da gratificacdo de funcdo adveio de construcdo
jurisprudencial, pela falta de base legal especifica, fundamentada no principio da
irredutibilidade salarial e estabilidade financeira.

A matéria estava sumulada desde 2005, no sentido de que se o trabalhador exercesse a
funcéo por dez anos, ndo poderia ter retirado do seu salario o valor da gratificacdo, ainda que
revertido ao cargo efetivo, exceto se a reversao se desse por justo motivo.

Esse entendimento jurisprudencial, na verdade, tentou buscar um equilibrio entre a regra
do antigo paragrafo unico do art. 468 da CLT e a necessidade de seguranca contratual em favor
do empregado.

Afinal, a presenca do empregado no cargo de confianga por longos anos desdobrava a
produzir uma incorporacgdo patrimonial e cultural.

A Sumula 372 do TST elencava expressamente quatro principios: o principio da
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habitualidade, o principio da irredutibilidade salarial, o principio da analogia com direito
reconhecido aos servidores publicos e o principio da continuidade da jurisprudéncia.

Segundo o professor Homero, o Tribunal Superior do Trabalho houve por bem fixar em
dez anos o lapso temporal capaz de identificar aquilo que se convencionou chamar de
“estabilidade financeira”. (HOMERO, 2017. Cap.5).

Os fundamentos da Sumula 372 deita raizes no principio da estabilidade financeira e,
por conseguinte, no artigo 468 da CLT e no préprio artigo 7°, inciso VI da CF, demonstrando
um processo de evolucdo do tema na jurisprudéncia do TST.

O principio da estabilidade financeira visa proteger o empregado de eventual supressao
da gratificacdo para evitar a reducdo salarial e a queda do seu poder aquisitivo, assegurando a
manutenc¢do do padrdo econémico do empregado.

Frisa-se que a jurisprudéncia é fonte de direito e no momento em que nasceu este
instituto ndo existia lei impedindo a incorporacao de funcéo.

Assim, fixou-se o critério, percepcdo da gratificacdo por mais de dez anos, para se
entender adquirido o direito. Atendido o critério, devia-se assegurar a estabilidade econémico-
financeira do trabalhador.

O outrorequisito, o justo motivo a que se refere a Simula, trata-se de ato do empregado
que represente a quebra de fidlcia existente entre as partes, o que possibilita a supressdo da
parcela.

Ocorre que a Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017) criou um marco paradigmatico no
Direito do Trabalho. Dentre as inimeras alteracGes, houve a introducdo do paragrafo 2° do
artigo 468 da CLT, que se contrapde a todo um histérico garantista.

A reforma trabalhista introduzida, adveio de um discurso que os direitos trabalhistas no
Brasil oneravam excessivamente a atividade empresarial, sustentando que preservariam 0sS
direitos fundamentais dos trabalhadores e aumentariam o nimero de empregos.

No entanto, o que se verificou foi um desrespeito a funcdo historica do direito do
trabalho de melhoria das condi¢6es sociais dos trabalhadores e ofensa aos principios juridicos
basilares.

O legislador acrescentou o paragrafo 2° alterando o entendimento, dispondo que com ou
sem justo motivo ndo é assegurado ao empregado o direito @ manutengdo do pagamento da
gratificacdo, independentemente do tempo de exercicio da respectiva funcéo.

Portanto, o paragrafo 2° passou a afastar expressamente o principio da estabilidade

financeira, do que decorre a necessidade do exame de seu alcance.
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2. AREFORMA TRABALHISTAE O DIREITO ADQUIRIDO NA INCORPORACAO
DA GRATIFICACAO POR CARGO DE CONFIANCA

Diante da modificacdo apresentada, surge a indagacéo sobre qual seria o impacto dessa
mudanca para quem ja havia implementado o lapso temporal.

Importante consignar que a Lei 13.467/2017 ndo trouxe no seu bojo normas de direito
intertemporal, limitou-se a dispor que entraria em vigor decorridos 120 dias de sua publicacdo
oficial (artigo 6°).

Neste sentido, é o comentario de OLIVEIRA DIAS, FELICIANO, TOLEDO FILHO E
OLIVEIRA SILVA:

[...] ndo podem atingir os contratos em vigor quando do inicio da vigéncia da norma.
Esses contratos estdo protegidos pela clausula constitucional de intangibilidade dos
atos juridicos perfeitos, e ndo poderiam sofrer mutages decorrentes de alteracdes
legislativas, especialmente as prejudiciais aos trabalhadores (art. 5°, XXXVI, da
Constituicdo). Na situagdo ora examinada, temos um tema ja pacificado ha mais de
vinte anos e sumulado ha mais de doze, sem que houvesse razéo juridica ou econdmica
para a superagéo do entendimento. O legislador agiu de maneira ardilosa e maliciosa,
com um intuito evidente de causar prejuizo ao trabalhador, desprezando os
pressupostos elementares do processo legislativo e violando o principio do nédo
retrocesso social”. (OLIVEIRA DIAS, FELICIANO, TOLEDO FILHO E
OLIVEIRASILVA, 2018, p. 111).

Dessa forma, cabe ao intérprete socorrer-se das normas gerais de direito intertemporal
previstas na Constituicdo Federal e na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-lei n° 4.657/42).

Segundo entendimento da doutrina, as disposi¢des juridico-materiais “in pejus”,
vigentes a contar de 11/11/2017, nédo se aplicam ao empregado que foi contratado antes da nova
lei, pois aplicam-se as regras vigentes no momento da assinatura do contrato de trabalho, seja
na perspectiva do ato juridico perfeito, seja na perspectiva do direito adquirido, na esteira do
principio da condi¢do mais benefica.

As alteragdes da reforma trabalhista s6 teriam validade para os contratos de trabalho
posteriores a essa lei, afastando o ato de uma lei lesiva para o trabalhador ndo afetando seu
contrato de trabalho que vigora antes dela.

E, € com base na protecdo constitucional do negocio juridico perfeito e, ainda, diante da
vedacdo legal de alteragdo prejudicial ao trabalhador que néo se afiguraria possivel a aplicacéo

imediata das regras a contratos ja firmados.
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Embora recente, as interpretacdes sobre o tema chamam a atencéo, pois era condi¢do no
nosso ordenamento juridico patrio e, ainda continua sendo necessario a analise e hermenéutica
de qualquer diploma normativo ou qualquer norma juridica ser submetida ao crivo,
compatibilidade e compreensdo do sistema constitucional e de seus pilares fundamentais.

E no que se refere a reforma trabalhista aprovada pela Lei n° 13.467/2017 ndo poderia
ser diferente.

Entretanto, existem duas correntes de interpretacdo que vem sendo adotadas. A primeira
defende que nos casos em que o empregado ja atingiu 10 anos no exercicio de cargo de
confianca até o advento da Reforma Trabalhista, esse possui direito adquirido, conforme artigo
5°, inciso XXXVI, da CF), ndo sendo possivel a reversdo ao cargo anteriormente desempenhado
com a exclusdo do adicional recebido durante anos e que passou a incorporagao seu patriménio.

Considera-se que o direito do trabalhador j& havia se consolidado, pois os fatos
ocorreram antes da promulgacédo da reforma.

Em contrapartida a segunda corrente vem defendendo que nao ha direito adquirido, ja
que conceitualmente o instituto decorre apenas de lei, e, na hipotese, o direito a incorporagéo
da gratificagdo € oriundo de jurisprudéncia sumular (Sumula 372 do TST), ainda que exercida
por mais de 10 anos.

Segundo essa corrente, o verbete sumular decorre de uma manifestacdo de ativismo
judiciario, criando uma vantagem, sem respaldo legal.

Assim, o que se vislumbra quanto a interpretacdo da segunda corrente € um desprezo a
tradicdo histdrica do Direito Social e uma releitura da Constituicdo Federal.

Dessa forma nao ha abertura na Constituicdo Federal para o regime legal inserido pela
reforma trabalhista, que supre sem respeitar o direito adquirido.

As normas podem ser modificadas pelo legislador, desde que ndo confrontem com as
normas constitucionais, pois acima delas estdo os principios que conferem valores consagrados
na Constituicéo.

O direito adquirido € uma garantia constitucional do individuo no sentido de reforcar a
seguranca juridica, bem como delimitar as fronteiras estabelecidas pelo legislador
constitucional ao legislador infraconstitucional.

Dessa forma, o direito adquirido é aquele direito subjetivo j& incorporado ao patriménio
do seu titular e que ndo mais esta sujeito a incidéncia da lei nova ou fato posterior.

Se extrai da LICC que mesmo quando o exercicio dependa de um termo prefixado ou

de condicdo preestabelecida, ndo deixa de existir o direito adquirido, por ser inalteravel ao
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arbitrio de outrem.

Assim, desse conceito positivado pela Lei de Introdugdo pode-se concluir que o direito
adquirido é aquele incorporado ao patriménio do titular quando atendidos todos 0s requisitos,
considerados suficientes e necessarios pela lei entdo vigente, para 0 seu exercicio, ou, ainda,
quando o inicio desse exercicio ndo dependa da vontade de outrem.

Importante consignar que a interpretacdo da Constituicdo ndo pode ser vinculada ao
disposto na lei, mas, ao contrario, é a lei que deve ser interpretada em conformidade com a
Constituicéo.

A Constituicdo veda o prejuizo ao direito adquirido. Assim, se o fato juridico produz

seus efeitos sob a égida da lei antiga, em que ocorreu, nada ha a se questionar.

3. DA ANALISE DO ARTIGO 462, PARAGRAFO 2° DA CLT, SOB A PERSPECTIVA
DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS SOCIAIS

Os principios constitucionais sociais que norteiam o artigo 462, paragrafo 2°, da CLT
sd0 o principio da inalterabilidade contratual lesiva, o principio da seguranca juridica e a

estabilidade financeira com base no principio da irredutibilidade salarial.

3.1 Principio da Inalterabilidade Contratual Lesiva

Este principio se encontra no artigo 468 da CLT, que veda qualquer alteracdo contratual
que prejudique o trabalhador.

AMORIM conceitua o principio como:

“[...] as condi¢des contratuais ajustadas ndo podem ser objeto de alteragdo unilateral
pelo empregador em face do principio “pacta sunt servanda”, de igual forma, as
convencles coletivas ndo podem ser objeto de alteracdo durante a respectiva
vigéncia”. (AMORIM, 2011, p. 9).
Assim, as regras fixadas mediante o Contrato de Trabalho incorporam ao patrimonio
juridico do empregado, desde 0 momento que pactuado como direitos adquiridos.
Esse principio decorre do principio geral do direito civil “pacta sunt servanda”.
O empregador possui poder diretivo para gerenciar seus negocios, chamado de jus
variandi do empregador, mas que ndo se confunde com alteracdes da esséncia do contrato de

trabalho e que néo fruste direitos trabalhistas.
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3.2 Principio da Seguranca Juridica

Consagrado como direito fundamental previsto no artigo 5°, XXXVI, da CF, disp6e que
“alei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Existem duas correntes. A primeira defende que as regras novas so se aplicam aos
contratos firmados posteriormente a entrada em vigor da Lei n® 13.467/2017, pois os direitos
incorporam-se ao Contrato de Trabalho.

Essa corrente sustenta que a lei ndo poderia ser aplicada aos contratos em vigor pelo
principio da Vedacdo ao Retrocesso Social e ao principio protetor, base do Direito do Trabalho.

A segunda corrente defende a aplicacdo imediata para fatos ocorridos posteriormente a
entrada em vigor da norma, ainda que o contrato tenha sido firmado anteriormente.

Baseia-se no entendimento do STF, no sentido de que ndo existe direito adquirido a
regime juridico, de forma que nos contratos de trato sucessivo, sobrevindo nova
regulamentacgdo, esta devera ser aplicada para os fatos posteriores a entrada em vigor da nova

regra.

3.3 Estabilidade Financeira com Base no Principio da Irredutibilidade Salarial

O Tribunal Superior do Trabalho consolidou a SiUmula 372 baseando-se na garantia no
principio da estabilidade financeira, pois ap6s o periodo de 10 anos a gratificacdo incorporaria
definitivamente ao salario do empregado, salvo se justo motivo.

O artigo 7°, VI, da CF garante a irredutibilidade do salario, salvo o disposto em
Convengdo ou Acordo Coletivo do Trabalho.

