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Direito do trabalho e processo do trabalho na pés-modernidade

APRESENTACAO

Este estudo acerca do Direito do Trabalho e Processo do
Trabalho na Pés-Modernidade é altamente enriquecedor e acontece
em momento exato e oportuno tendo em vista que os mais variados
institutos desta area tém sido alvos de constantes Reformas sob o
argumento de que sejam atendidas as novas demandas do mercado
contemporaneo.

Nas pesquisas que compdem esta obra, autores balizados com
a teoria critica e com a pratica disruptiva na tentativa de proporem
solugBes inovadoras, além de oferecerem aos leitores especializados
ou aqueles simplesmente interessados na temdtica uma visao
esclarecedora acerca de assuntos totalmente pertinentes, reafirmam
a imperiosa necessidade de aprofundamento e compartilhamento
de pesquisas direcionadas a este campo de estudo, e, neste sentido,
os autores ao conjugarem esforcos intelectuais impares, consolidam
o intento de também colaborarem com o aprimoramento proficuo
da Justica do Trabalho.

Desde a primeira Revolucdo Industrial, com a respectiva
criacdo das engrenagens da industria que deflagrou uma revolucao
permanente até o mais recente episddio da revolugdo mercadoldgica/
tecnoldgica causada pelo Corona Virus em que foram criados milhdes
de postos de home office diante do distanciamento entre pessoas, um
inquietante questionamento é apresentado com a seguinte indagacdo
critica: “como o ser humano deve lidar com as transformacdes
continuas que as maquinas e as tecnologias impdem ao mundo do
trabalho?”

O eixo central desta indagacdo pode ser respondido pelos
argutos estudos fulcrados na Reforma Trabalhista aqui apresentados.

Sob o marco tedrico da Teoria da Justica capitaneada por John
Rawls é apresentada o Capitulo 1 intitulado “A precarizacdo do trabalho
e a teoria da justica...” em que sdo discutidos fenémenos como a
desregulamentacao, flexibilizacdo de diversos direitos trabalhistas sob
achancela de leis recentes e medidas provisdrias com a consequente
precarizacdo avassaladora da drea em debate com a propositura de
formas para enfrentamento e resisténcia.

Em tom unissimo com a mesma fundamentacdo tedrica
rawlsiana, o Capitulo 2 denominado “Uma leitura do trabalho
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n

nas plataformas digitais...” revela a critica situa¢do juridica dos
trabalhadores sob demanda (Uber, 99, Rappi, Ifood, James dentre
outros) e, dessa forma, aprofunda o estudo dos trabalhadores
auténomos e de uma nova categoria prevista no Projeto de Lei
sob 0 n? 3.748 de 2020 com esteio nos idedrios de uma sociedade
concebida como um sistema de cooperagao social.

Diante do periodo pandémico que assola o planeta, além do
aumento dos trabalhadores sob demanda apresentados acima, é
imperioso ressaltar que essas novas formas de postos de trabalho
também pode ser mediante o “teletrabalho” tema em que se
debruga o Capitulo 3, ora chamado de “Flexibiliza¢do trabalhista:
os desafios e perspectivas do home office”. Neste interim sdo
articuladas e sintetizadas as recentes roupagens trabalhistas em
gue se preponderam institutos como o “home office” e o “anywhere
office” e examina questdes como vazio existencial, sindrome de
burnout e dano existencial, referendando o estado da arte com dados
estatisticos e jurisprudéncias.

Sabe-se que a Reforma Trabalhista alterou mais de 100 artigos
da CLT e impactou em mais de 200 dispositivos legais, incluindo
preceitos de ordem constitucional como a delicada questdo da
violagdo da garantia constitucional de que todo cidaddo tem direito
ao judicidrio, direito basico e fundamental insculpido na Lei Maior.
Neste diapasdo, o Capitulo 4 se constitui no descortinar o tema
“Direito do Trabalho no Brasil e a Reforma Trabalhista: a fragmentagao
do acesso a justi¢a”.

Dentre as muitas mudangas reformistas que aluem a estrutura
da legislagdo trabalhista e deflagram consequéncias no direito e
processo do trabalho hd a questdo dos prazos processuais discutidos
no Capitulo 5 ao validar a temdtica “A altera¢do da contagem dos
prazos processuais trabalhistas a partir da lei n? 13.467/2017”. Ao
se debrucar sobre o novel artigo 775, da CLT, o texto visa consolidar
uma analise sébria do principio da celeridade e os seus respectivos
efeitos praticos por meio de uma compreensao holistica que envolve
jurisprudéncia, politica e sociedade.

Numa perspectiva em que mostra o direito as horas in itinere
como obsoleto, o Capitulo 6, destacado como “O fim das horas in
itinere como prerrogativa de uma relagdo trabalhista mais equilibrada”,
prop&e uma analise da sua evoluc¢do histdrica e um exame detalhado
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e critico da nova redac¢do do §22 do artigo 58 da CLT que faz cessar
a obrigatoriedade do pagamento de tais horas ao empregado como
resultado de concretizagao de relagdes mais justas e equinanimes.

O Capitulo 7 enfatiza a questdao da “Participa¢do dos trabalhadores
e sindicatos nas entidades de previdéncia complementar”. E sabido
gue o direito coletivo do trabalho também sofreu fragmenta¢do com
a Reforma Trabalhista e, em que pese, a desarticulagdo engendrada
legalmente, o texto aborda a questdo rica da participagdo dos
protagonistas em epigrafe no especifico ponto do regime de
previdéncia complementar.

Diante da dtica apresentada na presente obra, tem-se que,
neste cendrio pandémico, a vacina¢do da populagdo é mais do que
necessaria. Os trabalhadores carecem da vacina para que voltem a
exercer as suas atividades dentro da nova normalidade. Entretanto,
em 20 de maio de 2020 o Ministério da Saude liberou uma publicagdo
na qual orientava a prescricao de cloroquina e seus derivados
para pacientes com COVID-19, apesar de ndo existirem evidéncias
cientificas suficientes que corroborassem a eficdcia de tal tratamento.
Deste modo, o Capitulo 8 investiga o “Uso de cloroquina: analise
da legalidade e constitucionalidade da orientagao do Ministério da
Saude em face dos direitos fundamentais” por ndo cumprir com
as obriga¢Oes constitucionalmente dispostas que estabelecem a
obrigacdo do Estado garantir uma saude publica adequada, violando,
por conseguinte, a saude dos trabalhadores.

Em suma, trata-se de uma obra que, ao franquear espaco
para reflexao de qualidade, com rigor cientifico e precisdo analitica,
aprofunda temas de grande interesse na drea do Direito e Processo
do Trabalho, interpelando consciéncias e praticas e apontando novos
caminhos. Uma leitura altamente indicada aos que se dedicam
ao aprimoramento da cultura juridica nacional, aos estudantes,
pesquisadores, juristas e a todos os que se interessam pela construgao
de uma sociedade mais igual e solidaria.

Boa leitura!
Alvaro dos Santos Maciel
(Organizador)
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CAPiTULO 1

A PRECARIZAGAO DO TRABALHO E A TEORIA DA
JUSTICA DE JOHN RAWLS!

Ana Beatriz Bueno de Jesus
Orcid 0000-0003-3754-6552

INTRODUCAO

A globalizagdo caminha ao lado do neoliberalismo, que possui
um discurso proé- capital, posicionando-se de forma contrdria aos
direitos trabalhistas, visando a desregulamentacao e a flexibilizacao
estatal. Nesse sentido, nota-se que os direitos trabalhistas tém sido,
cada vez mais, enfraquecidos e suprimidos, dentro de um cendrio de
precarizacao do trabalho. Esse panorama é facilmente perceptivel
quando ocorrem crises econdmicas no pais, na medida em que, como
colocado por Palomeque Lopez (2011), busca-se apontar o Direito
do Trabalho como o responsavel.

Nesse contexto hodierno, estd inserida a Reforma Trabalhista
de 2017 no Brasil (Leis n. 13.429/2017 e 13.467/2017). Nela, ha
diversas novacgoes e alteragdes legislativas. Pode-se destacar, dentre
outras, o fim das horas in tinire, com a alteracdo do artigo 58, §29,
da CLT; um fortalecimento da autonomia individual da vontade das
partes com o trabalhador “hipersuficiente”, colocado no artigo 444,
paragrafo Unico da CLT, bem como a possibilidade de haver clausula
compromisséria de arbitragem, no artigo 507-A ao lado de uma
autonomia coletiva de vontade com a prevaléncia do negociado
sobre o legislado, como se observa nos artigos 611-A e 611-B e a
prevaléncia do acordo sobre a convencdo coletiva, no artigo 620,
da CLT e a possibilidade de “quantificacdo” do dano moral (artigo
223-A e ss, da CLT).

1 Este artigo foi aprovado para apresentagdo no “Grupo Tematico 15 - Histdria Social do
Trabalho” no “XVII Encontro Nacional da ABET - Crises e horizontes do trabalho a partir
da periferia”, que sera realizado no periodo de 03 de agosto a 10 de setembro de 2021 e,
futuramente, serd publicado nos anais do referido evento.
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A Reforma Trabalhista teve aqui sua primeira investida, ndo
ocorrendo a sua paralisagdo, mas, pelo contrario, sua continuagao.
Posteriormente, a Lei n. 13.844/2019 extinguiu o Ministério do
Trabalho e de Emprego, seguida pela Lei n. 13.874/2019 — conhecida
como a “Lei da liberdade econ6mica”, bem como a MP n. 905/2019—ja
ocorreu a caducidade —com um novo tipo de contrato, denominado
“verde e amarelo”, para ser aplicado, em determinadas condigdes,
para trabalhadores entre 18 e 24 anos de idade.

Esse cenario demonstrou ter se agravado durante crise
da pandemia de COVID-19, com a ampliacdo da precarizacdo,
materializada, sobretudo, nas Medidas Provisérias n. 927 (que ja
caducou) e 936 de 2020 (convertida na Lei 14.020/2020).

A precarizacdo das relagGes trabalhistas é tdo clara que o Brasil
foi incluido na lista dos dez piores paises para se trabalhar em 2019
pelo indice Global de Direitos (SENADO NOTICIAS, 2019). Dentro
dessa perspectiva, tendo em vista que vivemos em uma sociedade
democrdtica, que possui uma Constituicdo considerada justa, o
presente artigo buscara perquirir, através do método sociojuridico-
critico (FONSECA, 2009), tendo referencial tedrico a Teoria da Justica
de John Rawls, o seguinte problema de pesquisa: leis e medidas
provisorias trabalhistas precarizadoras - tendo como pontapé inicial de
andlise aLein. 13.467/2017 — sdo compativeis com os dois principios
da justica rawlsianos? A nossa hipétese é de que sdao incompativeis,
na medida em que elas sdo capazes de afrontar ambos os principios.
Afinal, cada vez mais, acentua-se a desprotecdo do trabalhador.
Assim, prejudica-se valores basilares constitucionais, como o direito
fundamental ao trabalho digno (Cf. DELGADO, 2015).

Para sua abordagem, em um primeiro momento, busca-se
realizar uma sintese das principais ideias da Teoria da Justica de John
Rawls, definindo e compreendendo seus dois principios basilares.
Em seguida, observa-se de que forma a precarizacdo do trabalho -
materializada em leis e medidas provisdrias —afronta esses principios
e, por fim, pontua-se como seria possivel operar uma resisténcia,
com base na Teoria da Justica rawlsiana.
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A TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS:
BREVE COMPREENSAO

Rawls trabalha a sua teoria da justica a partir da justica como
equidade. Essa ideia, para o autor vem, justamente, do fato de que
os principios da justica sdo devidamente acordados em uma situagado
inicial equitativa.

Para ele, é necessario que haja principios capazes de gerar a
cooperagao social mutua. A partir disso, Rawls elabora sua ideia do
gue seria a posic¢ao original, marcada pelo véu daignorancia, no qual
os individuos ndo tém conhecimento seu status social, sua religido, sua
raca, etc. Logo, ndo sabem a posi¢dao que ocupam na sociedade. Esse
véu visa, justamente, criar uma situacao inicial que seja equitativa,
marcada por juizos ponderados, nos quais “as nossas qualidades
morais tém o mais alto grau de probabilidade de se mostrarem sem
distor¢ao” (RAWLS, 1997, p. 51).

A principal ideia da teoria da justica de Rawls, nesse sentido, é
ade que os principios da justica (liberdade e igualdade equitativa de
oportunidade) estdo na estrutura basica da sociedade e sdo fruto de
um consenso original, realizado sob o “véu da ignorancia” (Ibidem).

Sao esses principios, segundo o autor, que “pessoas livres
e racionais, preocupadas em promover seus proprios interesses,
aceitariam em uma posicao inicial de igualdade como definidores
dos termos fundamentais de sua associa¢do” (Ibidem, p. 12). Assim,
eles devem regular todos os acordos subsequentes, bem como
especificar os tipos de cooperacao social que podem ser assumidos e
as formas de governo que podem ser estabelecidas. E a essa maneira
de considerar os principios da justica que Rawls chama de justica
como equidade, sendo que essa justica possui como sua caracteristica
central a prioridade do justo em relagcdo ao bem (Cf. Ibidem).

Através da posicdao original, acorda-se uma cooperagao
voluntdria entre pessoas livres e iguais, que tendem a escolher os
dois principios da justica, preceituados pelo autor, para estarem
na estrutura bdsica dessa sociedade: (1) o principio da liberdade,
segundo o qual “cada pessoa deve ter um direito igual ao mais
abrangentesistema de liberdades bdsicas iguais que seja compativel
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com um sistema semelhante de liberdades para as outras” (Ibidem,
p. 64); e (2) o principio da igualdade equitativa de oportunidades,
segundo o qual “as desigualdades sociais e econ6micas devem ser
ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas
como vantajosas para todos dentro dos limites do razodvel, e (b)
vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos” (Ibidem). Esse
ultimo principio, em dado momento, é reformulado por Rawls em
relacdo ao item “a”, de modo a incluir o “principio da diferenga”,
colocando, assim, que essas desigualdades devem trazer “o maior
beneficio possivel para os menos favorecidos” (Ibidem, p. 333).

Apds elaborar a concepgdo de justica, a sociedade elaboraria
a Constituicdo, as leis e assim por diante, tendo como seu nucleo
essencial os dois principios da justica. Percebe-se, portanto, um
raciocinio dedutivo, uma vez que se parte desses principios da justica
e, a partir deles, vao sendo deduzidos as concepg¢des de justica da
Constituicdo e das leis. Dessa maneira, nessa situagao inicial equitativa,
a sociedade teria como base leis e uma constitui¢ao considera justa.

Rawls prossegue a tese iniciada em sua obra “Uma teoria
da justica”, de 1971 em “O liberalismo Politico”, em 1993. Nessa
obra, ele “tenta rebater as criticas direcionadas a apresentacao de
sua teoria da justica como equidade, revisando alguns pontos que,
segundo o proprio autor, ndo pareciam claros” (FELDENS, 2012, p.
61) e apresenta importantes conceitos como o de razdo publica, que
serd tratado no presente artigo.

A partir dessas compreensdes iniciais, com destaque aos
dois principios da justica e o raciocinio dedutivo realizado por
Rawls, o tépico seguinte visa esmiucar a incompatibilidade entre a
precarizacdo do trabalho — materializada em leis e medidas provisorias
precarizadoras - e os dois principios da justica rawlsianos.

A PRECARIZACAO DO TRABALHO E
0S DOIS PRINCIPIOS DA JUSTICA

Em um primeiro momento, é preciso esclarecer que a
precarizacdo do trabalho pode ser dar através de leis e medidas
provisérias, bem como através de vazios normativos, tendo em vista
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gue um objetivo neoliberal é, justamente, a desregulamentagao
estatal>. Como a teoria de Rawls demonstra ser normativa,
baseando-se na ideia de uma sociedade bem ordenada que, apds
chegar a um consenso sobre sua concepg¢do de justi¢a, passa a
elaborar a Constituicdo e as leis, o presente artigo se baseia em leis
e medidas provisérias precarizadoras, tendo como marco temporal
o processo de Reforma Trabalhista, que trouxe sua primeira grande
investida na Lei n. 13.467/2017.

Em primeiro lugar, é preciso compreender que o préprio
processo de elaboracdo de uma lei precarizadora tende a ferir o
principio da liberdade, preceituado por Rawls, tendo em vista que nao
ha um didlogo social prévio no seu processo de elaboragdo. Aqueles
que devem representar e proteger os interesses sociais, elaboram
leis contrarias aos interesses das camadas sociais, privilegiando o
capital e o empresariado. Assim, os trabalhadores acabam tendo
que se sujeitar a normas previamente estabelecidas, sem gozar de
qualquer liberdade de questionamento. Coloca-se um discurso de
que areducdo dos direitos trabalhistas ird gera mais empregos, como
uma forma de legitimar reformas que objetivam reduzir direitos
sociais e fundamentais dos trabalhadores.

E nesse sentido de necessidade de participacdo da populacdo
na vida politica que Rawls afirma:

E preciso haver uma legislagdo fundamental
que garanta as liberdades de consciéncia
e pensamento em geral, e ndo apenas as
liberdades de expressdo e de pensamento
politicas. E preciso que haja igualmente
uma legislacdo que assegure a liberdade
de associacdo e a liberdade de movimento;
e, além disso, requerem-se medidas que
assegurem que as necessidades basicas de
todos os cidaddos sejam satisfeitas, de modo
que todos possam participar da vida politica e
social (RAWLS, 2000, p. 213).

2 E valido observar que mesmo em casos em que pode haver o entendimento de que ndo
ha uma legislagdo aplicavel, como ocorre com os trabalhadores de plataformas digitais, é
discutivel se é possivel a aplicagdo da relagdo de emprego e, portanto, da legislacdo trabalhista,
nos moldes dos artigos 22 e 32 da CLT.
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Ainda, Rawls preceitua a existéncia de um principio denominado
“principio da participacao”. Esse principio busca, dentre outras
objetivos, garantir que haja uma oportunidade equitativa de
participacdo por todos os membros da sociedade no processo
politico, ja que quer obrigar quem esta no poder a ser sensivel com os
interesses dos eleitores (Idem, 1997, p. 211-218). Logo, ele pressupde
uma “liberdade politica igual” (Ibidem, p. 244).

A liberdade também é violada a partir do momento que
o empregado deve se sujeitar a normatividade trabalhista e ndo
pode contesta-la, tendo em vista o poder diretivo de que goza o
empregador, deixando-o em uma situacdo de “superioridade” em
relacdo a seu empregado.

Ja comrelagdo aigualdade, inUmeros podem ser os exemplos
dentro desse processo de precarizagdo das leis trabalhistas. A titulo
deilustracdo, traremos alguns exemplos como referéncia, por terem
sido mais debatidos e pontuados pelos juristas brasileiros, a fim
de demonstrar que o que possuem em comum é, justamente,
aumentar a posicao de superioridade hierarquica do empregador em
detrimento do empregado e/ou gerar desigualdades entre os proprios
trabalhadores, em uma dtica, portanto, pré-capital e pré-empregador.?

Um primeiro exemplo a respeito da afronta aigualdade equitativa
de oportunidades, esta na figura do trabalhador “hipersuficiente”
criado pela Lei n. 13.467/2017. Esse empregado, de acordo com o
artigo 444, paragrafo Unico, da CLT podera realizar acordos individuais
com seu empregador, que prevalecerao sobre negociagdes coletivas,
desde que tenha nivel superior e receba um saldrio igual ou superior a
duas vezes o teto dos beneficios do RGPS. Aqui, ha uma desigualdade
de oportunidades entre esse trabalhador e os demais, ja que hd uma
ideia de “liberdade” para fazer acordos com o patrao.

No entanto, isso ndo é benéfico para esse trabalhador, pelo
contrario. A presuncgdo de ser “hipersuficiente” por sua remuneragao e
nivel de escolaridade, na realidade, majora a relagao de desequilibrio
de um contrato de trabalho. O empregador ainda terd o poder
diretivo e esse trabalhador acabara se inclinando a aceitar o que

3 O principio da protegdo é um principio basilar do Direito do Trabalho, que visa, conforme
Mauricio Godinho Delgado, “retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente

ao plano fatico do contrato de trabalho” (Cf. DELGADO, 2019, p. 233).
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for estipulado por ele, por receio de perder seu emprego, o que, na
realidade tende a ferir a liberdade desse empregado. Essa ideia se
liga a cldusula compromissdria de arbitragem para determinados
trabalhadores, inserida no artigo 507-A, da CLT, que poderd ser
estipulada no contrato de trabalho, caso o empregado receba mais
gue duas vezes o teto de beneficios do RGPS.

Outro ponto que pode ser ressaltado é o da “quantificacdo”
do dano moral, inserido pela Lein. 13.467/2017 nos artigos 523-A e
ss. da CLT. Aideia é de, basicamente, taxar o dano moral sofrido pelo
empregado de acordo com seu salario, havendo, mais uma vez, uma
desigualdade de oportunidades entre trabalhadores que sofram o
mesmo dano, mas tenham salérios distintos.

Ainda, temos a possibilidade de terceirizacdo da atividade-
fim, colocada no artigo 4-A, da Lei n. 6.019/1974 também pela
Lei n. 13.467/2017, que tende a fazer com que trabalhadores que
exercem a mesma funcdo dentro de uma empresa, sendo um
empregado e o outro ndo, sofram desigualdades de tratamento e
de remunerac¢do. Com relacdo a Lei de liberdade econ6mica (Lei n.
13.874/2019), pode-se destacar uma prevaléncia da livre-iniciativa em
detrimento da valorizacao social do trabalho,colocados lado a lado no
artigo 19, IV, da CRFB/88, bem como a possibilidade de controle de
ponto “por excecdo”, por acordo individual ou negociacao coletiva,
através da inclusdao do §42 ao artigo 74, da CLT, que autoriza que o
empregador realize o controle da jornada somente se houver nela
alguma alteracdo. Nota-se aqui, portanto, uma clara possibilidade de
aumentar o desequilibrio da relagao de trabalho, majorando, assim,
a desigualdade entre o empregado e o empregador.

A MP n. 905/2019, que ja caducou, trazia, dentre outras
previsdes, o contrato de trabalho “verde e amarelo”, que visava
estimular a contratacdo de jovens entre 18 e 24 anos, em conformidade
com seu artigo 12, deixando de lado trabalhadores mais velhos,
ferindo, mais uma vez, a igualdade equitativa de oportunidades,
colocada por Rawls.

As Medidas Provisdrias n. 927 (que ja caducou) e 936 de 2020
(convertida na Lei 14.020/2020) traziam a possibilidade de suspensdo
temporaria do contrato de trabalho durante a Pandemia de COVID-19,
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através dainterpretacdo do artigo 22, da MP n. 927/2020, que permitia
acordo individual escrito entre o empregado e o empregador e o
artigo 39, I, da Lei n. 14.020/2020 que trouxe expressamente essa
possibilidade. Na suspensdo do contrato, o trabalhador trabalha, mas
nao recebe, o que, novamente, aumenta a desigualdade existente
na relagdo de trabalho.

Essas medidas de suspensao, conforme o artigo 12, da Lei n.
14.020/2020 poderio ser implementadas por acordo individual escrito
ou por negociacgdo coletiva aos empregados que: (1) possuam salario
que seja igual ou menor que RS 2.090,00, caso o empregador tenha
conseguido auferir durante no ano de 2019, receita bruta que seja
superior a RS 4.800.000,00; (2) possuam salario que seja igual ou
menor a RS 3.135,00, caso o empregador tenha conseguido auferir
durante no ano de 2019, receita bruta que seja igual ou inferior a
RS 4.800.000,00; (3) tenham diploma de nivel superior e recebam
por més um salario que seja “igual ou superior” duas vezes o limite
maximo dos beneficios do RGPS (BRASIL, 2020). Assim, novamente,
percebe-se uma distingdo entre os proprios empregados, gerando
uma desigualdade equitativa de oportunidades.

E importante ressaltar que as diferencas aqui esmiucadas ndo
podem ser defendidas com base no “principio da diferenga”, colocado
por Rawls, segundo o qual uma desigualdade serd justificavel se for
vantajosa para o homem representativo em pior condi¢ées (RAWLS,
1997, p. 82), uma vez que as distin¢gdes acarretadas por essas leis
tendem a prejudicar os trabalhadores, que estdo em uma posicao de
hipossuficiéncia e, portanto, em uma pior condi¢do, em comparagao
com seu empregador, na relacao de trabalho.

Nota-se, portanto, uma tendéncia precarizante das relagdes
trabalhistas, onde o trabalhador nao tem liberdade para opinar no
processo legislativo dessas leis e medidas provisorias, bem como deve
se sujeitar as alteracdes por elas promovidas. Ainda, percebe-se uma
tendéncia que gera desigualdades entre os préprios trabalhadores
e/ou aumenta a desigualdade ja existente entre eles e os seus
empregadores. H3, portanto, incompatibilidade entre a precarizagdo
do trabalho e os dois principios da justica rawlsianos. O que se vé, em
ultima analise, é a forca de trabalho sendo baixada “a condicdo de
mercadoria e a de mais miserdvel mercadoria” (MARX, 2014, p. 79).
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FORMAS DE RESISTENCIA CONTRA LEIS E MEDIDAS
PROVISORIAS TRABALHISTAS PRECARIZADORAS

Como colocado por Rawls, a autoridade do Estado nao pode ser
livremente aceita (RAWLS, 2000, p. 272). Dessa forma, é essencial que
os cidaddos saibam se defender frente a leis consideradas injustas,
na medida em que violam os dois principios da justica pontuados
pelo autor.

E, justamente, com essa preocupacido que Rawls trata da
razdo publica como uma “caracteristica de um povo democratico”
(Ibidem, p. 262), ligada ao ambito politico. Ela é necessaria tanto para
os cidaddos, quanto para os legisladores e juizes. A razdo publica se
baseia em uma “concepc¢do publica de justica” (Ibidem, p. 265), que
serd o alicerce da estrutura basica e das politicas publicas adotadas
pelos governantes, de forma que sejam justificaveis perante todos os
cidadaos, de acordo com o principio da legitimidade politica colocado
pelo autor (Cf. Ibidem).

Arazdo publica traz, portanto, uma necessidade de justificagdo
e fundamentacgdo das decisdes e medidas tomadas pelos trés poderes,
possibilitando que haja uma maior transparéncia e que ocorram
reivindicagdes de melhorias por parte dos cidaddos. Dessa forma,
os representantes dos trabalhadores podem fazer “pressao” sobre
Estado, para que ela seja seguida, evitando-se, como consequéncia,
leis e medidas provisdrias precarizadoras trabalhistas.

Ao lado da busca pela razdo publica junto aos trés poderes,
temos a possibilidade de se recorrer, especificamente, ao Poder
Judiciario, tendo como base a ideia de uma “Constituicdo Justa”,
destacada por Rawls dentro de seu raciocinio dedutivo, aqui exposto,
segundo o qual se parte dos principios da justica para, posteriormente,
ser estabelecido um consenso a respeito das leis e da Constituicdo.

A partir do momento que uma lei ou medida provisoéria
precarizadora é capaz de ferir a liberdade e aigualdade dos cidadaos,
que estdo expressas na Constituicao de 1988, como os direitos
fundamentais, como se nota na leitura do seu artigo 52, caput,
mostrando, portanto, a materializacao dos dois principios da justica
idealizados por Rawls no Ordenamento Juridico Brasileiro, é possivel
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recorrer ao Poder Judicidrio, com base na ideia de uma Constitui¢do
justa, ja idealizada pelo autor.

Rawls trata sobre a Constituicdo Justa ao trazer os quatro
estdgios para se aplicar os principios da justica nas instituicdes.
Sdo eles: (1) A busca pela definicdo dos principios que irdo nortear
a posicdo original; (2) A criacdo de uma convengdo constituinte,
gue culmina em uma Constituicdo Justa; (3) Verificar se as leis e a
politica sdo justas; (4) Os magistrados e administrados aplicam as
regras estabelecidas em casos concretos particulares, bem como sua
observancia pelos cidaddos em geral (Idem, 1997, p. 211-216). Aideia
desses quatro estagios de aplicacdo é, justamente, buscar garantir
que as instituicGes possam ser justas. Nesse sentido, Vinicius Silva
Bonfim e Flavio Quinaud Pedron, ao se debrucarem sobre a Teoria
da Justica de John Rawls, pontuam que:

As instituicGes, antes de serem eficientes,
devem ser justas e ter como primeira virtude a
justica. A instituicdo que assim nado for deve ser
transformada para que se torne justa. Atensdo
entre o justo e o injusto sé acaba mesmo
com a transformacdo e a reformulacdo das
instituicGes — ou das leis que sdo consideradas
injustas (PEDRON; BONFIM, 2017, p. 206).

Para além dos dois principios da justica, o que se vé, na
materializacdo da precarizacdo do trabalho em leis e medidas
provisdrias é a prevaléncia de uma suposta livre-iniciativa (artigo
19, IV, da CRFB/88) e liberdade de concorréncia, em detrimento da
propria dignidade humana (artigo 19, 1ll, da CRFB/88) e o direito
fundamental a um trabalho digno, inferido a partir da leitura do artigo
19, 1V, da CRFB/88 em conjunto com seu artigo 79, que trata de direito
fundamentais dos trabalhadores (Cf. DELGADO, 2015). Rawls, a esse
respeito, pontua que “os diversos institutos legais devem satisfazer
nao apenas os principios da justica, mas também respeitar quaisquer
limites estabelecidos na constituicdo” (RAWLS, 1997, p. 215).

Dessa maneira, uma medida para conter legislacdes
precarizadoras é as confederac¢des sindicais buscarem junto ao
Supremo Tribunal Federal a declaracdao de inconstitucionalidade,
através de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade e a Corte - tendo
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como base a Constituicao Federal, considerada justa, uma vez que
vivemos em um Estado Democratico de Direito e tal constitui¢ao foi
promulgada e, inclusive, apelidada de “Constitui¢cdo Cidada” - realize
um julgamento justo, fazendo, assim, valer tanto os dois principios
da justica quanto os valores e direitos fundamentais colocados na
Constituicdo Federal. Um exemplo é ADI n. 6.082, em tramite no
STF, que questiona a constitucionalidade dos artigos que colocam
a possibilidade de “quantificagdo” do dano moral de acordo com o
salario do empregado, nos artigos 223-A e ss da CLT.

Assim, é importante que as decisGes tomadas pelo Poder
Judiciario se baseiem tanto em uma constituicdo justa quanto em
uma razdo publica, na medida em que as Cortes Supremas podem
ser verdadeiros paradigmas da razdo publica (Cf. RAWLS, 2000). Logo,
um agrupamento desses dois critérios de “resisténcia”, propostos por
Rawls, demonstra ser o melhor meio de fazer “pressdo”, quando a
questdo é levada aos tribunais.

