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Apresentagio

Apresentamos ao publico o volume 90, nimero 1, relativo ao trimestre de
janeiro a margo de 2024, da Revista do Tribunal Superior do Trabalho. A edigao
¢ composta de artigos submetidos por meio de chamada publica ampla®, com
avaliagdo pelo nosso Corpo de Pareceristas, a quem agradecemos a inestimavel
contribui¢do intelectual para a exceléncia da publicagdo.

Esta edicao abre com artigo do ministro do TST Alexandre Luiz Ramos,
em parceria com Diego Galvdo, em que se aborda a questdo da possibilidade
de os operadores portuarios e os titulares de instalagdes portudrias privadas
contratarem trabalhadores ndo registrados no Orgio Gestor de Mo de Obra
para vinculag@o empregaticia a prazo determinado.

Em artigo intitulado “Teoria do desvio produtivo e o Direito do Trabalho™,
de autoria do ministro do TST Alberto Bastos Balazeiro, em coautoria com
Afonso de Paula Rocha e Yvila Macedo, procura-se demonstrar a importancia
do tempo, o arcabougo juridico que sustenta sua protecdo e os requisitos da
responsabilidade civil que permitem a reparacao por sua perda indevida nas
relagdes de consumo e além delas, especialmente na esfera trabalhista.

José Antdnio Ribeiro Silva trata em seu artigo da sindrome de burnout,
doenga que acomete a satde do trabalhador. Procede-se, ao longo do texto, a
uma analise das questdes pertinentes a caracterizagao da sindrome como doenga
do trabalho e, consequentemente, dos aspectos relacionados a essa enfermidade,
apresentando-se uma visdo abrangente e integrada dessas complexas tematicas
no contexto laboral contemporaneo.

José Affonso Dallegrave Neto argumenta em seu artigo como o advento
da reforma trabalhista suscitou diividas hermenéuticas e inimeras acoes diretas
perante o STF. No texto, o autor examina os pontos enfrentados, em especial
a questdo do cabimento do dano em ricochete, a tarifagdo do dano moral e a
aplicagdo subsidiaria de leis esparsas para colmatar o tema.

O texto de Maria Aparecida Alkimim trata da singularidade tecnologica
transumanista ¢ seus impactos nas relacdes de trabalho. Segundo a autora, a
singularidade tecnoloégica, que desponta com o capitalismo ultraliberal, numa
sociedade de riscos, inclusive existenciais, estd avangando com o surgimento
do projeto transumanista, que visa a uma nova condi¢ao humana pautada por
supercapacidades, tanto fisicas quanto cognitivas, e a questdo da inclusdo e
desigualdade neste contexto.

*  Osartigos podem ser submetidos, a qualquer época do ano, por meio do seguinte endereco eletronico: https:/
revista.tst.jus.br/rtst/index. As normas para a elaboragao dos textos encontram-se ao final deste volume.
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Graziella Ambrosio trata, em seu texto, da pericia psicologica para o
reconhecimento entre o transtorno mental e o trabalho. Segundo a autora,
o psicélogo do trabalho ¢é o profissional mais adequado para a realizagdo da
pericia psicologica envolvendo a relagdo entre o transtorno mental e o trabalho.

O artigo de Danielly Sousa e Jailton Aratjo desenvolve o argumento
segundo o qual a aposentadoria se apresenta como uma forma de concretizar
o direito ao descanso decente.

O texto de Gustavo Paschoal busca, segundo o autor, oferecer uma critica
a decisdo do STF no ARE n° 1.121.633, que culminou na fixacdo da TRG
n® 1.046, a qual admitiu a reducgdo do intervalo intrajornada por negociagao
coletiva, a despeito de se tratar de norma de satde e seguranca do trabalho.

Beatriz Montanhana e Rodrigo Brandao caracterizam em seu artigo o
adicional de insalubridade como direito indispensavel e consideram invalida
a sua negociacdo restritiva.

O artigo de Rocco Antonio Nelson trata do delito de redugdo a condicao
analoga a de escravo prescrito no art. 149 do Codigo Penal. Em seu texto, o
autor visita a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia, tendo por desiderato
analisar a viabilidade juridica do reconhecimento da imprescritibilidade do
crime de condicdo analoga a de escravo.