Além disso, a irredutibilidade salarial tem previsdo no artigo 468 da CLT, que proibe
alteracdo do Contrato de Trabalho se prejudicial ao empregado.

Ja o principio da irredutibilidade salarial decorre do principio da imodificabilidade
lesiva do contrato de trabalho e da protecdo fundados no carater protecionista do direito do
trabalho.

Catharino afirma que salario é a contraprestacdo devida a quem pde esforco pessoal a
disposicdo de outrem em virtude do vinculo juridico de trabalho (CATHARINO, 1994).

O salario diz respeito a subsisténcia e a dignidade do trabalhador.

Nascimento destaca que “as razdes que determinam a irredutibilidade de salario sdo de
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ordem econdmica e alimentar, uma vez que, permitida a sua reducdo, o empregado nao teria a
seguranga necessaria para manter o ganho com que conta para sua subsisténcia
(NASCIMENTO, 2008, p. 222).

Desse contexto normativo se extrai a regra geral da ndo retroatividade da lei, ou seja, a
lei nova ndo se aplica as situacOes juridicas definitivamente constituidas antes de sua entrada
em vigor.

Portanto, ao empregado que satisfez o requisito temporal e adquiriu o direito antes da
entrada em vigor da Lei 13.467/2017 é consolidado o direito a incorporacdo de funcéo, pela
garantia constitucional do direito adquirido.

Percebe-se uma tentativa de desconstruir, em curto espago de tempo, uma estrutura que
se firmou apds mais de dois séculos de lutas e conquistas sociais. Inclusive contraria a toda uma

histdria da jurisprudéncia.

4. DIREITO ADQUIRIDO ATRAVES DA SUMULA 372 DO TST

A Constituicdo Federal ndo pode se limitar a criar direitos fundamentais, devendo-se
exigir o cumprimento destas disposicdes, a fim de que os direitos sociais sejam alcangados na
pratica.

Toda Lei se sujeita a Constituicdo de um pais. E essa ordem Constitucional estabelece
0 minimo de garantia aos trabalhadores.

E preciso pontuar que, em relacdo as regras materiais, a compreensio é de que sua
validade atinge apenas novos contratos, em face do direito fundamental que o artigo 5° da
Constituicdo denomina de “direito adquirido”, bem como do que estabelece o artigo 468, da
CLT, que néo foi alterado.

A Constituicdo Federal de 1988 possibilitou que o Principio da Seguranca Juridica fosse
considerado como direitos e garantias fundamentais, ao disp6-1o no artigo 5°, XXXVI.

Diante disso, as alteracdes trazidas pela Reforma Trabalhista ao introduzir o paragrafo
2° do artigo 468, sO teria validade para os contratos posteriores a essa Lei, afastando o ato de
uma lei tida como lesiva para o trabalhador ndo afetar o seu contrato de trabalho que vigora
antes dela.

Com base nisso é direito adquirido do trabalhador que alcancar 10 anos na funcéo
gratificada, e se porventura o empregador sem justo motivo reverté-lo a seu cargo anteriormente

ocupado, ndo podera retirar-lhe a gratificacdo, tendo em vista o principio da estabilidade
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financeira.

E preciso que a lei ao ser aplicada ndo fira a Constituicio Federal e esta deve ser
verificada, pois é dever respeitar a ordem juridica como um todo, sobretudo, a efetivacdo do
Estado Democrético de Direito, dentro do objetivo fundamental de preservacéo e elevacdo da
dignidade humana.

Vale lembrar que acima do preceito juridico estdo a Constituicdo Federal, as
Convencdes da OIT ratificadas pelo Brasil e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

As alteracdes promovidas pela reforma, em especial a abordada neste artigo deve reger
tdo somente os vinculos empregaticios iniciados apos sua entrada em vigor, sob pena de

representar dano a pessoa do empregado.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir das reflexGes apresentadas por este artigo, os resultados indicam que a reforma,
no tocante ao acrescimo do 82° do artigo 468 da CLT é uma estratagema de desprotecdo juridica
do trabalhador.

Ainda que existam posi¢cOes divergentes, é inevitavel analisar a reforma trazida pelo
artigo 468, paragrafo 2° da CLT, a luz da Constituicdo Federal e preservando seu fundamento
no principio protetivo.

O principal objetivo do Direito do Trabalho é preservar seu fundamento protetivo aquele
que é a parte mais fraca da relacdo trabalhista, o empregado.

Corremos o risco de estar desconstruindo a ordem juridica a apartando das normas
constitucionais e, com isso, criando a mais completa inseguranga juridica.

Prevalece a garantia dos direitos fundamentais e do principio da protecéo e da dignidade
humana, pois nenhuma norma deve ser interpretada de modo a rebaixar o patamar ja garantido
a todos os cidad&os, no que tange aos direitos fundamentais e a prote¢do da dignidade humana.

Assim, a legislacdo deve ser aplicada apenas para 0S novos contratos de trabalho,
respeitado o direito adquirido.

Afastar o direito a incorporagdo da funcéo ja adquirida pelo empregado é uma afronta
ao principio do ndo retrocesso social que impede que sejam aplicadas medidas que tenham por
finalidade a diminuic&o de direitos sociais.

Como bem disse ARAUJO, 2014 [..] “O ordenamento juridico nio pode subtrair

garantias conquistadas ou convalidadas. A dignidade da pessoa humana, assim como o
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principio do valor social do trabalho, que sdo fundamentos da Constituigdo permeiam todo o
sistema juridico”.

Nessa perspectiva, parece coerente afirmar que a melhor interpretacdo a ser dada a
modificacdo trazida ao artigo 468, acrescentando o paragrafo 2° é a que leva em conta os valores

sociais e historicos do trabalho, a dignidade da pessoa do trabalhador e o direito adquirido.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR E ACIDENTE DO
TRABALHO

EMPLOYER CIVIL LIABILITY AND EMPLOYMENT ACCIDENT

Raphael Castro Silvat
Andréia Chiquini Bugalho?
Sebastido Sérgio da Silveira®

RESUMO

No ramo do Direito do Trabalho, existem grandes celeumas que ultrapassam a sua simples
decisdo e tem consonancia sobre o ordenamento juridico inteiro. Nesse caso, um desses temas
de grande destaque € sobre a responsabilidade civil do empregador. O empregador nao devera
abster dos limites impostos ao seu poder de direcdo, para ndo atentar contra a salde do
empregado e causar riscos. Nesse sentido a pesquisa versa sobre a responsabilidade civil do
empregador pelos danos resultantes em caso de acidente de trabalho. Para tanto, pauta-se por
metodologia dialética dedutiva, com anélise da jurisprudéncia, da legislagao e sitio eletrénico.
Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Acidente de Trabalho; Dano.

ABSTRACT

In the field of Labor Law, there are great upheavals that go beyond its simple decision and have
consonance over the entire legal system. In this case, one of these prominent themes is the
employer's civil liability. The employer must not abstain from the limits imposed on his power
of direction, in order not to harm the employee's health and cause risks. In this sense, the
research deals with the employer's civil liability for damages resulting from an accident at work.
Therefore, it is guided by deductive dialectical methodology, with analysis of jurisprudence,
legislation and website.

Key words: Civil responsability; Work accident; Damage.

INTRODUCAO

Por ser uma ciéncia humana e social, o Direito sempre caminha ao lado da sociedade,
respondendo por anseios e normatizando a¢des que visam a protecao da vida, das relagdes entre

pessoas e 0 bem estar social como um todo.
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Desse modo, um dos assuntos mais embrionarios do Direito referente a justica e bem
estar social se debruga, justamente, na responsabilidade. Assim, a responsabilidade que rege os
atos civis e cotidianos é uma forma cristalina de observar as normas que asseguram um bom
convivio entre a populacdo e delimita espacos na dinamica de dano e de reparacao.

Nessa linha, no ambiente de trabalho, este assunto é ainda mais caro, pois se trata de
uma garantia fundamental regulamentada pela Carta Magna brasileira, sendo o direito social
que dignifica 0 homem e da o provento as familias.

Com isso, a responsabilidade civil focada no &mbito dos empregadores é vasta, devendo
seguir regras e normas que foram pensadas para suprir as necessidades de uma boa relagéo e
um bom ambiente de trabalho. Dessa forma, acontece ampla regulamentagdo, pois quem
emprega assume alguns riscos e deveres com seus empregados, principalmente na esfera de
acidentes de trabalho.

Portanto, o presente artigo tem como meta esmiucar a responsabilidade civil do
empregador e como ela ocorre pelo prisma constitucional e civil, demonstrando desde a regra
geral até as devidas excegdes. Ademais, versar sobre o acidente de trabalho e como fica a

responsabilidade de quem emprega nos casos em que ocorre um dano direto ao trabalhador.

1 - RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR

De inicio, a responsabilidade civil do empregador segue todos os parametros da
responsabilidade de qualquer pessoa em sociedade, ademais, é preciso lembrar que o tema de
responsabilidade é um dos mais antigos do ordenamento juridico mundial. Com isso, vejamos
0 que versa 0 doutrinador José Antdnio Ribeiro de Oliveira Silva sobre o tema da

responsabilidade na histéria do direito:

O principio da responsabilidade é imanente a todos os sistemas juridicos no estagio
atual da civilizagdo humana. Assevera o professor Caio Mario que uma pesquisa
historica por todos os sistemas juridicos, numa comparacédo vertical, revela que tal
principio esteve presente em todas as civilizagbes anteriores; outrossim, numa
comparagdo horizontal, ou de direito comparado, Vverifica-se que todos os sistemas
juridicos na atualidade enunciam o principio da responsabilidade, independentemente
da concepcdo ideoldgica dos direitos internos. (SILVA, 2014,p.288)

No tocante ao tema, o Brasil regula a responsabilidade civil sobre o artigo 186 do Codigo
Civil, vejamos: “aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
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Assim, depois de uma hermenéutica do artigo € possivel observar que a responsabilidade
civil existe para que um dano seja reparado frente a pessoa que o sofreu ou para reparar uma
violacdo de uma norma juridica. Dessa forma, para que seja configurada a responsabilidade
civil é preciso ter um dano proveniente de dolo ou de culpa, além de uma conduta do agente e
um nexo de causalidade. Ademais, a conduta pode ser por agdo ou omissdo, com isso, dai surge
a ideia de culpa ou dolo da pessoa causadora do resultado que devera ser reparado.

Entretanto, em alguns casos, como uma exce¢do, essa culpa ndo importa para a
caracterizacdo de responsabilidade civil, como expressa o artigo 927 do Codigo Civil,

reparemos:

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paréagrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Portanto, depois de dar uma ideia da responsabilidade civil de maneira ampla e
demonstrar que existem duas formas de caracterizacdo, uma com culpa e a outra independente
de culpa, chega 0 momento de focar sobre a responsabilidade que recai de modo especifico
sobre o empregador, que tangencia o acidente de trabalho. Com isso, serdo demonstradas as
duas formas de responsabilidade frente ao empregador.

Outrossim, a responsabilidade civil no ambito trabalhista se trata do instituto que regula
os danos sofridos tanto pelo empregado, tanto pelo empregador, sobre a violacdo de um dever
ou quebra de contrato por uma conduta culposa, porém, existe exce¢des. Assim, surgindo a
responsabilidade subjetiva, que depende da comprovagdo de culpa e a sua excecdo, a

responsabilidade objetiva, que independe de culpa pra reparacdo ao empregado.

1.1 Responsabilidade subjetiva do empregador

Destarte, enveredando de uma forma mais especifica sobre a responsabilidade civil do
empregador, a Constituicdo brasileira de 1988 (CF/1988) regula os direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais em seu artigo 7° e no inciso XXVIIl demonstra de forma clara a

responsabilidade do empregador frente ao acidente de trabalho, vejamos:

Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social:

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.
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Continuando, a fim de proteger o empregado, considerado a parte mais fraca da relagao
de emprego pelo principio da protecdo, a CF/1988 regulou o seguro de acidentes sem excluir
indenizacdo, entretanto, como especifica o final do inciso XXVIII, é preciso incorrer 0 dano
por dolo ou culpa do empregador.

Dessa maneira, a CF/1988 deixa claro que, em regra geral, a responsabilidade que deve
ser atribuida ao empregador € a que necessita da comprovacdo que o dano sofrido pelo
empregado foi proveniente de dolo ou de culpa. Com isso, regulamenta a responsabilidade
subjetiva como regra majorada no ordenamento juridico brasileiro quando o tema é a

responsabilidade civil do empregador.