Dessa forma, a “resisténcia” pode ser feita tanto através da
“razao publica” frente aos trés poderes, quanto com base em uma
constituicdo justa em conjunto com a “razao publica” frente ao Poder
Judiciario, a fim de se obter leis e medidas provisdrias trabalhistas
que respeitem os dois principios da justica. Afinal, o trabalho é
necessario, como “uma condicdo de existéncia do homem” (MARX,
2013, p. 267) e essa existéncia deve ser digna.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo buscou realizar um estudo da teoria da
justica de John Rawls, verificando a incompatibilidade entre as leis e
medidas provisdrias precarizadoras trabalhistas e os dois principios
da justica apontados pelo autor. Nesse sentido, foi observado que o
processo de elaboracdo dessas medidas legislativas fere a liberdade
de participacdo dos trabalhadores, bem como que elas tendem a
gerar desigualdades entre os proprios empregados e/ou entre eles
e seus empregadores. Dessa maneira, os dois principios da justica
(liberdade e igualdade equitativa de oportunidades) sdo afastados.

Como ressaltado, uma sociedade democratica e bem-ordenada
possui uma razao publica, baseada em uma concepgao publica de
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justica, que deve ser seguida por todos os cidaddos e pelos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio. Através dela, é possivel “pressionar”
o Estado, como uma forma de se opor a leis precarizadoras das
relagGes de trabalho.

Ainda, a existéncia de uma Constituicdo justa, dentro dessa
sociedade, torna possivel que o debate seja levado aos tribunais,
para que decidam com base nela, em conjunto com a razao publica.
Dessa forma, sera possivel resistir frente a leis consideradas injustas
e precarizadoras.

Portanto, cabe aos trabalhadores, através de uma organizacao
coletiva bem estruturada, buscar resistir a qualquer forma de
precarizacao e retirada de direitos, a fim de que esse processo de
reforma pré-empregador cesse e o Direito do Trabalho cumpra
sua funcdo de protecdo a parte hipossuficiente em uma relacao
trabalhista, bem como que Teoria da Justica proposta por Rawls
tenha aplicagdo pratica em uma sociedade democratica, ndo sendo
meramente utdpica.
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CAPiTULO 2

UMA LEITURA DO TRABALHO NAS PLATAFORMAS
DIGITAIS A PARTIR DA OBRA DE JOHN RAWLS

Renata Ferreira Spindola de Miranda
Orcid 0000-0001-8146-0604

INTRODUCAO

Com o avango da tecnologia, a gig-economy se tornou uma
realidade e junto com a difusao das plataformas digitais vém alterando
significativamente as configuracdes da organizacdo do trabalho. S6
no Brasil, estima-se que 17 milhdes de pessoas obtém regularmente
algum rendimento no trabalho sob demanda (ABILIO, 2020). O uso
de aplicativos - como Uber, 99, Rappi, Ifood, James etc. — conferem
materialidade a relacdao desenvolvida entre prestadores de servico,
plataformas digitais e consumidores.

Nessa dinamica, a oferta e a demanda dos prestadores de
servico e do consumidor sdo identificadas pelo aplicativo, sendo
o trabalho executado a partir de uma necessidade apresentada
e seu pagamento condicionado a finalizacdo da tarefa designada
(BARBOSA JUNIOR, 2019, p. 30). A realidade, por sua vez, revela-se
mais austera, diante das extensas jornadas de trabalho, em troca de
baixas remunerac¢des. No pais em que a taxa de desemprego beira a
13,1%, atingindo 14,1 milhdes de brasileiros (IBGE, 2020), as tarefas
desenvolvidas por meio dos aplicativos, muitas vezes, sdo prestadas
por trabalhadores que encontram neles a sua Unica fonte de renda.

Partindo da premissa que o trabalho ndo é uma mercadoriae em
observancia as pautas reivindicadas por esses trabalhadores durante
as paralizagdes nacionais ocorridas no ultimo ano — no sentido que as
suas vidas valem mais que os lucros deles [das plataformas digitais] —o
estudo examina o tratamento institucional conferido a essa categoria
de trabalhadores. Para tanto, perquire-se o trabalho em plataformas
a partir de duas perspectivas: i) o trabalho auténomo e; ii) a criagdo
de uma nova categoria de trabalhadores prevista no Projeto de Lei n2
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3.748/20. Quanto aos métodos de pesquisa, reline-se a investigagdo
empirica documental e o estudo bibliografico de referéncias do
pensamento social critico. Nesse sentido, o artigo propde uma leitura
da situagdo juridica dos trabalhadores sob demanda?, a partir da
concepcao politica liberal de justica desenvolvida por John Rawls
(2000, p. 51), na qual a sociedade é concebida enquanto um sistema
equitativo de cooperagao social.

A CONCEPCAO POLITICA LIBERAL DE JUSTICA
DE JOHN RAWLS

Na filosofia politica, John Rawls foi um importante critico
contemporaneo do utilitarismo e defensor do liberalismo igualitario,
corrente que se notabiliza por desenvolver um sistema de liberdades
publicas e existenciais em que se busca a promocdo da igualdade
material e da justica social (SARMENTO, 2016, p. 197). O objetivo
inicial de Rawls estad na elaboracdo de uma concepgéao politica de
justica, derivada de um consenso politico originado da pluralidade
de conceitos de justica, afastando-se, por sua vez, de qualquer
conceituacdo metafisica de justiga?.

Para elaboragdo do conteudo da concepgao politica liberal
de justica, Rawls parte de trés caracteristicas fundantes: a) a
especificacdo de direitos, liberdades e oportunidades basicos dos
regimes democraticos constitucionais; b) a atribuicdo de uma
prioridade entre esses direitos, liberdades e oportunidades; e c) a
determinac¢do de medidas que assegurem a todos os cidaddos os meios
polivalentes adequados para que suas liberdades e oportunidades
sejam efetivamente postas em pratica (RAWLS, 2000, p. 48-52).

Na obra Uma Teoria da Justi¢a, publicada em 1971, John
Rawls analisa a justica institucional a partir do conceito de justica

1 O trabalho sob demanda caracteriza-se por ser desenvolvido por meio dos aplicativos, no
qual ocorre a execugdo de tarefas tradicionais, como o transporte de pessoas e mercadorias.
2 Oautorse dedica ao exame da seguinte questdo fundamental: considerando-se que ndo ha
concordancia sobre a forma pela qual as institui¢des basicas de uma democracia constitucional
devem ser organizadas, qual a concepgdo de justica seria mais apta a especificar os termos
equitativos de cooperagdo social entre cidaddos livres e iguais - com diferentes doutrinas
religiosas, filosoficas e morais- enquanto membros cooperativos de uma sociedade durante
toda a vida, de uma geragdo até a seguinte?(RAWLS, 2000, 45-46).
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como equidade, a qual possui como objeto primario a estrutura
basica da sociedade. Mais especificamente, a forma pela qual as
principais instituicdes politicas, sociais e econémicas distribuem
direitos e deveres fundamentais e determinam a divisdo de vantagens
provenientes da cooperagdo social®. J4 em O Liberalismo Politico,
publicado em 1993, John Rawls se preocupa em apresentar a justica
como equidade como uma concepgdo de justica que pode ser
compartilhada por todos os cidaddos, como a base de um acordo
politico racional, bem-informado e voluntario. Busca-se o apoio
de um consenso sobreposto que abarque as doutrinas religiosas,
filoséficas e morais razodveis para que se chegue a uma razao politica
compartilhada e publica de sociedade. A concepgao politica de justica
é constituida a partir de uma visdo autossustentavel, na qual, os
préprios cidadaos, no exercicio de suas faculdades e liberdades, se
identificam com os seus ideais compartilhados.

Para desenvolver a teoria, a partir da ideia de justica como
equidade, Rawls retoma a doutrina do contrato social, concebendo a
sociedade como um sistema equitativo de cooperacdo entre pessoas
livres e iguais. Os termos equitativos dessa cooperacgdo pressupdem
que todos os cidaddos estdo empenhados a encontrar conjuntamente
os principios que melhor especificam os direitos e liberdade bdsicos
e as formas de igualdade (RAWLS, 2000, p. 71).

Com vistas a justificar racionalmente os principios de justica,
Rawls desenvolve o conceito da posicdao original, um artificio de
representacdo hipotético e a-histérico, no qual as pessoas acordam
em se colocar por tras de um véu de ignorancia que as impedem de
saber suas caracteristicas pessoais, posicao social e interesses. Nessa
posicdo inicial equitativa, sdo abstraidas as contingéncias do mundo
social, o que permite que as pessoas cheguem as condi¢ées de um
acordo equitativo sobre os principios de justica politica.

A observancia desse procedimento assegura um resultado
imparcial, aceitdvel a todos, evitando-se, assim, que as caracteristicas
arbitrarias - como vantagens de nascimento ou vantagens de barganha

3 De acordo com Rawls, as instituicbes, tomadas em conjunto como um Unico esquema,
ndo sé definem os direitos e deveres, como também influenciam nos projetos e no bem-estar
econdmicos das pessoas. Dentre as instituigdes mais importantes, Rawls se refere a constituigdo

politica e os principais acordos econémicos e sociais.
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gue surgem nas instituicdes de base da sociedade, em fungdo de
tendéncias sociais, histdricas e naturais cumulativas - afetem a
regulacdo das instituicdes da estrutura bdsica e a distribuicdo de bens
primarios na sociedade. Isso porque, na posi¢do original, sob o véu
da ignorancia, as pessoas dificilmente escolheriam principios que
possam vir a prejudica-las sabendo que o véu sera retirado em um
momento posterior. Assim, o autor deduz que as pessoas racionais
e razodveis vao escolher principios de forma ndo egoista, ja que,
segundo a légica do véu, nunca se sabe se a pessoa serda um CEO de
uma startup ou um trabalhador precarizado.

Nesse raciocinio, Rawls aduz que as partes, na posicdo originaria,
entdo, chegariam a dois principios fundamentais para orientar as
instituicGes basicas:

Primeiro: Todas as pessoas tém igual direito
a um projeto inteiramente satisfatério de
direitos e liberdades basicas iguais para todos,
projeto este compativel com todos os demais;
e, nesse projeto, as liberdades politicas, e
somente estas, deverdo ter seu valor equitativo
garantido (principio da igual liberdade).

Segundo: as desigualdades sociais e econémicas
devem satisfazer dois requisitos:

i) devem estar vinculadas a posi¢Ges e cargos
abertos a todos, em condi¢Bes de igualdade
equitativa de oportunidades (principio da
igualdade equitativa de oportunidade)

ii) devem representar o maior beneficio
possivel aos membros menos privilegiados
da sociedade (principio da diferenga) (RAWLS,
2000, P. 46).

Os principios sdo ordenados de forma serial, de modo
que somente apds ser assegurado o primeiro é que se passaria a
implementacdo do segundo principio. O principio da igual liberdade
deve ser observado na formacao constituinte, sobretudo no que tange
as liberdades fundamentais, de consciéncia e de pensamento, para
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gue o processo politico a ser constituido seja justo e que a todas as
pessoas sejam asseguradas liberdades basicas iguais.

Enquanto a efetivacdo do principio da liberdade se realiza
no plano constitucional, a implementacdo do segundo principio de
justica estaria no ambito da legislacdo infraconstitucional que orienta
as politicas econémicas e sociais na maximizagdo das expectativas
a longo prazo das pessoas menos favorecidas (SARMENTO, 2016, p.
198). Essa questdo foi reformulada em O Liberalismo Politico, para
que a garantia de direitos, liberdades e oportunidades seja precedida
por um principio que satisfaca as necessidades bdsicas dos cidaddos
de modo que assegure a todos a compreensao e exercicio desses
direitos e liberdades:

Em particular, o primeiro principio, que
trata dos direitos e liberdades bdsicos e
iguais, pode facilmente ser precedido de um
principio lexicamente anterior, que prescreva
a satisfacdo das necessidades bdsicas dos
cidaddos, ao menos a medida que a satisfacdo
dessas necessidades seja necessaria para que
os cidaddos entendam e tenham condigGes
de exercer de forma fecunda esses direitos e
liberdades. E evidente que um principio desse
tipo tem de estar pressuposto na aplicacdo do
primeiro principio (2000, p. 49).

Sinteticamente, os principios de justica coordenam as
seguintes etapas: o consenso na posi¢do original, a instituicdao da
assembleia constituinte, a elaborac¢do da constituicdo — que ird dispor
sobre a estrutura e as fungdes dos poderes e assegurar os direitos
fundamentais - e, posteriormente, das leis. O Ultimo estagio é o da
aplicagdo das regras aos casos concretos, realizada pelos juizes e
administradores, e da observancia delas pelos cidaddaos em geral.
ApOds as breves considerages sobre os conceitos trabalhados por
John Rawls, passaremos ao exame sobre o tratamento institucional
conferido a categoria de trabalhadores por plataformas digitais no
Brasil, a partir da concepcao politica de justica.
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A AUTONOMIA DOS TRABALHADORES EM PLATAFORMAS
A LUZ DO PRINCIiPIO DA DIFERENCA

O debate sobre o regime juridico dos trabalhadores em
plataformas digitais é bastante controverso porque envolve, dentre
outros critérios, o conceito de subordinacgdo juridica na relacdo de
trabalho. Neste topico serd analisada a tese sustentada pelas empresas,
pautada na figura do trabalhador- motorista, entregador, etc- enquanto
auténomo. A justificativa para se sustentar a existéncia de uma
relacdo de trabalho autbnoma pauta-se na suposta flexibilidade na
prestacdo dos servicos, em virtude do trabalhador poder determinar
a rotina, os horarios, os locais em que deseja atuar e a quantidade
de clientes que pretende atender por dia®.

Arealidade, contudo, nos mostra que a argumentagao pautada
na autonomia nao é verossimil. Isso porque, embora os trabalhadores
possam se ativar ou desativar na plataforma nos horarios desejados, os
baixos valores determinados pelas empresas por tarefa realizada ndo
efetivam essa liberdade. Com isso, os trabalhadores sdo impelidos a se
submeter a uma jornada mais intensa e/ou duradoura para conseguir
uma renda minima para o seu sustento e de sua familia, ja que o
desemprego é a principal motivacdo para utilizarem os aplicativos.

Parailustrar a situagdo de hipossuficiéncia a que sdo expostos, a
pesquisa realizada pela Alianca Bike revela que o ganho mensal médio
dos entregadores é de RS 936,00, valor inferior ao salario-minimo
nacional®. A maioria relata trabalhar 7 dias na semana e a média de
horas a disposi¢do dos aplicativos é de 9 horas e 24 minutos por dia,
sendo que 75% dos entrevistados relataram trabalhar até 12 horas
diariamente (ALIANCA BIKE, 2019, p. 06). Com o avan¢o da pandemia,
as condi¢des de trabalho foram agravadas®: a pesquisa realizada pelo
Nucleo de Estudos Conjunturais da Universidade Federal da Bahia,

4 Esse foi o entendimento endossado pela 52 Turma do TST no julgamento do RR n?
1000123.89.2017.5.02.0038, de relatoria do Min. Breno Medeiros, julgado em 05/02/2020.
Pela primeira vez, o TST apreciou a matéria e decidiu, no caso singular, pela inexisténcia de
vinculo empregaticio entre o motorista e a empresa Uber.

5 Denominada “Pesquisa de Perfil de entregadores Ciclistas de aplicativo” foi realizada em Sdo
Paulo/SP, entre os dias 20 e 30 de junho de 2019, contando com 270 entrevistas estruturadas.
6 Essa tese também é confirmada pela pesquisa da Rede de Estudos e Monitoramento
Interdisciplinar da Reforma Trabalhista que aponta que 60,3% dos entregadores registraram
queda na remuneragdo durante a pandemia (ABILIO, 2020, p. 06).
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mostra que dos 76,7% que possuem nos aplicativos sua ocupag¢do
principal trabalham em média 10,4 horas didrias e 6,2 dias por semana.
Ajornada desses trabalhadores totaliza 64,5 horas semanais, ou seja,
20,5 horas a mais que a jornada assegurada pela Constituicdo Federal
(44 horas semanais). No que tange a remunerac¢ao, contata-se a queda
de 18,7% nos rendimentos liquidos, sendo que 47,9% perceberam
menos do que um salario-minimo (UFBA, 2020, p. 4 -15).

Além das condicdes precdrias denunciadas, aos trabalhadores
também sdo transferidas as despesas como a aquisicdo, manutencao
dos veiculos, gastos com combustivel, impostos, seguro, além de
outros custos e riscos suportados na prestacdo do servico.

Ao passo que aos trabalhadores sdao impostas condi¢des de
trabalho que ameacam a percepg¢do de uma remuneracgao digna, as
empresas administradoras das plataformas digitais se beneficiam
da auséncia de tratamento da matéria pelo Estado para aumentar
suas receitas’. Se formos analisar a situacdo, a luz da concepcédo de
justica proposta por John Rawls, a manutencdo da condicdo dos
trabalhadores por plataformas digitais nesta zona cinzenta entre
a plena autonomia e a protecdo legal se revela injustificavel. Isso
porque, as instituicdes devem ser pautadas no principio da diferenca,
segundo o qual as desigualdades sociais e econdmicas associadas aos
cargos e posicdes devem ser ajustadas de modo que contribuam da
forma mais efetiva possivel para o beneficio dos menos privilegiados
(RAWLS, 2000, p. 49).

Quando o Estado, por meio de suas instituicées publicas—como
os poderes legislativo e judiciario - ndo atua para conferir o tratamento
adequado ao tema, permitindo a manutenc¢ao da presente situacao,
gue sé tende a rebaixar o valor social da forca de trabalho dessas
pessoas, ele condesse em mascarar, sob uma pretensa autonomia,
a conhecida exploragdao do homem pelo homem. As desigualdades
acarretas por essa zona cinzenta tendem a prejudicar tdo somente
os trabalhadores, que ja estdo em uma posicdo de hipossuficiéncia
e, portanto, em desvantagem quando se compara aos beneficios

7 Nos dois primeiros meses de 2020, a plataforma Rappi reportou o aumento de 30% nos
pedidos em toda a América Latina. Para este ano, a empresa projeta triplicar o nimero de seu
exército de personal shoppers (MELLO, 2020). Ja a plataforma Ifood, sé no Brasil contabiliza
39 milhGes de pedidos por més, registrando o crescimento de 2,5 vezes ao més, com 480 mil
novas inscrigBes, somente no periodo entre margo e junho do ano de 2020 (ARBEX, 2020).
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econdmicos percebidos pelas empresas gestoras das plataformas
digitais.

A tese que sustenta a autonomia dos trabalhadores por
plataforma ndo se justifica, a luz do principio da diferenca, diante
das condicdes precarias de trabalho a que a categoria esta sujeita. A
autonomia pressupde liberdade enquanto vontade livre e manifesta®
e o desenho das plataformas digitais ndo efetiva essa liberdade.
As empresas quando fixam os valores das tarifas exercem o pleno
controle sobre a intensidade do trabalho prestado. No fim, sdo os
proprios trabalhadores que financiam a atividade econémica das
plataformas, quando as instituicdes permitem a exploracdo maxima
desse exército de trabalhadores sub-remunerados a disposicao - em
virtude do desemprego e da informalidade no pais - a margem de
qualquer protecdo legal e sem aincidéncia dos encargos sociais sobre
a atividade desenvolvida. Na atual situacdo, ndo se tem qualquer
ajuste quanto as recompensas percebidas por essas empresas, as
quais por um lado expande a concentracdo de renda e por outro
amplia a precarizacdo do trabalho.

De acordo com a justica como equidade, as recompensas que a
classe mais favorecida acumula no mercado pertencem a comunidade
como um todo, ainda que ndo se pressuponha uma distribuicdo
igualitdria propriamente de renda e riqueza ou de beneficio muituo. A
sociedade, enquanto um empreendimento cooperativo vantajoso para
todos, implica a ideia de reciprocidade, onde todos se beneficiam a
partir do padrao de igualdade estabelecido e o principio da diferenca
auxilia para que essa distribuicdo seja mais equilibrada.

As condicOes precarias de trabalho, inferidas a partir das
experiéncias dos entregadores, sdo exemplos da falta de reciprocidade
percebida por esses trabalhadores. A desprotecdo de quaisquer
direitos trabalhistas ou previdencidrios - evidencia os desajustes
dessa relagdo social —indo de encontro aos fundamentos da ordem
juridica brasileira que assegura a dignidade humana, o valor social do
trabalho, ao lado da livre iniciativa. Se o trabalho autbnomo se mostra

8 Otrabalhador auténomo atua como agente livre de mercado, assumindo os riscos, fixando
0s precos e as condi¢des ao gerir sua clientela. A realidade das plataformas digitais é diferente:
o trabalhador é agregado ao negdcio alheio, submetido a um contrato de adesdo onde ja sdo
determinados os pregos e as condigdes, sem que haja qualquer possibilidade de negociagdo
e de gerenciamento da clientela.
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ineficaz a garantir um trabalho digno a categoria, qual tratamento
juridico deveria ser implementado diante dos valores assegurados
em nossa Constituicdo Federal®?

O PROJETO DE REGULAMENTAGAO DO TRABALHO EM
PLATAFORMAS: NEM AUTONOMO, NEM EMPREGADO

Dentre os projetos de lei que versam sobre a tematica,
destaca-se o0 PLn23748/2020, em tramite na Camara dos Deputados,
de autoria da Deputada Tabata Amaral, por criar uma figura hibrida
entre o autbnomo e empregado previsto na CLT: “o trabalhador sob
demanda”*°.

Em que pese o projeto de lei aparente assegurar condi¢cdes
de trabalho mais dignas a esses trabalhadores, na pratica, legitima a
violagdo a diversos direitos sociais constitucionalmente assegurados.
Primeiro, porque o pagamento do salario-minimo estara condicionado
ao calculo por hora de execugdo do trabalho, isto é, ao tempo da
corrida ou da entrega realizada. De igual forma, a “indeniza¢do por
tempo de espera” busca por fim a nogdo de tempo a disposicdo como o
tempo de trabalho. Os periodos de intervalo, descanso semanal e férias
também sdo eliminados, uma vez que todos sdo proporcionalmente
indenizados. Certeiramente, Rodrigo Carelli aponta que nessa logica
“nem o descanso semanal, previsto no Cédigo Negro e até na Biblia,
os trabalhadores terdo direito” (2020).

O ponto mais emblematico do projeto, consiste no alargamento
da incidéncia do “novo regime de trabalho” de modo a abarcar
qualquer trabalhador inscrito em uma plataforma digital. Assim,
qualquer pessoa, fisica ou juridica, que desenvolva qualquer tipo
de atividade pode contratar trabalhadores, bastando que o faca por
meio de plataformas digitais.

9 A constituigdo politica é considerada por Rawls uma das instituigGes mais importantes
(1997. p. 18).

10 Sinteticamente, dispGe sobre direitos trabalhistas e previdencidrios: licenga-maternidade,
assisténcia em caso de acidente, seguro-desemprego, indenizagBes sobre o tempo de espera
e sobre os instrumentos utilizados no servigo, contribuigdo previdencidria, pagamento
proporcional ao servigo prestado no que tange a remuneragdo em valor ndo inferior ao
salario-minimo, ao repouso semanal remunerado, as férias, décimo terceiro saldrio, dentre

outras verbas.
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Como se nota, o potencialmente precarizante dessas medidas
trazem consequéncias significativas a toda organizagao e ao futuro do
trabalho. E cristalina que a tentativa de regulamentar o tema privilegia
interesses econdémicos enquanto viola direitos bdsicos assegurados
constitucionalmente a todos os brasileiros*. Na hipétese do projeto
de lei ser aprovado nos moldes propostos, estariamos diante de
uma lei injusta, por legitimar o rebaixamento da condigao social dos
trabalhadores ao vilipendiar o direito fundamental ao trabalho digno.

A falta de previsdo quanto a percep¢ao da remuneracao
vinculada ao minimo legal compromete ndo sé a dignidade dos
trabalhadores como também de sua familia, jd que o saldrio estd
diretamente vinculado ao custeio das necessidades vitais basicas
com moradia, alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestudrio, higiene,
transporte e previdéncia social. De igual maneira, a falta de descanso
traz consequéncias graves a saude e a seguranca dos trabalhadores.

No estdgio atual do capitalismo, é necessario ressaltar que
os objetivos fundamentais da Republica Brasileira perseguem a
construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria, a erradicacao da
pobreza, a reducdo das desigualdades sociais, bem como, a promocgao
do bem de todos os cidaddos e ndo apenas aos qualificados como
empregados. Partindo da premissa que a Constituicao Brasileira é
uma constituicao justa, a legislacdo ordinaria que va de encontro
aos seus valores fundamentais ndo pode ser considerada justa,
porque as leis precisam respeitar os limites constitucionais. De igual
maneira, as politicas econémicas e sociais devem ser orientadas para
a maximizacdo das expectativas dos menos favorecidos a longo prazo,
respeitando a igualdade equitativa de oportunidade e a liberdade
igual para todos.

Assim, se indaga: de que forma essa lei poderia promover
o beneficio dos trabalhadores, uma vez que instrumentaliza o
rebaixamento do valor da forca de trabalho ao eliminar direitos
gue foram objetos de conquistas sociais? Se essa légica ndo for
radicalmente confrontada, a partir do momento em que se admite

11 Como a garantia do salario-minimo capaz de atender as suas necessidades vitais basicas
e as de sua familia; a jornada de trabalho limitada a 8 horas didrias e 44 horas semanais; a
remuneragdo do servigo extraordinario; o repouso semanal remunerado; o gozo de férias
anuais remunerada, dentre outros.
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que as instituigdes publicas violem diretamente direitos fundamentais,
nao so os trabalhadores em plataformas serdo prejudicados, mas toda
a classe de trabalhadores. Toda ordem social serd devasta por meio
do retrocesso na redugdo de direitos sociais e, por conseguinte, do
valor da vida digna humana.

Na justica como equidade o dever de apoiar e promover as
instituicOes justas se perfaz como uma garantia para estabilidade das
instituicGes. Segundo Rawls, o senso de justica das pessoas, voltado
para arazao publica, é suficientemente forte para resistir as tendéncias
injustas, uma vez que os cidadaos - enquanto livres, iguais, razoaveis
e racionais - se dispdem voluntariamente a distribuir justica entre si
no decorrer do tempo (RAWLS, 2000, p. 186-190).

Inclusive, o dever de apoiar as instituicées justas implica no
respeito as leis e politicas consideradas injustas (ou ao menos proibe a
oposicdo por meios ilegais), tendo como base a preservacdo da ordem
social que estaria fundada numa Constituicdo justa. No entanto, essa
regra de obediéncia as leis injustas nao é absoluta, pois esse dever cai
quando ha aviolacao de liberdades fundamentais. Estas liberdades,
por serem a base dos principios da justica, jamais podem ser violadas.

Quando se observa o processo politico para aprovacdo do PL
n23.748/20, a principal critica é pela falta de participacdo popular na
elaboragdo e na tramitacao do projeto. Na sociedade - enquanto um
sistema equitativo de cooperacgdo social - a discussao legislativa deve
ser concebida ndao apenas como uma disputa de interesses, devendo
ser direcionada a encontrar a melhor forma de regular o tema. Além
da falta de didlogo social, a tentativa de regulamentar o tema vai de
encontro as movimentacgOes organizadas pelos trabalhadores em
plataformas.

Nesse sentido, destaca-se a greve geral realizada no dia 12
de julho de 2020, denominada “Breque dos Apps”*?, com aderéncia
de entregadores e usudrios de aplicativos por todo o pais. De forma
inédita, o movimento conferiu visibilidade a milhares de trabalhadores,
unidos sob a categoria dos entregadores, que expuseram a sua luta
por reconhecimento e dignidade no trabalho. A organizacdo coletiva e

12 Além da Breque dos Apps, foram organizados outros movimentos nacionais de resisténcia
da categoria, que se destacam os movimentos de 25/07/20 e 15/09/20, os quais também

tiveram como pauta principal a reivindicagdo por melhores condi¢des de trabalho.
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suas formas de resisténcia demonstram a vontade dos trabalhadores
em serem ouvidos e poderem influir, enquanto membros da sociedade,
no processo de elaborac¢do da lei a que estardo sujeitos (inclusive,
esta é uma das reinvindicagdes).

Para que o exercicio do poder politico seja legitimo, o ideal de
cidadania democratica impde o dever de civilidade, isto é, o dever
moral em ouvir os outros, bem como uma equanimidade para decidir
quando é razodvel que se facam ajustes para conciliar diferentes
interesses (RAWLS, 2000, p. 265-269). A razdo publica impde que
os direitos e liberdades basicas orientem o debate politico e sejam
respeitados pelas maiorias legislativas, sendo este ideal essencial
para o regime democratico constitucional razoavel.

O acesso ao processo politico precisa ser substancial, de
forma a garantir que as desigualdades sociais e econdmicas nao
impecam a participacdo ativa dos cidadaos. Nesse sentido, o valor
das liberdades politicas, independentemente da posicao social e
econdmica dos membros de uma sociedade, deve ser igual, ou,
ao menos, suficientemente igual, para que todos possam influir
na tomada de decisdes politicas. O valor equitativo das liberdades
politicas tem correspondéncia direta com o da igualdade equitativa de
oportunidades, do segundo principio de justica, e com a manutencao
de instituicdes justas. A diretriz apresentada por Rawls para que
seja garantido o valor equitativo das liberdades politicas, numa
democracia, € manter os partidos politicos independentes “das
grandes concentra¢des de poder privado, tanto econémico quanto
social” (2000, p. 383-384)%.

Para a estabilidade da sociedade é preciso que o sistema
seja justo, de modo a gerar apoio para si mesmo. Nesse ponto que
sobressai a necessidade de coibir medidas publicas que violam os
valores constitucionalmente assegurados. Em se tratando de rela¢des
sociais, em que se destacam as trabalhistas, o nucleo da protecdo
juridica deve se voltar para a dignidade da pessoa humana. O sistema
de valores que orientam o Estado Democratico de Direito ndo pode
se revelar utilitarista. Sendo vedado o sacrificio de direitos basicos-
gue impactam diretamente nas condi¢des para uma vida digna — de

13 Nesse sentido, o principio da participacdo imp&e medidas que satisfagam as necessidades
basicas dos cidaddos, de modo a efetivar que todos participem da vida politica (2000, p. 213).
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modo a maximizar o querer alheio (ainda que esse querer esteja
revestido na forma do Estado).

Para Rawls (1997, p. 334-348), a concepcdo de justica deve
refletir aigualdade fundamental entre os cidadaos enquanto pessoas
morais, expressado publicamente por meio do respeito dos homens
uns pelos outros. Sendo assim, cada pessoa possui uma inviolabilidade
fundada na justica que nem mesmo o bem-estar da sociedade (como
a promessa neoliberal de crescimento econémico) pode ignorar:

“Por essa razdo, a justica nega que a perda da
liberdade de alguns se justifique por um bem
maior partilhado por outros. Ndo permite que
os sacrificios impostos a uns poucos tenham
menos valor que o total maior das vantagens
desfrutadas por muitos. Portanto numa
sociedade justa as liberdades da cidadania
igual sdo consideradas inviolaveis; os direitos
assegurados pela justica ndo estdo sujeitos a
negociacdo politica ou ao célculo de interesses
sociais” (RAWLS, 1997, p. 04).