O texto de Raphael Miziara ¢ Mariana Bortolon trata da hipotese de
que a Lei Geral de Protegao de Dados (LGPD) trouxe um dever adicional
de explicagdo aos controladores que se valem de ferramentas de inteligéncia
artificial para producdo de despedidas automatizadas no contexto laboral.

Marcirio Gessinger e Halandra Ferreira analisam em seu texto como
ocorre a aplicagdo de direitos humanos as recomendacdes do Ministério
Publico do Trabalho do Rio Grande do Sul. Segundo os autores, a aplicagdo ¢
um fenémeno recente e circunscrito a matérias e a tratados especificos da OIT
ou do sistema universal de protecdo dos direitos humanos.

Finalizando esta edigdo, o artigo de Yuri Rossi e Rafael Carvalho Pinto
analisa o termo de quitacao anual de obrigagdes trabalhistas, na vigéncia do
contrato de trabalho sob o panorama da reforma trabalhista, sopesando os
principais conceitos, o aspecto histdrico, a legislagao aplicavel, o posicionamento
doutrinario e os principios aplicaveis no ramo do Direito do Trabalho.

Desejamos a todos e a todas uma 6tima leitura, na sincera expectativa
de que os textos ora apresentados possam despertar reflexdes criticas e novas
proposicdes juridicas para a consolidacdo da justica social em nosso pais,
refor¢ando, ademais, a relevancia e a imperatividade de uma Justica do Trabalho
solida comprometida com a defesa da Constituicao de 1988.

Evandro Valadao Pereira Lopes
Ministro Presidente da Comissdao de Documentacao e Memoria

16 Ren. TST, Porto Alegre, vol. 90, 1 1, p. 15-16, jan./ mar. 2024



Presentation

We present to the public volume 90, number 1, relating to the quarter
from January to March 2024, of the Revista do Tribunal Superior do Trabalho.
The edition is made up of articles submitted through a broad public call, with
evaluation by our Board of Reviewers, to whom we thank the invaluable intel-
lectual contribution to the excellence of the publication.

This edition opens with an article by TST minister Alexandre Luiz Ramos,
in partnership with Diego Galvao, which addresses the issue of the possibility
of port operators and owners of private port facilities hiring workers who are
not registered with the Labor Management Body for fixed-term employment
relationship.

In an article entitled “Theory of productive deviation and Labor Law”,
authored by TST minister Alberto Bastos Balazeiro in co-authorship with
Afonso de Paula Rocha and Yvila Macedo, an attempt is made to demonstrate
the importance of time, the legal framework that supports its protection and civil
liability requirements that allow compensation for its undue loss in consumer
relations and beyond, especially in the labor field.

José Antonio Ribeiro Silva deals in his article with burnout syndrome, a
disease that affects workers’ health. Throughout the text, an analysis is made of
the issues relevant to the characterization of the syndrome as an occupational
disease and, consequently, the aspects related to this illness, presenting a com-
prehensive and integrated view of these complex themes in the contemporary
labor context.

In his article, José Affonso Dallegrave Neto argues how the advent of
the labor reform has given rise to hermeneutical doubts and countless direct
actions before the Supreme Court. In the text, the author examines the points
raised, in particular the question of whether ricochet damages are permissible,
the pricing of moral damages and the subsidiary application of sparse laws to
resolve the issue.

Maria Aparecida Alkimim’s text deals with the transhumanist techno-
logical singularity and its impacts on labor relations. According to the author,
the technological singularity, which emerges with ultraliberal capitalism, in a
society of risks, including existential ones, is advancing with the emergence
of the transhumanist project, which aims at a new human condition based on
super capabilities, both physical and cognitive, and the question of inclusion
and inequality in this context.

Graziella Ambrosio deals, in her text, with psychological expertise for
recognizing mental disorders and work. According to the author, the occupa-
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PRESENTATION

tional psychologist is the most appropriate professional to carry out psychologi-
cal expertise involving the relationship between mental disorders and work.

The article by Danielly Sousa and Jailton Aratjo develops the argument
that retirement is a way of realizing the right to decent rest.

Gustavo Paschoal’s text seeks, according to the author, to offer a critique
ofthe decision of Supreme Court in ARE no. 1,121,633, which culminated in the
establishment of TRG no. deal with occupational health and safety standards.