1.2 Responsabilidade objetiva do empregador

Todavia, como ja demonstrado supra, o Codigo Civil versa sobre situacfes que geram
responsabilidade independente de culpa, caso esse que também se aplica ao empregador, assim,
gerando a responsabilidade objetiva.

Dessa forma, vejamos novamente o artigo 927 que é o nucleo desta questdo:

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Paréagrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Nesse sentido, depois de analisar o referente artigo € preciso fazer algumas observagdes
importantes, desse modo, a obrigacdo gerada na responsabilidade do empregador sem a
necessidade de culpa é vista como excegdo, pois pode ser aplicada em apenas dois casos.

Com isso, o primeiro é quando for especificado em lei e 0 segundo é quando a atividade
implicar por natureza risco para outrem.

Dessa forma, para a configuracdo do segundo caso e para descobrir quando uma
atividade é de risco por sua natureza € aplicada a Teoria do Risco que, em linhas gerais, versa
sobre certas fungdes e trabalhos que tem, por natureza, um risco maior para os trabalhadores
atuantes na area do que os obreiros de outras funcbes mais cotidianas. Nesse sentido, como
exemplo podem ser citadas funcbes que utilizam produtos toxicos ou de elevado risco como
transportar valores ou de seguranca patrimonial.

Assim, quando a natureza do trabalho trazer per si esse risco maior do que 0s dos
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obreiros comuns, € possivel utilizar a responsabilidade objetiva frente a esse empregador, pois,
ele escolheu como sua atividade fungdes de elevado risco natural e, por consequéncia, expde
outras pessoas e 0s seus empregados a um elevado perigo sobre seus direitos inerentes, sendo
mais comum o risco de acidentes de trabalho pela funcéo.

Por fim, vejamos o que o doutrinador Mauricio Godinho Delgado traz em sua obra sobre

a ideia de responsabilidade subjetiva e objetiva no &mbito do empregador:

Note-se a sabedoria da ordem juridica: a regra geral mantém-se com a noc¢do da
responsabilidade subjetiva, mediante afericdo de culpa do autor do dano, mesmo que
presumida (art. 159, CCB/1916; art. 186, CCB/2002). Entretanto, se a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano (no estudo em questdo, a empresa)
implicar, por sua natureza, risco para os trabalhadores envolvidos, ainda que em
decorréncia da dinamica laborativa imposta por essa atividade, incide a
responsabilidade objetiva fixada pelo Direito (art. 927, paragrafo unico, CCB/2002).
(DELGADO, 2019, p.746).
Percebe-se diante dessa distingdo no tocante a responsabilidade civil do empregador
tanto do modo objetivo (responsabilidade pelo risco criado pela empresa), como no modo
subjetivo (responsabilidade por culpa), se a empresa implicar para o risco ou der causa, ao dano

respondera.

2. EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR

Para abarcar todo o tema da responsabilidade civil do empregador de um modo global,
vem a necessidade de demonstrar 0s casos que atenuam ou eximem o empregador de qualquer
tipo de responsabilidade, seja ela subjetiva ou entdo objetiva. Nessa linha, sdo quatro as
principais hipoteses que podem atenuar ou eximir por completo o empregador da
responsabilidade civil.

De inicio, a primeira possibilidade é quando ndo comprovado nenhum dano, pois o
nucleo principal da responsabilidade civil é reparar um dano, sendo que, se ndo houver pelo
menos um, ndo tem o que ser reparado nem na esfera material, nem na moral ou na estetica.
Seguindo, a segunda possibilidade é a ndo comprovacado de nexo causal entre o dano sofrido e
0 ambiente de trabalho e sua funcdo nele, com isso, se 0 obreiro sofreu um dano no seu dia de
folga no tréansito, por exemplo, ndo pode o0 empregador ser responsabilizado por ato externo.

Continuando, a terceira possibilidade de exclusdo de responsabilidade civil frente ao
empregador é quando a culpa do dano for exclusiva do empregado.

Assim, 0s maiores casos nesta situacao € um dano sofrido pela falta de uso dos
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equipamentos de Seguranca Individual de forma consciente pelo empregado, mesmo depois de
recebido os equipamentos e capacitado para o uso. Com isso, esse € 0 maior exemplo da
responsabilidade civil que o empregado tem frente ao seu empregador.

Com isso, vejamos o entendimento do doutrinador Ricardo Resente sobre culpa

exclusiva do empregado:

Assim, por exemplo, se 0 empregado se nega a seguir um determinado procedimento
de seguranca para o uso de uma maquina, ou se deixa de usar o equipamento de
protecdo individual fornecido pelo empregador, estara sujeito a punicédo disciplinar,
que, em Ultima analise, poderd culminar na dispensa por justa causa. (RESENDE,
2020,p.1843)

Por fim, a quarta e ultima grande linha que atenua ou exclui a responsabilidade do
empregador sdo questdes que envolvem forca maior ou caso fortuito, entretanto, para a
utilizacdo desta hipotese e essencial a analise do caso concreto, pois ndo pode haver nenhuma
variavel que o ambiente do trabalho ou a fungdo do empregado tenha possibilidade de ser
evitada, impedida ou presumida para ser enquadrado a forga maior ou caso fortuito.

Um adendo, que vem ganhando relevancia nos ultimos anos no direito, tem apontado
como novas variaveis importantes de excludente de responsabilidade do empregador os casos
de o fato ou o ato de terceiro, porem, ainda € um tema novo no meio e utilizado com muita

cautela, como versa o doutrinador Mauricio Godinho Delgado, vejamos:

A doutrina e a jurisprudéncia tém apontado ainda o fato ou o ato de terceiro como
circunstancia excludente da responsabilidade. Entretanto, essa ressalva também tem
de ser vista com cautela: € que mesmo tratando-se de fato ou de ato de terceiro, incidira
a responsabilidade do empregador caso o evento danoso igualmente se insira dentro
do risco inerente a atividade do trabalhador ou da empresa. E 0 que se passa, por
exemplo, com os acidentes de transito, relativamente ao empregado motorista;
também com os ferimentos e danos resultantes de assalto, relativamente ao empregado
vigilante. (DELGADO,2019,p.748).

Nesse viés, depois de analisar a visdo do doutrinador, é possivel observar que, aléem de
caso fortuito e forca maior, as lides que se relacionam com o caso de fato ou ato de terceiro
também carece de analise via fato concreto para excluir a responsabilidade do empregador.

Ademais, esse tipo de analise é nova no ordenamento juridico brasileiro, o que deixa
demonstrado que a cautela deve ser ainda maior, pois sO poderdo ser enquadradas estas
hipoteses a favor do empregador se o acidente ndo tiver nenhuma relagdo com a atividade do
obreiro ou a fungdo que ele estiver exercendo no momento da ocorréncia.

Para esclarecer sobre o0 assunto e entender como funciona sua verifica¢do no caso
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concreto, vamos nos debrucar em um caso do Superior Tribunal do Trabalho, com o processo
RR-801-28.2014.5.12.0013, que relata justamente sobre ato de terceiro.

Assim, no referido caso, um vendedor de automoveis, que tem como uma de suas
funcdes entregar o carro vendido para o comprador, morreu em um acidente automotivo,
quando voltava da cidade do comprador para 0 municipio no qual trabalhava.

Todavia, quem conduzia o veiculo era o comprador e ndo o empregado, por este motivo,
a empresa concessionaria alegou em juizo que se tratava de morte por ato de terceiro, sendo
assim, ndo tendo nenhuma responsabilidade do ato e que ndo deveria pagar indenizacdo aos
pais do de cujos.

Seguindo, no primeiro grau o juiz entendeu que o vendedor ndo se enquadrava em
atividade de risco e que o acidente foi por culpa exclusiva do condutor do automdvel, ato esse,
que foi mantido na segunda instancia pelo Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido.

Contudo, no momento em que o caso foi para a instancia superior, no Tribunal Superior
do Trabalho, o ministro relator Walmir Oliveira da Costa observou que uma das fun¢des tipicas
daquele vendedor era de fazer o deslocamento dos veiculos pela estrada, o que ja& poderia
configurar uma responsabilidade objetiva para o empregador. Desse modo, vejamos a

justificativa do relator:

O relator explicou que o fato de o acidente ter sido causado por terceiro ndo € causa
excludente da responsabilidade do empregador pela compensacdo dos danos morais e
materiais, pois a conduta de outros motoristas € inerente aos acidentes de transito, sem
que se possa cogitar de forga maior ou caso fortuito. A decisdo foi unénime. Por falta
de elementos objetivos para a fixacdo dos valores das indenizacdes, o colegiado
determinou o retorno do processo & Vara do Trabalho de origem, para que prossiga
no julgamento da demanda. (Publicador de contetidos e midias da Justiga do Trabalho)

Com isso, foi demonstrado como é uma andlise dessa excludente no cotidiano juridico
e foi visto que mesmo um terceiro dirigindo o automovel e ocasionando o acidente, ndo foi
possivel descaracterizar a responsabilidade objetiva da empresa concessionaria para com seu
empregado. Assim, revela como o assunto é cheio de meandros e merece a atencdo dos
operadores do direito.

Portanto, neste topico foi visto que o ordenamento juridico brasileiro também oferece
protecdo ao empregador no ambito da responsabilidade civil, com isso, foram elencadas as
principais correntes desta protecdo e demonstrado também a responsabilidade civil que o
empregado carrega nos casos de acidente de trabalho, quando ele é o exclusivo culpado pelo

dano sofrido.
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3. ACIDENTE DE TRABALHO E O EMPREGADOR

Para comecar, 0s casos de responsabilidade civil do empregador e acidente de trabalho
estdo intrinsecamente ligados, com isso, todos os conceitos explanados supra serdo utilizados
nesta parte. Contudo, para entender o ntcleo do que € de fato um acidente de trabalho, vejamos
0 que o ordenamento juridico brasileiro nos revela sobre esse tema.

Assim, a Lei 8.213/91 discorre sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e
da outras providéncias, com isso, os artigos 19,20 e 21 da referida lei versam sobre o conceito
do que se trata um acidente de trabalho até o que pode ser considerado como tal.

Dessa maneira, o grande entendimento juridico sobre o acidente de trabalho esta nestes
artigos, vejamos o artigo 19 que é ndcleo central de entendimento, do qual, os outros artigos

derivam:

Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo de empresa
ou de empregador doméstico ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no
inciso VIl do art. 11 desta Lei, provocando leséo corporal ou perturbacdo funcional
que cause a morte ou a perda ou redugdo, permanente ou temporéria, da capacidade
para o trabalho.

8 1° A empresa é responsavel pela adocéo e uso das medidas coletivas e individuais
de protecdo e seguranca da salde do trabalhador.

§ 2° Constitui contravengdo penal, punivel com multa, deixar a empresa de cumprir
as normas de seguranca e higiene do trabalho.

§ 3°E dever da empresa prestar informagBes pormenorizadas sobre os riscos da
operacdo a executar e do produto a manipular.

§ 4° O Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social fiscalizara e os sindicatos e
entidades representativas de classe acompanharao o fiel cumprimento do disposto nos
paragrafos anteriores, conforme dispuser o Regulamento.

Nesse viés, acidente de trabalho, em uma explicacdo global, é quando ocorre uma lesdo
corporal ou perturbacao funcional que pode causar uma perda, uma reducdo ou até mesmo a
morte do empregado. Assim, esse dispositivo da lei ainda traz obrigagdes que a empresa e 0
empregador devem tomar perante seus funcionarios e demonstra que deve existir uma
fiscalizacdo dessas obrigacdes pela esfera governamental.

Dando continuidade, o acidente de trabalho conta com peculiaridades importantes e que
devem ser destacadas, com isso, o fato de quando ocorre um acidente, ndo se fala em reparacéo
de danos morais, pois é presumivel e aferido no ato em si mesmo. Dessa maneira, vejamos a

sumula 35 do Tribunal Superior do Trabalho da 152 Regido que disserta sobre isso:
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Sumula n. 35do TRT da 15a Regido: ACIDENTE DE TRABALHO. PROVA
DO ATO OU DO FATO. PRESUNGAO DE OCORRENCIA DO DANO
MORAL. Provado o acidente de trabalho, desnecessaria a demonstracdo do
dano moral, por ser este presumivel e aferivel a partir do proprio ato ou fato
danoso.