Desse modo, como trabalho é fundamental para a sociedade, ele
deve ser tratado pelos particulares e pelo Estado, a partir da dignidade
da pessoa humana. A Declaracdo de Filadélfia assegura que o trabalho
nao é mercadoria e como tal jamais pode ser tratado. A protecdo da
pessoa e a respeitabilidade devem estar perseverantemente inseridas
na protecdo do trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS

A manutencdo do desamparo pelas instituices publicas aos
trabalhadores em plataformas se revela insustentdvel, enquanto uma
sociedade que tem como fundamento a dignidade humana, o valor
social do trabalho, conjuntamente a livre iniciativa. As circunstancias
faticas demonstram a existéncia de subordinacdo (o que, por sua vez,
refuta a tese da existéncia de autonomia), diante da clara condicdo de
hipossuficiéncia desses trabalhadores expressada nas longas jornadas
e nas baixas remuneragGes. Por outro lado, a regulamentagao por
meio da instituicdo legal de uma nova categoria de trabalhadores, se
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mostra prejudicial e desnecessaria, diante da existéncia de normas
tanto na Constituicdo Federal e no plano infraconstitucional que
asseguram condi¢Ges minimas de trabalho.

Ndo ha duvidas que a realidade trazida pela economia gig vem
alterando significativamente a organizacdo do trabalho. No entanto,
o seu futuro esta intimamente relacionado com a forma pela qual
as instituicbes irdo lidar com o tema, diante do sopesamento dos
interesses econdmicos e das condicdes basicas para manutencao de
uma vida digna. A dignidade dos trabalhadores corresponde a uma
qualidade intrinseca e distintiva reconhecida as eles, ndo podendo ser
jamais instrumentalizada com vias a satisfazer interesses econémicos
(SARMENTO, 2016, p. 89-94). Igualmente, ndo se pode admitir que
a falta de reconhecimento de direitos fundamentais sociais — ou o
seu reconhecimento parcial - se revele como uma escolha politica®™.
N3o se é refratdrio ao uso da tecnologia, o que se defende é a sua
utilizacdo a servico da concretizacao dos valores sociais do trabalho
e da promocdo da dignidade humana.

Para essa compreensao, a obra de John Rawls é de fundamental
importancia, pois nos apresenta uma concepcao de justica voltada a
organizacdo da estrutura basica da sociedade, pautada naigualdade
material e na justica social, na qual as instituicdes da sociedade
sdo vistas como um fundo de ideias e principios implicitamente
compartilhados. As desigualdades politicas, sociais e econ6micas sao
resultantes de escolhas da sociedade, as quais podem ser reduzidas
a partir de um projeto institucional voltado a construcao de uma
sociedade substancialmente mais justa. A situagdo dos trabalhadores

14 Sobre o tema, defende-se a aplicagdo das normas trabalhistas e previdenciarias existentes
a categoria. A realidade evidencia a presenca de todos os elementos da relagdo de emprego,
dispostos no art. 32 da CLT. Especificamente no que tange a subordinagdo, a CLT se mostra
atualizada e plenamente aplicavel: ao equiparar os meios telemdticos e informatizados de
comando aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio
(art. 62, p.u.). Quando o trabalhador se ativa no aplicativo, se tem: i) o comando da empresa
para execucdo do servico no padrdo de seguranca e qualidade exigidos; ii) o controle por meio
de avaliag@es, inspecGes e aplicagdes de penalidades; iii) a supervisdo pelo monitoramento
da geolocalizacdo e das avaliagGes. Nesse sentido, foi o entendimento do Min. Rel. Mauricio
Godinho no julgamento, ainda ndo concluido, do RR n2 100353-02.2017.5.01.0066, perante
a 32 Turma do TST.

15 Nessa corrida por reconhecimento de direitos, diversos paises -como a Espanha, Franga,
Suica, Inglaterra, Estados Unidos e Canadd— ja reconheceram o vinculo de emprego dos
trabalhadores em plataformas.
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em plataformas digitais ilustra apenas uma de muitas relagGes sociais
para qual se exige uma atuagao enérgica do Estado, de acordo com
os valores constitucionais assegurados, a fim de se efetivar o direito
fundamental ao trabalho digno. Nos tempos atuais, é sempre valioso
lembrar que “sendo virtudes primeiras das atividades humanas, a
verdade e a justica sdo indisponiveis” (RAWLS, 1997, p. 04).
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CAPiTULO 3

FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA: OS DESAFIOS E
PERSPECTIVAS DO HOME OFFICE
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INTRODUCAO

Yuval Noah Harari (2015) destaca em suas pesquisas que as
crises registradas na histdria da humanidade aceleraram processos
e revolugdes. Cita como exemplo a Revolucdo Cognitiva (Ibidem,
p. 11-85), a Revolugdo Agricola (Ilbidem, p. 86-170) e a Revolucdo
Cientifica (Ibidem, p. 256-426).

Desde a primeira Revolug¢ao Industrial, com a respectiva
criacdo das engrenagens da industria que deflagrou uma revolugdo
permanente (HARARI, 2015, p. 344-385) até o mais recente episddio
da revolugdo mercadolégica/tecnoldgica causada pelo Corona Virus
em que foram criados milhdes de postos de home office diante do
afastamento entre pessoas causado pela doenga, um inquietante
guestionamento é apresentado com a seguinte indagagao critica:
“como o ser humano deve lidar com as transformacgées continuas
gue as maquinas e as tecnologias impdem ao mundo do trabalho?”

Respostas sdo deflagradas em variados momentos a depender
das conjecturas histdricas. Ao exemplo, no Século XIX, na Inglaterra,
dos movimentos intitulados como ludismo e cartismo em que a luta
resistente e resiliente pelo direito ao trabalho adquiriu uma nova
formatacdo com os movimentos sociais originarios dos préprios
trabalhadores assalariados. Os ludistas?, a partir das destruicdes de 133
magquinas propuseram uma agao mais direta, eis que “expressavam a
revolta contra a mecaniza¢do e o desejo de um impossivel retorno ao
antigo trabalho artesanal” (TRINDADE, 2002, p.117). Os cartistas, com

1 Onome é uma referénciaaNedd Ludd, suposto lider do movimento de quebra das maquinas
na Inglaterra no inicio do século XIX. Para aprofundar, sugere-se a leitura da obra “A formacdo

da classe operdria inglesa” de Edward Palmer Thompson (1987).
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acOes mais reformistas e com agdes politicas, deram origem a Carta do
Povo —documento de reivindicages dos trabalhadores apresentado
ao parlamento inglés em 1838, entre outras reivindicagées — “lutou
pela jornada de trabalho de dez horas, pela liberdade sindical e pelo
direito de representag¢do parlamentar dos operdrios” (Idem, p.118).

Sem a possibilidade de resistir as mudancas causadas pela
Sociedade em Rede (CASTELLS, 2013)?% a insistente revolucdo
tecnoldgica atingiu um inédito feito nestes anos (2020/2021) em
que o Corona Virus, diante da situacdo pandémica que demanda
o distanciamento pessoal, ocasionou diversas transformacdes
tecnoldgicas consolidando a 42 Revolucdo Industrial diante dos
desafios da comunicac¢do, conhecimento e trabalho a distancia.
Eis que a mudanga mais evidente foi a amplia¢do do teletrabalho,
modalidade em que o servico é realizado fora das dependéncias do
empregador, com a utilizacdo de recursos tecnoldgicos (sistemas,
softwares, aplicativos, e outras ferramentas de comunicacdo e
inteligéncia artificial) e, assim, sendo possivel manter a execugdo de
grande parte das atividades profissionais a distancia.?

A utilizacdo destes novos instrumentos informatizados para o
trabalho passou a ser vista como uma solucdo para os empregadores,
que objetivam a reducdo de custos e uma produtividade maior e de
melhor qualidade.

A questdo que se impde é a subordinacdo do trabalhador
ainda que a distancia, controle da jornada de trabalho e a grande
demanda de atividades que por vezes, podem ir além das jornadas,
levantando a tematica do direito a desconexdo do teletrabalhador,

2 Adenominada Sociedade em Rede apresenta vérias transformacgées nas relagdes humanas
que estdo mediadas pela tecnologia e, deste modo, afetam o desenvolvimento do modo de
producdo capitalista. Castells (2013) narra a ocorréncia de “substantivas mudangas tecnoldgicas
concentradas nas tecnologias da informagdo que remodelaram a base material da sociedade,
formatando novas formas de relagdo entre a economia, o Estado e a sociedade”.

3 Notextointitulado “As 4 Revolugdes Industriais”, Silva (2011) explica o contexto histérico e
as consequéncias sociais de cada uma das RevolugGes. Para saber mais sugere-se a leitura da
pégina disponivel em <https://administradores.com.br/artigos/as-4-revolucoes-industriais>.
Em tom unissono na apresentacdo dos desdobramentos das Revolugdes Industriais, outras
leituras igualmente recomendadas sdo “A sociedade informatica - as consequéncias sociais da
segunda revolugdo industrial” de Adam Schaff (1993). A preocupagdo com o desaparecimento
dos trabalhadores por conta da tomada dos postos de trabalho pelas maquinas e tecnologias,
jornadas de trabalho e precarizagdo em torno destas questdes, também podem ser muito
bem observadas nos estudos de Gorz (1968, 1987), Aznar (1995), Offe (1985) e Rifkin (1996).
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forma de controle para garantir a privacidade, normas de medicina
e seguranga aplicaveis a essa forma de trabalho no intento de evitar
esgotamento, Sindrome de Burnout e até o Dano Existencial.

O presente artigo foi realizado com base no método dedutivo,
com a analise e avaliacdo de artigos cientificos acerca da tematica,
bem como o uso de doutrinas e jurisprudéncia que interpretama Lein.
13.647/17 (Lei da Reforma Trabalhista). Em razdo da especificidade do
tema e da urgéncia de debates acerca dos direitos dos trabalhadores
diante do atual cendrio mundial, objetiva-se, com o presente trabalho,
contribuir com eventual preenchimento da lacuna no corpo do
conhecimento critico sem a pretensao, por ébvio, de esgotar o assunto.

DESMISTIFICANDO O TRABALHO NO DOMICILIO
(HOME-OFFICE/ANYWHERE-OFFICE) E O TELETRABALHO
(ART. 62, 111, CLT INSERIDO PELA LEI 13.467/2017)

Delgado (2017) explica que, dentro da situagdo de trabalhadores
externos sem controle de jornada de trabalho, portanto, que
empreendem suas atividades fora das dependéncias do empregador,
estabelecida pelo art. 62, | da CLT (caso do), hd trés outras situacdes
similares: 1) o tradicional trabalho no domicilio como é o caso de
costureiras, doceiras, etc.; 2) o novo trabalho no domicilio intitulado
como home-office, realizado com informatica e as tecnologias de
comunicacdo decorrentes; e 3) teletrabalho que junto com o home-
office, na pratica podem ser realizados em qualquer lugar (anywhere
office) mediante o uso de equipamentos eletrénicos informatizados.

A lei 13.467/2017 expressamente positivou as hipdteses 2 e
3 acima descritas ao criar o novel inciso Ill do art. 62 da CLT, assim
denominado: “lll — os empregados em regime de teletrabalho”.

Portanto, o home office (hipGtese 2) é um tipo de teletrabalho, ou
seja, o trabalho é prestado de casa abrangendo também trabalhadores
auténomos e freelancers. Had também (hipdtese 3) o teletrabalho
prestado em telecentros, teletrabalho moével ou nébmade, que inclui
o trabalho realizado em outros locais que ndo sejam a empresa —
em espacos de coworking, cafeterias, ou em qualquer lugar que
disponha de meios informatizados para a realizacdo da atividade

pelo trabalhador.
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Posto isso, vé-se que o trabalho executado no domicilio do
empregado, ndo abrange totalmente o teletrabalho, porque o trabalho
em domicilio ndo é propriamente teletrabalho, nem vice-versa.
Constata-se que o trabalho a distancia é género que comporta duas
espécies, o teletrabalho e o trabalho executado na residéncia do
trabalhador (home-office)

Até 2017, apenas o art. 62, da CLT e seu paragrafo unico,
inserido pela Lei n. 12.551/2011 disciplinava, pela primeira vez,
o trabalho no domicilio, reportando-se também as situacdes de
trabalho externo como previsto no art. 62, | da CLT. O novo preceito
elasteceu o conceito da cldssica subordinacdo trabalhista — que
é realizada por meios pessoais e diretos de comando, controle e
fiscalizacdo —, ao incorporar conceitos de subordinacdo objetiva e
subordinacdo estrutural aos chamados subordinados profissionais
que mesmo realizando trabalho a distancia, estdo submetidos a
meios informatizados, telematicos de gestao e controle. O pardgrafo
Unico do art. 62 neste sentido dispde: “Os meios telematicos e
informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam,
para fins de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de
comando, controle e supervisdo do trabalho alheio”.

Quanto ao teletrabalho especificamente, a Lei da Reforma
Trabalhista (13.467/2017) estabeleceu, como supramencionado, o
inciso lll do art. 62 da CLT, bem como acrescentou um novo Capitulo
II-A ao Titulo Il da CLT se desdobrando entre os artigos 75-A e 75-E
da CLT.#

4 O art. 75-A da CLT dispde que o teletrabalho esta previsto no Capitulo corrente. O art.
75-B da CLT conceitua o teletrabalho como aquele servigo realizado fora da dependéncia do
empregador, com a utilizagdo de tecnologias da informagdo e de comunicagdo que, diante
de suas naturezas de controle, ndo se constituem como trabalho externo, mas nio fazem
jus as horas extras, conforme consta no inciso Ill ao art. 62, da CLT. Delgado (2017) entende
que ‘[...] se trata de presuncdo relativa, que admite prova em contrario, Essa prova tem de
ser realizada pelo autor da agdo trabalhista — o empregado — em face da presungéo juridica
estipulada pela CLT”. Quanto ao parégrafo Unico do dispositivo, ainda que eventualmente
o empregado comparega na empresa para realizar alguma atividade especifica de forma
presencial, ndo estard descaracterizado o regime de teletrabalho e, portanto, ndo fara jus
a horas extra ja que em tese ndo tem controle de jornada. Eis que se, no caso concreto, o
teletrabalhador seja obrigado a comparecer, habitualmente, algumas ou varias vezes ao dia
na empresa, certamente possibilitara ao empregador o controle da sua jornada, o que conflita
com o conceito de trabalho sem possibilidade de controle. O art. 75-C da CLT apresenta a
questdo da previsdo contratual. O contrato sob a modalidade de teletrabalho devera constar
expressamente do contrato individual de trabalho, e que podera ser realizada a alteragdo entre
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Todavia, mesmo com novas regras, como muito bem destaca
Delgado (2017, p. 1066), “a CLT ndo enfrentou temas candentes
como as limitagdes a tendéncia de exacerbagao da disponibilidade
obreira as demandas do trabalho no ambiente virtual e o denominado
“direito a desconexao’ (...) abrindo significativo espaco a interpretagao
juridica (...).”

Apresentadas as questdes estritamente legais, arrola-se
algumas questGes acerca das principais vantagens e desvantagens
desta modalidade de trabalho levantadas pelas pesquisas de Tombari
e Spinks (1999), White et. al. (2003), Costa (2004, 2007), Silva (2008),
Rafalski & Andrade (2015), pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST,
2020) e Haubrich & Froehlich (2020).

a) vantagens: a.1) adaptacdo: o teletrabalho pode ser
realizado em casa ou também se adapta a outros lugares, bastando
ter um equipamento tecnoldgico e acesso a internet; a.2) tempo:
é possivel economizar tempo com deslocamento e diminuir gastos
de locomocgdo ja que na maior parte das vezes ndao é necessario
comparecimento fisico na empresa; a.3) flexibilidade: haja vista
que quando o teletrabalho é monitorado por producdo ou metas,
desde que cumpridas, ha uma maior flexibilidade nos hordrios, e
isso pode aumentar a qualidade de vida do empregado que podera

regime presencial e de teletrabalho desde que haja mutuo acordo entre as partes, registrado
em aditivo contratual. Também é narrado o fato de haver reversao, ou seja, quando for realizada
a alteracdo do regime de teletrabalho para o presencial por determinagdo do empregador,
e assim deve ser garantido prazo de transigdo minimo de quinze dias, com correspondente
registro no aditivo contratual, para que haja tempo de adaptagdo a nova realidade contratual.
O art. 75-D da CLT estabelece a questdo da transferéncia dos “riscos da atividade econdmica
(art. 22, CLT)” ao prever que a “responsabilidade pela aquisi¢do, manutengdo ou fornecimento
dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e adequada a prestagdo do
trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serdo
previstas em contrato escrito” ou seja, o legislador permite que os custos da prestagdo de
servigo sejam arcados exclusivamente empregado, ainda que haja reembolso se for contrato
escrito. E ainda prevé que essas utilidades ndo integram a remuneragdo do empregado. Tem-se
que tal situagdo fere o Principio da Alteridade insculpido no art. 22 da CLT, ja que transfere os
riscos da atividade econdmica para o empregado. Quanto aos acidentes ocorridos no ambito
do teletrabalho, a previsdo expressa estd contida no art. 75-E da CLT ao descrever que que o
empregador deve orientar os empregados quanto a prevengdo de acidentes de trabalho, com
assinatura de termo de responsabilidade pelo empregado que se comprometera a seguir as
regras impostas. Tal dispositivo transfere para o trabalhador a responsabilidade por alguma
doenga profissional ou acidente de teletrabalho, desde que ele tenha assinado o termo em
que se responsabiliza e se compromete a seguir as instrugdes fornecidas pelo empregador

(que ndo tera como fiscalizar efetivamente) na execugdo das atividades laborais.
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definir a sua rotina de forma mais flexivel; a.4) conforto: compete
ao empregado a escolha do ambiente em que vai trabalhar inclusive
com acomodagdes personalizadas e mais confortaveis; a.5) mais
oportunidades: o teletrabalho permite que as empresas contratem
profissionais qualificados que residam fora da localidade da empresa;
a.6) produtividade: pesquisas demonstram que o teletrabalho deflagra
0 aumento na produtividade dos teletrabalhadores e é muitas vezes
associado a maior concentragao propiciada pela elimina¢do de
distracOes e do estresse do transito, ou pela simples flexibilizagdo
do horario de trabalho.

b) desvantagens: b.1) ergonomia: em que pese o teletrabalhador
possa trabalhar de casa ou de outro local mais confortavel e
personalizado as suas necessidades, os ambientes profissionais do
empregador, necessariamente, devem propiciar postos de trabalho
com moéveis e equipamentos que preservem a saude. Saber-se que,
em casa, o uso improvisado de modveis e dispositivos tecnoldgicos
nem sempre gerarda mais conforto e isso pode causar danos ao
teletrabalhador;b.2) gastos: ficar mais tempo em casa também
significa gastar mais energia elétrica, mais agua, consumo de dados
de internet, mais gas, e utilizar (e desgastar) equipamentos pessoais
quando for o caso; b.3) interrupgdes: com o trabalho sendo prestado
em ambiente familiar, pode haver interrupgdes feitas pelos outros
moradores da casa, vizinhos ou mesmo outras distracdes diversas
como animais domésticos, telefone, etc, o que muitas vezes dificulta
a concentragdo; b.4) socializagdo: o trabalho a distédncia pode trazer
a sensacdo de isolamento e de ndo pertencimento; b.5) sobrecarga:
se as regras do teletrabalho ndo forem bem definidas e o trabalhador
for acionado constantemente, os intervalos para descanso sdo
afetados e pode haver sobrecarga de atividades geralmente inclusive
sindrome de Burnout.

ESTATISTICAS DO TELETRABALHO NO BRASIL DURANTE
A CRISE DO CORONA VIiRUS EM 2020

De acordo com o levantamento realizado pelo IBGE entre maio

e setembro de 2020, a média de 7,9 milhdes de pessoas ficaram
em trabalho remoto no Brasil (TST, 2020). O niumero se manteve
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dentro dessa média desde maio, data de inicio da coleta dos dados.
No periodo de 3 a 9 de maio de 2020, por exemplo, a quantidade de
pessoas trabalhando remotamente foi de 8,7 milhGes de pessoas.

TRABALHO REMOTO

7,9 milhdes 000
de pessoas trabalhando T T Y —————

remotamente

Fonte: IBGE, 2020

Os dados sdao da edicdo especial da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD COVID 19)5, realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). A pesquisa apontou
gue a quantidade de pessoas ocupadas eram 84,4 milhdes (100%);
pessoas ocupadas em trabalho remoto, o total de 8,7 milhdes (13,3%);
potencial estimado total para trabalho remoto, montante de 20,8
milhdes (22,7%).

A pesquisa PNAD COVID 19 identificou ainda, que, quanto ao
nivel de escolaridade, as pessoas com nivel superior completo ou
pds-graduacdo compdem a maior proporcdo de profissionais em
trabalho remoto (27,1%). Em seguida aparecem as pessoas com
ensino médio completo ou ensino superior incompleto (4,4%).

0 nivel de instrugiio com a
maior proporgio de
pessoas em trabalho
remoto foi: Superior 0,3 % das pessoas Sem Instrugde ac Fundamental incompleto
completo ou Pés-

p 0,9% ¢
graduacgdo.

estio em trabalho remoto

4,4% das

= 27,1 % das pessoas com Superior completo ou Pés-graduagio

novembro 202

Fonte: IBGE, 2020

5 Dados completos da pesquisa podem ser observados no Portal do IBGE no enderego
disponiveis em https://covid19.ibge.gov.br/pnad-covid/trabalho.php e também em https://

covid19.ibge.gov.br/pnad-covid/.
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De acordo com a nota técnica do IPEA “Potencial de Teletrabalho
na pandemia: um retrato no Brasil e no mundo”, o Brasil, pelas
caracteristicas de seu mercado de trabalho, possui, na média, potencial
de teletrabalho de cerca de 22,7%, o que corresponde a 20,8 milhGes
de pessoas. O Distrito Federal apresenta o maior potencial percentual
de teletrabalho (31,6%, 450 mil pessoas), enquanto o Piaui, o menor
(15,6%, 192 mil pessoas).

Um ponto que merece destaque é de acordo com a doutrina, a
sobrecarga de trabalho pode ser um dos fatores que mais contribuem
para a desvantagem do teletrabalho. Todavia, o IBGE identificou nas
amostras levantadas que, durante o ano de 2020, o total de horas
trabalhadas por semana foram de 36,1, ou seja, abaixo da jornada
de 40/44 horas semanais previstas no texto constitucional.

HORAS TRABALHADAS

o popot
36,1 horas

por semana Trabalhou menos horas que o habitual
foi 0 ndmera médio de 16.8%
horas efetivamente
trabalhadas | [ebeieu mais horas que o habitual
40%
N80 houve alteragdo no nimero de horas trabalhadas
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Em Sdo Paulo, o Estado que mais concentra o nimero de
trabalhadores, a quantidade de horas trabalhadas por semana foram
de 37.
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Ha que se destacar que o teletrabalho no Brasil ainda é
embrionario, e em que pese uma porcentagem inexpressiva (4,0%
no Brasil e 4,5% em S3o Paulo) tenha ido além da jornada habitual,
isso ja é um dado alarmante que carece atengdo. Tal situagdo tende
a se agravar tendo em vista o poder avassalador do capitalismo
guando posto em modo parasitdrio na sociedade contemporanea
(BAUMAN, 2010), que submete o trabalhador — geralmente cargos
de lideranga como altos executivos, diretores, gestores, gerentes,
supervisores, coordenadores — a jornadas exaustivas de trabalho, a
metas desumanas o privando de convivéncias sociais, familiares e lazer
o que pode desencadear um vazio existencial, que levarad a Sindrome
de Burnout e, consequentemente ao Dano Existencial. Somado a isso
ha a questdao da modernidade liquida (BAUMAN, 2001) que leva o
individuo a ter que ser multifacetado para dar conta do império de
informacgdes e demandas que lhe sdo atribuidas, ou seja, constante
adaptagdo ao mundo de mudancas. Ademais, hodiernamente,
a sociedade do espetdculo (DEBORD, 1991) que exige de muitos
sujeitos altas varidveis do “ter”, do “parecer ser” em detrimento do
“ser”, vide por exemplo, as redes sociais como instagram, facebook,
dentre outras em que os individuos criam uma espécie de second life,
uma espécie de vida paralela fundamentada na ilusdo, muitas vezes
desconectada da realidade, motivos que podem ser causadores de
ansiedade e depressdo. Deste modo, tem-se que:

Nosso tempo, sem duvida... prefere aimagem
a coisa, a copia ao original, a representacdo a
realidade, a aparéncia ao ser... 0 que é sagrado
para ele, ndo passa de ilusdo, pois a verdade
estd no profano. Ou seja, a medida que decresce
averdade ailusdo aumenta, e o sagrado cresce
a seus olhos de forma que cimulo da iluséo é
também o cumulo do sagrado. (DEBORD, 1991)

Conjugando os impactos do distanciamento e do isolamento
causados pela Covid-19, as novas formas de trabalho por meio do
teletrabalho, as novas rotinas destes trabalhadores em vantagens e
desvantagens de acordo com o acima descrito, percebe-se que, diante
deste emaranhado de complexidades, pode surgir no sujeito sintomas
de tristeza profunda, falta de apetite, desanimo, pessimismo, baixa
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autoestima e isso indicar Sindrome de Burnout ou ainda um quadro
de depressao, doenga atualmente considerada pela Organizagao
Mundial da Saude (OMS) como o Mal do Século. Ainda de acordo
com a entidade, essa é uma das principais causas de suicidio, cujos
ndmeros alcangam aproximadamente 800 mil mortes todos os anos,
ou seja, uma pessoa comete suicidio a cada quarenta segundos no
mundo, sendo a segunda maior causa de morte entre jovens em
potencial faixa etdria para o trabalho de 15 a 29 anos (REDE EBSERH,
2019; ONU, 2019) o que pode ser minuciosamente constatado no
relatério completo (OMS, 2019).

DO DIREITO A DESCONEXAO DO TELE(TRABALHADOR)

Odireito a desconexao do ambiente do trabalho esta relacionado
ao direito ao descanso®, e principalmente na esfera do teletrabalho
é um grande desafio haja vista poder haver uma simbiose entre
trabalho e domicilio, trabalho e familia, trabalho e demais aspectos
davida social. Tal direito se faz necessario visto que todo ser humano
precisa descansar para manter a sadia qualidade de vida e qualquer
violacdo deste direito do ser humano pode desencadear um dano a
sua existéncia por meio da Sindrome de Burnout. Eis que

o descanso, além de prevenir a fadiga, é parao
homem direito de prote¢do a vida e elemento
de insergdo social; é elemento essencial de

6 Quanto a sua abordagem histdrica, foi somente ap6s a Revolugdo Industrial que o direito
ao descanso passou a ser considerado necessario para o operdrio, e deixou se ser amparado
apenas por dogmas do Cristianismo e de outras religides, para ser positivado no ordenamento
juridico de alguns paises, a comegar pela Franga, em 1814, a Suica, em 1890, e a Alemanha, em
1891. A partir dai, o0 assunto passou a ser debatido por érgdos de abrangéncia Internacional,
como 1919, na conferéncia de Paz de Paris, em que, pelo tratado de Versalhes, foi estabelecido
que os paises membros da conferéncia adotassem o descanso semanal para os trabalhadores
de pelo menos vinte e quatro horas. Em 1921, a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)
também abordou assunto ao aprovar a Convengdo n2 14, sobre repouso semanal nas industrias,
recomendando-o também para os comerciarios. Em 1930, a OIT aprovou a Convengdo n2
30, para regular o trabalho nos comércios e nos escritérios, e seguindo ainda as tratativas
concernentes ao descanso semanal, foi aprovada a Convengdo n2 106. Essas Convengdes
vieram a ser adotadas posteriormente no Brasil, por meio de Decretos (CARDOSO, 2015). Em
se tratando de Direito Internacional, quanto ao descanso em 1948 a Organizacdo das NagGes
Unidas (ONU) formulou a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) que prevé tal
direito em seus artigos XXIV, no qual esta previsto que “toda pessoa tem direito ao descanso
e a remuneragdo, especialmente a uma limitagdo racional das horas de trabalho e a férias
remuneradas periddicas”.
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seu legitimo direito de viver livremente, de
acordo com seu projeto de vida. O descanso,
nesse sentido, visa a proteger o ser humano em
sua plenitude para seu pleno desenvolvimento
como ser social. Por isso, protege sua vida,
sua saude, seu projeto de vida e suas relagdes
(CARDOSO, 2015, p.10) (...) o repouso e
o lazer, em seu sentido lato, sdo direitos
reconhecidos pela Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, e também pelo nosso
sistema constitucional, como direito social.
Portanto, qualquer ofensa a esses direitos fere
os postulados referidos [...], causando dano
ao meio ambiente do trabalho e também
ao existencial. Mitigar o direito ao descanso
é ofender a esséncia da liberdade, a qual
decorre da prépria natureza humana — por
isso, fundamental (CARDOSO, 2015, p. 13).

Na legislacdo brasileira, o direito ao descanso é amparado
pela Constituicao Federal de 1988, no art. 62; nos incisos XllI, X1V,
XV e XVII do art. 79, que tratam ndo sé do descanso realizado de
forma semanal, como também da duragdo da jornada de trabalho,
garantindo o descanso didrio, e férias, bem como a CLT em seu art.
71 e paragrafos, além da Sumula 437, TST.

O direito a desconexdo é, sobretudo, o direito que a Constitui¢do
conferiu ao trabalhador para que ele possa descansar sem ter contato
com o trabalho. Tal entendimento é corroborado por Souto Maior
(2003) ao explicar que:

os periodos de repouso sdo, tipicamente, a
expressdo do direito a desconexao do trabalho.
Por isto, no que se refere a estes periodos, ha
de se ter em mente que descanso é pausa no
trabalho e, portanto, somente sera cumprido,
devidamente, quando haja a desvinculagdo
plena do trabalho (SOUTO MAIOR, 2003,
p.310).

Mesmo havendo dispositivos retro citados de protecdao ao
trabalhador, é desafiador direito a desconexdo do empregado e do
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teletrabalhador neste momento em que o teletrabalho atinge grande
parte da populagdo ativa trabalhadora. Por vezes, este direito é
desrespeitado, gerando violagdo da dignidade da pessoa humana do
trabalhador, podendo deflagrar Burnout ou mesmo dano existencial.

Fatores que ocasionam a violagdo do direito a desconexdo

Com o teletrabalho, que tende a se perpetuar como resultado
do Pds-pandemia nesta 42 Revolucgdo Industrial, tem sido cada vez
mais comum que, mesmo apos ter se ausentado do hordrio de
trabalho, o empregado ser acionado durante o periodo de descanso
para responder e-mails, atender telefonemas, mensagens de texto.
Logo, ha violagdo do direito a desconexdao (SOUTO MAIOR, 2003).