In their article, Beatriz Montanhana and Rodrigo Brandao characterize
the unhealthy working conditions bonus as an indispensable right and consider
its restrictive negotiation to be invalid.

Rocco Antonio Nelson’s article deals with the crime of reduction to a
condition analogous to slavery prescribed in article 149 of the Penal Code. In
his text, the author visits legislation, doctrine and jurisprudence, with the aim
of analyzing the legal viability of recognizing the non-limitation period of the
crime of a condition similar to that of slavery.

The text by Raphael Miziara and Mariana Bortolon deals with the hy-
pothesis that the General Data Protection Law (LGPD) brought an additional
duty of explanation to controllers who use artificial intelligence tools to produce
automated dismissals in the employment context.

Marcirio Gessinger and Halandra Ferreira analyze in their text how the
application of human rights to the recommendations of the Public Ministry of
Labor of Rio Grande do Sul occurs. According to the authors, the application
is a recent phenomenon and limited to specific matters and treaties of the ILO
or of the universal system for the protection of human rights.

Concluding this edition, the article by Yuri Rossi and Rafael Carvalho
Pinto analyzes the term of annual discharge of labor obligations, during the
term of the employment contract under the panorama of labor reform, weighing
the main concepts, the historical aspect, the applicable legislation, the doctrinal
positioning and principles applicable in the field of Labor Law.

We wish you all a great read, in the sincere expectation that the texts
presented here may spark critical reflection and new legal proposals for the
consolidation of social justice in our country, while also reinforcing the rel-
evance and imperative of a solid Labor Court committed to defending the 1988
Constitution.

Evandro Valadao Pereira Lopes
Ministro Presidente da Comissao de Documentagdo e Memoria
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ADMISSIBILIDADE DE RECURSO
EXTRAORDINARIO SOBRE A
“EXCLUSIVIDADE” PREVISTA NO § 2°¢
DO ART. 40 DA LEI Ne 12.815/2013 PARA
A CONTRATACAO DE TRABALHADORES
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empregaticio a prazo indeterminado; 3 — Conclusdo quanto a admissibilidade de
Recurso Extraordinario sobre a “exclusividade” prevista no § 2° do art. 40 da Lei n°
12.815/2013 para a contratagao de trabalhadores portuarios com vinculo empregaticio
por prazo indeterminado; 4 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

logistica portuaria tem passado por profundas revolugdes tecnologicas

no atual cenario internacional denominado de “4* Revolucao Indus-

trial”, “Indtstria 4.0” ou “Logistica 4.0” (Meirinho; Silva, 2018, p.
264), que caminha a passos largos com a utilizagao de “shiploaders” (grandes
equipamentos destinados ao carregamento continuo de embarcagdes com pro-
dutos solidos a granel), “porténeires” (guindastes montados sobre uma estrutura
do porto para a movimentacdo de contéineres) e “transtéineres” (guindastes
que fazem o movimento de contéineres do caminhdo para a pilha no patio e
vice-versa), controlados por sofisticados sistemas operacionais. Nesse contex-
to, a eficiéncia dos processos logisticos no setor portuario, em que se inclui
a gestdo de mao de obra mais especializada, impacta o custo financeiro das
transacdes comerciais e reflete no desenvolvimento econdmico e social do pais,
0 que provoca os estudiosos do Direito do Trabalho a debater sobre o regime
juridico do trabalho portuario, considerando a nova realidade internacional que
demanda medidas suscetiveis de proporcionar acréscimo de competitividade
aos portos brasileiros.

Desde a vigéncia da Lein® 8.630/1993, foram estabelecidas duas formas
de prestagdo de trabalho portuario no Brasil: por meio de “Trabalhadores Por-
tuarios Avulsos” (TPAs), cuja contratagdo ¢ intermediada pelo Orgdo de Gestio
da Mao de Obra (OGMO), ou por intermédio de “Trabalhadores Vinculados”
(contratados por vinculo empregaticio a prazo indeterminado). Ocorre que a
“Contratacdo Vinculada” passou a envolver uma série de controvérsias juris-
prudenciais, reacendidas com a edigdo da Lei n® 12.815/2013, que ocasionam
instabilidade regulatoria no setor portudrio brasileiro e desincentivam investi-
mentos privados (Moreira; Piovesan, 2018).