Em outras palavras, a presuncdo de dano moral é mais um mecanismo que o ordenamento
juridico tem para a protecao e demonstracao de hipossuficiéncia do obreiro, sendo um zelo para
a populacdo em geral que tem como a lei uma forma de buscar a harmonia e seguranga juridica.

Seguindo, mais um fator que se mostra interessante para o acidente de trabalho, é a
modalidade de acidente de trabalho por equiparacgdo, ou seja, a admissdo da concausa. Essa
modalidade segue a tendéncia de aumentar o hall de prote¢do do empregado, porque se segue
nos casos quando o acidente de trabalho nao foi o Unico causador de agravamento da satde do
funcionario, mas o contribui de forma consideravel.

Para finalizar, vejamos o que relata o doutrinador Marcelo Braghini sobre o acidente de

trabalho por equiparacao:

A titulo de acidente do trabalho por equiparacdo, admite-se a concausa para
efeito da responsabilidade civil do empregador no art. 21, I, da Lei n. 8.213/91,
quando ndo tenha sido a Unica causa, mas tenha contribuido sensivelmente
para o agravamento das condicOes de satde do trabalhador, o que nao ocorre
com o acidente trajeto, pela sua inadequacéo com a responsabilidade subjetiva
do empregador, visto que estas hipoteses de equiparacao estdo originalmente
relacionadas com a responsabilidade objetiva do INSS, pela relagdo de direito
publico que envolve o pagamento dos beneficios previdenciarios eleitos na lei
de concesséo. (BRAGHINI, 2017, p.79)

3.1. Responsabilidades subjetiva e objetiva sob a 6tica do acidente de trabalho

A regra geral sobre a responsabilidade civil do empregador é a responsabilidade
subjetiva, com isso, é a que depende de prova da culpa para ser indenizavel no Poder Judiciario.
Ademais, tal regra consiste na CF/88, ou seja, a Lex mater que se sobrepde a todo o resto do
ordenamento juridico patrio.

Entretanto, o Codigo Civil regulamenta a segunda hip6tese de responsabilidade, sendo
excecdo, a responsabilidade objetiva, que independe de culpa para que o empregado ou a
empresa indenize um acidente de trabalho perante seus funcionarios.

Nesse viés, 0 assunto era motivo de grande celeuma no mundo juridico, pois, alguns
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doutrinadores e operadores do direito se negavam a utilizar-se da responsabilidade objetiva,
pois ela se encontra em lei ordinaria, que esta abaixo da Constituicdo no ordenamento, por isso,
ndo deveria ter foro sobre tal questao ja regulamentada pela CF/1988.

A fim de dirimir estd problemética e acabar com as discussdes sobre o assunto, o
Supremo Tribunal Federal (STF) fez uma tese sobre o tema, sendo a tese 932, demonstrando o
entendimento da Suprema Corte, que tem poder vinculante sobre os tribunais brasileiros,

reparemaos:

Possibilidade de responsabilizacdo objetiva do empregador por danos decorrentes de
acidentes de trabalho.

O artigo 927, paragrafo unico, do Cddigo Civil é compativel com o artigo 7°, XXV,
da Constituicdo Federal, sendo constitucional a responsabilizacdo objetiva do
empregador por danos decorrentes de acidentes de trabalho, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida, por sua natureza, apresentar
exposicdo habitual a risco especial, com potencialidade lesiva e implicar ao
trabalhador 6nus maior do que aos demais membros da coletividade.

Depois de uma hermenéutica sobre a tese do STF, é possivel perceber que a utilizacao
da responsabilidade objetiva no @mbito do acidente de trabalho € constitucional e devera, assim,
ser aceita e utilizada por todo o Poder Judiciario, pois a Suprema Corte entendeu que o artigo
927 do Cddigo Civil que traz o nucleo da responsabilidade objetiva esta de acordo e consoante
com a Carta Magna e pode ser utilizada em lei ou pela Teoria do Risco que, em linhas gerais, é
quando a natureza do trabalho traz uma exposi¢do a um risco maior e com mais potencialidade
lesiva ao obreiro em relacdo ao resto da coletividade.

Por fim, para entender este conceito utilizado na pratica pelos tribunais, vejamos um
julgado do Tribunal Superior do Trabalho, com o qual é utilizada a responsabilidade objetiva e

a teoria do risco:

RECURSO DE REVISTA. PROCESSO ELETRONICO - INDENIZAGAO. DANOS
MORAIS. ACIDENTE DE TRABALHO. MOTORISTA DE CAMINHAO.
ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. MORTE. RISCO DA ATIVIDADE.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR. A jurisprudéncia desta
Corte reconhece a responsabilidade objetiva do empregador por acidentes de trabalho,
com base na teoria do risco, nos termos do artigo 927, paragrafo Unico, do Cédigo
Civil, quando inerente o risco a atividade desenvolvida pelo empregado. No caso, o
empregado era motorista de caminh&o e sofreu acidente automobilistico que resultou
na sua morte. Aplicavel, assim, a teoria do risco, a ensejar a reparacdo pretendida.
Precedentes. Recurso de Revista conhecido e provido.

(TST - RR: 12772920105030087 1277-29.2010.5.03.0087, Relator: Marcio Eurico
Vitral Amaro, Data de Julgamento: 20/02/2013, 82 Turma, Data de Publicacio: DEJT
22/02/2013).
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Desse modo, o caso concreto foi o resultado morte de um motorista que sofreu um
acidente de transito, assim, os herdeiros pleiteavam uma reparacdo por danos morais relativos
ao acidente de trabalho. Com isso, por entender que a profissdo de motorista de caminhdo é de
risco e que acidentes de transito ja sdo presumidos a atividade de forma inerente, a
responsabilidade do empregador deve ser utilizada mesmo sem a culpa, 0 que caracteriza a

responsabilidade objetiva do caso pela teoria do risco.

CONCLUSAO

Um dos institutos mais antigos e caros ao Direito é justamente delimitar sobre a
responsabilidade e oferecer a quem sofreu algum dano, uma reparacéo devida a fim de buscar
0 bem estar social e a seguranca juridica.

Dessa forma, refletir sobre a responsabilidade civil do empregador no ambito do
acidente de trabalho é fundamental para entender as novas dinamicas das areas de atuacao e
como funciona o ordenamento juridico patrio, diante o cumprimento da garantia fundamental
do trabalho perante o empregado e 0 empregador.

Com isso, desde os conceitos gerais, até a delimitacdo de responsabilidade subjetiva e
responsabilidade objetiva sdo importantes para saber até que lugar o direito delimita e como
comeca e termina os deveres e diretos dos envolvidos na relagdo de trabalho.

Portanto, enveredar pelo caminho da responsabilidade civil do empregador e acidente
de trabalho requer atencdo e grande responsabilidade, pois da mesma forma que as normas
juridicas ddo elevada importancia a esse tema, os estudiosos e operadores do direito devem
seguir com o mesmo zelo em seu dia a dia sobre a mesma tematica.

Conclui-se que o ordenamento juridico brasileiro, seguiu a tendéncia da historia juridica
e se utiliza da responsabilidade sobre as normas como um todo. Dessa maneira, 0 empregador
tem mais deveres e pode até mesmo responder por uma situacdo que ndo teve culpa, vide a
responsabilidade objetiva.

Assim, isso demonstra o zelo dos legisladores para com os obreiros e sua protecédo, que
se torna essencial desde o inicio da Constituicio Cidadd de 1988, que tem um cunho
protecionista e coloca o trabalho como um direito fundamental a todos.

Em contra partida, mesmo sendo amplamente protegido, as normas patrias nao

desamparam o empregador, colocando a disposicdo mecanismos de defesa contra acoes
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humanas que ndo cabem a responsabilidade a ele e o eximindo de certas situacdes.

Com isso, a responsabilidade do empregador e o acidente de trabalho mostra como € o
cotidiano do Poder Judiciario em uma parte significativa do pais e torna-se um dos institutos
mais estudados e visados no Direito brasileiro.
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TRABALHO INFANTIL RURAL.: reflex6es quanto a insercao prematura
do infante em um contexto laboral e as consequéncias dessa problematica

RURAL CHILD LABOR: reflections on the premature insertion of children in
a labor context and the consequences of this problem

Quezia Rodrigues Silvat
Claudio Jannotti da Rocha?

RESUMO

Pretende-se com este artigo analisar as consequéncias advindas do trabalho infantil rural, que
proporciona aos infantes uma experiéncia precoce com o mundo laboral, composto pelos
direitos trabalhistas na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e pelas imposi¢des do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECRIAD), como a proibigdo de qualquer trabalho
exercido por menores de quatorze anos de idade, salvo na condicdo de aprendiz. Vé-se que o
trabalho infantil rural ndo observa os preceitos do Ecriad e, consequentemente, o problema
reverbera por conta do culturalismo, o qual contribui para que as atividades do campo ou da
pecudria sejam concluidas por pessoas da mesma familia, e, também, em virtude de um cenario
para a utilizacdo de mao de obra barata, cerceando direitos e favorecendo a exploracao
trabalhista. Assim, com a utilizacdo do método hipotético-dedutivo e pesquisas bibliograficas
de natureza qualitativa, constata-se que o trabalho infantil rural € normalizado no tocante a
necessidade de contribuicdo mensal por parte dos membros da familia e, por fim, tal questéo é
latente por conta da auséncia de medidas de contencdo deste assunto. Nao ha como garantir o
futuro de uma geracéo, sem refletir os perigos de se caminhar contra os diplomas legais que
proibem o trabalho infantil, pois os infantes estdo em formacao e geralmente ndo possuem poder
de escolha.

Palavras-chave: Trabalho infantil rural. Culturalismo. Consolidacdo das Leis do Trabalho.
Exploragao.

ABSTRACT

This article aims to analyze the consequences arising from rural child labor, which provides
children with an early experience with the labor world, composed of the labor rights in the
Consolidation of Labor Laws (CLT) and the requirements of the Statute of the Child and
Adolescent (ECRIAD), such as the prohibition of any work performed by minors under fourteen
years of age, except as an apprentice. It can be seen that rural child labor does not observe the
precepts of the Ecriad, and, consequently, the problem reverberates on account of culturalism,
which contributes to the fact that rural or cattle-raising activities are completed by people from
the same family, and also because of a scenario for the use of cheap labor, curtailing rights and
favoring labor exploitation. Thus, with the use of the hypothetical-deductive method and
bibliographic research of a qualitative nature, it can be seen that rural child labor is normalized
with regard to the need for monthly contributions by family members and, finally, this issue is
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latent due to the absence of measures to contain this issue. There is no way to guarantee the
future of a generation without reflecting on the dangers of going against the legal diplomas that
prohibit child labor, because the children are in formation and generally do not have the power
of choice.

Keywords: Rural child labor. Culturalism. Consolidation of Labor Laws. Exploitation.

INTRODUCAO

Ap0s adultos, as memorias tidas da infancia sdo geralmente prazerosas e assemelham-
se a um momento que as pessoas tendem a querer reviver. A calmaria, a despreocupacao com
a vida e certeza de que os responsaveis cuidariam dos desafios, até entdo tidos, transmitem a
infancia uma aparéncia de paz, em que a pessoa, por certo, se desenvolveria em um ambiente
seguro e regado de oportunidades.

A infancia que todos merecem té-la encontra-se acima descrita, contudo a realidade ndo
é composta por esse conto de fadas quando a problematica do trabalho infantil rural é alta e
reverbera no dia a dia de criancas e adolescentes por todo o Brasil.

A cultura enraizada em familias campesinas faz com que criangas e adolescentes sejam
inseridos no contexto laboral sem opcdo de escolha, e por também as empresas, quando
atrativas, proporcionarem uma possibilidade de trabalho para que aqueles menores contribuam
mensalmente com um valor monetério no sustento da familia.

O objetivo desse artigo é trazer a realidade alarmante que a sociedade ndo visualiza
frequentemente. O estudo denominado Trabalho Infantil na Agropecuéria Brasileira - uma
leitura a partir do Censo Agropecuario de 2017, revelou que 580.052 criancas e adolescentes se
encontravam inseridos em atividades de agricultura e pecuaria no referido ano, sobretudo nas
regides Nordeste e Norte do pais.