Ao violar o periodo de descanso do trabalhador, quando
ele deveria desligar-se do ambiente de trabalho para usufruir da
liberdade que o descanso proporciona ao individuo para tratar de
demais assuntos relacionados ao seu cotidiano, ocorre violagdo do
principio da dignidade humana’ e por conseguinte, a incidéncia do
dano existencial para o empregado (CARDOSO, 2015).

7 Ao longo de sua existéncia, a expressdo dignidade da pessoa humana passou por diversas
transformag@es quanto a concepgdo e extensdo do seu conteldo antes de ser recepcionada
pelo Direito. A senioridade da expressdo é confirmada através de referéncias presentes no
Antigo e Novo Testamento, “[...] no sentido de que o ser humano foi criado a imagem e
semelhanga de Deus, premissa da qual o cristianismo extraiu a consequéncia de que o ser
humano é dotado de um valor préprio [...]"” (SARLET, 2015, p. 250). Quanto as transformagdes
antes mencionadas, vale dizer, nem sempre positivas, motivo da omissdo do uso da palavra
evolugdo, a dignidade da pessoa humana foi objeto de debates interminaveis, com a assinatura
de diversos pensadores, seja na Antiguidade, no Medievo, ou na Idade Moderna, porém, com
pouco ou nenhum espago para o consenso. No contexto juridico, a histéria da dignidade da
pessoa humana é bem mais recente. De forma sintética, Barroso (2010) resume a trajetdria da
dignidade da pessoa humana, que, de origem religiosa, biblica, migra para a filosofia, e ao longo
do século XX, ela se torna um objetivo politico, para entdo, apds a 22 Guerra Mundial, a ideia de
dignidade da pessoa humana se deslocar gradativamente para o mundo juridico, que segundo
o0 autor, se da em razdo de dois movimentos: um, o surgimento de uma cultura pds-positivista,
que reaproximou o Direito da filosofia moral e da filosofia politica, atenuando a separagdo
radical imposta pelo positivismo normativista; dois, a inclusdo da dignidade da pessoa humana
em diferentes documentos internacionais e Constitui¢des de Estados democraticos. De todo
modo, a presen¢a marcante da expressdo em causa nos referidos diplomas, significou, nas
palavras de Andorno (2009, p. 435), o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
“principio universalmente aceito como fundamento dos direitos humanos e da democracia,
e sua razoabilidade ndo é discutida nos niveis politico e juridico”. Contudo, no que se refere
a vagueza da expressdo, Cunha Pereira (2005) explica que o principio, traz consigo, contetido
normativo, mas também axioldgico, razdo pela qual a dignidade da pessoa humana tem sido
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Para Kant, o homem é um fim em si mesmo e possui um
valor absoluto (PASCAL, 1977). Este valor inerente a pessoa humana
apresenta-se com a dignidade. Vé-se que o homem é considerado
agente de valor e por isso ndo pode ser considerado um mero
instrumento laboral a disposicdo do empregador a hora que a ela

estigmatiza em decorréncia da relatividade e das concepgdes subjetivas que sdo préprias do
seu conteudo. Nesse sentido, com o objetivo de superar essa questdo, Barroso (2010) propde
trés elementos que considera esséncias para definir conteidos minimos da dignidade da
pessoa humana: valor intrinseco, autonomia e valor social da pessoa humana. A respeito do
valor intrinseco, faz-se oportuna a concepgdo da nova ética, identificada como ética da vida
e do amor, presente na ligdo de Azevedo (2002), onde o autor defende que o ser humano
deve se integrar a natureza, para a qual cada pessoa humana é condigdo de existéncia, uma
vez que sem vida ndo ha pessoa, e por conseguinte, sem pessoa ndo ha dignidade. De acordo
com Barroso (2010, p. 23), “no plano juridico, o valor intrinseco da pessoa humana impde a
inviolabilidade de sua dignidade e estd na origem de uma série de direitos fundamentais”,
para tanto, o autor menciona quatro deles: o direito a vida, a igualdade, a integridade fisicae a
integridade moral ou psiquica. Ao tratar do elemento autonomia, definida pelo Barroso (2010,
p. 24) como [...] “o poder de fazer valoragdes morais e escolhas existenciais sem imposigdes
externas indevidas”, o autor também afirma haver na autonomia uma dimensao privada e outra
publica. No ambito dos direitos individuais, a denominada autonomia privada se concretiza
por intermédio do direito de autodeterminagdo, impedindo intromissGes externas ilegitimas.
Todavia, o autor lembra que para a operacionalizagdo da autodeterminagdo, sdo indispensaveis
a garantia de condigdes, dentre elas o exercicio do direito a igualdade substancial. Enquanto
no ambito dos direitos politicos, a autonomia publica se concretizaria com participagdo
no processo democrdatico. Sobre o Ultimo elemento recomendado - valor social da pessoa
humana, Barroso passa a relacionar a dignidade como valor comunitario, ou seja, o individuo
em relagdo ao grupo, os valores compartilhados pela comunidade, segundo seus padrdes
civilizatdrios ou seus ideais de vida boa. Nesse sentido, observa-se que a dignidade tem um
conteudo limitador, com a fungdo de responsabilizar e impor deveres a partir do exercicio das
escolhas individuais. Logo, como valor comunitario, a dignidade se destina a promover certos
objetivos, tais como: “a) a protecdo do préprio individuo contra atos autorreferentes; b) a
protecdo de direitos de terceiros; e c) a protegdo de valores sociais, inclusive a solidariedade”
(BARROSO, 2010, p. 29). Esse delineamento do conteudo minimo da ideia de dignidade da
pessoa humana permite langar luz sobre questdes recentes, e que se apresentam bastante
obscuras na seara trabalhista, vez que é possivel verificar a partir delas o surgimento de
situagdes propicias para a violagdo dos direitos dos trabalhadores. De outra forma, é sabido
que os avangos tecnoldgicos certeiramente vado interferir no mundo do trabalho, de fato, ja se
vivéncia tal realidade. Também é correto dizer que, muitas influéncias nos direitos trabalhistas
foram provocadas pelos novos modelos de trabalhos advindos da indUstria 4.0, e que em tese,
estariam amparados pelo direito fundamental a livre iniciativa econémica (art. 1°, IV, e art.
170 da Constituicdo Federal). No entanto, ndo se deve esquecer, como bem lembrado por
Gediel (2010, p. 150), que a “[...] atividade econémica, como expressdo e exercicio da livre
iniciativa, da propriedade privada e da livre disposi¢ao dos bens individualmente apropriados,
sé se torna possivel ao se apresentar conformada pelo respeito a dignidade humana e pelos
direitos fundamentais.” Ndo se quer aqui frear o desenvolvimento tecnoldgico promovido
pela quarta revolugdo industrial ora experimentada, afinal, novos modelos de negdcios sdo
criados a todo o tempo, e adaptar-se é uma funcionalidade utilizada historicamente pelos seres
humanos. A pretensdo é outra, é na verdade proteger a dignidade dos trabalhadores, haja
vista que, “[...] continuam a se apresentar no mercado de trabalho com a Unica mercadoria
que dispdem, permanecendo em evidente desvantagem material [...]"” (GEDIEL, 2010, p. 150).
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bem entender (MACIEL, 2009). Neste sentido, Sarlet (2003) expde
gue a dignidade da pessoa humana esta vinculada a ideia de que
nao é possivel a submissdo do homem a condi¢dao de mero objeto
do Estado e de terceiros. Ademais, inclui-se a reflexao de que o ser
humano ndo pode estar conectado ao trabalho 24 horas por dia
(como o artigo 62 , CLT implicitamente dispde) (MACIEL, 2009), e
sim “eight hours to work, eight hours to play, eight hours to sleep,
eight shillings a Day”, consoante os trabalhadores ingleses quando
do trabalho nas fabricas, reivindicavam, além de melhor pagamento,
jornada fixada em oito horas, de modo que com tal horario ficasse
garantido o repouso e o lazer (CENDRON, 2009).

Apesar de o direito a desconexao ter resguardo constitucional
e amparo na legislacao, pois é decorréncia do principio da dignidade
da pessoa humana, o descumprimento deliberado das normas que
asseguram descanso ao empregado tem sido comum por parte das
empresas e empregadores, principalmente durante este periodo
em que o teletrabalho ganhou protagonismo. Afinal, em que pese
os dados do IBGE acima apresentados, sabe-se que muitas vezes
os entrevistados optam por darem respostas socialmente aceitas
por medo de represalias e perseguicdes, além de existir ainda um
baixo o nimero de empregados que chegam a pleitear na Justica do
Trabalho os seus diretos violados e que mesmo quando hd ocorréncia
dalide, a eventual aplicacdo das sangdes trabalhistas nesses casos é
menos onerosa do que o fiel cumprimento do ordenamento juridico
(BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013).

De acordo com Souto Maior (2003), acredita-se que as pessoas
que exercem suas atividades laborais a distancia ndo tenham carga
hordria ou jornada de trabalho estabelecidas por seus empregadores,
0 que pode parecer bom por um ponto de vista, pois teoricamente
os empregados nao estariam sendo fiscalizados e poderiam realizar
as suas tarefas no momento em que desejassem. Entretanto, o que
ocorre é que, amparado pela pressuposta liberdade que o empregado
possui para escolher o melhor horario para trabalhar, o empregador
se sente apto para aciona-lo a qualquer momento, o que pode ferir o
direito a descanso de seu subordinado, o privado de gozar plenamente
do seu direito a desconexdo das atividades laborais.

A violagdo do direito a desconexdo é considerada um dos
principais agentes de desencadeamento da Sindrome de Burnout,
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gue por consequéncia desencadeia o dano existencial, e gera muitos
maleficios ao trabalhador, uma vez que gera violag¢Ges a dignidade
da pessoa humana.

A SINDROME DE BURNOUT E O DANO EXISTENCIAL

A Sindrome de Burnout, também conhecida como Sindrome do
Esgotamento Profissional, teve a sua exploragdo iniciada em meados
dos anos 70, com os trabalhos de Herbert Freudenberger (em 1974) e
Cristina Maslach (em 1976). Freudenberger, que utilizou o termo Staff
Burnout para descrever os sintomas de estresse, fadiga e esgotamento
fisico e psicoldgico encontrado em trabalhadores das mais diversas
areas e ocupacoes, tendo sido diagnosticada nele mesmo em meados
dos anos 70. Paralelamente, Maslach (1976) realizou uma pesquisa
baseada em situacOes de pessoas que apresentavam alteragGes
emocionais no ambiente de trabalho, vindo a contribuir mais tarde
para o estudo da sindrome de Burnout com o desenvolvimento
de duas publica¢des: Inventario de Burnout de Maslach (MBI —
Maslach Burnout Inventory) e o modelo multidimensional de Burnout
(MAMEDE; CABRAL, 2017).

Pode-se afirmar, portanto, que a Sindrome de Burnout® é um
distUrbio psiquico de carater depressivo, precedido de esgotamento
intenso fisico e mental, que ocorre no ambito do trabalho e que

8 No Brasil, a Sindrome foi oficialmente adicionada as doencas relacionadas a salude
do trabalhador por meio do Decreto n? 3.048, de 6 de maio de 1999, que regulamenta
a Previdéncia Social e trata em seu Anexo Il da subdivisdo de transtornos mentais e do
comportamento relacionados com o trabalho, como a sensagdo de estar acabado, incorporando
a classificagdo a sindrome de Burnout ou sindrome do esgotamento profissional. De acordo
com a classificagdo do decreto n2 3.048, os fatores de risco dessas doengas seriam o ritmo de
trabalho penoso e outras dificuldades fisicas e mentais relacionadas ao trabalho. A Portaria
Federal n? 1.339/GM-MS, de 18 de novembro de 1999, que institui a lista de doengas
relacionadas ao trabalho, mantém esta mesma redagdo (TRIGO et al, 2007). Conforme os
médicos e cientistas Telma Trigo, Chei Teng e Jaime Hallak , pode-se perceber os sintomas
da sindrome de Burnout se da seguinte forma: A exaustdo emocional abrange sentimentos
de desesperanga, soliddo, depressdo, raiva, impaciéncia, irritabilidade, tensdo, diminuigdo
de empatia; sensagdo de baixa energia, fraqueza, preocupac¢do; aumento da suscetibilidade
para doengas, cefaléias, nduseas, tensdo muscular, dor lombar ou cervical, disturbios do sono
. O distanciamento afetivo provoca a sensagdo de alienagdo em relagdo aos outros, sendo a
presenca destes muitas vezes desagraddvel e ndo desejada. Ja a baixa realizagdo profissional
ou baixa satisfagdo com o trabalho pode ser descrita como uma sensagdo de que muito pouco

tem sido alcangado e o que é realizado ndo tem valor (TRIGO et al, 2007).
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acomete profissionais que atuam diariamente sob pressdao e
com responsabilidades constantes. Acaso o teletrabalho ndo seja
monitorado com qualidade e preservagao da dignidade, podera haver
o0 aumento do numero de tal Sindrome. Ora, eis que esta modalidade
de trabalho pode exigir dedicagdo exagerada a atividade profissional
e isso é também uma caracteristica marcante de Burnout. O desejo
de ser o melhor e sempre demonstrar alto grau de desempenho é
outra fase importante da sindrome: o portador de Burnout mede a
autoestima pela capacidade de realizagdo e sucesso profissional que
o mercado competitivo tem criado nas pessoas.

Destaca-se que em maio de 2019 a OMS incluiu a Sindrome
de Burnout na lista de doencas, sindromes que estariam ligadas a
saude, e a sindrome de Burnout estd classificada como um fenbmeno
ligado ao trabalho que afeta a saide (AMENDOLA, 2019).

Por sua vez, o dano existencial é entendido como espécie de
dano extrapatrimonial ou imaterial e pode ser identificado como
a perda da qualidade de vida do individuo que, a partir da lesao
sofrida altera ou até mesmo perde a possibilidade de manter as suas
atividades cotidianas. Entende-se que ele pode ser subdividido em
dano a vida de relacdo e dano ao projeto de vida. No dano a vida,
o ofendido perde algo que ja estava incorporado ao seu patrimdnio
e pratica cotidiana, como um hobby que costumava praticar ou
alguma outra atividade relacionada ao lazer, com ir ao cinema todos
os fins de semana. Na segunda hipdtese, o ofendido vé frustrado as
expectativas que tinha acerca de seu futuro como, por exemplo, ser
pintor de paredes, mecanico, odontdlogo, dentre outras atividades
que se tornaram impossivel para quem perdeu com o acidente as
duas maos. Em ambos os casos, o sentido que o lesado tinha de sua
vida foi modificado pelo dano injusto perpetrado por alguém, ou seja,
trata-se de um dano que protrai seus efeitos para o futuro, mas que
pela andlise feita, mostra-se como certo (MELO, 2016).

0O dano existencial ocorre no ambiente de trabalho quando

o empregador impde um volume excessivo
de trabalho ao empregado, impossibilitando-o
de estabelecer a pratica de um conjunto de
atividades culturais, sociais, recreativas,
esportivas, afetivas, familiares, etc., ou de
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desenvolver seus projetos de vida nos ambitos
profissional, social e pessoal (BOUCINHAS
FILHO;ALVARENGA, 2013, p. 244).

Conclui-se entdo que o dano existencial é atribuido a lesGes
ocorridas ao estado emocional e psiquico do individuo e que tais
danos, mesmo relacionados ao dano moral, pertencem a categoria
distintas de danos e devem ser analisados de forma que o ofendido
possa receber uma reparacdo adequada ao maleficio que o dano gerou.

CONSIDERAGOES FINAIS

O que se observa é que as transformacdes que estdo ocorrendo
no mundo do trabalho, ao contrdrio de diminuirem o esforco dos
trabalhadores e aumentarem a sua qualidade de vida assim como
preceituam os principios do Direito do Trabalho, a flexibilizacdo
estd aumentando a precarizacao do trabalho em suas mais diversas
formas. Como visto, o teletrabalho da forma como estd positivado
pela novel Reforma Trabalhista exterioriza a responsabilidade do
empregador ao passar o risco do negdcio ao empregado. Logo, as
transformacdes que as maquinas e as tecnologias tem deflagrado
na sociedade deve ser levada em conta de tal modo que ainda que
esteja a trabalhar remotamente, com fulcro na dignidade humana, o
trabalhador deve ter os seus direitos resguardados e respeitado o seu
direito a desconexdao com jornada e cumprimento de metas dentro
dos ditames legais. Exigir para além do limite toleravel, ainda que
estejamos numa Sociedade em Rede, pode deflagrar esgotamento
psiquico e sérios danos a existéncia do individuo. Por conseguinte, no
cendrio Pés-Pandemia, em que se descortina a 42 Revolugao Industrial,
novas leis, doutrinas e jurisprudéncias deverao se debrucar, dentre
outros, nos pontos aqui expostos para que haja a efetiva e saudavel
protecdo do trabalhador enquanto ser humano.
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CAPiTULO 4

DIREITO DO TRABALHO NO BRASILE AREFORMA
TRABALHISTA: A FRAGMENTAGCAO DO ACESSO A
JUSTICA

Mariana Miranda Ribas
Orcid 0000-0001-7953-4117

INTRODUCAO

O desenvolvimento de uma nac¢do que tenta acompanhar e
se inserir, ou manter inserido, ativamente em um mundo globalizado
tem que passar por uma modernizacao econdmica em sua atividade,
dessa forma fazendo com que seja mais produtiva. E para tanto,
se faz necessadrio, principalmente, uma legislacdao trabalhista que
garanta uma economia mais dinamista e com seguranca juridica nos
contratos de trabalho. No Brasil isso veio a ocorrer no dia 12 de maio
de 1943, por Getulio Vargas, que sancionou o Decreto-Lei n2 5.452.
Porém, com a evolugdao da nagao e com os desafios trazidos pelo
século XXI, em 2017 houve uma grande reforma na Consolidacao
das Leis do Trabalho.

Portanto, o foco dessa pesquisa sera pela perspectiva da
Reforma Trabalhista, porém se vé sendo incoerente incluir todas
as vertentes tedricas com o intuito de encontrar a “o lado certo”
da relagdo empregaticia ou qual lado foi mais favorecido. E mais, a
generalizacdo do assunto acarretaria para a desinformacao e confusao,
com isso, ndao contribuindo para o debate que deve ser realizado
no meio académico. A vista disso, a delimitacdo do tema se atém
ao direito garantido ao trabalhador pela Constituicao Federal, e,
anterior alei 13.467/17, pela CLT, que é o Acesso ao Poder Judiciario.
Diante exposto, a pergunta a ser respondida neste estudo sera se as
mencionadas alteracGes abordadas na Reforma Trabalhista atingiram
seu propdsito inicial para sua criacdo e a que custo para o trabalhador.
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CONTEXTO HISTORICO DO DIREITO DO TRABALHO

O presente capitulo tem como intencdo entender quando
surgiu o Direito do Trabalho e como se deu seu surgimento no Brasil,
para tanto, vale destacar que de acordo com Vdlia Bonfim Cassar,
a principal caracteristica do Direito do Trabalho é a protecdo do
trabalhador, “seja por meio da regulamentacdo legal das condicGes
minimas da relacdo de emprego, ou de medidas sociais adotadas e
implantadas pelo governo e pela sociedade” (CASSAR, 2018, p.23).
E a busca da solucdo de conflitos dentro da seara trabalhista.

Vale trazer a tona o conceito de Octavio Bueno Magano sobre
Direito do Trabalho, como sendo o:

conjunto de principios, normas e instituigoes,
aplicaveis a relagdo de trabalho e situagdes
equiparaveis, tendo em vista a melhoria da
condi¢do social do trabalhador, através de
medidas protetoras e da modificagdo das
estruturas sociais (MAGANO, 1991, p.59).

Porém, nem sempre foi assim, essa é a definicdo contemporanea
acerca do Direito Trabalhista. Para compreender a origem do Direito
do Trabalho, é vélido fazer uma recensdo a partir do momento em que
deixam de ser aplicadas as relagGes juridicas favoraveis a escravidao
e serviddo, “ora, a existéncia do trabalho livre (isto &, juridicamente
livre) é pressuposto histérico-material do surgimento do trabalho
subordinado”(DELGADO, 2017, p.91), e ndo do trabalho com base na
sujeicdo da pessoa do trabalhador, posto isto, as praticas escravistas
e servis sdo incompativeis com esse ramo juridico.

A relacdo de emprego veio a irromper na Idade Moderna,
porém o trabalho subordinado somente viria a surgir na Revolugdo
Industrial, onde seria estabelecida uma relagdo produtora (DELGADO,
2017, p.92).

Diante o exposto, a partir do momento que a relagdo
empregaticia passa a ser, de forma dominante, um modelo que
vincula o trabalhador ao sistema de producdo “é que se pode iniciar
a pesquisa sobre o ramo juridico especializado que se gestou em
torno dessa relagdo empregaticia” (DELGADO, 2017, p.92). Com isso,



Alvaro dos Santos Maciel (Org.)

percebe-se que o Direito do Trabalho é fruto do século XIX, além de que
foi durante esse século que houve a expansdo do sistema industrial
tanto nos Estados Unidos quanto na Europa.

Ademais, com o advento do Capitalismo houve diversas
mudancgas no mundo social e por consequéncia no universo juridico,
um produto que adveio com a evolucdo desse sistema foi o Direito
do Trabalho, que veio para tratar de elementos socioecon6micos,
politicos e culturais que vieram a se destacar com a instauracdo do
Capitalismo, e com a juncdo desses fatores se tem o surgimento do
Direito do Trabalho, ja que a maioria dos fatos econémicos tiveram
grande repercussdo na esfera social e politica.

Direito do trabalho no Brasil

Como reflexo dos movimentos e evolugdes no tocante
ao Direito do Trabalhador no mundo, também comecou a haver
movimentos dessa vertente no Brasil. Em 13 de maio de 1888 foi
sancionada a Lei Imperial n2 3.353, conhecida como Lei Aurea, que
foi a legislagdao responsdvel pela extingdo da escravidao no Brasil.
Também pode ser conhecida como o marco inicial do Direito do
Trabalho brasileiro, pois com a aboli¢do do regime escravagista no pais
ocorreu a eliminagdo desse modelo de produgdo que é incompativel
com o regime do Direito Trabalhista. J4 em 1930 houve a fase da
institucionalizacdo do Direito Trabalhista, onde foi cimentando uma
estrutura juridica e organizada desse direito que perdurou até 1945,
final da ditadura Vargas (DELGADO, 2017, p.118).

Com esse modelo estruturado, em 1° de maio de 1943
consolidou-se em um sé diploma juridico as Leis acerca do Trabalho,
mediante Decreto-lei n 2 5.452, conhecido como Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT), e por ampliar a legislacdo existente e altera-la,
assumiu a identidade de cddigo do trabalho.

Jd em 1988 houve maior ampliagao e aplicagdo do Direito
do Trabalho com o advento da Constituicao Federal. A Constituicdo
Federal de 1988 (CRFB/88) se preocupou em trazer um Estado
Democratico de Direito para o Pais, usando como base um tripé,
tendo como elemento: a pessoa humana, a sociedade politica e a
sociedade civil. E como forma de realgar essa democratizacdo, ela



Direito do trabalho e processo do trabalho na pés-modernidade

trouxe em seus artigos estimulos para a negocia¢do coletiva no meio
trabalhista, principalmente ao tratar das entidades sindicais.

A CRFB/88 foi um importante avanco para a sociedade,
principalmente devido a identidade democratica que essa assumiu,
como no fato de ter garantido a liberdade associativa e sindical,
tendo autonomia de organizacdo e gestdo no Pais, gerando uma
independéncia da administracdo do Estado, outra importante
conquista para os trabalhadores foi em relacdo as negociacdes
coletivas trabalhista, que passou a contar com incentivos para a
intervengao dos sindicatos dos trabalhadores, conforme se apresenta
no art. 79, incisos VI, XII I, XIV e XXVI e art. 89, incisos |, Il, Il e VI,
todos da Carta Magna (BRASIL, 1988).

Ademais, houve a expansao da Justica do Trabalho para as areas
do interior, por meio dos tribunais regionais, e garantiu uma maior
autonomia e poder ao Ministério Publico do Trabalho, tornando-o
um 6rgao, de cunho judicial e extrajudicial, além da funcao de intervir
nos processos, respectivamente expresso nos artigos 127 caput e art.
129, inciso I, Il e IX (BRASIL, 1988).

Outro ponto de suma importancia a ser abordado é a respeito da
reducdo do saldrio, sendo permitido apenas com acordo ou convengao
coletiva. E mais, a Constituicao ampliou o direito a greve, garantindo
gue o trabalhador o direito de escolher ou ndo aderir a greve.

Observa-se aimportancia da CRFB/88 para o Direito Trabalhista,
ao trazer tantas inovacgdes e tutelar principios que fazem base para
a guarda da relagdo empregaticia.

Principios

O objetivo principal do Direito do Trabalho é assegurar que as
partes envolvidas, empregador e empregado, venham a ter igualdade
entre ambas, e para isso, é indispensavel que se proteja a parte
hipossuficiente da relagao, sendo esta, o trabalhador. Visto que, o
empregado ingressa na relacdo de emprego ja em desvantagem, pois
este se encontra vulneravel de maneira econdmica, e ainda depende
do emprego para que venha a sobreviver, “aceitando condi¢bes cada
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vez menos dignas de trabalho, dai a necessidade de um principio
protetivo para equilibrar esta relagao desigual” (CASSAR, 2018, p.28).

Dessa forma, ha principios que visam zelar protecdo ao
trabalhador e garantir uma maior seguranca juridica, suprindo a
desigualdade entre as partes, vale ressaltar, que todos os principios
do Direito do Trabalho se aplicam a qualquer empregado, estando ou
nao presentes na CLT. Alguns dos principios que tutelam o Direito do
Trabalho sdo: o principio da protecdo do trabalhar; da imperatividade
das normas trabalhistas; da indisponibilidade dos direitos trabalhistas;
dainalterabilidade contratual; da irredutibilidade salarial; da primazia
da realidade sobre a forma e principio da continuidade da relacado
de emprego.

CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO TRABALHO

A Consolidacdo das Leis do Trabalho é o diploma legal que visa
regular a relacdo empregaticia no Brasil. O presente capitulo tem como
objeto de analise a criagao da CLT, as alteragdes que vieram a ocorrer
na mesma, com enfoque na alteracdo realizada pela Lei 13.467/17.

Como ja mencionado, em 12 de maio de 1943, Getulio Vargas,
sancionou o Decreto-Lei n25.452. A Consolidacdo veio para unificar
toda a legislacdo do ramo trabalhista vigente no pais. Tendo como
principal objetivo regular as relagdes individuais e coletiva do trabalho,
conforme expresso no art. 12 (BRASIL. Decreto-Lei 5.454, 1943).

A época de sua criacdo presenciou-se uma necessidade
constitucional que surgiu com a criacao da Justica do Trabalho, se
fazendo necessdrio observar qual a motivacao e quais sao as fontes
usadas para a criacao da CLT.

As fontes presentes na CLT sdo divididas em materiais e formais:
as fontes materiais sdo aquelas que de maneira direta impulsionam o
legislador a criar normas de uma maneira geral, podendo ser citado
a titulo de exemplo os movimentos operarios que desestabilizaram
a paz social, vindo a ter como consequéncia a criacdo de diversas
normas a fim de regular essas situagOes, as greves, as evolucdes
tecnoldgicas e cientificas.
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Outra fonte de suma importancia para o Direito do Trabalho e a
elaborac¢do da CLT sdo os costumes, onde ficou definido expressamente,
no art. 82 da CLT, que podera haver a utilizagdo dos usos costumes
na Justi¢a Trabalhista, quando ndo houver disposi¢cdes, sejam elas
legais ou contratuais, que regulem aquela situagao (BRASIL. Decreto-
Lei 5.454, 1943).

Ja as fontes formais, sdo as escritas e positivas, sendo de
natureza e aplicacdo geral, podendo ser dividida em Auténomas e
Heterénomas (DELGADO, 2017, p.149).

As fontes formais autdbnomas, sao aquelas em que as partes
envolvidas na relagdo (empregado e empregador), de maneira
livre, sem a interferéncia de terceiros, irdo ajustar as condicdes de
trabalho, as normas da relagao, que integrarao os direitos individuais
dos trabalhadores, assim gerando instrumentos normativos que ird
gerar obrigacGes entre as partes (DELGADO, 2017, p.149).

E as Fontes Formais Heterbnomas, sao as fontes positivadas,
qgue foram criadas por terceiros, estranhos na rela¢do, entdo um
terceiro que ird criar as condicdes minimas a serem aplicadas na
relacdo de emprego (DELGADO, 2017, p.150).

Dessa forma, percebe-se que a CLT foi criada com base nas
lutas dos movimentos sindicais, e de atos normativos que foram
pontos de discussdo devido a falta de uma legislacdo pertinente a
protecdo do trabalhador, assim sendo, atua a favor da protecdo da
parte mais fraca da relagdo empregaticia.

Lei 13. 467/17 (Reforma Trabalhista)

No ano de 2016 o entdo Presidente da Republica, Michel
Temer, propds o projeto de lei n2 6.787/2016 (SEVERO, 2017, p. 8),
gue veio a ser sancionado pelo Presidente da Republica no dia 13
de julho sem nenhum veto. O periodo de Vacatio Legis foi de 120
dias, sendo encerrado (apds publicagdo no diario oficial) a lei entdo
passou a vigorar no dia 11 de novembro do ano vigente:

A Lei 13.467/17 tramitou em tempo recorde,
ainda mais considerando sua amplitude, e
isso s6 foi possivel porque os diretamente
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interessados em sua aprovagao ndao pouparam
esforcos e meios, sabendo que ndo teriam
muito tempo para completar essa obra, ja que,
quanto mais demorassem para aprovar a lei,
mais a populagdo poderia ter conhecimento da
sua perversidade (SEVERO, 2017, p. 14).

A sustentacdo para essa alteracdao na legislacao trabalhista
seria: a eliminacdo dainseguranca juridica; a reducdo do desemprego;
nao teria a redugao de direitos; viria respeitando a constituicao;
autorizacdo de flexibilizacdo, visando o melhoramento de vida dos
trabalhadores; a modernizacdo da legislacdo e além de ter o objetivo
de fortalecer a atuacdo sindical (MAIOR, 2019).

Outro argumento apresentado para justificar essa inovagao
na legislacdo seria que a base para a reforma trabalhista foram as
convencgbes 98 e 154 da Organizacdo Internacional do Trabalho, que
vém a tratar sobre as negociagdes voluntariosas entre as organizagdes
de trabalhadores e eludir o excesso de intervengdao que o estado
exerce nas relagdes de emprego que sejam passiveis de negociagao.

Porém, de acordo com a obra Manual da Reforma Trabalhista:
Pontos e Contrapontos (SEVERO; MAIOR, 2017), exatamente devido
a existéncia da OIT essa lei é ilegitima ja que foi determinado o
didlogo social, e a reforma desrespeita isso. O que gerou inclusive
uma manifestacdo por parte da OIT em declarar a ilegitimidade da
dita reforma.