Uma das matérias mais catalisadoras de inseguranca juridica no ambito
do Direito Portuario brasileiro é a possibilidade de os operadores portuarios
contratarem trabalhadores vinculados ndo registrados no OGMO. Cumpre
ressaltar que as empresas portuarias defrontam-se, em fainas (fungdes) como
a movimentagdo de sacarias soltas e de granéis solidos em pordes de navios,
com a recorrente falta de mao de obra avulsa para atendimento das requisigoes
feitas ao OGMO e com a auséncia de interesse, por parte dos trabalhadores
portuarios avulsos registrados no OGMO, para as vagas ofertadas de vincu-
lacdo empregaticia por prazo indeterminado (Carvalho; Costa, 2015, p. 55).
Essa situagao de nao preenchimento de fung¢des essenciais para a realizacdo da
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operagao portuaria pode acarretar a estagnagao, a paralisagdo ou a inviabilizagido
dos empreendimentos negociais das atividades portuarias.

Para o estudo do tema, importante lembrar o magistério de Rafael Caldera
(1985, p. 18 e 27, apud Martins, 2011, p. 5):

O Direito do Trabalho ndo pode ser inimigo do progresso,
porque ¢ fonte e instrumento do progresso. Nao pode ser
inimigo da riqueza, porque sua aspiragdo ¢ que ela alcance
um niimero cada vez maior de pessoas. Nao pode ser hostil
aos avangos tecnologicos, pois eles sdo efeitos do trabalho.

O Tribunal de Contas da Unido, em auditoria que resultou no Acérdao n°
2.711/2020, sob a relatoria do Ministro Bruno Dantas, identificou a reserva de
mercado como uma possivel barreira aos investimentos nos portos brasileiros.

H4é poucos estudos doutrinarios que tratam da inseguranga juridica nas
Cortes Trabalhistas sobre o critério que deve ser observado na contratacao de
trabalhador portuario por vinculo empregaticio a prazo indeterminado. Impor-
tante destacar a relevancia do aprofundamento da analise do regime juridico do
trabalho portuario, uma vez que a eficiéncia dos processos logisticos no setor
portuario, em que se inclui a gestdo de mao de obra mais especializada, impac-
ta o custo financeiro das transagdes comerciais e reflete no desenvolvimento
econdmico e social do pais.

Tramita no Tribunal Superior do Trabalho (TST) o Recurso Extraordina-
rio interposto pelo Terminal de Granéis do Guaruja S.A. — TGG, no processo
n° ED-E-ED-RR 52500-43.2007.5.02.0446, ainda pendente de juizo de admis-
sibilidade, em que foi deferida medida liminar, pela Vice-Presidéncia do TST,
autorizando a recorrente a contratar “fora do sistema OGMO” trabalhadores
com vinculo de emprego a “prazo determinado”, modalidade de contrataco
que ¢ mais prejudicial ao trabalhador do que a estimulada pela Convencao
n°® 137 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), qual seja o vinculo
empregaticio por prazo indeterminado.

Este artigo cientifico objetiva subsidiar, a luz do redimensionamento
dos principios constitucionais da livre iniciativa ¢ da liberdade de exercicio
profissional na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a admissibilidade
do referido Recurso Extraordinario, sopesando-se a necessidade de concessao
de seguranca juridica em matéria de grande relevancia para o pais, em que
pode ser declarada a inconstitucionalidade de dispositivo de lei federal (§ 2°
do art. 40 da Lei n°® 12.815/2013) que dispoe sobre a exclusividade conferida
aos trabalhadores registrados no OGMO para a contratacdo com vinculo em-
pregaticio por prazo indeterminado, a atrair a aplicagdo do art. 102, I11, alineas
“a” e “b”, da Constituigdo Federal, que preceitua que compete a Suprema Corte
julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tnica ou tltima
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instancia, quando a decisdo recorrida contrariar dispositivos constitucionais e/
ou declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

2 — Inseguranca juridica nas Cortes Trabalhistas sobre o critério que
deve ser observado na contrataciio de trabalhador portuario por
vinculo empregaticio a prazo indeterminado