O total tido no ano de 2017 é ainda menor que o do Censo anterior (ano de 2006), que
contavam com 1.062.306 infantes inseridos no trabalho infantil rural. Apesar do regresso na
analise quantitativa, ndo se deve declarar vitoria sobre o problema que gera danos psicoldgicos,
fisicos, favorece o trabalho precério, viola normas constitucionais e ndo contribui para o pleno
desenvolvimento dos futuros adultos brasileiros.

A insercdo prematura do infante em um contexto laboral é terminantemente proibida,
salvo na condigdo de aprendiz, nos termos do art. 60 do Ecriad. A questdo do trabalho infantil
rural tende a ser ocultada quando muitas das vezes o ambito rural é esquecido, e um valor
especial tende a recair sobre a area urbana, em que ha maior concentracdo de pessoas, mais

instituicdes que lutam contra a violagdo de direitos, tais como as Camaras, Assembleias
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Legislativas, Delegacias, e também por ser um local propenso a visibilidade e a formalidade.

O artigo 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) traz a infancia
inserida no rol de direitos sociais, em que as pessoas devem prezar por essa garantia basica,
independentemente de etnia, género, classe social, entre outros, mas ndo ha como negar que o
Brasil carece de medidas capazes de inibir a propagacdo desse tema, comecando pela
necessidade de fornecer subsidios as familias rurais, estruturar tal &mbito com instituicGes de
ensino voltadas a erradicacdo do problema e aplicar medidas coercitivas as grandes empresas
que, ainda, usam dessa mao de obra barata e sensivel.

Dessa forma, por meio da utilizacdo do método hipotético-dedutivo e pesquisa
bibliogréfica de natureza qualitativa, conclui-se que o trabalho infantil rural ndo é algo recente,
e ndo deve ser normalizado no dia a dia. Por certo, a cultura de que pais e filhos precisam
trabalhar juntos em determinado espaco rural vige geralmente pela auséncia de recursos
financeiros dessas familias, e as empresas tendem a utilizar a médo de obra infantil como meio
mais vantajoso, o que é ilusorio.

A Unido, os Estados e o Distrito Federal precisam ser incisivos na producédo de leis
passiveis de proteger a infancia, e o papel do Ministério Pablico do Trabalho (MPT) é

fundamental no instante da aplicacdo desses diplomas ao caso concreto.

1. O CULTURALISMO COMO UMA TENDENCIA AO TRABALHO INFANTIL
RURALS3

O convivio familiar é dotado de regras e deveres a serem cumpridos por criangas e
adolescentes, que ndo possuem experiéncia de vida e precisam receber de seus genitores ou
responsaveis legais a criacdo, o entendimento de obediéncia, 0s bons costumes e a necessidade
de cumprir com as obrigagOes diarias. Os pais geralmente utilizam-se dessa autoridade para
inserir o infante em trabalhos que o campo demanda, tal como ocorre na agricultura familiar,
com o trindbmio familia — producédo — trabalho. Aqui, o produtor, para garantir éxito em suas
atividades, faz uso dos seus préprios meios e ferramentas (ABREU; FREITAS, 2012), e, por
certo, caso haja crianca ou adolescente nessa familia, nao ficara restringida aos efeitos de um
trabalho precoce.

O art. 229 da CRFB é claro quanto ao dever dos pais de assistir, criar e educar os filhos

3 A expressdo “culturalismo” trazida neste trabalho sera utilizada como sindnimo de produgdes humanas, tais que
sdo perpassadas de geragdo em geracdo e tornam-se até costumes em um contexto familiar.
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menores, estes que deverdo amparar 0S Seus responsaveis em um outro momento posterior da
vida (BRASIL, 1988). De inicio, cabem aos pais ou responsaveis exercerem o poder familiar
sobre a vida desses individuos que vém ao mundo para serem moldados e para se submeterem
ao ordenamento juridico estabelecido em seu pais natal.

E importante destacar que, de acordo com o art. 2° do Ecriad, “considera-se crianca,
para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela
entre doze e dezoito anos de idade” (BRASIL, 1990). O referido diploma menciona também no
art. 60 que “é proibido qualquer trabalho a menores de quatorze anos de idade, salvo na
condigao de aprendiz” (BRASIL, 1990).

Vé-se que a protecdo juridica dada aos infantes é algo que precisa ser compreendido
sobretudo por seus responsaveis, pois, a priori, é condicionante a permissibilidade para que as
criangas e adolescentes exercam determinados atos de suas vidas. O trabalho infantil rural é
uma problematica que, apesar de alarmante, pode ser vista até modo natural por familias em
que a cultura do trabalho é fortemente enraizada, tais como as de origem campesina, sendo 0s
filhos orientados, desde j4, a auxiliar os pais diariamente (CENSO AGROPECUARIO, 2017,
p. 5).

Por conta da fragilidade desses individuos, e por ser imprescindivel a mdo de obra
infantil em determinadas atividades, ha certa normalizacdo no instante em que a crianca realiza
atividades laborais, surgindo-se, portanto, uma cultura passivel de aceitacéo pela sociedade e,
infelizmente, por seus responsaveis. Como exemplo, Suzy Koury (2017) registra que o trabalho
na llha do Marajo na colheita do acai de varzea é realizado por criancas, por conta de suas
condicdes fisicas (leves e pequenas) serem favoraveis no instante na subida das arvores
frutiferas.

Apesar das inovages tecnoldgicas, é preciso forca manual durante a retirada dos frutos,
e a colheita tradicional faz-se de modo a utilizar um anel de fibra envolto aos pés, removendo-
se 0s cachos com as mdos (KOURY, p. 51). Como se ndo bastasse, o0 ponto alarmante é que o
trabalho serve de consumo diario da familia do infante, tal que fica exposto aos perigos relativos
a atividade, como: exposicao excessiva ao sol, desgaste fisico, risco de cortes e quedas das
arvores (FUNDACENTRO; INSTITUTO PEABIRU, 2016).

Ademais, em vistoria realizada no municipio de S&o José do Rio Pardo, fora flagrante o
trabalho infantil nas lavouras, em razéo de constatar infantes perambulando com facas afiadas,
trabalhando e até adquirindo marcas em suas maos, propiciando, de pronto, um trabalho arduo,

que criangas assemelham como o seu proprio sustento e o de sua familia. Consequentemente,
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ao se indagar uma das genitoras, esta mencionou que trouxe o menino para lhe fazer companhia
e trabalhar consigo (GLOBO RURAL, 2013), tal tema que, data venia, é injustificavel.

A exposicdo de meninas e meninos nesses ambientes indignos tendem a deslustrar as
disposic¢des preliminares (especialmente os arts. 3° e 4°) contidas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que traz os direitos fundamentais inerentes a eles, como o desenvolvimento fisico,
mental, em condic¢des de liberdade e dignidade, sendo impar destacar o papel da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do poder publico para efetivacdo dos direitos referentes
a vida, a satde, entre outros.

As consequéncias sdo inevitaveis. Ao submeter as criangas nessas atividades

exploratdrias, sobretudo aquelas em condicdes inadequadas, o resultado é que ha

Perdas para o desenvolvimento fisico-cognitivo e intelectual (...). A baixa
escolaridade limita as oportunidades de emprego; e a maioria dos individuos
submetidos ao trabalho infantil fica condicionada a ocuparem postos que ndo exigem
qualificacdo, e com baixa remunerago.

Os casos trazidos refletem que a prevaléncia as orientacdes trazidas nos diplomas legais
ndo tém ocorrido usualmente. O trabalho infantil rural expde criancas aos altos riscos, inibe-as
de terem sonhos e oportunidades melhores por meio dos estudos, ja que estdo dedicando-se as
atividades laborais para contribuir na subsisténcia da familia, e produz a expectativa de que
aquele habito seja passado de geracdo em geracdo. Ou seja, esse ciclo do trabalho infantil rural
perpassado de pai para filho tende a se tornar uma tendéncia, ja que as atividades desenvolvidas
ndo se tornam uma faculdade a crianga, mas, sim, uma imposicao vinda do seu responsavel
legal.

O Censo Agropecuério (2017) esclarece que

Aspectos culturais se manifestam na crenca de que o trabalho ensina e forma o carater
do ser humano. Na agricultura, a iniciagdo da crianga ao trabalho faz parte do projeto
de transmissdo de praticas, habilidades e saberes que permite a continuidade do
empreendimento familiar.

Nesse sentido, ndo ha como negar que o culturalismo contribui para o trabalho infantil
rural com a intencdo de dar continuidade ao ciclo estabelecido desde os primeiros instantes das
praticas laborais rurais em determinada localidade. De acordo com o Censo Agropecuario
(2017), 441.128 criangas e adolescentes com menos de 14 anos de idade, no ano de 2017

ocupavam a agricultura familiar. Tal ocorréncia é visualizada naquelas familias em que é
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realizada a agricultura de subsisténcia, e ha fortemente o componente de provisdo (BASU,
1999), sendo a quantidade de trabalho ofertada condizente com a renda necessaria para prover
0s membros de determinada familia.

Portanto, encontra-se entrelacada a reflexdo quanto a necessidade de erradicacdo do
trabalho infantil rural, com um adendo a subsisténcia da familia, mediante a atividade dos
membros desta, ndo somente no ambito da lavoura. Ora, primeiramente, ndo € viavel a
prevaléncia de inversdes de valores que justifiguem a atuacdo prematura de criangas e
adolescentes em um contexto laboral, isso porque o papel de um adulto, com responsabilidades,
é atribuido erroneamente aqueles em fase de desenvolvimento. Como um exemplo
comparativo, a intencdo dos pais de colocar o irmao mais velho como o responsavel pela casa
na auséncia deles é uma maneira sutil de normalizar a atitude de inserir uma crianga no ambito
laboral rural para buscar a subsisténcia de sua familia.

O Censo de 2017 evidencia que em 86,9% dos casos de trabalho no meio rural ha relacédo
de parentesco entre o produtor, criangas e adolescentes, destacando os estados de Roraima
(95,7%) e Acre (95,4%). E possivel concluir que o culturalismo nio passa de um “canto da
sereia”, tendente a mascarar que o trabalho infantil rural é repassado como um modo de
subsisténcia, porém, a problematica é nociva, prejudicial a saide dos infantes e o culturalismo
contribui para isso, mesmo de modo sorrateira. Os autores Dreze e Gazdar (1996) revelam que
as criancas das areas rurais sdo mais propensas ao trabalho que aquelas residentes em areas
urbanas, por conta de serem requisitadas ao trabalho nas fazendas e nos empreendimentos
familiares e também pela dificuldade de se acessar as instituicdes de ensino no campo.

Dessa forma, ndo restam duvidas que a problematica do trabalho infantil rural
desencadeia consequéncias em diversos setores da vida de adolescentes e criangas, como: no
profissional, na saltde, na escolaridade e também quanto a sua perspectiva de futuro. Ndo ha
como negar que familias rurais necessitam de recursos financeiros para o sustento diario,
porém, a atribuicdo laboral a um infante em desenvolvimento ndo é um melhor caminho para
beneficiar o seu presente e o futuro. No instante da insercdo precoce desse grupo vulneravel as
atividades rurais um profundo siléncio violador de direitos é estabelecido e o culturalismo tende
a contribuir (mesmo que de maneira sorrateira) com a situagdo descrita.

Portanto, urge trazer o papel das empresas com a utilizagdo da mdo de obra barata
infantil em suas atividades no &mbito rural, devendo-se destacar que certas atividades s@o ainda
mais propensas a serem desenvolvidas sobretudo por parte de criangas e adolescentes, por

possuirem maos leves e finas. Além disso, é preocupante a ascensdo desses trabalhos realizados
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pelos infantes, pois é como que o &mbito rural possuisse um escudo que fizesse com que 0s

diplomas legais nao incidissem na pratica, tendo somente uma existéncia tedrica e superficial.

2.  ASEMPRESASE O USO DA MAO DE OBRABARATA INFANTIL NOAMBITO
RURAL

Ndo ha como conferir somente ao culturalismo as consequéncias atinentes a
problematicas do trabalho infantil rural. Pode-se dizer que empresas também estdo incluidas
nessa problematica, pois ha indicios de que, nesses ambientes, ocorre um ocultamento do
regimento legislativo, favorecendo, portanto, a exploragdo da mao de obra de infantes.