Outro dos motivos para ser ilegitima é o fato de ter ferido
principios que versam e priorizam os Direitos Humanos, a
progressividade, da fungdo social e livre inciativa da propriedade e
economia, visando a construcdo da justica social (SEVERO; MAIOR,
2017, p. 24).

Importante destacar que as alteragdes realizadas na Consolidacdo
das leis trabalhistas serdo aplicadas a todos os contratos de trabalhos.
Essas mudancas trouxeram um grande impacto no ordenamento
juridico trabalhista, afetando inclusive os principios, como no caso do
Principio da prevaléncia da condi¢ao mais benéfica ao trabalhador.

Vilido se faz mencionar o contexto em que a CLT de 1943 foi
elaborada, configurando-se como o momento de industrializacdo
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0 que se exigia um mercado de trabalho e de consumo, entdo a lei
trabalhista veio para organizar essa necessidade. Por outro lado, a
Lei da Reforma Trabalhista foi elaborada de modo silencioso, sem
gue se tenha comprovadamente a realizagdo de um estudo prévio,
nem se baseia em uma necessidade como a industrializa¢do:

[...]muito pelo contrario, pois parte do
reconhecimento de que se vive na sociedade
da “prestacdo de servicos” e, adotando a
l6gica do Bardo de Miinchausen, pretende
fazer acreditar que basta reduzir o custo da
exploracdo do trabalho (em um contexto que
€ meramente o da circulagdo de mercadorias)
para melhorar a economia e, comisso, ampliar
o nivel de emprego (SEVERO; MAIOR, 2017,
p. 22).

Alguns aspectos a serem debatidos a respeito da alteracdo é
o fato sindicatos que foram alvo da lei, pois a contribuicdo que era
obrigatdria passou a ser facultativa, e mais, ndo houve uma nova
criacdo de outra fonte de sustentacdo, isto posto, como apresentado
por Valdete Souto Severo e Jorge Luiz Souto Maior (2017, p.19),
teme-se pelo enfraquecimento dos sindicatos.

Outra mudancga digna de avaliagdo é a respeito do que for
negociado prevalecer sobre o que se estd legislado, dito isso, ndo se
ha uma garantia para um futuro questionamento judicial.

Portanto, percebe-se que com a Reforma houve de fato uma
interferéncia no Acesso a Justica, sendo este um direito garantido
ao trabalhador, ademais trazendo com ela uma inseguranca juridica
ao empregado.

ACESSO A JUSTICA

Em que pese as mais de uma centena de pontos alterados na
CLT pela Reforma Trabalhista (PANTALEAO, 2020), este trabalho se
dedica a debrugar a questdo do (des)acesso a justica como se vera
a seguir.

A Carta Magna vigente no Estado Democratico de Direito
brasileiro, tendo em vista o que foi debatido nos capitulos anteriores,
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se destina a fazer com que o Pais tenha garantido os direitos sociais
e individuais, liberdade, seguranga, o desenvolvimento, o bem-estar,
aigualdade e, como foco principal para o presente estudo, a justica.

Com essa 6tica constitucional houve a ampliacdo de direitos
fundamentais e presente no art. 59, inciso XXXIV, alinea “a” um
aumento do direito prestacional a ser exigido ao Estado, incumbindo
ao Estado proporcionar o acesso ao judicidrio e atender as demandas
da melhor forma possivel, com justica e celeridade, conforme o
inciso LXXVIII (BRASIL, 1988). Ressalta-se a presenca do principio ao
acesso a justica, garantido pela CRFB/88 expresso no art. 52, inciso
XXXV onde garante que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988), vindo a ser
elevado a direito fundamental.

Vale destacar que no Brasil o tema a respeito do Acesso a
Justica é novo, de acordo com Maria do Carmo Lopes, “pesquisadores
brasileiros iniciaram os estudos sobre os problemas da acessibilidade
ao Judiciario na década de 1980” (BASSETTO, 2015, p. 21). Ecom o
advento da Constituicdo Federal de 1988 o acesso a justica tomou
folego, com a instituicao dos juizados especiais, dos instrumentos
para tratar da tutela coletiva, isso fez com que o alcance juridico fosse
ampliado, sendo denominado como “assisténcia juridica integral e
gratuita” (BASSETO, 2015, p. 33).

Se faz vdlido ressaltar que a Comissao Interamericana de
Direito Humanos, em seu art. 82, 1 (ONU, 1969), garante o acesso a
justica a qualquer pessoa, demonstrando dessa forma a importancia
desse instituto.

Ressalta-se que esse direito também é tutelado na area
trabalhista, conforme preceitua o art. 114 da CRFB/88 ao trazer
gue serd de competéncia da Justica do Trabalho processo e julgar
os processos que venham a ser oriundos das relagGes de trabalho,
ficando incumbido esse seguimento judicial por solucionar os litigios
trabalhistas (DINIZ; REZENDE, 2018).

“Acesso a Justica” é um termo dificil de ser conceituado
levando-se em consideragao que flutua de acordo o tempo e o
avancgo da sociedade, tendo ainda influéncia de critérios politicos,
sociais, econdmicos e filoséficos, atrelados ao aspecto juridico. Uma
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das formas mais visualizadas e associadas ao Acesso a Justica é no
aspecto de confrontos acerca de injustigas sociais e a reivindicagao
das minorias, mostrando assim um aspecto mais voltado ao sentido
social no meio juridico. Desse modo, pode-se dizer que o acesso, de
fato, é:

reduzir os custos, encurtar as distancias,
diminuir o tempo de resolugdo dos processos,
garantir assisténcia juridica de qualidade,
simplificar os métodos e procedimentos,
diminuir os recursos processuais e garantir uma
ordem juridica justa para todos que necessitam
recorrer ao Judiciario (BASSETTO, 2015, p.26).

Por essa razdo, cria-se um panorama em que 0 acesso a justica
é todo o tramite do processo, englobando-se o reconhecimento do
direito, o pedido, incluindo uma duracgdo razoavel do processo, até
0 ponto em que se tenha uma execucdo efetiva do julgado.

Percebe-se fatores diversos que somam entre si, impedindo
para que a populagdo continue sem ter um acesso digno a justica:

a falta de conhecimento sobre os direitos
exigiveis e sobre as atribuigdes das diferentes
instituices; a visdo negativa sobre a Justica;
os altos custos do processo; as dificuldades
de transporte; a auséncia e/ou precariedade
dos servicos prestados pelas Defensorias
Publicas; e a inexisténcia de comarcas e secdes/
subsecGes judicidrias em locais mais proximos
dos possiveis demandantes (BASSETTO, 2015,
p.63).

Essa problematica apresentada hoje no poder judiciario ja
vem sendo debatida de maneira abrangente, inclusive por Cappelletti
e Garth que trataram das ondas renovatdrias do acesso a justica,
demonstrando que ndo é de hoje que a discussdo acerca da crise
no judiciario e nos empecilhos colocados para afastar o cidaddo e o
trabalhador de garantir o seu direito por meio desse érgao.
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Ondas renovatorias do Acesso a Justica

Cappelletti e Garth, pesquisadores europeus, realizaram
um estudo a partir da tentativa da atribui¢do do acesso a justica a
populagdo, desenvolvendo as trés ondas renovatdrias do acesso a
justica.

As ondas se dividem em: primeira onda, que vem tratar
acerca da assisténcia a justica gratuita, a segunda se concentra nos
interesses difusos e tem-se a terceira que focou em buscar uma
reforma que atue internamente no processo civil e tem como objeto
principal a tutela jurisdicional prestada aos cidad3dos, sendo necessario
uma reforma no ambito processual e no direito material gerando o
englobamento de todas as possibilidades.

Em detrimento aisso, 0 acesso a justica se dd pela efetividade
do processo, porém Cappelletti e Garth entendem que a efetividade
é algo vago, e para alcanga-la se tem que identificar as barreiras
gue impegam o acesso a justica e a efetividade do processo: “a
desinformag¢do quanto aos direitos; o descompasso entre os
instrumentos judiciais e os novos conflitos sociais; os custos do
processo e a demora para solugdo dos litigios, que constitui fator
de desestimulo” (MAIOR; SEVERO, 2017, p. 301).

Diante o exposto, percebe-se que o estudo tracado por Capelletti
e Garth busca que todos tenham venham a ter o chamado acesso a
justica, e que este seja abrangente e ndo restrito.

Apos a Reforma Trabalhista

Como exposto em momento anterior, muito se alterou na CLT
com a Reforma Trabalhista, sendo o foco dessa pesquisa o instituto
do Acesso a Justica, neste ponto cabe analisar quais mudancas
modificaram esse importante direito pertencente a todo trabalhador.

O empregado hipersuficiente foi introduzido a Legislacdo
Trabalhista pela Lei n? 13.467/17, por meio do art. 444, paragrafo
Unico, que trata como empregado hipersuficiente aquele que seja
“portador de diploma de nivel superior e que perceba saldrio mensal
igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
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Regime Geral de Previdéncia Social” (BRASIL, Decreto- Lei 5.454,
1943).

Por meio do dispositivo supramencionado se tem a autorizacao
da livre negociacdo entre empregado e empregador, sendo essa
negociagao regida por contrato de trabalho. Ademais, foi incluido
o art. 507-A na CLT, que autoriza a arbitragem, quando se tratar do
hipersuficiente.

De acordo com Maria Lucia Menezes Gadotti, o empregado
qualificado possui a capacidade de negociacdao por condicdes
contratuais diferentes, tendo como premissa a troca da figura de
subordinacao, ndo sendo, portanto, valido que este venha futuramente
pedir a declara¢do de nulidade, ou pagamento de verbas que ele sabe
nao fazer jus. Ademais, essas modificacGes especificas trazidas pela
Reforma, de acordo com Maria Lucia, geram equilibrio na relacao
empregaticia (GADOTTI, 2018).

Entretanto, conforme apresenta Vdlia “a intencdo foi tornar
disponiveis os direitos trabalhistas, podendo a lide ser apreciada
pelo arbitro” (CASSAR; BORGES, 2017, p.64), sé que os direitos
apresentados pela CRFB/88 sdo indisponiveis, a vista disso, ndo
podem ser parte de uma lide que sera apreciada por um juiz arbitral,
por se tratar de matéria constitucional.

Além do mais a figura do empregado hipersuficiente demonstra
uma mitigacdo ao principio da protecdo do trabalhador, o que faz
com que os contratos resultantes dessa condicdo acabem por nao
proteger devidamente o empregado, o colocando em uma posicao
de desvantagem, levando-se em consideragdo que “habitualmente,
sdo celebrados com grandes grupos corporativos, com elevado
poder econémico” (MILHORANZA; ANDRADE, 2018), e diante desses
o empregado, mesmo sendo qualificado, continua na figura do
hipossuficiente, porém sem ter uma protecdo legal ou principio
para apara-lo, mesmo que tenha transmutado para a figura do
hipossuficiente, gerando um desequilibrio processual entre o
empregado hipossuficiente (ja amparado pela lei) e o empregado
hipersuficiente, se fazendo necessdrio entdo que a justica do trabalho
va além de seus principios para que nao cause prejuizo a nenhuma
das partes (BASTOS, 2016).
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Um dos institutos atingidos pela Reforma foi a Gratuidade de
Justica, presente no art. 52 da CRFB/88, que abrange todas as despesas
processuais, incluindo os custos com os honorarios advocaticios e
do perito. O art. 790 da CLT sofreu alteragdes, vindo a ser inserido
0832e 08§42 em que diz que o beneficio sera concedido aquele que
“comprovar insuficiéncia de recursos para o pagamento das custas
do processo” (BRASIL, decreto-lei 5.452, 1943), podendo no caso
utilizar do préprio TRCT (Termo de Rescisdo do Contrato de Trabalho)
demonstrando a perda da fonte de renda.

Tabela 1: Alteracdo Art. 790- §§ 32 e 42 da CLT

Como era

Como ficou

Art. 790 - § 30 E facultado aos Art. 790 - § 32 E facultado aos

juizes, 6rgdos julgadores e presidentes
dos tribunais do trabalho de qualquer
instancia conceder, a requerimento ou
de oficio, o beneficio da justica gratuita,
inclusive quanto a traslados e
instrumentos, agueles que perceberem
salario igual ou inferior ao dobro do
minimo legal, ou declararem, sob as
penas da lei, que ndo estdo em
condicdes de pagar as custas do
processo sem prejuizo do sustento
préprio ou de sua familia.

juizes, drgdos julgadores e presidentes
dos tribunais do trabalho de qualquer
instadncia conceder, a requerimento ou
de oficio, o beneficio da justica gratuita,
inclusive quanto a traslados e
instrumentos, aqueles que perceberem
salario igual ou inferior a 40% (quarenta
por cento) do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social.

Fonte: BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>.

Foi acrescentado o art. 790-B que trata da responsabilidade pelo
pagamento dos honordrios do perito, que sera da parte sucumbente:

Tabela 2: Alteracdo art. 790-B da CLT

Como era

Como ficou

Art. 790-B. A responsabilidade
pelo pagamento dos honorarios periciais
€ da parte sucumbente na pretensdo
objeto da pericia, salvo se beneficiaria
de justica gratuita.

Art. 790-B. A responsabilidade
pelo pagamento dos honorarios periciais
€ da parte sucumbente na pretensdo
objeto da pericia, ainda que beneficiaria
da justica gratuita.

Fonte: BRASIL. Consolidac¢do das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>.
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Porém ao final o artigo contraria interpretacdo da Justica
do Trabalho, pois o entendimento até entdo adotado era de que a
responsabilidade de fato serd do trabalhador, porém tendo deferido
o beneficio sera dispensado o pagamento, conforme Sumula 457
do TST (BRASIL, 2014), entdo claramente, a alteragdo contraria o
principio da prote¢do ao trabalhador.

Ponto divergente a também ser discutido a cerca desse artigo
€ 08§32, em que estabelece a proibi¢cdo que vai contra norma presente
no art. 95, §32 do Cddigo de Processo Civil (CPC), sendo disposto
a partir da Reforma que “o juizo ndo poderd exigir adiantamento
de valores para realizacdo de pericias” (BRASIL. Lei 13.105, 2015).
Estranho perceber que o mencionado artigo do CPC, que ndo é
baseado na protecdo do trabalhador, vem estabelecendo que podera
ocorrer o adiantamento da remuneracdo do perito.

E ao analisar 0 §42 do artigo supramencionado, onde consta
que apenas quando nao receber créditos de outros processos é
que a Unido ird arcar com as custas, pode-se perceber que esse
conhecimento deve ser afastado devido ao fato de se encontrar
em discordancia com a ideia de que a gratuidade, como defendem
Valdete Souto e Jorge Luiz, “é decorréncia logica da protecao juridica
aqueles que dela necessitam como obrigacdo do Estado” (SEVERO;
MAIOR, 2017, p.84).

Ora, é vélido destacar que o crédito alimentar ndo é passivel
de renuncia, cessdo, compensacdo ou penhora, conforme disposto no
art. 1.707 do Cddigo Civil de 2002, sendo este de aplicacdo subsidiaria
a CLT, conforme art. 82 atualizado pela lei 13.467. E consoante com
o art. 100, §19, da Constituicdo de 1988 os créditos trabalhistas sdo
alimentares, dessa forma ndo podem ser compensados.

O artigo 791-A estabelece que os honorarios sucumbéncias
devidos ao advogado, atuante em causa prdpria ou nao, sera fixado
entre 5% e 15% em cima do valor resultante da liquidacdo da sentenca,
do proveito econémico obtido, se ndo sendo possivel de mensurar, sera
sobre o valor atualizado da causa (BRASIL, decreto-lei 5.452, 1943).

A discussdo acerca do presente artigo gira em torno de sua
aplicacdo aos processos ajuizados anterior a vigéncia da lei n?
13.467/17. Um dos argumentos favoraveis a aplicacdo é a analogia
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que se faz com os entendimentos acerca da aplicagdo do Novo Cédigo
de Processo Civil aos processos que ja estavam em curso quando este
entrou em vigéncia (COSTA, 2018).

A corrente que segue contra a aplicagdo aos processos antes
davigéncia da lei dita que deve ser observada a teoria da autonomia
das fases processuais. E mais, se faz importante destacar que a
aplicacdo das normas deve seguir o principio constitucional do devido
processo legal e da seguranca, a vista disso, a aplicacdo do art. 791-A
se aplicado a processos anteriores a vigéncia da mencionada lei
geraria o impacto de ir diretamente contra esses dois importantes
principios, ja que a decisdo estaria a condenar a parte a pagar um
valor que no momento do ajuizamento da acdo ndo existia, gerando
uma inseguranca juridica e violando o devido processo legal, ja que
a parte analisa eventuais custos e beneficios antes do ajuizamento
da acdo, o que pode implicar, inclusive, na contratacdo e advogado
particular, visando um melhor assessoramento técnico (COSTA, 2018).

De acordo com Mauricio Godinho o art. 791-A fere o principio
a0 acesso a justica:

[...] E que o conjunto normativo constante do
art. 791-A, caput e §§ 12 até 52, da CLT - se lido
em sua literalidade -, pode inviabilizar o direito
e a garantia constitucionais fundamentais
constitucionais da justica gratuita (art. 59,
XXXV, CF) e o direito, garantia e principio
constitucionais fundamentais do amplo acesso
a justica (art. 52, XXXV, CF) relativamente a
grande maioria das pessoas fisicas dos
trabalhadores do Pais. Isso em decorréncia
dos elevados riscos econdmico-financeiros
que passam a envolver o processo judicial
trabalhista, particularmente para as pessoas
destituidas de significativas (ou nenhuma)
renda e riqueza [...] (DELGADO; DELGADO,
2017, p. 329).

Uma das principais caracteristicas dos honorarios sucumbenciais
é a natureza hibrida: tanto é material como processual, sendo este
um dos principais argumentos contrarios a aplicagdo do art. 791-Aem
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processos ja em curso antes da vigéncia da lei debatida. Encontra-se
esse entendimento pacificado pela 22 Jornada de Direito Material e
Processual do Trabalho, em seu Enunciado 98:

ENUNCIADO 98. HONORARIOS DE
SUCUMBENCIA. INAPLICABILIDADE AOS
PROCESSOS EM CURSO. Em razdo da natureza
hibrida das normas que regem honorarios
advocaticios (material e processual), a
condenacéo a verba sucumbencial s6 podera
ser imposta nos processos iniciados apods a
entrada em vigor da Lei 13.467/2017, haja
vista a garantia de ndo surpresa, bem como
em razdo do principio da causalidade, uma vez
que a expectativa de custos e riscos é aferida no
momento da propositura da acdo (JORNADA,
22 Jornada de Direito Material e Processual
do Trabalho).

O art. 844 foi alvo de modifica¢0es, o paragrafo Unico sofreu
uma nova redac¢do para se adaptar a atual organiza¢do da Justica
Trabalhista, vindo a se tornar o §12 do dispositivo aqui analisado.
As principais alteragdes a serem destacadas diz respeito a inclusdo
dos §22 e §32.

O §29 tem como foco impor de maneira obrigatéria aquele
gue ndo comparecer a audiéncia, o pagamento das custas, inclusive
se o reclamante for beneficidrio da Gratuidade de Justica. E o §32
veio complementando que este pagamento serd condi¢do para a
propositura de nova agdo.

Ainclusdo do §29 se caracteriza como uma “violenta sancao.
Desarrazoada e desproporcional” (CASSAR, 2017, p 180), pois o
reclamante da acdo nem sempre podera estar presente, por diversas
razdes imprevistas que podem vir a ocorrer, como falta de locomogdo,
oportunidade de um novo emprego, entre outros fatos, mas caso
este ndo compareca serd condenado a pagar as custas, mesmo que
tenha sido agraciado com o beneficio da gratuidade de justica, a ndo
ser que ele consiga justificar a sua auséncia, comprovando-a, o que
leva a outro questionamento: como serd realizada a comprovacdo?
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De acordo com Vélia “trata-se de uma proba diabdlica ou quase isso”
(CASSAR, 2017, p 180).

Ainda segundo entendimento de Vélia “o § 2° em comento
apenas alcanga os casos em que o arquivamento se der na primeira
audiéncia” (CASSAR, 2017, p 180), assim sendo, o grande cerne
da questdo sdo os casos em que a falta do autor na audiéncia de
instrucdo nao gere na perda da sua pretensao, o que faz com que o
pagamento das custas seja afastado.

0O §32 vem claramente para exigir o pagamento das custas,
impondo como condi¢do ao pagamento que caso este ndo seja
realizado ndo poderd renovar a agdo, apenas se comprovar o
pagamento das custas. Sendo assim, ha um tratamento de maldade
com o trabalhador, ao condicionar a procedibilidade de sua a¢do ao
pagamento, gerando mais um empecilho ao empregado conseguir
garantir seu direito que acredita ter sido violado.

A Reforma Trabalhista trouxe as solu¢Ges extrajudiciais,
como apresentado em momento anterior, como um dos argumentos
favoraveis a Reforma Trabalhista, visando a modernizagdo da legislacdo
trabalhista, as negociagGes voluntarias e o afastamento da excessiva
intervencgao que o Estado vinha exercendo nas relagdes trabalhistas,
onde se era possivel a negocia¢do, conforme alteragGes realizadas no
art. 82 com o acréscimo do §39, limitando a intervengdo do Estado
em casos de negociagdes coletivas e dando maior valor a autonomia
da vontade das partes envolvidas.

As solugdes extrajudiciais apresentadas pela Lein2 13.467/17,
tem como objetivo que o trabalhador ndo precise recorrer a justica
para sanar seus conflitos e como consequéncia ter uma redugdo no
numero de processos apresentados a Justi¢a Trabalhista, o que serd
visto no tépico seguinte serd uma comparacdo de maneira geral de
como estd a Justica do Trabalho apds a Reforma Trabalhista.

Comparativo do volume processual:
antes e apos a Lei n2 13.467

Muito se discute acerca da mitigacdo ao Acesso a Justica
com a vinda da Reforma Trabalhista. De acordo Mauricio Godinho a
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Lein213.467 de 13 de julho de 2017, trouxe para o pais uma ordem
juridica anti-humanista, antissocial, an6mala, ao tentar preencher as
lacunas presentes no ordenamento trabalhista (DELGADO; DELGADO
2017, p. 53). Em contraponto o Ministro Ives Gandra Filho afirmou a
época do advento da lei que esta viria para desafogar a tramitagao de
processos na justica do trabalho, apostando em medidas extrajudiciais,
como maior flexibilizagdo nas negocia¢des e conciliagdo (BRASIL
ECONOMICO, 2017).

Em consonancia aos dados disponibilizados pelo Tribunal
Superior do Trabalho (TST) a respeito dos recebidos e julgados do
ano de 2017 (BRASIL, 2017) e comparando com o ano de 2019
(BRASIL, 2019), percebe-se uma mudanga no nimero de processos
recebidos, sendo:

Tabela 3: Recebidos dos anos de 2017 e 2019

RECEBIDOS
2017 2.648.463
2019 1.819.491

DIFERENCA TOTAL: 828.972

Fonte: TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Recebidos e julgados na justica
do trabalho. Ano de 2017 e 2019.

Diante uma breve anadlise, percebe-se que um dos motivos
para essa queda no ingresso ao judiciario, é a regra trazida pela
Reforma em que obriga a parte que for vencida a ter que arcar com
os honorarios de sucumbéncia, que anterior a mudanga ndo eram
cobrados. E mais, com a legislacdo vigente o empregado pode vir a ter
gue arcar com as custas processuais, como ja analisado anteriormente,
0 que desmotiva e desestimula a busca pela solugdo do litigio por
vida judicial (JOVEM PAN, 2020).

Alerta sobre a tendéncia do curso dos processos judiciais,
em que é de eles continuarem caindo, devido ao fato do aumento
de um risco ao ndo reconhecimento do direito debatido que vem
aumentando desde a reforma.

Conforme apresenta Jorge Luiz e Valdete Souto o que se
defendia para o sucesso da Reforma Trabalhista era que havia milhGes
de reclamacgdes na Justica do Trabalho, porém isso representa “que
os propdsitos do movimento de acesso a justica foram razodvel e
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positivamente atendidos na realidade brasileira” (SEVERO; MAIOR,
2017, p. 331), ja que “os institutos processuais criados visavam a
possibilitar que os titulares dos novos direitos sociais pudessem ter
acesso a uma Justica célere, simples e informal” (SEVERO; MAIOR,
2017, p. 331). Dessa maneira, o nimero de a¢des ndo é um sinal de
decadéncia nem de uso exagerado do Poder Judiciario Trabalhista,
na verdade demonstra o nivel de confianga que a sociedade tem
na Justica do Trabalho, “e demostra, igualmente, o quanto ainda os
direitos trabalhistas sao reiterada e abertamente desrespeitados no
Brasil” (SEVERO; MAIOR, 2017, p. 331).

Isto posto, percebe-se que a reforma trouxe maior inseguranca
juridica, e, portanto, de fato houve uma queda nos nimeros de
processos na Justica do Trabalho, todavia a queda se deu devido a
inseguranca existente por parte do trabalhador em tentar buscar a
reparacao de seu direito.

CONSIDERAGOES FINAIS

A presente pesquisa teve como finalidade investigar e debater
as consequéncias trazidas pela Lein2 13. 467/17 no tocante ao Acesso
aJustica. Iniciando-se pelo esclarecimento do Direito do Trabalho e
sua instituicdo no Ordenamento Juridico Brasileiro, transpassando
por conceitos e motivag¢Ges, como sendo a principal a protec¢do do
trabalhador diante a relagdo empregaticia e solugao de litigios dentro
da seara trabalhistas.

Com o advento da Lein2 13. 467/17, que teve como escopo
a eliminacdo da inseguranca juridica, a reducdo do desemprego, a
modernizacdo da legislacdo, a flexibilizacdo dentre outros pontos,
muito se discutiu acerca da Constitucionalidade de seus dispositivos,
sendo pertinente a pesquisa a analise das consequéncias sobre o
direito do Acesso a Justica.

De acordo com a drdua pesquisa realizada e aqui exposta
se observa que a Reforma Trabalhista ao invés de proporcionar tais
beneficios, acima mencionados, ela agrediu principios que versam
sobre a protecao do trabalhador, ja que a época de sua criagdo nao
se havia uma necessidade que a justificasse, como foi com a CLT, ndo
se analisou de fato as necessidades da classe trabalhista, gerando
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inseguranca juridica ao empregado em buscar amparo judicial para
seus conflitos.

Isto posto, pode-se presenciar uma tentativa de mitigacao
do Acesso a Justica, principalmente sob o aspecto da geracdo da
inseguranca juridica ao empregado. Pede-se atencdo ao fato do
instituto aqui estudado se encontrar tutelado pela CRFB/88 e pela
Convencgdo Interamericana de Direitos Humanos, o que leva ao
entendimento de ser impraticavel que a Lei n? 13.467/17 tente
fragmentar tal direito.

Concluindo entdo, que a Reforma Trabalhista assumiu dire¢ao
contrdria em relacdo a proposta incialmente trazida pela Lei 2
13.467/17 e que de maneira clara descaracterizou a Consolidagdo
das Leis do Trabalho, logo, o que de fato ocorreu, foi a reducao de
numero de processos de trabalho, mas ao custo da restricdo do
direito ao Acesso a Justica.

A questdo a ser respondida futuramente apds um tempo maior
de aplicacdo, sera se as alteracdes aqui referenciadas, no tocante a
solugao extrajudicial, estao atingindo seus objetivos, e para tanto se
deve realizar um estudo mais aprofundado.
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INTRODUCAO

Buscando promover modernizacgdo a legislacao trabalhista,
sob o argumento de ofertar, principalmente, aos trabalhadores uma
maior consolidagdo de seus direitos, a Lei 13.467/2017 foi sancionada.
Sabe-se que, de fato, a Reforma Trabalhista foi responsavel por
ocasionar uma série de modificagdes na forma como empregado e
empregador se relacionam. No prisma processual, uma mudanca de
inegdvel destaque fora a inovacdo em rela¢do a contagem dos prazos.

Como em todo ramo do Direito, a tramita¢do dos processos
deve estar em consonancia com alguns principios que ajudam a reger
o ordenamento juridico patrio. Dentre eles, o principio da duracdo
razodvel do processo. No campo do Direito Processual Trabalhista,
o referido principio é correspondido pelo principio da celeridade,
garantido constitucionalmente, o qual aduz que o processo trabalhista
deve ser desenvolvido de maneira mais célere possivel, respeitadas
as formalidades processuais, haja vista a natureza alimentar que
caracteriza o direito processual do trabalho, em razdo das partes
que o envolvem.

Desta maneira, a elaboracdo do presente artigo se apoiou
nas disposi¢cdes constantes no ordenamento juridico patrio, sendo
a Constituicdo Federal, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, a Lei
13.467/2017 e os entendimentos de operadores de direito da area
trabalhista.



Alvaro dos Santos Maciel (Org.)

Assim, justifica-se e faz-se oportuna a analise do tema com o
objetivo de propiciar uma melhor compreensao, sempre buscando
respeitar os preceitos constitucionais e prezar pela efetiva contribuigao
a melhoria da condigao do trabalhador, sempre parte hipossuficiente,
guando da busca da defesa de seus direitos.

Para este fim, entretanto, caracteriza-se como necessaria uma
breve analise da reforma trabalhista em si, sob a ética ndo sé do
direito, mas também da atual situacdo politico-social do pais.

Nesta toada, buscou-se, no presente artigo, tratar sobre as
ideias juridicas e politicas que influenciam no tema objeto do estudo,
bem como realizar uma abordagem sobre a histdria da reforma
trabalhista e o seu posicionamento no momento social em que
fora realizada, haja vista que a sociedade em geral, representada
pela grande massa, até entdo, aparenta nao ter compreendido, de
fato, como as mudancas trazidas pela reforma impactam benéfica e
negativamente em suas vidas.

Em razdo disso, mostra-se incontroverso que a compreensdo
acerca de trés pilares, quais sejam, politico, juridico e socioeconémico,
0 que é proposta através do estudo sobre os diferentes pontos de vista,
analise doutrindria e jurisprudencial, é de fundamental importancia
para que os efeitos praticos da alteracdo da contagem dos prazos
processuais trabalhistas sejam melhor esclarecidos.

UMA BREVE ANALISE DA REFORMA TRABALHISTA

Os direitos e garantias fundamentais sdo a seguranca transmitida
pelo Estado relacionadas as manifestacdes legais inerentes a cada
cidaddo no que tange ao exercicio de sua cidadania em todas as
esferas sociais. Acompanhando a evoluc¢do da sociedade, o Direito
vai se adaptando as condicbes sociais, na medida em que deve
buscar sempre assegurar e ampliar direitos, e ndo retirar, levando
em consideracdo que cada época possui suas particularidades sociais
que ensejam consideracao.

Deste modo, ao entrar em vigor, a Lei 13.467/2017 trouxe
consigo uma série de modificagdes na CLT. O legislador, cumprindo
com sua funcdo constitucional assegurada no cargo para o qual é
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eleito, julgou vélida a necessidade de se alterar o conjunto legal da
matéria trabalhista nacional, haja vista ter sido a CLT elaborada em
1943.