No Brasil, assim como em grande parte dos paises do mundo (Pinto;
Fleury, 2008, p. 28 e 29), ha duas formas de prestagdo do trabalho portuario:
pela contratacao de Trabalhador Avulso e de Trabalhador Vinculado (contratado
por vinculo empregaticio a prazo indeterminado). Observa-se o seguinte padrao
internacional para a duplicidade de regimes de trabalho no setor portuario:
trabalhadores de capatazia (“que realizam a atividade de movimentagao de
mercadorias nas instalagdes dentro do porto, compreendendo o recebimento,
conferéncia, transporte interno, abertura de volumes para a conferéncia aduanei-
ra, manipulagdo, arrumagao e entrega, bem como o carregamento e descarga de
embarcagoes, quando efetuados por aparelhamento portudrio”) normalmente sao
contratados por prazo indeterminado pelas empresas que operam nos portos e,
para executar os servigos de estiva (atividade de movimentagao de mercadorias
nos conveses ou nos pordes das embarcagdes principais ou auxiliares, incluin-
do o transbordo, arrumagdo, peacao e despeagdo, bem como o carregamento
¢ a descarga, quando realizados com equipamentos de bordo), contratam-se
trabalhadores avulsos, sem vinculagdo direta a um tinico empregador e com
forte ligacao ao sindicato profissional (Paixao; Fleury; Meirinho, 2022, p. 49).

Acerca da contratagdo vinculada, observa-se que a pessoalidade, a ndo
eventualidade e a subordinacdo juridica, requisitos inerentes a relagdo de
emprego, permitem aos Terminais e Operadores Portudrios que os trabalhos
sejam planejados e executados com mais eficiéncia, com melhor assimilagédo
das normas e procedimentos e com a minimizagdo de danos aos dispendiosos
equipamentos utilizados nas atividades portuarias. Por sua vez, os trabalhadores
sao beneficiados com a previsibilidade de um contrato permanente, afastando-
-se a incerteza da existéncia de trabalho avulso no porto (Silva, 2022, p. 112).
Esta ¢ a politica estimulada pela OIT ao preconizar em sua Convengao n° 137,
incorporada ao ordenamento juridico patrio por meio do Decreto n® 1.574/1995,
que “Incumbe a politica nacional estimular todos os setores interessados para
que assegurem aos portuarios, na medida do possivel, um emprego permanente
ou regular” (art. 2°, destacou-se). A referida Convencao n° 137 da OIT também
dispde, em seu art. 3°, que os portuarios matriculados terdo prioridade para a
obtengao de trabalho nos portos (grifos apostos).

Nos ultimos 20 anos, desde a edi¢dao da Lei n° 8.630, de 1993 (Lei de
Modernizacao dos Portos — LMP), empreenderam-se esforcos hermenéuticos
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jurisprudenciais acerca da defini¢ao do critério da “exclusividade” ou da “prio-
ridade” conferida aos trabalhadores registrados no OGMO para a contratacao
com vinculo empregaticio por prazo indeterminado pelos operadores portuarios
ou titulares de instalagdes portuarias privadas. Pela regra da “exclusividade”, o
operador portudrio pode contratar mao de obra com vinculo permanente apenas
entre os trabalhadores oriundos do sistema OGMO (trabalhadores portuarios
avulsos registrados). Por sua vez, pela regra da “prioridade”, a contratagdo
deve dar preferéncia ao trabalhador portuario registrado no OGMO, mas pode
ter qualquer outra origem, caso ndo existam interessados entre os registrados
no OGMO ou, havendo, nao atendam critérios prefixados.

Para melhor compreensdo da controvérsia, importante registrar que,
antes da LMP de 1993, a regulamentagao do trabalho portuario era realizada
pela Lei n°® 4.860, de 1965, que dispunha que o trabalho de capatazia era feito
pelos servidores publicos ou empregados publicos da administragdo dos portos,
periodo em que a operagdo portudria era realizada pelo Poder Publico. Quando
havia demanda ocasional de servicos de capatazia, a administragdo do porto
poderia utilizar forca de trabalho supletiva, sem vinculo empregaticio, con-
forme o § 3° do art. 12 da Lei n°® 4.860/1965. O fornecimento da mao de obra
supletiva (capatazia) e dos trabalhadores portudrios de estiva, conferéncia de
carga, conserto de carga, bloco e vigilancia de embarcagoes, era intermediado
pelos sindicatos.