Conforme mencionado no decorrer deste artigo, o dispositivo 60 do Ecriad é claro ao
afirmar que é vedado o trabalho as pessoas com idade inferior aos quatorze anos, salvo na

condicdo de aprendiz. Além disso, o art. 67 do referido diploma, trata que

Art. 67. Ao adolescente empregado, aprendiz, em regime familiar de trabalho, aluno
de escola técnica, assistido em entidade governamental ou ndo-governamental, é
vedado trabalho:

| - noturno, realizado entre as vinte e duas horas de um dia e as cinco horas do dia
seguinte; Il - perigoso, insalubre ou penoso; 11 - realizado em locais prejudiciais a
sua formacéo e ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social; IV - realizado
em horérios e locais que ndo permitam a frequéncia a escola (ECRIAD, 1990).

Nota-se uma série de adequacgdes necessarias a posicdo desta pessoa em determinado
setor, atividade ou quanto a carga horaria por ele exercida. Porém, é como se da empresa para
dentro uma nova sociedade surgisse, passando-se a existir uma populacéo interna (geréncia e
trabalhadores de uma empresa), com seus regimentos e normas a serem seguidas, totalmente
distante da populacdo externa (pessoas em geral: ndo trabalhadores), favorecendo-se, portanto,
a exploragdo da méo de obra.

Melo Neto e Frées (apud Guedes, 2000, p. 11) abordam ganhos que as empresas podem
ter ao serem bem quistas perante essa populacdo externa, ao passo que oS consumidores
visualizam somente o desempenho da empresa, 0 retorno midiatico, sua lealdade aos
empregados e a atitude da empresa ao investir em ac¢des sociais. Os consumidores veem a
potencializacdo de uma marca, digamos: “visualizam a casca da arvore (externo), nao o caule
com a sua desenvoltura (interno)”.

Consequentemente, as empresas e 0 mercado de trabalho sdo atrativos para quem quer

se tornar independente financeiramente. A auséncia de conhecimentos quanto aos seus direitos,
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o culturalismo e a necessidade de contribuir com as despesas de casa faz com que os infantes
sejam “o custo mais baixo desta for¢a de trabalho (...), vindo acompanhado de outros fatores,
tais como: incapacidade organizacional; baixo poder de reivindicacdo; e habilidades para
determinadas tarefas que lhes sdo atribuidas” (CACCIAMALI; BRAGA, 2003, p. 412).

Com uma méo de obra inocente, fragil e infantil os empregadores lucram e um novo
mercado de trabalho modificado e exploratério exsurge como uma maneira de transformar o
que é contido nos diplomas legislativos, como forma de prevencdo e combate ao trabalho

infantil, seja rural ou urbano. O Censo Agropecuario de 2017 trata que

Estruturas de mercado permissivas também sdo fatores importantes para a exploracéo
do trabalho de criangas e adolescentes. A legislacdo brasileira proibe a contratagdo
antes dos 16 anos, com excec¢do para a aprendizagem profissional a partir dos 14 anos
de idade. O tamanho do setor informal, onde se concentram atividades que dificultam
a fiscalizacdo e o cumprimento das normas de trabalho, porque néo ha relacdo de
trabalho legalmente estabelecida, desempenha um papel importante neste quesito.
Circunstancias macroecondmicas que motivam reestruturaces do mercado de
trabalho podem implicar na ampliacdo da informalidade e favorecer a exploragéo do
trabalho infantil.

A tendéncia empresarial a se utilizar de uma méo de obra barata e infantil € aplicar a
informalidade. O Censo Agropecuario (2017) continua a abordar que outro fator a contribuir
para a mao de obra infantil relaciona-se a delicadeza e a habilidade no desenvolvimento de
determinadas atividades, sendo listadas algumas atividades realizadas por infantes no meio
rural, como: extracdo de pedras, agricultura de subsisténcia, colheita de algoddo, pesca,
manuseio de fornos de carvao, entre outras.

E ilogico que as praticas exploratorias continuem ocorrendo junto a boa visibilidade
empresarial perante a sociedade. Nesse interim, com o intuito de inibi-las uma das ideias da
Fundacdo Abring pelos Direitos da Infancia foi para a mobilizagdo entre empresas brasileiras,
com o objetivo de “promover engajamento social e empresarial em propostas para a solugdo
dos problemas das criancgas, através de acdo politica na defesa de seus direitos (...)”
(FUNDACAO ABRINQ, 2007).

Com uma metodologia de alerta pela Abring as empresas foram estimuladas a inserir
clausulas contratuais referentes a eliminacao do trabalho infantil, contudo ndo ha que comparar
essas conquistas a erradicacdo da problematica, em razdo de que é uma tematica enraizada ha
anos, pois, na década de 1990, visualizam-se rastros da destruicdo ambiental frequentes na
producdo de carvao vegetal, com emprego de trabalho escravo e infantil. Nesses locais, foram

constatadas grandes industrias produtoras de automoveis, maquinas, pecas, implementos
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agricolas e uma série de outros produtos de metais (MARIN, 2010).

Logo, mesmo que o trabalho de criangas ou adolescentes ndo seja classificado como
relacdo de emprego, nos termos dos arts. 2° e 3° da CLT, ndo ha como fechar os olhos quanto
aos danos sofridos por esses infantes durante a inser¢do precoce do labor diario em suas vidas.
A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) se posicionou em face da possibilidade
de remuneracdo, perante a Justica do Trabalho pelo tempo laboral exercido por essas pessoas,
e de acordo com o Recurso Extraordinario n® 537.040, Relator Ministro Dias Toffoli, o art. 7°,
XXXIII, da CF nédo pode ser interpretado em prejuizo da crianca ou adolescente, prezando-se
pela protecdo e defesa dos trabalhadores, sem priva-los dos seus direitos.

O Ministério Publico do Trabalho (MPT), que atua no ambito das causas da Justica do
Trabalho possui um papel fundamental no combate a exploracdo do trabalho infantil, seja no
ambito rural ou urbano. A Coordenadoria Nacional de Combate & Exploracéo do Trabalho da
Crianca e do Adolescente (Portaria 299 de 10/11/2000) tem orientacdo n° 04 acerca do tema,
ao dizer que politicas publicas para erradicacdo do trabalho infantil sdo de legitimidade do
MPT, podendo-se ajuizar perante a Justica do Trabalho acéo civil publica.

Em contrapartida, ndo ha divulgacéo corriqueira pelos Orgéos quanto a necessidade de
se denunciar praticas laborais rurais e infantis realizadas de modo precoce no territorio
brasileiro, sobretudo em regides afastadas dos olhares fiscalizatorios, mais propensas aos
abusos e desrespeito legislativo por parte das empresas. De acordo com Maria Cecilia Giffhorn
Mayer (2021), em sua monografia com titulo "A atuagdo do Ministério Publico do Trabalho na
erradicacdo do trabalho infantil rural no Brasil”, no instante da constatacdo de beneficiamento
de alguma empresa sobre o trabalho infantil na agricultura familiar, o MPT, com sua fungao
protetiva, pode fazer com que ocorra a responsabilizagdo pela fiscalizagdo e pelos esforgos de
conscientizacdo dos agricultures em relagdo a proibicdo de atividade para menores de 18 anos.
A intencdo € para que ocorra a aderéncia da crianga e do adolescente em atividades que visam
a aprendizagem profissional, corrigindo-se situagfes que degradam a satde e ndo proporcionam
conhecimento em praticas exercidas em locais de descumprimentos legislativos.

Dessa forma, é possivel concluir que a indicacdo de criancas ou adolescentes as diversas
funcbes do ambito rural, ja estardo culminando, de pronto, na obtencdo de danos fisicos e
psiquicos, pois sdo escassos 0s comandos fiscalizatorios, as familias dependem do retorno
monetario para que sobrevivam e as empresas precisam manter a rotatividade do mercado com
o fornecimento dos seus produtos, esteja ela fazendo uso ou ndo da médo de obra infantil

exploratdria. As institui¢es de ensino do campo precisam realizar balizas junto as prefeituras
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e ao Ministério Publico do Trabalho por conta da problematica, haja vista a preocupagédo com
a saude das criancas, com a frequéncia escolar e como elas poderdo seguir em suas as etapas
futuras da vida.

O trabalho infantil rural ndo deve ficar mascarado sob a Gtica de que as empresas sao
obrigadas a contratarem aprendizes e que |& serdo remanejados, segundo a necessidade de cada
setor, ou como uma oportunidade laboral precoce fornecida pelos familiares das criangas para
formacdo de carater. Durante todo o artigo foi-se dada a oportunidade de rechacamento dessas

ideias abusivas, exploratorias e contrarias a legislacdo brasileira.

CONSIDERACOES FINAIS

E ildgico querer desvincular o trabalho infantil rural das praticas exploratérias, haja vista
que o assunto tratado neste trabalho ndo traz elementos favoraveis a quebra dessa relacédo e
quem perde é a geracdo futura.

Esse estudo chamou a atencdo para a problematica do trabalho infantil rural que é
quando h& uma insercdo precoce de adolescentes e criancas nas atividades desenvolvidas
sobretudo na agricultura e na pecuaria, tendendo a degradar a infancia, contribuir para o
desenvolvimento de danos fisicos e psiquicos desses individuos e fazer com que a escola seja
um segundo plano para os infantes que estdo laborando, seja por conta do culturalismo existente
nas familias, seja por conta de as empresas usufruirem dessa mao de obra sensivel e barata.

As pesquisas bibliograficas qualitativas realizadas juntamente com a utilizacdo do
método hipotético-dedutivo revelaram a necessidade de a problematica ndo ser somente
refletida pelas pessoas, mas, sim, confrontada pelas autoridades competentes, sobretudo o
Ministério Publico do Trabalho e a Policia Civil, no instante da inibicdo e da repreensdo de
praticas incorretas e penosas aos infantes.

A familia, como base a desenvoltura de um cidad&@o deve estar de pronto a tematica, se
autoavaliar em debates realizados pelas instituicbes de ensino, até por conta da evasdo escolar
e a propensao de os individuos se tornarem menos informais, futuramente. Ressalta-se que a
informalidade ndo deve ser aqui abordada com discriminagao, até porque a crianga ndo possui
conhecimentos vastos acerca do mercado de trabalho e ao ter seu poder de escolha sob o
comando do seu responsavel legal muitas das vezes sequer tem conhecimento dos cursos
profissionalizantes e educacionais nas diversas areas de atuacdo.

Em sintese, o trabalho rural precoce na vida de criangas e adolescentes deve ser

GRUPO DE PESQUISA: A TRANSFORMAGAO DO DIREITO DO TRABALHO NA SOCIEDADE POS MODERNA E SEUS REFLEXOS NO
DIREITO DO TRABALHO — GEDTRAB/ FDRP/USP.




223

rechagado a medida em que as empresas realizam essa exploragdo na mesma proporcao da
busca incessante por lucro. O futuro dessas pessoas estdo em risco, o Direito do Trabalho, a
Constituicdo e os demais diplomas legais sdo abandonados no instante em que uma
caracterizacao de adulto é conferida aos infantes, sensiveis e incertos de como aquela atividade
Ihe garantird uma falsa independéncia financeira.

A verdade é que um ciclo de empobrecimento econdmico cria-se quando o pais é
desatento as questdes que ferem o futuro das geracdes. O trabalho infantil rural é uma tematica
mal interpretada até pelas familias desses individuos, ja que os efeitos ndo sdo previamente
sentidos, ha necessidade de contribuicdo mensal de renda pelos familiares, por conta da luta
pela sobrevivéncia e em razdo de o campo ser um ambiente subsidiario a fiscalizacdo. O
interesse deve ser geral pela erradicacdo do problema e ndo hd mais tempo a ser gasto na criagdo

de leis, basta atuacio pratica dos Orgios e matua denunciagao.
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RESUMO

O presente artigo se propde a reflexdo da celeuma sobre a (im)possibilidade da extensdo do
aumento de 25% (vinte e cinco por cento), conhecido como auxilio-acompanhante, para demais
espécies de aposentadorias, além da inatividade por invalidez, atualmente denominada
aposentadoria por incapacidade permanente. Para tanto, faz-se uso do método de pesquisa
bibliografico-documental, de respaldo doutrinario e jurisprudencial, de modo a analisar a
literalidade do artigo 45 da Lei n®8.213/1991, o desenvolvimento da jurisprudéncia que deferiu
sua flexibilidade aos demais aposentados, com fulcro nos principios da igualdade e da protecéo
social, especialmente o tema 982 julgado pelo Superior Tribunal de Justica sob o rito dos
repetitivos e por fim, a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de recurso
extraordinario 1.221.446 que vedou a ampliacdo dos beneficiarios da parcela supracitada.
Depreende-se que a literalidade da norma infraconstitucional e os principios constitucionais da
reserva legal, seletividade, distributividade, contrapartida prevaleceram, acarretando, na
realidade, injustica social.