Entretanto, doutrinariamente, ha muitas divergéncias em
relacdo a efetiva melhoria ou piora que a reforma trabalhista pode
causar ao trabalhador (ALVES, 2020, p. 189). Isso porque existem
muitas correntes que acreditam que, embora a Lei 13.467/2017
tenha sido redigida sob a égide da modernizacdo das rela¢des
trabalhistas tendo como base a protecao efetiva dos trabalhadores,
o sistema politico dentro do qual fora elaborada a referida lei traz
certa instabilidade quanto a sua plena legalidade.

Observa-se, com admirdvel frequéncia, a existéncia de criticas,
aexemplo de Lima (2017), as transformacGes feitas pelo legislador na
seara trabalhista, inclusive, no campo processual. De fato, algumas
modificacdes, como a objeto de andlise no presente artigo, causam
certas incongruéncias com disposi¢ées do ordenamento juridico, seja
em face da Constituicao, seja em face de conceitos principioldgicos.

Para Schiavi (2017, p. 18):

A critica da doutrina processual trabalhista ao
novel diploma legal tem sido procedente no
sentido de ndo ter a legislacdo implementado
melhorias ao processo trabalhista em prol
do trabalhador, aperfeicoando os institutos
processuais que melhorem o acesso a justica
ao reclamante. Desse modo, a Lei 13.467/17
deve ser interpretada e aplicada pelo Judiciario
Trabalhista considerando-se as premissas
constitucionais de acesso a justica do trabalho,
os principios e singularidades do processo
do trabalho, de modo a ndo inviabilizar a
missdo institucional do processo trabalhista,
e prejudicar o acesso a justica pelo trabalhador.

Diante disso, é possivel que a reforma trabalhista ndo cause
os impactos que, pelo menos conforme o legislador, sdo esperados.
Na pratica, parece perceptivel que quem mais se beneficia com as
disposi¢des trazidas pela recente Lei é o advogado e ndo o trabalhador,
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gue busca a tutela juridica para ter os seus direitos preservados,
assegurados e, principalmente, efetivados.

Ainda que tenham sido feitas mais de cem modifica¢gdes na
legislagdo trabalhista, ndo é tdo seguro classificar a reforma como
tendo sido, até aqui, positiva ao povo brasileiro em geral, haja vista
que, do periodo de novembro de 2017, quando a Lei 13.467/2017
entrou em vigor, até setembro de 2018, ou seja, em quase um
ano de vida da reforma trabalhista, foram criadas 298.312 vagas
de emprego, segundo dados do Cadastro Geral de Empregados e
Desempregados. O nimero, embora expressivo, vai de encontro ao
que era a expectativa do governo a época da aprovacao da reforma
trabalhista, uma vez que o entdo Ministro do Trabalho, Ronaldo
Nogueira, afirmou que esperava, a partir da Lei 13.467/2017, a
criacdo de mais de 2 milhGes de postos de empregos entre os anos
de 2018 e 2019 (REUTERS, 2017).

Nao foge a razao imaginar, portanto, que, na realidade, tem
havido uma diminuicdo nas ag¢des trabalhistas em razdo do justo
receio que os trabalhadores agora possuem pelo fato de poderem
ser responsabilizados, caso suas acdes sejam julgadas improcedentes,
uma vez que uma das mudancas foi, justamente, a responsabilizacdo
do reclamante, caso este seja sucumbente.

Atualmente, o que se observa no Brasil pds reforma trabalhista
é que ndo foram criados empregos na quantidade em que se esperava
pelos legisladores quando da elaboracdo da reforma. Os recentes
indicadores oficiais constatam que a reforma fracassa em combater
o trabalho informal, assim como impacta de maneira quase que
irrelevante na diminuicao da taxa de desemprego, a qual, quando
da época da aprovagdo da lei objeto deste estudo, era de 12,8%,
consoante dado do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) e, em marco de 2019, conforme dados do mesmo instituto,
a taxa de desemprego foi de 12,4%, o que representa 13,1 milhdes
de pessoas sem um trabalho com carteira assinada.

Logo, pode-se concluir que, embora a criagdo de emprego
seja sempre algo positivo, 0 nimero de novas vagas de trabalho
formal que surgiram apds a reforma trabalhista esta muito distante
daquilo que se imaginava.
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Talvez isso se explique pelo fato de que a reforma trabalhista,
por si s6, ndo ser capaz de alavancar a situac¢do trabalhista do pais.
Como um sistema integrado, é necessdrio que todas as outras dreas
do pais estejam funcionando corretamente para que seja possivel se
observar resultados exitosos. Na contramao, a situa¢do econO6mica
do pais ndo permite que os indices de emprego sejam melhorados
de forma consistente, haja vista que ndao importa qual lei seja criada,
se ndo houver um cenario econdmico e politico que propicie a
adequada aplicagdo da lei para que surta os efeitos esperados, nao
ha previsdao de prosperar.

Nesse sentido, a aprovacdo da Lei 13.467/2017, com as
questiondveis alteracdes causadas e sem levar em consideracdo, de
fato, a condicdo econdmica na qual o Brasil esta inserido atualmente
faz com que os seus resultados previstos ndo se confirmem na pratica.
Pode-se analisar pelo prisma de que, possivelmente, a reforma possa
gerar uma melhor condi¢do para que os empregos sejam criados,
contudo, ndo significa que as vagas surgirdo mesmo, pois isso depende
de outros fatores, como ja citado anteriormente.

Ressalta-se que a existéncia do desemprego ndo é por culpa
da reforma trabalhista, mas frisa-se que a sua aplicabilidade se torna
bastante prejudicada quando, além de suprimir direitos ja existentes,
ndo consegue ao menos contornar a situacdo laboral atual e causa
alteracdes que, na mais pura andlise, prejudica os trabalhadores
quando da busca pelos seus direitos, fazendo, portanto, com que a
reforma seja vista mais de forma negativa do que positiva.

Por outro lado, a reformatrabalhista, ao menos processualmente,
teve impacto mais significativo no acesso a Justica do Trabalho. Na
leitura de Alves (2020, p. 189/190):

Para os trabalhadores, esse impacto é
limitador, exigindo ao mesmo tempo uma
cautela maior e um conhecimento minimo do
sistema juridico para a efetividade do processo
e para que se evite a penaliza¢do por agGes
e atos processuais temerarios, infundados,
descuidados ou praticados de forma amadora.
N3do ha espago, como ndo deveria haver de
fato, para ma-fé, jogos de sorte, abuso do
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sistema ou das prerrogativas e protegdes,
ou aventuras processuais. Esse parece ser o
cerne da mudanca da legislagdo processual
trabalhista, por mais que o discurso de que o
interesse seja o de explorar os trabalhadores
para que se maximize lucros seja comum.

Por outro lado, para os tomadores de servico,
oresultado damudancada Lein®13.467/2017
se revela viabilizador do real acesso a justica,
na sua acepg¢do mais contemporanea, dando-
Ihes verdadeira oportunidade de participar
efetivamente das acdes e de ndo serem
julgados sem que contribuam para a decisdo, ou
tenham que aceitar decisGes que nao refletem
a realidade dos fatos, que ndo é atingida em
razdo de questdes processuais.

Assim, a ética por meio da qual a reforma é analisada, como
dito, resulta em compreensdes divergentes sobre seus efeitos. O
gue deve ser reconhecido, conforme apontam Alves e Carles (2018,
p. 18), € que a garantia de acesso a Justica deve alcancar ambas as
partes, portanto, a validade da reforma trabalhista pode ser percebida.

PRAZOS PROCESSUAIS TRABALHISTAS
NO DIREITO BRASILEIRO

Como se sabe, um processo judicial é formado por um conjunto
de atos que precisa ser praticado pelo préprio Judicidrio e pelas partes
para que consiga, assim, chegar ao seu fim. Dessa forma, para que
a demanda possa fluir de maneira coerente e ndo contribua para o
aumento da morosidade do Poder Judicidrio, é importante que os
atos sejam praticados de maneira ordenada e dentro de um justo
periodo de tempo.

O lapso temporal, determinado pela lei, pelo magistrado
ou, em determinados casos, pelas préprias partes do litigio, para a
pratica de todas as a¢des dentro da demanda é o que se chama de
prazo processual. A determinac¢do do prazo para cada tipo de ato
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pode variar de acordo com a interpretacao do legislador quando da
elaborac¢do dos Cddigos que regem o ordenamento juridico brasileiro.

Conforme bem apontam Pamplona Filho e Souza (2020, p.
347), seria desastroso se as partes e o juiz pudessem praticar os
atos processuais sem prévia definicdo de quanto poderiam ocorrer,
se reafirmando “a necessidade de rigorosa disciplina para a pratica
dos atos processuais, definindo-se o momento temporal em que
poderdo ser praticados”.

Na Justica Trabalhista, os prazos processuais sdo previstos nos
artigos 774 e 775 da CLT, onde se obtém a informacao inicial de que,
neste ambito, os prazos passam a ser contados somente a partir do
momento em que a parte obtém conhecimento acerca da pratica de
determinado ato e que estes serdo contados em dias Uteis. A parte,
ao tomar ciéncia da existéncia de uma situagao processual sobre a
qual precisa se manifestar, tem um prazo que para que assim o faga,
o qual dependera do tipo de movimentacao processual.

De toda forma, os prazos processuais ndo sao permanentes,
haja vista serem passiveis de prescri¢cdo ou preclusdo, nem mesmo
absolutos, ja que, em casos em que o legislador ndo houver sido
claro, as partes podem acordar acerca do tempo necessario para a
pratica de tal ato.

Ndo hd como tratar dos prazos processuais trabalhistas
sem analisar a fonte de sua equipara¢do, qual seja, o Cddigo de
Processo Civil de 2015. Anterior a Lei 13.467/2017, o CPC de 2015,
aplicado de maneira subsidiaria as questdes trabalhistas, foi fruto
da necessidade que o legislador sentiu de atualizar a legislagao civil,
gue ja se encontrava defasada no CPC de 1973.

Assim, foi na nova redacdo do texto processual civil que
ficou determinada a contagem dos prazos levando em consideragdo
apenas os dias Uteis, excluindo-se o dia doinicio e incluindo o dia do
final. Além do mais, inovou-se o ordenamento ao, inclusive, conter a
previsdo, na redagao do artigo 49, inspirado na Constituicdo Federal,
gue dispde sobre o direito das partes de obterem a resposta para a
solucdo dos seus conflitos dentro de um prazo razodvel.
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Sendo assim, ao efetuar mudancas nos prazos da justica comum,
o legislador demonstrou a louvdvel inten¢do de dar ao processo
comum os efeitos do principio da celeridade.

No entanto, as novas determinacdes de prazos trazidas pelo
Cdédigo de Processo Civil, que podem ser, de fato, apropriadas para
o0 ambito da justica comum, serviram como base para a formulacao
da Lei 13.467/2017, causando equiparacdo entre as justicas e uma
clara tentativa de uniformizar as determinacdes legais, como se ndo
houvesse diferencas entre as searas judicidrias.

Desta maneira, ha de se ressaltar que existem diferencas
jurisprudenciais, processuais e principiolégicas entre os ramos do
direito, ndo aparentando ser de bom tom que o legislador tenha
considerado, de maneira crua, que equiparar os prazos entre as justicas
seria um fator inexpressivo ou capaz de, de fato, trazer seguranca
juridica ao ordenamento.

Anteriormente, era previsto no artigo 775 da CLT que os
prazos processuais tinham sua contagem feita a partir exclusdo do
dia do comeco e, de forma automatica, inclusdo do dia final. A Unica
observacdo que se fazia a respeito dos dias era que, necessariamente,
tanto o do inicio quanto o do fim, ou seja, o comeco e o término do
prazo, tinham que ser em dias Uteis.

Sendo assim, ndo havia necessidade de que os dias existentes
entre o inicio e o fim fossem contados em dias Uteis, sendo a regra
gue os prazos deviam ser contados em dias corridos.

Desta forma, os prazos processuais sendo contados em dias
corridos estavam em consonancia com o direito processual trabalhista
no que diz respeito a sua caracteristica alimenticia, a qual, como ja
é de conhecimento, exige que as demandas sejam processadas em
tempo mais célere do que as que tramitam na justica comum.

Com a Lei 13.467/2017, a redagdo do artigo 775 da CLT foi
alterada com o objetivo de afirmar que os prazos previstos no titulo,
o qual compreende o artigo 763 até o artigo 922, terdo sua contagem
realizada em dias Uteis, sendo esta regra valida, inclusive, para todos
os dias do prazo. Ou seja, tanto o dia do inicio quanto o do final.

Essa inovagdo provocada pelo legislador ainda é foco de
muitas divergéncias no campo doutrinario e € comum a existéncia
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de criticas em relagdo a nova metodologia de contagem dos prazos.
Percebe-se que houve uma tentativa do legislador de alinhar o
procedimento trabalhista ao procedimento civil, contudo, como
ja exaustivamente mencionado, os ambitos civis e trabalhistas sdo
diversos, principalmente, em rela¢gdo a condi¢gdo das partes que o
envolvem, ndo podendo, portanto, possuirem as mesmas regras
procedimentais.

Ao buscar o alinhamento entre os procedimentos civis e
trabalhistas, o legislador ndo o fez de maneira salutar, haja vista
que ndo se atentou, quando da elaboracdo da Lei, a determinacao
especifica de quais prazos seguiriam a nova regra, se eram sO 0s prazos
processuais ou se também os prazos para interposicdo de acdes,
por exemplo — ao contrario do que ocorre no Cédigo de Processo
Civil. No entendimento de Soares (2018), o legislador, ao promover
a reforma trabalhista, ndo foi claro no sentido de determinar a que
tipo de prazo se aplicard a nova contagem, sendo, desta forma,
divergente ao préprio CPC, pois o seu artigo 219, pardgrafo Unico, ja
determinou, de forma expressa, que apenas aos prazos processuais
é que se aplica a contagem em dias Uteis.

Menciona-se, também, que, nos incisos | e Il, bem como
no § 29, todos do artigo 775 da CLT, o legislador proporcionou, ao
alterar o entendimento do prazo trabalhista, a possibilidade de o juiz
prorrogar e dilatar os prazos, baseando-se na sua liberdade de acao
dentro da demanda. Em que pese essa liberdade concedida ao juiz
trabalhista seja salutar, é possivel interpretar que, dependendo das
circunstancias processuais, ela prejudica o interesse da prépria parte
reclamante, pois, em razao da contagem dos prazos em dias Uteis e
a depender da prorrogacao concedida pelo magistrado, a duracao
razodvel do processo se torna incerta.

Portanto, mesmo com a reforma trabalhista e as altera¢des
realizadas pelo legislador a fim de proporcionar modernizacdo ao
sistema trabalhista como um todo, é notavel que, indesejavelmente,
incongruéncias e questionamentos acabaram surgindo como resultado,
talvez, da falta de zelo do legislador ao ndo se dedicar, de fato, a analise
de todas as circunstancias e peculiaridades existentes na seara do
processo do trabalho.
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Um ponto que também guarda certa relevancia quando da
analise das condig¢des temporais processuais no direito do trabalho
é o significado de dia util. Embora, em um primeiro momento, possa
parecer bastante dbvio quais dias sdo considerados Uteis e quais ndo
sao, ha de se convir que, no mundo juridico, ndo é raro se verificar
gue haja duvidas por parte de operadores acerca de quais dias se
encaixam na regra.

Nesse ponto, contudo, a CLT foi omissa, haja vista ndo haver
qualquer referéncia em seu texto acerca do que o legislador, no
ambito trabalhista, considera como dia util e, mesmo com o advento
da Lei 13.467/2017, tal omissdo n3o foi sanada. Por conseguinte,
de maneira subsididria, aplica-se o disposto no Cédigo de Processo
Civil que, em seu artigo 216, trata sobre os dias considerados como
feriados, possibilitando aos operadores do direito, a partir disso,
identificar o dia util.

Para o legislador, conforme o artigo acima citado, os dias
em que nao ocorre a atividade forense, bem como os sdbados e os
domingos sdo considerados feriados, além dos dias determinados
pela prépria lei como tal.

O PRINCIPIO DA CELERIDADE E O EQUIVOCO DA
LEl 13.467/2017

O principio da celeridade, ou também principio da duracdo
razoavel do processo, encontra-se presente em todos os ramos do
direito e trata sobre a procura pela atuacdo juridica mais rapida e
efetiva, evitando que as demandas judiciais se eternizem pelos anos,
abarrotando o sistema judiciario brasileiro e causando prejuizos as
partes que a envolvem.

Ao impulsionar a maquina judicial e dar inicio a uma demanda
processual, a parte espera que os seus anseios sejam considerados
e julgados, de maneira coerente, dentro de um tempo habil que a
permita seguir sua vida com a certeza da resolucao do conflito.

Nesse diapasdo, é valido ressaltar que o direito processual
do trabalho é o mecanismo de crédito do trabalhador, através do
qual ele pleiteia o recebimento de valores e a confirmacao das suas
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garantias trabalhistas quando estas acabam sendo desrespeitadas ou
desconsideradas. Por conseguinte, a natureza alimenticia do processo
do trabalho requer que a atuagao do judiciario seja de maneira mais
célere, pois, muitas vezes, o trabalhador esta em uma condigdo que
nao Ihe permite esperar por muito tempo, ja que precisa continuar
trabalhando, garantindo o sustento de sua familia e a falta do crédito
gue estd sendo pleiteado ja tem reflexos indesejaveis na vida do
trabalhador.

Dentro desse contexto, demonstra-se dificil imaginar em que
cenario a contagem dos prazos dos atos processuais trabalhistas,
devido ao carater alimenticio e a condicdo das partes, em dias Uteis
pode corroborar com o discurso do legislador de que, desta maneira,
havera beneficios ao trabalhador, sendo que esta inovacdo trazida
pelo Lei 13.467/2017 vai de encontro ao que preceitua o principio
da celeridade.

Entretanto, embora se observe que o novo formato da contagem
dos prazos ndo seja benéfico a parte postulante em si, nota-se que h3,
sim, um segmento envolvido na relacao juridica-trabalhista que, de
fato, beneficia-se da alteracdo. A alteracao realizada pelo legislador
é digna de aplausos, ja que, dessa maneira, melhora a atuagao dos
magistrados e dos préprios advogados.

E fato que alguma corrente da doutrina entendera que a nova
regra trazida pela Lei 13.467/2017 pode representar um retrocesso
para a atividade jurisdicional, mas destaca que, socialmente, o ganho é
bastante grande para todos os que atuam nas demandas trabalhistas,
gue muitas vezes precisam ir aos Foruns Judiciais do Trabalho para
terem acesso aos muitos processos fisicos que ainda estdo em
tramite, haja vista ainda ndo terem sido totalmente convertidos em
processos eletronicos.

De maneira pratica, pode-se interpretar, portanto, que o
principio da celeridade acaba sendo relativizado, uma vez que os
advogados se beneficiam pelo fato de que os dias Uteis Ihes permitem
uma geréncia maior acerca das situagdes processuais, enquanto,
por outro lado, o trabalhador, que é quem mais possui interesse e
necessita da celeridade processual, haja vista serem os seus interesses
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gue estdo sendo analisados, é fadado a espera da incerta decisao
sobre sua situagao.

Ademais, é imperioso ressaltar que também se analisa o direito
processual do trabalho e o principio da celeridade sobre o prisma da
oralidade do processo. E sabido que, a principio, os atos praticados,
principalmente, pelo magistrado podem ser realizados de forma oral,
fato que se caracteriza, justamente, como uma tentativa de dar maior
celeridade ao andamento do processo, evitando que, por exemplo,
apos uma audiéncia de instrucdo e julgamento, a demanda finde
sendo enviada para a fila de elaboracdo de sentencas, juntando-se
a todas as outras que estdo na mesma condicdo e |3 fique até que
seja retomada para que seja feita a sentenca.

Portanto, é de facil conclusdao que, embora a contagem dos
prazos processuais feita apenas em dias Uteis trarda uma maior
tranquilidade aos patronos das partes, que poderdao, ao menos
teoricamente, dedicarem-se melhor a causa, é inegdvel que, em
relacdo ao processo em si, apenas havera mais demora.

O TST possui um posicionamento claro acerca da relagao entre
0s prazos trabalhistas e o principio da celeridade. Inclusive, a Resolugédo
n? 203/2016, aprovada antes mesmo da entrada em vigor da Lei
13.467/2017, instituiu a Instru¢do Normativa n2 39, na qual, dentre
outros, sedimentou entendimento no sentido que, embora o Cédigo
de Processo Civil seja aplicado de forma subsididria a Consolidacdo
das Leis do Trabalho, o artigo 219 do referido cddigo — assim como
outros ali elencados -, que trata, justamente, sobre a contagem dos
prazos em dias Uteis, ndo se aplica ao Processo do Trabalho, por
motivos de inexisténcias de omissdes sobre o tema abordado ou,
até mesmo, por incompatibilidade.

Verifica-se, desta maneira, a salutar preferéncia dada pelo
TST ao principio da celeridade, garantindo a sua observancia e
consequente aplicacdo, ainda mais na celeuma processual, visto que
é um requisito essencial que a prestacdo da tutela jurisdicional ocorra
de maneira rapida e efetiva, ja que, em grande maioria dos casos,
as lides trabalhistas sdo acerca de verbas de natureza alimentar, as
guais sao fundamentais para que o trabalhador possa assegurar a
sua sobrevivéncia e a da sua familia.
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Para Soares (2018), é habito do Tribunal Superior do Trabalho
agir com bastante cautela quando tem que atuar para trazer ao ramo
trabalhista algum dispositivo do Cédigo de Processo Civil, pois esta
sempre preocupado com a tramitagdo célere da demanda, haja vista
ser isso 0 que se tem como expectativa do processo do trabalho.

Portanto, é possivel perceber que a Lei 13.467/2017, ao
instituir a nova metodologia de contagem dos prazos processuais,
ndo se atentou as orientagdes do TST, que demonstram, inclusive, a
condigdo de natureza alimentar do processo do trabalho, obstando,
claramente, a sua celeridade.

Como exemplo da aplicacdo subsididria do Cédigo de Processo
Civil no Direito do Trabalho, a redacdo da Simula 385 do TST, que trata
sobre a prorrogacao dos prazos recursais quando da ocorréncia de
feriados, fora modificada quando o referido cédigo passou a conter
nova redacdo a partir de 2015, com o objetivo de se adequar as novas
determinacgdes processuais civis.

A Sumula 385, em sua antiga redacdo, reforcava a tese de que,
para a Justica do Trabalho, até mesmo a existéncia de feriados nao
obstava a contagem dos prazos em dias corridos, sendo obrigacao
da parte provar se, porventura, o dia em que interpds um recurso
era feriado, para que, apenas assim, fosse-lhe dado o direito da
prorrogacdo do prazo processual. Observa-se que ja existia, por parte
do Tribunal Superior do Trabalho, uma rigidez quanto aos prazos,
haja vista que na antiga redacdo da Sumula, nem mesmo se fazia
referéncia quanto a possibilidade de a parte sanar o vicio, caso ndo
comprovasse a existéncia de um feriado.

Sendo assim, jd como modo de se tornar menos rigida, mas sem
perder a esséncia, a Simula teve seu inciso | alterado a fim de permitir
o reparo do vicio quando a parte alegar, mas ndo comprovar, que o
dia em que interp0s recurso era feriado, fazendo jus a prorrogacao
do prazo.

Nota-se, portanto, mais uma representagao do posicionamento
do Tribunal Superior do Trabalho quanto ao assunto dos prazos
processuais que ja estava bastante determinado. Contudo, com
o advento da Lei 13.467/2017, a Sumula 385 aparenta ter se
transformada desnecessaria, uma vez que a nova determinagdo
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legal deixa claro que os prazos serdo somente contados em dias
Uteis, sendo que, automaticamente, os feriados estdo fora desse
rol, o que faz com que a Sumula perca a sua razdo de existir, em
mais uma demonstragdo de que, quando da elaborag¢do das normas
gue instituiram a reforma trabalhista, o legislados ndo se atentou
profundamente as determinagdes e as orientagles ja existentes,
muitas delas recentes.

Por fim, vale salientar outra aplicacdo do CPC/15 no processo
do trabalho referente aos prazos. Conforme Martins Filho (2019,
p. 275), o art. 220 do CPC, que estabelece a suspensdo de prazos e
audiéncias durante o periodo conhecido como recesso forense, 20
de dezembro a 20 de janeiro, serd aplicado ao processo do trabalho.

PROCESSO DO TRABALHO E SEUS PRAZOS: PROTEGCAO
AO TRABALHADOR, AO PATRAO OU AO ADVOGADO?

No Direito, a relatividade é um conceito usado, frequentemente,
como argumento quando se debate acerca de situa¢des da pratica
juridica que, pela teoria, aparentam sempre serem mais faceis de se
resolver. Por isso, a atuagao do legislador tem, dentre outras fungoes,
a de esclarecer os possiveis mal-entendidos e orientar os aplicadores
do direito no sentido dos caminhos mais corretos a serem seguidos.

Evidentemente, na seara trabalhista ndo é diferente. Ha varias
situagdes praticas em que a Lei 13.467/2017, embora tenha sido
editada para tal fim, ndo fora capaz de solucionar ou, até mesmo,
orientar de forma homogénea. Contudo, se ha algo bastante claro
e incontestdvel no que tange as mudancas e aos novos conceitos
ocasionados pela referida Lei é a existéncia de fortes divergéncias
entre os aplicadores do direito.

Desta forma, a principio, nota-se que a reforma trabalhista e
as modificacdes causadas por ela ndo foram capazes nem mesmo
de pacificar entendimentos entre os préprios operadores do direito,
sejam eles juizes ou advogados.

Mendes (2018) cré que é natural a existéncia de criticas a
nova metodologia de contagem dos prazos processuais, da mesma
maneira como ha criticas em relacdo a outros pontos da reforma
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trabalhista. Porém, de acordo com a sua visdao, no que tange aos
prazos processuais, a nova sistematica é bem-vinda, uma vez que a
principal causa dos atrasos no andamento dos processos é falta de
agilidade na marcag¢do das audiéncias e na elaborac¢do das decisdes
e das sentencas, devido a grande carga de demandas que as varas
trabalhistas possuem.

De fato, se analisadas de forma superficial a resolucdo e
o procedimento das demandas trabalhistas, Mendes acerta ao
considerar que o grande motivo da dificuldade da fiel aplicacdo do
principio da celeridade no direito processual do trabalho &, justamente,
a exacerbada quantidade de processos.

Contudo, a andlise a ser feita para que se possa, realmente,
contribuir com a maior eficiéncia do Poder Judiciario é bem mais
profunda. Em uma demanda trabalhista, as partes, necessariamente,
precisam ser envolvidas em toda e qualquer consideracao acerca de
procedimentos, métodos ou maneiras de se chegar ao objetivo final:
a solucdo do conflito.

Assim sendo, um trabalhador que ingressa com uma demanda
judicial trabalhista em face de um determinado empregador em nada
tem a ver com a quantidade de demandas judiciais ja existentes em
curso na vara trabalhista. Obviamente, isso ndo significa que a ordem
processual serd desrespeitada, mas sim que o direito do peticionante
nao pode, simplesmente, permanecer no aguardo da resolucao de
varias outras demandas para que, a partir disso, de fato, ele venha
a ter a prestacdo da tutela juridica.

E sabido que, na grande maioria dos casos, os trabalhadores
qgue decidem ir a luta pelos seus direitos — geralmente latentes — sdo
pessoas que nao dispdem de uma condicdo financeira que os permita
esperar por muito tempo pela definicdo sobre, por exemplo, se
possuem ou nao direito a receber determinada verba trabalhista ou
se o seu vinculo empregaticio sera reconhecido para poder constar
como tempo de servigo trabalhado para fins de aposentadoria.

Entdo, é de facil compreensdo que todo e qualquer tempo
gue puder ser economizado no tramite do processo, ainda mais
levando em consideragao a existéncia de muitas demandas, é de
suma importancia.
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Claramente, ao advogado é muito mais cmodo que os prazos
sejam contados em dias Uteis, pois, sendo assim, ele pode ter um
controle maior sobre os processos no qual atua e, se for habituado
a atuar também na esfera civel, alinha-se com o que ja esta domado
em sua pratica.

Do outro lado da relagdo, aquele que esta na condicdo de
reclamado também se beneficia do fato de ganhar, de certa forma,
um tempo a mais para que possa cumprir com as determinacées que
Ihe forem feitas pelo magistrado, como o pagamento de determinado
valor ou a simples baixa na CTPS do entdo empregado.

Ademais, outro ponto a ser destacado é que a reforma
trabalhista ndo instituiu apenas a contagem dos prazos em dias
Uteis, mas também a possibilidade, pela redacdo do § 22 do artigo
775 da CLT, de haver uma flexibilidade no procedimento trabalhista
ao permitir ao magistrado que, consoante as necessidades do
processo - o que pode se confundir com uma interpretacao subjetiva
do magistrado acerca da situacao do processo ao invés de uma visao
objetiva — promova a dilatacdo dos prazos processuais e, inclusive,
altere a ordem da producgdo dos meios de prova, o que pode significar
ao trabalhador mais tempo de espera na resolucdo da sua demanda.

Como é possivel perceber, a verdade é que a alteragdo causada
pela Lei 13.467/2017 é muito mais benéfica ao advogado e, de
forma subsidiaria, ao préoprio magistrado e ao reclamado do que,
propriamente, ao trabalhador, titular da demanda. E essa maneira
de se enxergar o Direito Processual do Trabalho é equivocada, pois,
em sua constituicdo, o processo do trabalho deve proteger, com
maxima responsabilidade, os direitos do trabalhador, o qual est3,
teoricamente, sempre em desvantagem, principalmente econémica.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao partir da andlise pratica e principioldgica, o presente estudou
demonstrou que a Lei 13.467/2017 se revela distante do objetivo para
o qual fora criada, qual seja, proporcionar uma maior protecao ao
trabalhador, efetivando os seus direitos e |he possibilitando conseguir
emprego de maneira mais rapida e segura.
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Recebendo criticas das mais diversas areas, a lei que instituiu
a reforma trabalhista ndo se atentou as orientagGes ja vigentes na
seara trabalhista e reduziu a aplicacdo de principios e garantias que
sdo asseguradas ao empregado quando busca a guarda juridica
de seus anseios. Buscou-se demonstrar o desrespeito ao principio
da celeridade e a ndo observancia das condi¢es peculiares que
envolvem as partes, ainda mais sendo, em boa parte dos casos, as
partes reclamantes pessoas que ndo possuem condi¢des econdmicas
suficientes para aguardar por muito tempo a defini¢do de seu crédito
trabalhista.

O legislador, ao utilizar-se do argumento de que a reforma traria
melhores condi¢des ao trabalhador no ambito da relacdo laboral,
leva a crer que apenas se apoiou em uma justificativa populista para
transmitir a ideia de que, realmente, a Lei 13.467/2017, da maneira
como foi redigida, era necessaria.