Palavras-chave: aposentadoria por incapacidade permanente. auxilio-acompanhante. analise
jurisprudencial. tema 1095 STF.

ABSTRACT

The present article proposes to reflect on the problem about the (im)possibility of extension the
25% increase known as companion allowance, for other types of pensions, in addition to
inactivity due to disability, currently called retirement due to permanent disability. For this
purpose the bibliographic-documental research method is used, with doctrinal and
jurisprudential support, in order to analyze the literalness of article 45 of Law 8.213/1991, the
development of the jurisprudence that granted its flexibility to other retirees, with fulcrum in
the principles of equality and social protection, especially the issue 982 judged by the Superior
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Tribunal de Justica under the rite of repetitions and, finally, the recent decision of the Supreme
Court in extraordinary appeal 1.221.446 which prohibited the expansion of beneficiaries of the
aforementioned portion. It appears that the literality of the infraconstitucional norm, and the
constitutional principles of legal reserve, selectivity, distributiveness, counterpart prevailed,
resulting social injustice.

Keywords: permanent disability retirement. assistance-companion. jurisprudential analysis.
theme 1095 STF.

INTRODUCAO

A aposentadoria por invalidez é um dos beneficios previstos no artigo 18 da Lei n°
8.213/1991 para os segurados do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) que forem
considerados definitivamente incapazes para o trabalho, sendo que a sua denominacdo foi
alterada para aposentadoria por incapacidade permanente. Como se vera no presente trabalho,
0 artigo 45 da Lei n°® 8.213/1991 prevé o aumento de 25% em razdo da necessidade de auxilio
de terceiros somente para 0s aposentados por invalidez, sendo silente em relacdo as demais
modalidades aposentatorias. Desse modo, propde-se a reflexdo sobre a (im)possiblidade da
extensdo do aumento de 25% para todos os aposentados.

Sob o enfoque metodoldgico, sera adotada a pesquisa dedutiva, utilizando-se o método
bibliografico, com andlise legislativa, doutrinaria e, ao final, jurisprudencial, buscando-se
compreender o0s principais argumentos da decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do
Supremo Tribunal Federal (STF).

A primeira parte do artigo trata sobre 0s aspectos gerais da aposentadoria por invalidez,
chegando as especificidades do auxilio-acompanhante. A segunda busca evidenciar os
argumentos referentes as teses favoraveis e contrarias a extensdo do adicional de 25% a todas
as modalidades de aposentadoria. A terceira traz em foco a recente decisdo do STF que vedou
a ampliagdo dessa benesse.

1 APOSENTADORIA POR INVALIDEZ: CONCEITO E REQUISITOS

A seguridade social tem como intuito conferir prote¢do social diante de determinadas
contingéncias sociais elencadas pelo legislador. Exemplo disso sdo as aposentadorias, seja por
idade, por incapacidade permanente ou mesmo a antiga aposentadoria por tempo de
contribuigdo, atualmente extinta pela Reforma da Previdéncia (EC 103/19).

Aspecto a ser destacado em referéncia ao objeto de estudo da presente investigacao, diz

respeito a alteracdo na nomenclatura utilizada para designacao da aposentadoria por invalidez.
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Se originalmente a Lei n® 8.213/91 a trazia a designagdo vocabular “invalidez”, com a Reforma
da Previdéncia, aquela passou a ser designada como “aposentadoria por incapacidade
permanente”.

Desta forma, para fins de adequacdo vocabular juridico-académico, sera utilizado no
presente estudo, do vocabulo “aposentadoria por incapacidade permanente”, de modo a adequar
estudo a terminologia adotada pela legislacdo na atualidade.

No ambito de sua aplicabilidade, a aposentadoria por incapacidade permanente é uma
modalidade aposentatoria prevista inicialmente no artigo 42 da Lei n° 8.213/91. No referido
dispositivo, existe a previsao de concessao dessa aposentadoria aqueles que, uma vez segurados
do RGPS, encontrarem-se incapazes, total e permanente, de forma multiprofissional para
exercerem quaisquer tipos de labor.

A caréncia desta modalidade € de 12 contribui¢cbes mensais, conforme preleciona o
artigo 25, inciso I da Lei n° 8.213/91. No entanto, a caréncia sera dispensada “nas hipoteses de
invalidez decorrente de acidente de qualquer natureza, doenca profissional, do trabalho, ou das
moléstias graves listadas em ato regulamentar” (AMADO, 2020, p. 375).

De acordo com Castro e Lazzari (2020, p. 1151) e Amado (2020, p. 375), sdo doencas
que isentam o segurado do cumprimento de caréncia, de acordo com o artigo 151 da Lei n°
8.213/91: “tuberculose ativa; hanseniase; aliena¢do mental; esclerose multipla; hepatopatia
grave; neoplasia maligna; cegueira; paralisia irreversivel e incapacitante; cardiopatia grave;
doenca de Parkinson; espondiloartrose anquilosante; nefropatia grave; estado avancado da
doenca de Paget (osteite deformante); sindrome da deficiéncia imunolégica adquirida (AIDS);
contaminagao por radiagdo, com base em conclusdo da medicina especializada”.

A aposentadoria incapacidade permanente ainda possui duas modalidades: a
previdenciaria (codigo 32), e a acidentéria (codigo 92), a depender se a invalidez propriamente
dita teve ou ndo origem/causa em acidente de trabalho (AMADO, 2020, p. 369; CASTRO e
LAZZARI, 2020, p. 1147).

O diploma normativo estipulou um critério objetivo para interpretacdo de invalidez que
justifigue aposentadoria nesta modalidade: a incapacidade total, permanente de forma
multiprofissional, ou seja, para o desempenho laboral de quaisquer atividades que sejam
passiveis de geragao de renda para subsisténcia. Entendendo, desta forma, tais requisitos como
cumulativos.

Sob o ponto de vista da renda mensal da aposentadoria por invalidez, Amado (2020, p.
269) destaca que “o artigo 44 da Lei n° 8.213/91 ndo restou recebido pela Emenda 103/2019”.
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Assim, como regra geral, ficou estabelecido o seguinte: a) Para homens a aposentadoria por
invalidez corresponde a “sessenta por cento da meédia aritmética das 100% das
remunerac6es/salarios de contribuicdo, com acréscimo de 2% para cada ano que ultrapassar 20
anos de contribui¢do” (AMADO, 2020, p. 269); b) J& para as mulheres, a progressio da
aposentadoria por invalidez se inicia aos 15 anos de contribuicdo, também acrescida de 2% para
ano que exceder esse (AMADO, 2020, p. 370-371).

Amado (2020), no entanto, bem observa que as alteracdes trazidas pela Reforma da
Previdéncia ndo se restringem a fixacdo base. Destaca que o art. 26 da EC 103/19 ndo trouxe
quaisquer limitagdes sobre a “média de todos os saldrios de contribuicdo do segurado a 100%”

(AMADO, 2020, p. 370). Prossegue 0 autor:

O segurado incapacitado de forma permanente que possuir mais de 40 anos de tempo
de contribuicdo poderd fazer jus a uma aposentadoria por incapacidade que ultrapasse
a100% da media de salérios de contribuicdo desde o Plano Real (competéncia 7/1994)
(AMADO, 2020, p. 370).

Outro aspecto sobre a aposentadoria por invalidez no contexto da Reforma da
Previdéncia é a possibilidade de exclusdo do computo da média de contribuicdes que
corroborem para a diminuicdo do calculo do valor do beneficio pleiteado. No entanto, para que
isso seja possivel, 0 segurado devera garantir que possui 0 minimo de contribuicBes exigidos
(AMADO, 2020, p. 370).

Existe, porem, uma regra especial no que diz respeito a aposentadoria por incapacidade
permanente decorrente de acidente de trabalho, doenca profissional ou doenca do trabalho: os
proventos da aposentadoria nessas hipo6teses serdo integrais, ou seja, de 100% da média dos
salarios de contribui¢do vertidos ao Regime desde julho de 1994 (AMADO, 2020, p. 372-373).

Do ponto de vista doutrinario, a estipulacdo de critérios da aposentadoria por invalidez
busca atender alguns principios previstos na propria legislacdo previdenciaria. Tal como
sintetiza Silvério (2019), os debates sobre a aposentadoria giram entorno de dois principios, a
saber: a) a adequacédo a seletividade dos beneficios- a fim de demonstrar as contingéncias
sociais abarcadas por cada beneficio e B) a necessidade de prévia existéncia de fonte de custeio-
que tem como objetivo viabilizar a possibilidade de liquidez do sistema previdenciario
(SILVERIO, 2019, p. 19-21).

Estudiosos do tema também trazem outras consideragfes socio-juridicas relevantes
sobre o assunto. Para além da invalidez propriamente dita, devera ser levada em consideracdo

para fins de verificagdo para preenchimento dos requisitos a existéncia ou ndo de invalidez
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social. De acordo com Amado:

Além das condicdes clinicas do segurado, sera preciso analisar a sua idade e condigdes
sociais, pois em alguns casos a baixa escolaridade e idade avangada tornam inviavel
a reabilitacdo profissional, sendo necessario conceder a aposentadoria por invalidez
ao segurado (AMADO, 2020, p. 373).

Destaca-se, no entanto, a Siumula numero 47 do CJF, editada em 2012, a qual estabelece,
aparentemente, uma exce¢do a previsdo legal, passando a considerar a possibilidade de
enquadramento de incapacidade parcial aguela modalidade aposentatoria, ao estipular em seu
enunciado que “uma vez reconhecida a incapacidade parcial para o trabalho, o juiz deve analisar
as condicOes pessoais e sociais do segurado para a concessao de aposentadoria por invalidez”.

Ao se pronunciar sobre tal previsdo, a prépria doutrina estudiosa do assunto reconhece que:

Excepcionalmente, no caso de condi¢Bes sociais desfavoraveis, a exemplo da elevada
idade, baixa escolaridade e precarias condi¢Bes financeiras, a jurisprudéncia tem
admitido a concessdo de aposentadoria por incapacidade permanente no caso de
incapacidade permanente e parcial para o trabalho” (AMADO, 2020, p. 373-374)

No entanto, o julgador ndo terd que analisar as condi¢des pessoais e sociais quando ficar
constatada a capacidade laborativa do requerente, nos proprios termos da sumula 77 da TNU,
salvo na hipdtese de doenca que implique em estigma social, tal como previsto na simula 78
da TNU (AMADO, 2020, p.374). O entendimento do reconhecimento da incapacidade
permanente com base em incapacidade laborativa parcial também restou mencionado por
Castro e Lazzari (2020, p. 1149) ao citarem o AgRg no AREsp 283.029-SP, julgado em 2013,

apontam a necessidade de consideragdo de “aspectos socioecondmicos, profissionais e culturais

do segurado”.

1.1 “Adicional de 25%"”, “grande invalidez” ou “auxilio acompanhante”

Para além da modalidade de aposentadoria por incapacidade permanente, o artigo 45 da
Lei n° 8.213/91, prevé a possibilidade de concessdo do adicional de 25% a aposentadoria do
segurado incapacitado de forma permanente que comprovar a necessidade de auxilio de
terceiros. Esse adicional também ¢ classificado pela doutrina como “grande invalidez” ou
“auxilio acompanhante” (SILVERIO, 2019, p. 23).

Para receber tal adicional o segurado deve ingressar com pedido junto a Previdéncia
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demonstrando, de forma inequivoca a necessidade do auxilio de terceiros para o desempenho
de tarefas diarias, dado ao seu quadro clinico/ limitacGes dele decorrentes. As situagdes que
admitem o acréscimo encontram-se descritas no anexo | do Regulamento da Previdéncia Social
(Decreto n° 3.048/99) , a saber: “cegueira total, perda de nove dedos das maos ou superior a
esta, paralisia dos dois membros superiores ou inferiores, perda dos membros inferiores acima
dos pés, quando a protese for impossivel, perda de uma das méos e de dois pés, ainda que
prétese seja possivel, perda de um membro superior e outro inferior, quando a protese for
impossivel, alteracdo das faculdades mentais com grave perturbacdo da vida organica e social,
doenca que exija permanéncia continua no leito, incapacidade permanente para as atividades
da vida diaria”.

Assim, a partir da qualificacdo imposta pela normativa regente do tema, € possivel
inferir duas conclus@es: a) nem todo aposentado por incapacidade permanente tera direito ao
adicional de 25%. Isso porque nem todos o0s aposentados serdo enquadrados nas situagcfes acima
transcritas, e nem dependerdo do auxilio de terceiros para desempenho de atividades habituais,
tais como realizar atividades de higiene pessoal e alimentacdo. Todavia, importa destacar que
0 aposentado invalido que preencher esses requisitos recebera o adicional independentemente
se este auxilio for prestado pelos préprios familiares ou por terceiros (cuidador profissional)
(LEITAO e MEIRINHO, 2016, p. 345-346); b) o adicional de 25%, de acordo com o texto
normativo, ndo seria extensivel as demais modalidades aposentatorias.

Amado (2020, p. 383) pontuou possibilidade da aposentadoria por incapacidade
permanente ‘extrapolar o teto de pagamento dos beneficios do RGPS”, lembrando, no entanto,
que o adicional de 25% é personalissimo, ou seja, na hipdtese do segurado vir a 6bito, ndo sera
incorporada a pensao por morte (AMADO, 2020, p. 384).

Por muito tempo, inclusive, a doutrina e a jurisprudéncia divergiram sobre o assunto,
tanto é que a questdo chegou ao STF e também dividiu opiniGes sobre a possibilidade de
extensdo, inclusive chegando a se pronunciar recentemente sobre o assunto (SILVERIO, 2019,
p.24-25; LEITAO e MEIRINHO, 2016, p. 346; AMADO, 2020, p. 383). Os argumentos

favoraveis e contrarios suscitados nos debates sdo apresentados no que segue.

2 O ADICIONAL DE 25% DA APOSENTADORIA POR INVALIDEZ NA DINAMICA
PREVIDENCIARIA

Como visto anteriormente, o dispositivo legal prevé de modo expresso que o valor da
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aposentadoria por invalidez poderd ser acrescido de 25% nos casos de necessidade de
assisténcia permanente de outra pessoa pelo beneficiario. Assim, o legislador nada teceu a
respeito da mesma necessidade que acomete aposentados por outros motivos, seja
aposentadoria por idade, por tempo de contribui¢do, ou mesmo aposentadoria especial.

Diante disso, a controvérsia a respeito do adicional de 25% da aposentadoria por
invalidez cingiu-se na possibilidade de sua extensdo para as demais modalidades de
aposentadoria. Tal questdo foi submetida ao Poder Judiciario, tendo em vista uma visdo
humanista do direito, que visa superar a visao legalista do direito. Por isso, o juiz intérprete da
norma no caso concreto, teria o poder de superar os limites da lei como esté escrita, a fim de
prevalecer uma solucdo mais justa e menos desigual. Reafirma-se, assim, uma Vvisdo mais
humanista do direito, especialmente tratando-se do direito previdenciario que é um direito

fundamental, como arguido a seguir:

a acdo judicial previdenciaria preserva, ao garantir meios de sobrevivéncia digna do
cidaddo, o direito mais caro ao ordenamento juridico, o direito a vida, cujo gozo é o
requisito, o pressuposto e a premissa para a fruicdo e satisfacdo de todos os outros
Direitos Humanos (MAIA FILHO; WIRTH, 2019, p. 187).

Sendo assim, as indagacdes a respeito do adicional de 25% sdo de carater juridico e
filosofico, pois envolvem o debate do que seria a justica no caso concreto e as fungdes do juiz
em corrigir desigualdades concretas em face da impossibilidade da lei acompanhar a dindmica
social. Afinal, pergunta-se: por que razéo o legislador previu o adicional para os aposentados
por invalidez e ndo para as demais aposentadorias? A possibilidade de o legislador escolher as
contingéncias sociais que serdo tuteladas pelo RGPS, mediante o principio da seletividade com
lume no artigo 2°, 111, da LBPS, justifica tal posicionamento? Por outro lado, como fundamentar
do ponto de vista ético o tratamento diferenciado de individuos submetidos a mesma
adversidade, ou seja, a invalidez acompanhada da necessidade de auxilio permanente de
terceiros para a rotina diaria? O Poder Judiciario deve encontrar a solucéo juridica do caso

concreto que melhor atende a Justica ou se ater a interpretacéo literal do dispositivo legal?

2.1 Argumentos favoraveis a extensdo do adicional de 25% as demais aposentadorias do
RGPS

A tese a favor da extensdo do adicional de 25% ganhou forca e chegou a ser chancelada

pela jurisprudéncia tanto da Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais
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(TNU), quanto do Superior Tribunal de Justica (STJ). ATNU posicionou-se a favor da extenséo
do adicional de acordo com o tema n. 124, em decisdo de 2016 (BRASIL, 2016). J4 o STJ
reconheceu a prevaléncia da mesma tese ao julgar o tema repetitivo n. 982, em julgamento que
ocorreu em 2018 (BRASIL, 2018).

Os principais argumentos a favor da extensdo do adicional de 25% as demais
aposentadorias do RGPS recorrem aos principios da protecdo social, da igualdade, da nédo
discriminacdo das pessoas com deficiéncia e da dignidade humana. Além disso, os defensores
da interpretacdo extensiva afirmam que o adicional por grande invalidez teria natureza de
assisténcia, fulminando, assim, o argumento da exigéncia da prévia fonte de custeio comumente

arrazoado pela tese contréria.

2.1.1 Da protecéo social

A partir do artigo 201 da Constituicdo Federal de 1988, temos que a protecdo social é
garantia constitucional de cobertura de contingéncias como nos casos de incapacidade para o
trabalho. Por isso, entende a doutrina que “as politicas de protecdo social envolvem,
sobremaneira, a subsisténcia do ser humano em periodos de grande vicissitude, no mais das
vezes — ou pelo menos de reducéo significativa das condicdes ideais de manutencdo de seu
poder aquisitivo.” (CASTRO; LAZZARI, 2020, p. 1854).

Nos casos em que os segurados sdo acometidos de incapacidade e necessitam do auxilio
de terceiros, o adicional de 25% teria como funcéo atenuar a situacdo de vulnerabilidade a qual
eles estdo submetidos, provendo uma renda extra em fungdo das despesas maiores decorrentes
da necessidade de contratar um cuidador ou ter consigo um terceiro durante todo o dia. Logo,
o0 tipo de aposentadoria ndo guarda relagdo com referido risco que o adicional visa proteger,
servindo de argumento para a extensao do adicional a todas as modalidades da aposentadoria.

Nesse sentido, o STJ afirmou que:

Posto isso, ao instituir a possibilidade de acréscimo pecunidrio de 25% (vinte e cinco
por cento) sobre o valor do beneficio, o qual pode vir, inclusive, a sobrepujar o teto
de pagamento dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, o legislador
ordinario ndo se orientou apenas pelo fato gerador da aposentadoria por invalidez,
mas, precipuamente, pela protecdo do risco social consubstanciado no indispensavel
amparo ao segurado, atribuindo-lhe o auxilio de terceira pessoa, buscando, assim,
diminuir o impacto financeiro sobre o valor de seus proventos com a contratagdo de
assisténcia permanente (BRASIL, 2018, p. 63)
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2.1.2 Da igualdade e ndo discriminacdo das pessoas com deficiéncia

A igualdade que haveria entre todos aposentados que necessitam de auxilio permanente
de terceiros € outro forte argumento a favor da tese permissiva. Isso porque a “grande invalidez”
que faz jus ao percebimento do adicional por aposentados por invalidez pode atingir também
outros beneficiarios aposentados da previdéncia social. Nesse sentido, a mera diferenca
referente ao fato gerador da aposentadoria ndo é motivo para diferenciacdo, posto que o objetivo
de protecédo néo esta ligado a ele. Tanto é verdade que ndo € obrigatdrio que o adicional de 25%
seja pleiteado ao mesmo tempo que a aposentadoria por invalidez. Na mesma medida que
apenas futuramente aposentados por invalidez podem fazer jus ao acréscimo, deve ser dada tal
oportunidade aos aposentados voluntarios que s6 em um segundo momento se tornem incapazes
para o trabalho com dependéncia da ajuda de terceiros. Sobre isso, consta do julgamento
proferido pelo STJ que:

ao instituir a possibilidade de acréscimo pecuniario de 25% (vinte e cinco por cento)
sobre o valor do beneficio, o qual pode vir, inclusive, a sobrepujar o teto de pagamento
dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Sacial, o legislador ordinario ndo se
orientou apenas pelo fato gerador da aposentadoria por invalidez, mas, precipuamente,
pela protecdo do risco social consubstanciado no indispensével amparo ao segurado,
atribuindo-lhe o auxilio de terceira pessoa, buscando, assim, diminuir o impacto
financeiro sobre o valor de seus proventos com a contratacdo de assisténcia
permanente. (...) Ademais, ressalte-se que a norma em comento ndo exige que a ajuda
de outra pessoa seja imprescindivel desde o inicio da percepcdo do beneficio,
revelando que, na hipdtese de o segurado ter se aposentado por invalidez e, apenas
posteriormente, passar a necessitar desse socorro, o adicional sera aplicavel.
(BRASIL, 2018, p. 63-64)

Logo, o debate se insere a respeito do critério motivador do discrimen entre aposentados
por invalidez e demais aposentadorias do RGPS, tendo em vista que a regra constitucional é de
igualdade de tratamento. Sobre essa questdo, na classica obra de Celso Anténio Bandeira de

Mello a respeito do contetdo juridico do principio da igualdade tém-se que:

Para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia, consoante visto até
agora, impende que concorram quatro elementos: a) que a desequiparagdo ndo atinja
de modo atual e absoluto, um sé individuo; b) que as situacbes ou pessoas
desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer,
possuam caracteristicas, tragos, nelas residentes, diferencados; c) que exista, em
abstrato, uma correlacéo légica entre os fatores diferenciais existentes e a distingdo de
regime juridico emfuncéo deles, estabelecida pela norma juridica; d) que, in concreto,
o vinculo de correlagdo supra-referido seja pertinente em fungdo dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto &, resulte em diferenciacéo de tratamento juridico
fundada em razéo valiosa — ao lume do texto constitucional — para o bem publico.
(MELLO, 2017, p. 35)
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Na hipotese em tela, a situacdo de aposentados por invalidez e demais aposentados se
diferem tdo somente quanto a causa que gerou a aposentadoria, mas ndo a necessidade de
assisténcia permanente de outras pessoas na rotina diaria. Assim, o problema exsurge do nédo
atendimento ao item “d”, pois a discriminacdo ndo guarda correlagdo logica admitida
constitucionalmente, visto que a finalidade protetiva da norma deve alcancar todos os que se
encontram na mesma situacdo de invalidez, como ficou consignado na seguinte decisdo da
TNU:

Segurados que se encontram na mesma situacdo de invalidez e necessidade ndo podem
ser tratados de maneira distinta pelo legislador (carater relativo da liberdade de
conformacdo do legislador ADPF-MC 45/DF), sob pena de se incorrer em
inconstitucionalidade por omisséo parcial, em sua fei¢do horizontal (Sarlet, Marinoni,
Mitidiero, Curso de Direito Constitucional, RT, 12 Ed. p. 793), onde se tutela, por
forca de uma mesma condicéo de invalidez, apenas parcela dos segurados. (BRASIL,
2016, p. 5)

Acrescenta-se ao debate da isonomia, 0 fato de que a incapacidade para o trabalho
poderd, ainda que ndo obrigatoriamente, caracterizar deficiéncia. Dessa maneira, haveria
tratamento discriminatério de pessoas com deficiéncia na medida em que algumas recebem o
auxilio de 25%, enquanto outras ndo estéo protegidas. Com a restri¢cdo do auxilio-acompanhante
aos aposentados por invalidez, seriam violados 0os compromissos brasileiros internacionais
sobre pessoas com deficiéncia que culminaram no Decreto n® 6.949/20