Observou-se também que, no ambito da relacdo juridica
trabalhista, quem mais se beneficiou da alteracdo na contagem
dos prazos trabalhista é o advogado, pois lhe permitiu uma maior
tranquilidade em rela¢do a sua atuagdo e organizacdo na demanda,
tendendo a evitar situacdo como, por exemplo, perda do prazo
para se manifestar. Porém, destaca-se que, na seara trabalhista, o
advogado das partes ndo é quem deve receber a melhor atencao,
mas sim, o trabalhador.

Ressalta-se que, de fato, a tramitacdo de um processo deve ser
condizente com o tempo razoavel e que é isso que os magistrados
devem buscar, independentemente de orientac¢des jurisprudéncias,
doutrindrias ou provenientes de principios. Contudo, por outro lado,
é sabido que o sistema judiciario brasileiro se encontra abarrotado e
se revela como sendo mais razoavel a existéncia de tais orientagdes
para que, efetivamente, o direito de todos seja preservado e efetivado.

Todavia, no que tange ao assunto objeto da analise do presente
estudo, flagrante é a insensibilidade do legislador ao analisa-lo de
maneira tdo superficial, apenas com o objetivo de equiparar a justica
comum a justica trabalhista, modificando todo o modus operandi
ja existente na seara processual trabalhista e apenas atrasando a
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resolucdo das demandas como se a natureza alimenticia do processo
do trabalho ndo fosse importante.

Por fim, é possivel concluir que a Lei 13.467/2017 parece ndo
ter sido respeitosa quanto aos direitos dos trabalhadores, tendo o
legislador ignorado as condicOes das partes que buscam a solucao de
conflitos nos Tribunais do Trabalho e beneficiado, de certo o modo, o
aumento das discrepancias entre empregado e empregador, seja na
area dos prazos, seja em relacdo a outras circunstancias da relacdo
trabalhista. De toda forma, a reforma trabalhista demonstra, mais
uma vez, que, no Brasil, aquele que possui menos condicdo é o que
mais se torna vitima daqueles que deveriam |Ihe proteger.
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CAPITULO 6

A PARTICIPACAO DOS TRABALHADORES E
SINDICATOS NAS ENTIDADES DE PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR FECHADA

Marilia Pacheco Sipoli
Orcid 0000-0001-8343-8814

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo avaliar a participacao
dos sindicatos e trabalhadores nas discussdes das entidades de
previdéncia complementar fechada, bem como analisar a estrutura
deliberativa das referidas entidades.

Traz-se, sucintamente, um breve histérico da previdéncia
privada no ordenamento juridico brasileiro, conceitos e sujeitos
previstos em lei, e como funcionam, na pratica. Discute-se, ainda, o
papel da previdéncia privada dentro do ordenamento constitucional,
realizando um paralelo entre o Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS) e o Regime Proprio de Previdéncia Social (RPPS).

Para uma andlise da efetiva participacdo do trabalhador celetista
nas entidades fechadas de previdéncia complementar, realizou-se
uma pesquisa bibliografica a fim de questionar o atual sistema e a
legislacdo em vigor, bem como possiveis alternativas para a baixa
aderéncia nessas entidades.

Aborda-se ampla e especificamente a Lei Complementar n?
109/01, evidente marco legal para analise da matéria em questdo.

Desta forma, o presente estudo busca compreender a estrutura
interna de uma entidade fechada de previdéncia complementar, suas
fontes e recursos, o contexto histdrico e a abordagem do assunto
no ordenamento juridico para que, assim, discuta-se a participacao
efetiva dos trabalhadores como sujeitos ativos e deliberativos.

Para o preenchimento dos escopos da pesquisa, no aspecto
metodoldgico, o trabalho desenvolve-se com base no método de
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abordagem dedutivo, sendo feitas algumas consideragdes iniciais
sobre a previdéncia privada e as entidades fechadas de previdéncia
complementar, o qual sera feito mediante breve revisdo qualitativa
de livros, artigos e legislagdes vigentes.

PREVIDENCIA PRIVADA: BREVE HISTORICO E
CONCEITOS INICIAIS

O Brasil, seguindo a linha de todos os paises da América
Latina, paises europeus e também dos Estados Unidos, a partir dos
primeiros anos da década de 90, comegou a passar por processos
de reformas em seu sistema de seguridade social, seja nos regimes
publicos (RGPS e RPPS), como também nos regimes de previdéncia
privada ou complementar.

Importante destacar, desde ja, o atual modelo e classificagao
do Regime Préprio de Previdéncia Social (RPPS), objeto do presente
estudo, sendo vejamos:

Previdéncia

Social

RGPS RPPS Aberta Fechada

Fonte: BERBEL, 2012, p. 89.

Precursora da seguridade social tal qual conhecemos, a
Constituicdo Federal de 1988 foi responsdavel por ampliar o sistema
de protecdo social, antes limitada a protecdo de contingéncias
relacionadas a prestacdo de trabalho. O modelo ora adotado teve
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como parametro as diretrizes de universalidade, uniformidade,
seletividade, distributividade e, principalmente, solidariedade.

A onda de reformas geradas por uma “crise” dos sistemas de
seguridade social tem como causas trés ordens de fatores, a saber:

a) de ordem demografica (a diminuicdo da
natalidade e sobretudo o envelhecimento
crescente das populagdes, a partir do aumento
da expectativa de vida, ocasionada por melhora
das condi¢Oes sanitarias, diminuicdo das mortes
infantis e maior acesso aos alimentos, tudo
isso comparativamente as condi¢des existentes
no século XX, quando foram projetados os
modelos de protecdo previdencidria); b) de
ordem econbmica (desemprego crescente
e aumento do fendmeno da informalidade,
fazendo com que o volume dos postos
formais de trabalho — base tradicional e ainda
preponderante no Brasil, cabe lembrar, do
financiamento dos sistemas previdenciarios —
ndo acompanhasse o aumento da populagdo
e, assim, dando margem a que cada vez
mais houvesse menos trabalhadores ativos
sustentando mais inativos, e por mais tempo
de inatividade) e mesmo relevantissimos c)
fatores no plano das ideias ou, nesse sentido,
de ordem politica, pois, em suma, com a volta
aos ideais liberais, que levam a propagacdo
da necessidade de diminuigdo crescente do
tamanho e do papel do Estado na ordem
social e econdmica, a ideia de solidariedade
social, que foi absolutamente fundamental ao
aparecimento histérico de todos os modelos de
seguridade social, passa a perder terreno para
o retorno a énfase nos valores individualistas.
(SANTOS, 2006, p. 38-39).

Assim, nesse contexto de inUmeras reformas de carater
constitucional, surge também a Emenda Constitucional n2 20, de 1998,
a qual introduz no corpo permanente da Constituicdo Federal diversos
dispositivos que baseiam e estruturam o regime de previdéncia
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privada (v. artigo 202 da Constituicao, totalmente alterado pela
referida Emenda).

O que houve, em verdade, foi uma maior e mais detalhada
regulacdo da matéria previdencidria complementar em nivel
constitucional (PULINO, 2011, p.116).

Ocorre que, mais adiante, com a aprovacao da Lei Complementar
n? 109, sancionada em 2001, a qual revogou a Lei n? 6.435/77 —
que durante mais de 23 anos pautou juridicamente o sistema de
previdéncia complementar -, difundiu com muito mais notoriedade a
tematica dos fundos de pensao. Essa nova legislacao, frisa-se, trouxe
outros atores sociais na atuacao da previdéncia privada: sindicatos,
associacOes profissionais e servidores publicos.

H4 um consenso atual, j3 com a aprovacdo da Emenda
Constitucional n2 40, de 2003, que a supramencionada Lei
Complementar é constitucional (SANTOS, 2005, p. 57). Isso porque
a EC n2 40 estabelece que o sistema financeiro nacional, em todas
as partes que o compdem, serd regulado por leis complementares,
o que inclui o regime de previdéncia complementar.

A histéria dos fundos de pensao pode ser dividida em quatro
fases, a titulo de visualizacdo: formativa, de desenvolvimento, das
privatizacdes e mudancas de planos e de expansdo e organizacao
dos participantes (FERRARI, A. T. GUSHIKEN, L. FREITAS, W. J., 2003,
p. 35-36).

A primeira fase refere-se ao periodo compreendido a meados da
década de 70 e inicio da década de 80, em que os surgiram os primeiros
fundos de pensdo vinculados as empresas estatais. A segunda fase se
inicia em meados da década de 90, ja com os fundos presentes em
guase todas as empresas estatais federais e estaduais e contando
com inumeros fundos criados a partir dainiciativa privada, detentora
de grande capital, ja dando inicio aos processos de privatizagao —
terceira fase. O terceiro momento foi altamente instrumentalizado
pelo Governo Federal a época, o qual era patrocinador dos fundos
das empresas estatais.

Os fundos tomam, entdo, carater contraditério: por um lado,
recebem grande publicidade e possuem grande forca econémica, por
outro, explodem os escandalos e dentncias de abuso e corrupcao.
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Diversas Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPls) sdo instaladas
no Senado e na Camara dos Deputados, evidenciando a auséncia
de fiscalizagdo adequada. Também nessa terceira fase é aprovada
a Emenda Constitucional n2 20/98, suprimindo varios direitos dos
participantes de fundos vinculados a estatais.

A quarta e ultima fase inicia-se com a aprovacdo da ja
mencionada Lei Complementar n? 109/01, a qual facultou a criacdo
de planos por meio de sindicatos e associacdes profissionais.

Nesse sentido, portanto, importante destacar que a protecao
social nunca foi exclusividade estatal. O préprio individuo, por meio
de mecanismos privados, tem intervindo nesse processo. Em 1989,
Willian Beveridge diagnosticava essa cooperacao entre Estado e
particulares, sendo vejamos:

No deberd sofocar el incentivo, la oportunidade
y la responsabilidad; al estanlecer um minimo
nacional debe dejar lugar y debe animar la
accion voluntaria de cada particular para darse
mds que el minimo, para si mismo y su familia.
(BEVERIDGE, 1989, p. 06).

Frisa-se, ndo hd que se falar em transferéncia total da protecao
social aos mecanismos privados, mas tdo somente a participacao
do individuo, o qual merece ter assegurado seus direitos advindos
do trabalho.

PREVIDENCIA COMPLEMENTAR FECHADA

A complementar o histdrico supramencionado, o regime de
previdéncia complementar integra o sistema de seguridade social,
sendo importante instrumento de prote¢do social. Assim como o
Regime Geral de Previdéncia Social, visa proteger o individuo das
consequéncias da realizagdao dos riscos sociais, os quais podem ser
conceituados como “perigos a que estdo submetidos os homens, em
sociedade, e cuja materializacdo se reflete sempre, negativamente,
em seu bem-estar e no de sua familia, criando problemas sociais”
(POVOAS, 2007, p 27).
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Assim, o sistema de previdéncia complementar é um dos
pilares que integram o sistema de seguridade social (ARRUDA, 2008,
P. 17), abarcado no artigo 202 da Constituicdo Federal. Ainda, tem
carater complementar e facultativo, organizado de forma auténoma
em relagdo ao Regime Geral (RGPS), e é baseado na constituigao de
reservas para garantir o beneficio, tudo isso conforme regulado pelos
artigos 12 e 22 da Lei Complementar 109/01, in verbis:

Art. 12 O regime de previdéncia privada,
de cardter complementar e organizado de
forma autdbnoma em relacdo ao regime geral
de previdéncia social, é facultativo, baseado
na constituicdo de reservas que garantam o
beneficio, nos termos do caput do art. 202
da Constituicao Federal, observado o disposto
nesta Lei Complementar.

Art. 22 O regime de previdéncia complementar
é operado por entidades de previdéncia
complementar que tém por objetivo principal
instituir e executar planos de beneficios de
carater previdenciadrio, na forma desta Lei
Complementar.

A previdéncia complementar é administrada por organizagao de
direito privada, com ou sem fins lucrativos, com dire¢do e contabilidade
proprias. Destaca-se: as ja mencionadas reservas financeiras sdo
constituidas por empregadores e trabalhadores, com a finalidade
de pagar futuros beneficios previdenciarios.

Ao contrario do Regime Geral (RGPS), a previdéncia
complementar ndo é regida pelo pacto de geracgdes (solidariedade),
mas sim pelo mutualismo e divisdo de riscos.

Contudo, os recursos financeiros ndo sdo congelados. Sdo
aplicados constantemente em diversas atividades do mercado — titulos
financeiros, acGes, imoveis, etc. -, conforme critérios estabelecidos
pelo Conselho Monetdrio Nacional (CMN) e, em tese, com padr&es
minimos de seguranca econdmico-financeira e atuarial.

Cabe aqui um apontamento pratico: em verdade, seja por falta
de fiscalizagdo, seja por negligéncia das organizagGes privadas, por
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diversas vezes, os fundos “quebram” por desequilibrios atuariais,
insolvéncias e auséncia de liquidez.

A previdéncia complementar é dividida legalmente em dois
grandes seguimentos: entidades abertas e entidades fechadas, estas
sdo o objeto da presente pesquisa.

Cinco pontos principais diferem as entidades abertas e fechadas:
a forma de organizacao, a representacao dos participantes nos
6rgaos estatutarios das entidades, a finalidade lucrativa, o acesso a
entidade sob o ponto de vista tanto da pessoa fisica quanto juridica e,
finalmente, os drgdos de regulacao e fiscalizacdo a que se submetem
cada modalidade dessas entidades (PULINO, 2011, p. 125).

Em termos gerais, as entidades abertas organizam-se
unicamente sob a forma de sociedade por a¢Ges, mais especificamente
como sociedades an6nimas (artigo 36 da Lei Complementar n?
109/01), enquanto as entidades fechadas revestem a forma de
fundacdes ou “sociedade civil” sem fins lucrativos (artigos 31, §
29, da Lei Complementar n2 109/01 e 82, paragrafo Unico, da Lei
Complementar 108/01).

Cabe ao presente estudo a distingdo da forma de representagao
dos participantes e assistidos nos conselhos estatutdrios da entidade.
A previsdo legal expressa de “necessdria participa¢do dos destinatarios
dos planos de beneficios” nos érgdos estatutarios de gestdo da
entidade previdencidria fechada a distingue da entidade aberta.

Como exposto, as entidades abertas de previdéncia
complementar estruturam-se como sociedades andénimas, sendo
gue a lei ndo prevé qualquer forma de atuagdo dos participantes ou
seus representantes nos érgaos de administragao.

Em contrapartida, quanto as entidades fechadas de previdéncia
complementar, fixou o legislador uma estrutura fixa: conselho
deliberativo, conselho fiscal e diretoria-executiva—impondo que deve
haver representacdo obrigatdria dos participantes e assistidos nos
conselhos, sendo vejamos o que prevé o artigo 35 da Lei Complementar
n? 109/01:

Art. 35. As entidades fechadas deverdo manter
estrutura minima composta por conselho
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deliberativo, conselho fiscal e diretoria-
executiva. (Regulamento)

§ 12 O estatuto devera prever representagdo
dos participantes e assistidos nos conselhos
deliberativo e fiscal, assegurado a eles no
minimo um ter¢o das vagas.

§ 292 Na composigdo dos conselhos deliberativo
e fiscal das entidades qualificadas como
multipatrocinadas, devera ser considerado o
numero de participantes vinculados a cada
patrocinador ou instituidor, bem como o
montante dos respectivos patriménios. (...)

Ainda, de forma mais detalhada, a Lei Complementar n2
108/01 regulou especificamente da relagdo entre patrocinadores
governamentais e as entidades fechadas de previdéncia complementar,
senao vejamos o seu artigo 92:

Art. 92 A estrutura organizacional das
entidades de previdéncia complementar a que
se refere esta Lei Complementar é constituida
de conselho deliberativo, conselho fiscal e
diretoria-executiva.

Os sujeitos participes do plano previdencidrio operado por
entidades fechadas de previdéncia complementar sdo: a entidade
fechada de previdéncia complementar (EFPC), o participante, o
beneficidrio e os patrocinadores e instituidores. Frisa-se: o participante
nao é necessariamente o beneficiario, este é o assistido, isto é,
favorecido pela percepgao do beneficio.

O participante é, portanto, a pessoa fisica sobre a qual recaem os
riscos do contrato previdencidrio, sujeito ativo. Os patrocinadores, por
suavez, sdo as pessoas juridica a qual institui os planos de beneficios
de carater previdenciario sob a modalidade de contribuicdo definida
(ARRUDA, 2008, p. 83).

Nesse sentido, as entidades fechadas poderdo ser singulares,
guando estiverem vinculadas a apenas um patrocinador ou instituidor,
ou multipatrocinadas, quando congregarem mais de um patrocinador
ou instituidor.
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Os ativos de Fundos de Pensdo chegaram a representar
aproximadamente 17,6% do Produto Interno Bruto (PIB) brasileiro,
conforme pesquisa na Associac¢do Brasileira das Entidades Fechadas
de Previdéncia Complementar de abril de 2006 (BARRA, 2008, p. 132)

PARTICIPACAO DOS TRABALHADORES E SINDICATOS
NA PREVIDENCIA COMPLEMENTAR FECHADA

Ha de ser observada, a principio, a baixa participacdo das
liderangas dos trabalhadores nas questGes relativas a previdéncia
complementar, seja pela complexidade da matéria, seja por razoes
ideoldgicas. Isso em contrapartida a outros paises, que contam com
a participacdo intensa das liderancgas sindicais, que reivindicam,
impulsionam e interferem diretamente nos planos de previdéncia
complementar (FERRARI, A. T. GUSHIKEN, L. FREITAS, W. J., 2003, p.
45-46).

Grande fator para a baixa participacao é a (auséncia de)
transparéncia. As entidades deveriam, através da comunica¢do com
o participante, envolver os préprios trabalhadores sobre as questdes
relativas ao seu plano previdencidrio.

A Lei Complementar n2 109/01 assegura, inclusive, o pleno
acesso as informacdes pelos participantes e assistidos, sendo vejamos:

Art. 32 A acdo do Estado serd exercida com o
objetivo de: (...)

IV - assegurar aos participantes e assistidos o
pleno acesso as informagdes relativas a gestao
de seus respectivos planos de beneficios;

Art. 24. Adivulgacdo aos participantes, inclusive
aos assistidos, das informacgdes pertinentes
aos planos de beneficios dar-se-a ao menos
uma vez ao ano, na forma, nos prazos e pelos
meios estabelecidos pelo érgdo regulador e
fiscalizador.

Paragrafo unico. As informagGes requeridas
formalmente pelo participante ou assistido,
para defesa de direitos e esclarecimento de
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situagOes de interesse pessoal especifico
deverdo ser atendidas pela entidade no
prazo estabelecido pelo 6rgdao regulador e
fiscalizador.

O que se observa, em verdade, é a extrema dificuldade de
acesso as informacgbes por meio dos dirigentes das entidades e da
prépria Secretaria de Previdéncia Complementar.

Referida dificuldade ndo ocorre de maneira deliberada, ja
gue a transparéncia possibilitaria aos participantes o conhecimento
de diversas hipoéteses atuariais que poderiam constranger os
empregadores, tais como: taxa estimada de rotatividade de pessoal,
taxa estimada de crescimento salarial, dentre outros (FERRARI, A. T.
GUSHIKEN, L. FREITAS, W. J., 2003, p. 161).

Ndo sdisso. A questdo do balanceamento de forgas no interior
dos drgdos de gestdo também é plenamente discutivel. Em que
pese os planos tenham uma estrutura democratica prevista em lei,
“somente com a efetiva participa¢do dos interessados, os conflitos
serdo resolvidos” (BALERA,2004, p. 94).

A partir daqui enfoca-se na forma mais representativa de
associacdo: os sindicatos.

A grande inovagdo da Lei Complementar 109/01 é a introdugdo
da figura do “instituidor” — pessoa juridica de carater profissional,
classista ou setorial que instituem planos de previdéncia privada a
seus associados. A Lein26.435/77, revogada, apenas previa o binémio
trabalhador e patrocinador (empregador).

A semelhanca do que ocorre em algumas modalidades de
fundos de pensao dos Estados Unidos, os sindicatos deveriam refletir
sobre a conveniéncia de parcela dos cargos dos érgaos de direcdo
serem de indicacdo exclusiva das entidades sindicais.

Nesse ponto, seria de extrema importancia a interferéncia na
gestdo de recursos de acordo com o Cdigo de Etica de Investimento,
pautando-se preferencialmente pela politica de protecdo na gestao
e evitando, assim, os altos riscos e a ganancia desenfreada e a
qualquer preco

Uma conscientizacdo previdencidria é medida urgente junto
ao meio sindical, em especial aos seus dirigentes. Ndo é novidade a
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necessidade desses representantes em modernizarem e se adaptarem
aos novos contextos e demandas dos trabalhadores. E medida
importante para os sindicatos, inclusive, para que este possa valer-se
de tal oportunidade para construgao dos seus ideais.

Assim, é inegdvel que quanto maiores forem o patrimonio e as
reservas de um fundo, maior também serd o seu poder de barganha
em face do empregador e de seu poder politico. Destaca-se, por fim:
a categoria é fortalecida como um todo gracas a existéncia de um
fundo de pensdo respeitado e bem administrado.

CONSIDERAGOES FINAIS

Através do exposto no presente estudo constatou-se que o
ordenamento juridico brasileiro regulou e estruturou a previdéncia
complementar com vistas a torna-la participativa e democratica,
cuidando-se para que o individuo, in casu o trabalhador, fosse
efetivamente protegido das consequéncias da realizagao dos riscos
sociais.

E possivel verificar que a legislacdo n3o deixa grandes vacuos
quanto a organizacdo de uma entidade fechada de previdéncia
complementar, bem como sua natureza e estrutura.

Resta evidente, contudo, ao analisar a atual conjuntura das
entidades fechadas de previdéncia complementar, que ha baixa
participagdo justamente dos sujeitos beneficidrios — os trabalhadores.

Verifica-se, assim, a necessidade de uma maior participacao
dos sindicatos e representantes das categorias a fim de transformar as
entidades fechadas de previdéncia complementar mais transparentes
e democraticas, com a justa finalidade de garantir seguranga aos
envolvidos: participante, beneficiario e patrocinadores e instituidores

Conclui-se, portanto, que o principal ponto de distingdo
entre entidades fechadas e abertas de previdéncia complementar
é justamente a concreta participacdo dos destinatarios dos planos
de beneficios nos 6rgdos e na gestdo da entidade, de maneira
transparente e fiscalizatoria.

Evidencia-se, por fim, que o fortalecimento dos sindicatos junto
aos fundos de previdéncia traria grandes beneficios aos trabalhadores
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e também ao préprio fundo. Importante destacar mais uma vez: a
categoria é fortalecida como um todo gragas a existéncia de um
fundo de pensdo respeitado e bem administrado.
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INTRODUCAO

O conflito certamente é fendmeno tao ancestral quanto os seres
vivos, encontrando no ser humano uma miriade de possibilidades —
positivas e negativas, presentes cotidianamente na vida de qualquer
individuo.

Ao direito nos interessam os conflitos de carater negativo,
de inquestiondvel relevancia, obrigando a sociedade — pelo bem
da paz e da estabilidade — que os solucione. Dos conflitos afloram
complexidades como ‘responsabilidade civil’ e ‘dano’, que ao longo
do tempo foram ramificando-se, amplificando-se, revestindo-se de
maturidade, hoje sendo assuntos de relevante importancia e temas
de calorosos debates.

Destaca-se entre os danos, o instituto do dano moral.
Notadamente, por circunscrever-se em diversas areas do direito
privado, serd analisada a sua evolugdo histdrica e normativa no
ambito do direito do trabalho, ao longo do tempo, culminando com
o advento da Lei 13.467/2017.

Verifica-se, pois, neste diapasao, que os seus efeitos calamitosos
passaram a ser rechacados de modo premente pela ordem juridica
patria, em geral, principalmente com a valorizagdo dos direitos
fundamentais exaltados pela Constituicao Federal de 1988, cujo
baluarte tem como coroldrio a dignidade da pessoa humana, de
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maneira a impor, em face do agente ativo, indeniza¢des de carater
reparadoras e pedagdgicas - aplicadas tanto na esfera das relagGes
interpessoais reguladas pelo direito civil como pelo direito do trabalho,
mas cada qual com seus métodos especificos para apura-las.

Neste contexto, o artigo em comento cuida também, por
meio de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, das implica¢des da
constitucionalizacdo do direito civil nas relagGes privadas trabalhistas,
mormente, como ja citado, no que se refere a responsabilizacdo civil
do dano moral. Além de versar, em sintese, sobre a relevancia desse
processo de constitucionalizacdo civilista, que serviu de fato gerador
para a desconstrugdo doutrinaria alusiva a dicotomia publico e privado.
A pesquisa se justifica por estarmos diante de tema de consideravel
relevancia atualmente, cujos nimeros impactam sobremaneira o
Poder Judiciario.

BREVE OLHAR SOBRE A EVOLUCAO DO DANO E DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Na sucinta abordagem do tema, deve-se entender como
surgiram os institutos da responsabilidade civil e do dano, intimamente
conectados. E dificil precisar o periodo exato por auséncia de evidéncias
escritas nas civilizagGes antigas. O direito romano forneceu muitos
elementos (casos concretos, decisGes de juizes e pretores, principios,
dentre outros, a titulo de exemplo) mas ndo chegou a construir uma
teoria da responsabilidade civil.?

Observa-se a intima relacdo da reparacdo do dano as fases da
evolugdo da vinganca penal. A primeira fase, vinganca divina, era a
rotina do homem primitivo, pautada por grande temor a deuses e
ao desconhecido. A lei tinha origem divina e ofendé-Ila significava
sofrer puni¢do por meio de severos castigos (incluindo desterro ou
sacrificio da vida do ofensor).

A fase seguinte, fruto do crescimento da populacdo e

consequente aumento da complexidade nas relagées, ficou conhecida
por vinganga privada. Comeca a existir uma nogao de reparagao,

1 Caio Mario e Gustavo Tepedino trazem esta construgdo na obra de Responsabilidade Civil
de 2018, pagina 20, reforcando a dificuldade de se delimitar corretamente os periodos exatos
da evolugdo da responsabilidade civil e dano, nas civilizagdes antigas.
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porém desproporcional. Explica-se: um membro de uma tribo comete
ato violento que atinge individuo de outra tribo. Este ataque ndo é
entendido como a¢do de uma pessoa contra outra pessoa, e sim
como uma agressao aquela coletividade a qual pertencia o ofendido.
Assim, a resposta (vinganga de sangue) envolveria “desde o individuo
isoladamente considerado até o seu grupo social, com sangrentas
batalhas, causando, muitas vezes, a completa eliminagdo das tribos”
(MASSON, 2020, p. 115-116).

Logicamente, o que ocorria ndo era o desejado para uma
sociedade em evolucdo. Portanto, limitar responsabilidades e
proporcdes para uma convivéncia que se aproximasse da paz desejada,
se fez necessadrio. Essa concepcao de limitacdo da vinganca privada
confunde-se com o surgimento de instrumentos como o Cédigo de
Hamurabi, na Babilonia, que condenava o agente lesante a sofrer
ofensas idénticas (Lei de Talido - uma tentativa rudimentar de
equivaléncia e composicdo entre as partes), em alguns casos pagar
importancias em prata, ou ainda certas punicdes a cargo da lei.

Assim, interessante trazer a baila os ensinamentos de Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2019, p. 111 e 112),
mostrando que ja existia no cddigo babildnico a preocupacdao com
temas extrapatrimoniais relacionados a injuria a familia (Capitulos IX
e X), ao disporno §127: “Se um homem livre estendeu o dedo contra
uma sacerdotisa, ou contra a esposa de um outro e ndo comprovou,
arrastarao ele diante do juiz e raspar-lhe-3o a metade do seu cabelo”.

Roma, durante as primeiras décadas da era republicana,
promulgou a Lei das Xl Tabuas (por volta de 450 a.C.) que trazia em si
o Talido, ou seja, a ideia da responsabilidade ainda sem culpa. Neste
periodo, a ideia de punicdo vai sendo substituida pela da reparacdo, o
Estado passando a se preocupar com a repressdo das infracdes como
um todo e assegurando a puni¢do dos culpados, inicio da separacdo
entre os aspectos civil e penal (PEREIRA, 2018, p. 21).

Apesar da evolugdo, a responsabilidade civil e criminal, pena
e reparacgdo, ainda se confundiam. A ideia de atingir o causador
do dano se manteve até o surgimento da Lex Aquilia de Damno
(estimada em fins do século Il a.C., ainda na republica romana),
cuja importancia deu nome alternativo a responsabilidade civil
extracontratual (responsabilidade civil aquiliana). A lei foi um marco,
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aprimorando o entendimento do damnum e permitindo que fosse
utilizado em situagBes mais genéricas (damnum iniuria datum).
Superada a mera ocorréncia do dano, surgiu com o tempo a ideia de
culpa, que se preocupou em identificar quem o havia cometido, e se
0 sujeito seria responsavel ou ndo pelos atos. Assim os elementos
determinaveis seriam o dano ou lesdo a coisa, o ato contrario a direito
e o nexo causal, praticado com dolo ou culpa (PEREIRA, 2018, p. 23).

Ja no periodo do Império Romano, destaca-se Ulpiano, a quem
se deve a maturidade da responsabilidade civil, pelas célebres palavras
aqui replicadas: “luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum
non laedere, suum cuique tribuere” — Em traducdo, seriam estes os
preceitos do direito: viver honestamente, ndo lesar a outrem, dar a
cada um o que é seu” (GAGLIANO, 2019, p. 116).

O ‘ndo lesar a outrem’, ‘alterum non laedere’ (chamado ainda de
neminem laedere) é, portanto, considerado principio que representa o
instituto da responsabilidade civil e consequentemente o da reparacao
dos danos. De fato, Rogério Donnini (2009, p.492), enxerga que:

O dispositivo constitucional que contempla o
principio do neminem laedere é o art. 52, XXXV
(...). Ao estabelecer o direito de ac¢do, destina-
se esse dispositivo, também, a prevencgdo de
danos, com a determinagdo que caberd ao
Poder Judiciario apreciar a ameaca a direito.

A decadéncia do Estado Romano (século IV d.C.) bem como
a ascensdo das chamadas tribos barbaras (em especial os povos
germanicos) inseriu em toda regido diferentes concep¢des de justica,
em muitos casos retorno a ideias de vinganca privada. Grande parte
da idade média manteve esta influéncia que, associada a forca da
igreja e do direito candnico, relegou o direito romano a um papel
muito discreto, quase que desaparecendo. Voltou a ganhar relevancia
com a redescoberta da tradi¢do cldssica por meio das Universidades
(a escola de direito em Bolonha) ao longo dos séculos Xl e XII (LOPES,
2011, p.97-98).

Séculos passariam até se chegar novamente a uma codificagao,
sendo relevante para a responsabilidade civil o pensamento iluminista
gue desembocou no Cédigo Napolednico no século XVIII, tendo
grande influéncia sobre o cddigo civil brasileiro de 1916. O Brasil
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passara por diversas fases neste sentido, ja nas Ordenagdes do Reino
percebendo o direito romano como fonte de grande importancia.
(PEREIRA, 2018, p. 24-25).

Finalmente, um conceito para responsabilidade, nas palavras
de Aguiar Dias (1983, p. 10) seria “a obrigacdo de reparar o dano
causado a terceiro em consequéncia de uma nova conduta ativa
ou omissiva”. Em relacdo ao dano moral, este se aperfeicoaria com
valores que surgiriam ao longo do século XX. Destacam-se os principios
fundamentais e o fendbmeno da constitucionalizagao.

VALORIZAGAO DOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
E A CONSTITUCIONALIZAGAO

Os principios fundamentais, previstos nos quatro primeiros
artigos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
apregoam um plano para construcdo do ideal de pais que se
vislumbrava desde muitos anos em varios locais do mundo. Assim,
dentre os artigos citados, o que mais comove no presente estudo
sdo os fundamentos contidos no art. 19, especificamente os seus
respectivos incisos que citam a cidadania e a dignidade da pessoa
humana. De outra banda, o art. 32, os incisos | e |l, sobre a promogado
do bem geral, indistintamente, e a construcdo de “uma sociedade
livre, justa e solidaria”.

Como tradicdo nos textos juridicos modernos, mister trazer a
importancia da dignidade da pessoa humana, que muito mais que um
principio € uma mudanca total de paradigma nas relag¢des verticais —
entre Estado e seu povo —, e horizontais — entre os préprios homens,
no sentido de incutir a nog¢do de solidariedade entre eles.

A maturagdo do principio pode ser entendida como fruto de
muitos eventos histéricos, mas destacam-se trés elementos entre
eles. O primeiro sendo a reflexdo filoséfica de Immanuel Kant acerca
da posicdo do homem no mundo. Desta maneira, afirma que (2009,
p. 28):

O homem, e em geral todo ser racional, existe
como fim em si, ndo apenas como meio, do

qual esta ou aquela vontade possa dispor a
seu talento; mas, em todos os seus atos, tanto
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nos que se referem a ele préprio, como nos
que se referem a outros seres racionais, ele
deve sempre ser considerado ao mesmo tempo
como fim.

De fato, Kant e outros pensadores iluministas influenciaram
diretamente o segundo dos elementos, sendo este a Revolugao
Francesa em 1789 e a consequente Declaracao de Direitos do Homem
e do Cidadao, trazendo o lema “liberdade, igualdade e fraternidade”.
A forca do mote foi tamanha que serviu de base para a evoluc¢do da
concepcdo de Estado (e suas fungdes) ao longo dos séculos seguintes,
sendo inspiragao para o terceiro elemento, a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, adotada e proclamada em 1948 — consequéncia
direta dos efeitos devastadores da Segunda Guerra Mundial e que
sepultaria muito do pensamento racionalista que vigorava até entao.
Pode-se considerar que todos estes acontecimentos histdricos
permitiram que chegdssemos a nossa Carta Magna de 1988.

A partir deste momento oficializa-se uma troca de protagonismo
entre institutos, quais sejam eles, o Cddigo Civil e a Constituicdo.
Oficializar é o termo, pois ja desde o inicio do Estado Liberal, buscou-se
reduzir a autonomia da vontade por meio de instrumentos de controle.
De fato, com a passagem do século XIX para o XX, principalmente
com as Constituicdes do México (1917) e Weimar (1919), inaugura-se
uma nova configuragdo para o Estado, tentando ser mais social,
buscando maior regulacdo da ordem econémica e visando tutelar
os individuos por meio de um novo rol de direitos. Como exemplo
o direito ao trabalho, a moradia, a educacdo, a previdéncia social,
intimamente ligados ao ramo do direito civil.

Na época das citadas Constitui¢des, no Brasil, vigorava o Cédigo
Civil de Clévis Bevilaqua, publicado em 1916, de inspiragdo oitocentista
e, portanto, de teor predominantemente positivista e individualista. O
pais ndo ficariaileso diante dos apelos sociais que ocorriam ao redor
do mundo e, progressivamente foi sendo influenciado neste sentido
(por exemplo com a criagdo da carta de 1934 e as leis trabalhistas
que, em 1943, materializaram-se na CLT).

Progressivamente foi-se entendendo que a fung¢do do direito
civil ndo seria reduzida apenas a protecdo patrimonial, como acreditava
o mundo pds Revolugdo Francesa. O nucleo buscado sempre foi (ou
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deveria ser) o ser humano. E isto a constituicdo faria de forma jamais
vista antes na historia.

Paulo Lobo (1999, p. 103) traz importante consideracdo ao
informar que “A repersonalizacdo reencontra a trajetéria da longa
histéria da emancipacdo humana, no sentido de repor a pessoa
humana como centro do direito civil, passando o patrimoénio ao papel
de coadjuvante, nem sempre necessario. ”

Desta maneira, o autor (1999, p. 100) apresenta pertinente e
excelente definicdo do que seria o fendbmeno da constitucionalizacao:

Pode afirmar-se que a constitucionalizagdo é o
processo de elevagdo ao plano constitucional
dos principios fundamentais do direito civil,
que passam a condicionar a observancia pelos
cidaddos, e a aplicagdo pelos tribunais, da
legislacdo infraconstitucional.

A constitucionalizacdo do direito civil opera-se pelo dispositivo
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Este é mais um fruto
daampla abrangéncia dos direitos, que protegera as diversas relagdes
a nivel particular, sejam elas familiares, trabalhistas, empresariais,
procurando amenizar naturais desequilibrios. Cabe destacar a relacao
inafastdvel entre a eficacia e o sistema de clausulas gerais adotado
pelo Cdodigo Civil de 2002 (TARTUCE, 2018, p.78). As clausulas
entendidas como “normas orientadoras sob forma de diretrizes,
dirigidas precipuamente ao juiz, vinculando-o ao mesmo tempo
em que lhe d3o liberdade para decidir “ (NERY JUNIOR, 2002 apud
RODRIGUES; 2012, p. 187).

Das relagbes aperfeicoadas pela constitucionalizagdo,
destacam-se as trabalhistas, que muito se aproveitaram da valoriza¢do
dos principios fundamentais. O trabalho passou a ser forma de
realizagdo do homem na comunidade, ultrapassando mera satisfagao
de necessidades existenciais. Como meio de se atingir a dignidade,
tornou-se indispensdvel que nao apenas seja assegurado o trabalho,
mas este em condi¢des adequadas (FREITAS JUNIOR, 2006, p. 104).
Percebe-se que os limites entre publico e privado passam a se
confundir com a constitucionalizagao, consequentemente alguns
comentdrios devem ser tecidos a respeito.
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EFEITOS DA CONSTITUCIONALIZACAO SOBRE AS
RELACOES PUBLICAS E PRIVADAS

A dicotomia entre o direito publico e o privado, durante
muito tempo foi classificada como fundamental para a Ciéncia do
Direito. Com a chegada do Estado Social de Direito, fundamentado
em nossa Carta Magna de 1988, a fusao entre o publico e o privado
ficou indispensavel.

Muito se discute sobre as teorias acerca da aplicagdo do
direito, ja que essa ciéncia ndo é estdtica e varia de acordo com
o comportamento humano e seus costumes. Com o aumento da
complexidade das relagGes entre os homens e, entre estes e as
instituicdes, progressivamente o direito precisou se adequar as
mudancas. Uma das consequéncias foi seu desmembramento em
ramos. Assim, através do Estado, passou a regular e a influenciar
todas as relagdes publicas e particulares.

Miguel Reale (2002, p. 339) faz uma importante afirmacgao
sobre o inicio dessa dicotomia, a saber:

A primeira divisdo que encontramos na Ciéncia
do Direito é a feita pelos romanos, entre
Direito Publico e Privado, segundo o critério
da utilidade publica ou particular da relagdo:
o primeiro diria respeito as coisas do Estado
(publicum jus est quod ad statum rei romanae
spectat), enquanto que o segundo seria
pertinente ao interesse de cada um (privatum,
quod ad singulorum utilitatem spectat).

Para diferenciar o direito publico do direito privado, ha que se
pensar no ordenamento de relagdes juridicas dentro da sociedade.
Quando o Estado se expOe hierarquicamente, estabelecendo uma
verticalizagao, trazemos em voga o direito publico; seria o interesse
coletivo acima do particular, onde o individuo ndo tem autonomia da
vontade —sem liberdade de escolha, através de normas imperativas.
Ja no direito privado, a relagdo se estabelece entre particulares
ou quando n3o ha hierarquia do Estado com o particular. E mister
dizer que se o direito publico aceitasse a autonomia da vontade do
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particular, todo o ordenamento juridico nao serviria para nada, pois
o individuo poderia discordar do sistema normativo e ndo acata-lo.

Nesse contexto, podemos salientar que a divisdo do direito
surgiu para facilitar o entendimento e, essas intersecdes foram
basilares para a formacdo de tal estrutura. Atualmente, cabe ressaltar
que dentro das interpretacdes acerca da natureza da matéria, ha
doutrinas que defendem posicionamentos particulares em relacdo a
essa dicotomia. Partindo desse principio, hd correntes que defendem
a teoria monista, que versa sobre um Estado que, através de sua
forca coativa, é voltada para o interesse publico e a teoria dualista
que fala sobre o Estado e o direito incomunicaveis.

Nesse aspecto, o direito do trabalho no Brasil também suscita
discussoes juridicas quanto a sua natureza juridica, ja que esse ramo
do direito foi normatizado pelo Cédigo Civil, que é de natureza juridica
de direito privado; e essa teoria é a dominante, afinal a relacdo de
trabalho decorre de um contrato, que é de cunho civilista (artigo 104
do Cddigo Civil), através de um negdcio juridico entre empregado
e empregador.

Porém, alguns doutrinadores defendem o direito do trabalho
no ramo do direito misto. Isso porque, em muitos casos, o Estado tem
afinalidade de proteger, mesmo que indiretamente o bem tutelado.

Um exemplo cldssico, de grande valia, trazido por Alexandre
Agra Belmonte (2020, p.64), o qual serve para o entendimento da
guestdo de um modo geral, inclusive, para compreender em qual
categoria o direito do trabalho se enquadra, é o do salario minimo.
O Estado ndo participa da relagdo privada entre empregado e
empregador ao definir valor da contraprestacdo pecuniaria pelo
trabalho realizado. Mas da protecdo especial ao estabelecer o salario
minimo, por ser questdo de ampla relevancia, “ndo permitindo o
afastamento de sua vontade de ver o comando da norma juridica
efetivamente cumprido”.

De toda forma, podemos analisar que buscando uma conciliagdo
dentro dessas correntes acerca do direito publico, privado e misto,
o direito do trabalho precisa e estd conectado a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, através de um Estado Democrdatico
de Direito, trazendo para essa discussdao, uma unanimidade acerca
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do trabalho digno, através de direitos fundamentais incorporados a
nossa Carta Magna de 1988.

DANO MORAL E O DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

A questdo do dano moral e sua reparagao é alvo de calorosos
debates no pais ha muitos séculos. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2019, p. 118) nos trazem pertinente observacdo a
respeito, no Brasil colonial, ao citar que: “No Brasil Colonial, durante
avigéncia das Ordenacoes do Reino de Portugal, ndo existia qualquer
regra expressa sobre o ressarcimento do dano moral, sendo bastante
guestiondvel qualquer afirmacdo de sua possibilidade naquele
momento histdrico.”

De fato, como a organizacdo da sociedade a época era
fragmentada em poderes locais, com intervengdes periddicas da
coroa, um instituto maduro e justo como o estudado, ndo seria
plenamente possivel. Contudo, o tema nao restou pacificado nem
com a edicdo do Cddigo Civil de 1916. Cabe destacar comentarios
de Pinho Pereira (1996, p. 256) a respeito das controvérsias que
afloravam apés a publicacdo da codificagao, in verbis:

Apds o advento deste, passou-se a entender
que o dano moral ndo era repardvel, nao
obstante o claro pronunciamento de Cldvis
Bevilacqua no sentido da sua reparabilidade.
Assim pronunciou-se o inclito autor do projeto
do Codigo: ‘O Codigo Civil ndo desconhece a
satisfacdo por dano moral. A jurisprudéncia,
entretanto, consolidou-se no sentido de que
o dano moral sé era indenizével quando fosse
indireto ou, em outras palavras, quando
resultasse de dano patrimonial, o que ndo era
reparar o dano moral, e sim o dano patrimonial
com ele cumulado.

Por quase todo o século XX houve entdo esta incomoda
situacdo, a tese proibitiva da ressarcibilidade do dano moral, que era
mitigada por decisdes de magistrados pautadas em jurisprudéncias,
ou por legislagdes especificas que tutelavam as questées de maior
repercussao. Entre elas destacam-se a Lei de Imprensa (lei n2 5.250,
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de 1967) e o Cdédigo Brasileiro de Telecomunicagdes (lei n2 4.117,
de 1962). O que veio preencher esta histérica lacuna foi a Carta
Constitucional de 1988, trazendo expressamente sob o rol dos direitos
e garantias fundamentais, em seu inciso V do art. 5.2: “é assegurado
o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao
por dano material, moral ou a imagem”.

Na sequéncia do instituto, outras tantas codificacdes vieram
reforcar, agora oficialmente, aimportancia da reparacdo do dano, seja
de que tipo fosse. Destacam-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(lei n2 8.069, de 1990), o CAdigo de Defesa do Consumidor (lei n?
8.078, de 1990) e o Estatuto do Idoso (lei n® 10.741, de 2003).

O Cédigo Civil de 2002 veio definitivamente pacificar o imbréglio
dos danos morais, com atualizagdo do antigo artigo 159 do Cédigo
de 1916, que na forma do art. 186 traz no texto o importante trecho
“ainda que exclusivamente moral”. Até este momento ter-se-ia
apenas o ato ilicito sob vigilia legislativa, completando-se a tutela
por meio do art. 187, de elevado cunho social e ja pautado na ideia
de constitucionaliza¢do do Direito Civil, buscando neutralizar casos
de abuso de direito. Como destaca Tartuce (2018, p. 468):

A respeito da responsabilidade extracontratual
nos termos do atual Cddigo Civil brasileiro,
esta baseada em dois alicerces categdricos:
o0 ato ilicito e o abuso de direito. Trata-se de
importantissima inovacdo, uma vez que o
Cadigo Civil de 1916 a amparava somente no
ato ilicito.

Completa-se a matéria com o Titulo IX, Da Responsabilidade
Civil, trazendo o art. 927 a obrigacdo expressa ao lesante de reparar
o dano efetivado nos termos dos arts. 186 e 187.

Insta ainda destacar a quebra da antiga concepg¢do de reparagdo
do dano atrelada a culpa. Julgava-se o dolo ou culpa do agente, em
uma concepgao de responsabilidade civil subjetiva. Neste seguimento,
comentam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2019,
p.57):

A nocdo basica da responsabilidade civil, dentro
da doutrina subjetiva, é o principio segundo o
qual cada um responde pela prépria culpa —
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unuscuique sua culpa nocet. Por se caracterizar
em fato constitutivo do direito a pretensdo
reparatéria, caberd ao autor, sempre, o 6nus
da prova de tal culpa do réu.

Atualmente a culpa é elemento apenas acidental, sendo
a conduta, o resultado e o nexo causal, elementos essenciais
suficientes para identificacdo e reparacdo do dano. Traz-se, portanto,
uma concepgdo de responsabilidade objetiva (teoria do risco),
atualmente alinhada ao que se pode esperar das novas diretrizes
constitucionalizantes que se ramificam por todos os ramos do direito.

Haja vista a notdvel evolucdo da responsabilidade e do dano na
histéria recente do nosso direito patrio, naturalmente esperar-se-ia,
com o advento da constitucionalizacdo, um efeito imediato sobre
outros ramos como o do Direito do Trabalho. Analisando-se alguns
pontos pertinentes, percebe-se que, na esfera civel tradicionalmente
os danos serdo de forma majoritariamente patrimoniais, com afetacdo
excepcional aos bens pessoais.

No campo trabalhista o que predomina é uma relagdo
vertical de dependéncia econbmica, os danos em sua maioria
decorrentes de ofensas a integridade fisica, honra, dignidade, ou
seja, extrapatrimoniais.

Contudo, por ser area tradicionalmente afeita ao Direito Civil, a
doutrina e ajurisprudéncia tiveram uma ardua caminhada por décadas,
tendo a problematica encontrado um inicio de desfecho favoravel
com posicao dada pela primeira turma do STF na RE n2 238.737-4:

Justica do Trabalho: competéncia: acdo de
reparacdo de danos decorrentes da imputacao
caluniosa irrogada ao trabalhador pelo
empregador a pretexto de justa causa para
despedida e, assim, decorrente da relagao de
trabalho, ndo importando a controvérsia deva
ser dirimida a luz do Direito Civil.

A época, ja tramitava hd alguns anos a proposta de reforma
do Poder Judicidrio (a PEC 29/2000 que se tornaria a Emenda
Constitucional N2 45 de 2004 — EC. 45/2004). Com a promulgacéo,
uma série de inovagdes seriam implementadas atingindo diversos
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drgdos e diversos ramos do direito. Neste cendrio a Justi¢a do Trabalho
passa a receber uma atenc¢do especial, com inclusdo de competéncias
emrol no art. 114 da CRFB/88, destacando-se em importincia a que
diretamente afeta o escopo deste trabalho, na forma do inciso VI: “as
acles de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes
da relagdo de trabalho”.

A partir deste momento é oficializada intima relagao entre
dano moral nas relagdes trabalhistas e devida tratativa pela justica
laboral. Entretanto, alguns apontamentos devem ser feitos para se
diferenciar o dano dentro das esferas. O primeiro grande detalhe seria
a sua natureza contratual, a via de regra. E ai tem-se duas situacées
tipicas de danos pré e pds contratuais. Neste sentido, exemplifica
Alexandre Agra Belmonte (2020, p. 706 a):

Assim, pré-contratualmente respondera o
tomador de servicos pelos efeitos das medidas
destinadas a afetar o acesso da mulher ao
mercado de trabalho, por exemplo, quando
exige exame de esterilidade como condicdo
do emprego (art. 373-A, Il, da CLT), ou quando
recusa ou escolhe o trabalhador em funcdo
de sua crenca religiosa, opc¢do sexual ou outro
motivo discriminatdrio.

Pés-contratualmente também respondera
o empregador, quando, finda a relagao de
emprego, passa a dar informagles que
desvirtuam a imagem do ex-empregado,
atitude capaz, inclusive, de dificultar-lhe o
acesso ao mercado de trabalho.

Na mesma esteira de entendimento, conceitua “Responsabilidade
trabalhista é, pois, a atribuicdo derivada da lei ou do contrato, do
dever de reparar o dano extrapatrimonial ou patrimonial decorrente
do contrato de trabalho.” (BELMONTE, 2020, p. 707b).

E, ainda, dispde:

Sdo danos extrapatrimoniais trabalhistas
as ofensas individuais aos direitos da
personalidade da pessoa juridica empregadora
ou do trabalhador, quer morais, existenciais ou
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estéticos, e as ofensas coletivas causadas aos
valores extrapatrimoniais de comunidades de
trabalhadores. (2020, p. 714 c).

Com efeito, o Conselho Nacional de Justica, criado em 14 de
junho de 2005, vem fazendo um trabalho primoroso no levantamento
de informacGes relacionadas ao trabalho do Poder Judiciario como um
todo. Entre os assuntos mais demandados?, encontramos sempre a
questdo entre as 10 mais importantes. Isso tanto no ramo trabalhista
como também nos ramos civel e consumerista.

Em se tratando especificamente de demandas trabalhistas, os
anos de 2017, 2019 e 20203 colocam o assunto “Responsabilidade
Civil do Empregador/Indeniza¢do por Dano Moral” como o segundo
em valores, atras apenas de “Rescisdo do Contrato de Trabalho/
Verbas Rescisorias”.

Desta forma, pela natureza dos direitos de personalidade,
a possibilidade de situacGes de reparagao é virtualmente infinita.
Alguns temas contemporaneos ganham destaque no campo dos
debates e nas decisGes juridicas. Podem-se citar alguns exemplos
gue ilustram bem o explicitado.

Assédio moral e sexual

Fenémeno antigo, ocorrendo mundialmente e passando por
um aumento substancial do nimero de lides, nas ultimas décadas,
em decorréncia do excesso de pressdes por resultados nas empresas.
Marie-France Hirigoyen,(2002, p.17): considerada uma das primeiras
especialistas a se preocupar com o tema do assédio moral define o
termo como “toda conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento,
atitude) que se configure num atentado — por sua repeti¢do ou sua
sistematizacdo — a dignidade ou a integridade psiquica ou fisica de

2 Dados informados com base nas tabelas e graficos obtidos dos relatdrios “Justica em
Numeros”, do CNJ, de 2015 a 2020. Apesar do sitio https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/
justica-em-numeros/ trazer informacdes desde 2003, somente a partir de 2015 temos essa
categorizagdo por assuntos/matérias. Edicdo de 2015, pg. 50. Edi¢do de 2016, pag. 74.

3 Dados informados com base nas tabelas e graficos obtidos dos relatdrios “Justica em
Numeros”, do CNJ, de 2015 a 2020. Apesar do sitio https://www.cnj.jus.br/pesquisas-
judiciarias/justica-em-numeros/ trazer informac¢des desde 2003, somente a partir de 2015
temos essa categoriza¢do por assuntos/matérias. Edicdo de 2015, pg. 50. Edigdo de 2016, pg. 74

128



Direito do trabalho e processo do trabalho na pés-modernidade

uma pessoa, colocando em perigo seu emprego ou degradando o
clima de trabalho.”

Insta apontar que, nas relagdes de trabalho, pode ocorrer
tanto por excesso do empregador ao exercer algum dos seus poderes
(diretivo, controle, organizacdo e disciplina), como entre mesmos niveis
hierdrquicos, quando hd exagero nas condutas de um colega sobre
o outro. Na pratica, hd muita dificuldade de se provar acusagdes de
assédio moral. Funcionarios chamados a testemunhar dificilmente
o fazem, por medo de represalias, o siléncio perdurando. Ainda, por
ser de cardter objetivo, a culpa acaba ndo sendo provada, o caso
muitas vezes sendo tratado como de mero aborrecimento ou conflitos
naturais, culminando, assim, com a improcedéncia do pedido.

Nesse sentir, confere-se no bojo do Processo RO 0001312-
95.2013.5.01.0262%, que a decisdo da lavra do Desembargador Federal
do Trabalho Paulo Marcelo de Miranda Serrano, da 62 Turma do TRT
da 12 Regido publicada em, ndo favoreceu a empregada, a quem
recaia o 6nus probatdrio, uma vez que nao se desincumbiu de provar
as suas alegacdes de reparacao por danos morais, pois o magistrado
considerou, no caso, que houve a equivaléncia da prova, com base
no depoimento das testemunhas apresentadas pelas partes, a qual
deve ser analisada com fulcro na distribuicdo do encargo probatoério.

No que tange ao assédio sexual, hd que se apontar que a
melhor definicdo do termo vem do préprio Cédigo Penal que nos
traz, naformado art. 216-A, dispde que “Constranger alguém com o
intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se
o agente da sua condicdo de superior hierdrquico ou ascendéncia
inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou func¢do”.

A esséncia envolve pressdo psicoldgica de um superior
hierdrquico sobre o seu subordinado, atos reiterados e objetivo
ligado a favores sexuais em troca da garantia do emprego promogdes
ou afins. O valor atingido pelo assédio sexual é a liberdade, os efeitos
causados pela humilhagdo e constrangimento costumam ser bastante
duradouros e devastadores para o assediado. Mais uma vez é um

4 RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional do Trabalho (l1a regido). Processo RTO
rd-0001312-95.2013.5.01.0262. Reparagdo por danos morais. Cintia de Souza Braz x Casas
Guanabara Comestiveis LTDA. Relator: Paulo Marcelo de Miranda Serrano. Rio de Janeiro, 26
de fevereiro de 2015. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br. Acesso em 10.05.2021.
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tema de dificil prova pratica, seja por alega¢des de suposta intimidade
entre as partes, brincadeiras, ou mero galanteio, ou ainda por estar
inserida na cultura ainda vigente um pensamento conservador quanto
as relagdes entre homem e mulher, empregado e empregador.

Sindrome de Burnout

Mesmo ndo sendo uma situacdo moderna, credita-se a Herbert
J. Freudenberger, Christina Maslach e a Susan Jackson o aumento,
durante a década de 1970, da repercussdo e do interesse em se
estudar o fenébmeno (BENEVIDES-PEREIRA, 2002, p. 21-22). O Burnout
(ou sindrome do esgotamento profissional) pode ser definido como
um estado de elevado esgotamento fisico e mental, relacionado ao
estresse decorrente de excessivas demandas impostas ao trabalhador
em seu ambiente laboral. Muitos dos sintomas confundem-se com
a depressao.

O tema é de considerdvel importancia e recorréncia na justica
do trabalho, como apresentado na ACO 09748-2007-015-09-00-25,
do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, que ao relembrar
a sindrome como integrante do rol de doengas ocupacionais do
Ministério do Trabalho e Emprego (Anexo Il do Regulamento da
Previdéncia Social, nos moldes do art. 20 da Lei n? 8.213/91, item
XIl), a equipara ao acidente de trabalho e fixa indenizacdo pelos
danos materiais e morais sofridos pela autora da agao.

Trabalho analogo a escravidao e a Responsabilidade
Civil do Empregador

Outro assunto bastante sensivel e de dificil trato é a condicdo
de trabalho analogo a escraviddo. Mesmo com a nossa Constituicdo
Federal trazendo expressamente em seu art. 52, inciso lll, “ninguém
serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”,
0 que observamos na pratica, principalmente com as sequenciais
crises econémicas que vem assolando o mundo desde a década de

5 PARANA. Tribunal Regional do Trabalho (9a regido). ACO 09748-2007-015-09-00-2. Doenga
ocupacional. Sindrome de “Burnout”. Indenizacdo. Relator: Luiz Celso Napp. Parana, 18 de
agosto de 2009. Disponivel em: https://trt-9.jusbrasil.com.br/. Acessado em 10.05.2021.
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1980 (e o crescimento de ideais neoliberais), ndo faltam situagdes
como a de trabalhadores aliciados com falsas promessas de emprego.

Neste sentido, o fendmeno é novamente mundial. Populagées
de paises em desenvolvimento sdo as mais vulneraveis a situagao.
De fato, a midia tem trazido noticias frequentes sobre o problema.
O trabalho de fiscalizacdo costuma ser intenso e alguns resultados
sdo obtidos.

O dano extrapatrimonial e a Reforma Trabalhista

Por derradeiro, devem-se pontuar as modificagdes trazidas pela
Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017). Dentre todas as adi¢des, duas
sdo de extrema importancia para o presente estudo e estdo contidas
no titulo II-A da CLT, que trata do dano extrapatrimonial. Dos arts.
223-A a 223-G da CLT temos oficializagdo do dano dentro da citada
Consolidagdo, com institutos trazidos diretamente da Carta Magna
e do Cddigo Civil. Aqui reforga-se tudo o que ja foi previamente
exposto em relagdo a constitucionalizacdo do direito e da dignidade
da pessoa humana.

A segunda questdo traz ponto de bastante polémica,
correspondente a fixacdo de reparacdes por dano moral (§ 12 do art.
223-G). Vé-se nesse instituto uma tentativa de criar sistema tarifario,
contra o adotado que é o sistema aberto. A respeito, Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2019, p. 465) indagam “Afinal, o
dano sofrido por um empregado ou por um empregador vale menos
do que o dano sofrido por um consumidor ou um cidaddo em geral?
”. O CPCde 2015, no seu art. 292, V, estabelece uma necessidade de
se expor o valor pretendido, no art. 509, |, traz o arbitramento como
procedimento adequado para liquidacdao do dano moral.

De teor aparentemente inconstitucional, os autores ainda
afirmam (2019, p.434) que “a regra basica para a fixacdo da indenizacdo
ndo poderia ser outra, sendo a constante no caput do art. 944 do
CC/2002, qual seja, a de que a ‘indenizacdo mede-se pela extensdo

m

do dano’”, ressaltando:

Por isso é que parametros tarifados para a
reparagdo de danos ndo sdo tdo bem vistos
na doutrina especializada, uma vez que cada
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situacdo fatica tem as suas peculiaridades,
sendo muito improvavel que um mesmo ato
produza exatamente as mesmas consequéncias
em dois individuos distintos.

Ha que se constatar que ndo ha razoabilidade em determinar
a reparacgdo do dano, trazendo como base de célculo o saldrio do
empregado, pois causa controvérsia. Afinal, ndo se pode valorar,
através de um salario, o tamanho do dano sofrido pelo lesado.

CONSIDERAGOES FINAIS

Este artigo buscou demonstrar a multidisciplinaridade de
matérias que envolvem o instituto do dano moral e suas consequéncias
juridicas, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, notadamente
sob a égide do direito civil e do direito do trabalho, na qualidade de
ramos do direito que se associam.

Com efeito, os temas da Responsabilidade Civil e Reparacao
de Danos evoluiram substancialmente através da histéria. Sua
necessidade e importancia sao indiscutiveis, inclusive, inserindo-se
nos ditames constitucionais da valoriza¢do dos direitos fundamentais
exaltados pela Constituicdo Federal de 1988, cujo baluarte tem como
coroldrio a dignidade da pessoa humana, de maneira aimpor, em face
do agente ativo, indenizagGes de carater reparadoras e pedagdgicas
- aplicadas tanto na esfera das relagdes interpessoais reguladas pelo
Direito Civil como pelo Direito do Trabalho, mas cada qual com seus
métodos especificos para apura-las.

Assim, sobrevém a importancia da constitucionalizacdo
do Direito Civil, que serviu de fato gerador para a desconstrucdo
doutrindria alusiva a dicotomia publico e privado, influenciando
diretamente as relagdes privadas trabalhistas, inclusive, no que tange
os seus institutos de cunho civilista.

Embora inquestionaveis avangos em varios sentidos mantém-se
ainda diversos desafios a serem contornados. Dos casos apresentados,
como o assédio moral, assédio sexual e trabalho escravo, constata-se
ainda uma visao individualista e ultrapassada, claro desequilibrio de
forcas na relagdo entre particulares e, entre estes e o Estado.
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Felizmente, vdrios instrumentos tém possibilitado solugdes que
melhor se aproximam do ideal de justica (como as cldusulas gerais).
A andlise ponderada dos casos concretos — cada vez mais complexos -
pelo magistrado, peritos e todo um corpo competente é considerada
forma mais justa e respeitosa de se lidar com os conflitos. E de fato,
assim funciona no ramo civil. Apesar de algumas polémicas, o cendrio
atual parece possibilitar um saldo final positivo.
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Esta obra descortina com criteriosa andlise
técnica sob os auspicios de especialistas, temas
de relevancia da atualidade laboral e social. Eis que
0s mais variados institutos do Direito do Trabalho e
Processo do Trabalho tém sido alvos de constantes
Reformas sob o argumento de flexibilizacdo e
geracdao de empregos no intento de cumprirem
as novas demandas do mercado contemporaneo.