A partir da LMP de 1993, a administragdo portuaria deixou de fazer a
operagao portuaria, passando a realizar a fun¢do de autoridade portuaria. O
exercicio da operagdo portuaria foi repassado para operadores portuarios pri-
vados. Houve a criagdo do OGMO, que passou a ser responsavel por manter
o registro e o cadastro dos trabalhadores portuarios avulsos e por atender as
demandas dos operadores portuarios.

O art. 26, paragrafo tinico, da LMP de 1993, estabelecia restricao para a
contratacdo de trabalhadores portuarios com vinculo de emprego e por prazo
indeterminado. Fixava que, para as atividades de estiva, conferéncia de carga,
conserto de carga e vigildncia de embarcagoes, somente trabalhadores regis-
trados no OGMO poderiam ser contratados, ndo incluindo nesse rol aqueles
que desempenhavam o servigo de capatazia e bloco.

Ainda no contexto da vigéncia da LMP de 1993, a dificuldade que os
operadores portuarios encontravam para contratar trabalhadores com vinculo
permanente ensejou varias contendas judiciais, cumprindo destacar a decisao
do Tribunal Superior do Trabalho sobre essa matéria no julgamento do Dissi-
dio Coletivo de Natureza Juridica n° 1746116-74.2006.5.00.0000, suscitado
pela Federagdao Nacional dos Operadores Portudrios — FENOP em face da
Federacdo Nacional dos Conferentes e Consertadores de Carga e Descarga,
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Vigias, Portuarios, Trabalhadores de Bloco, Arrumadores ¢ Amarradores de
Navios nas Atividades Portuarias — FENCCOVIB e da Federacao Nacional
dos Portuarios — FNP.

A Secdo de Dissidios Coletivos (SDC) do TST, examinando a legislagdo
aplicavel, a luz da Convengao n® 137 da OIT, ratificada pelo Brasil e cuja incor-
poragdo ao direito nacional ocorreu em 12/08/1995, decidiu, por maioria, que

A partir de 12 de agosto de 1995, data da incorpora¢do
da Convengdo n° 137 da OIT ao ordenamento juridico, a
contratacdo de trabalhador, por prazo indeterminado, para
o servigo de capatazia, deve ocorrer prioritariamente,
dentro do sistema, especificando o operador portudrio a
qualificacdo do trabalhador desejado, facultando-se as
empresas operadoras portudrias a contratar, por prazo
indeterminado, fora do sistema, na hipotese de remanescer
vagas. (Destaques acrescidos)

Opostos embargos de declaragdo, a SDC acolheu-os para esclarecer
que “a prioridade alcanga fodos os portudrios que se encontrarem “dentro do
sistema” (registrados e cadastrados no OGMO) que atenderem a qualificacdo
especificada pelo operador portudrio” (destacou-se).

Impugnando essa decisdo da SDC, foi interposto Recurso Extraordinario
pela Federagdo Nacional dos Portuarios — FNP e Federacao Nacional dos Con-
ferentes e Consertadores de Carga e Descarga, Vigias, Portuarios, Trabalhadores
de Bloco, Arrumadores e Amarradores de Navios nas Atividades Portuarias —
FENCCOVIB. O referido Recurso Extraordinario teve seguimento denegado
pelo entdo Vice-Presidente do TST, o Ministro Jodo Orestes Dalazen sob o
fundamento de que a controvérsia, tal como dirimida, ndo extrapola o ambito
da legislacdo infraconstitucional.

Apresentado Agravo em Recurso Extraordinario (ARE), autuado sob n°
647820/PR, pela Federagao Nacional dos Portuarios — FNP e Federagdo Nacio-
nal dos Conferentes e Consertadores de Carga e Descarga, Vigias, Portuarios,
Trabalhadores de Bloco, Arrumadores e Amarradores de Navios nas Atividades
Portuarias — FENCCOVIB, direcionado ao Supremo Tribunal Federal, o apelo
teve seguimento denegado por meio de decisdo monocratica proferida pela
Relatora, a Ministra Rosa Weber, publicada em 23/09/2014, sob os fundamen-
tos de que “as instancias ordinarias decidiram a questdo com fundamento na
legislacdo infraconstitucional aplicavel a espécie” e que “a aplicacdo de tal
legislag@o ao caso concreto, consideradas as circunstancias juridico-normativas
da decisdo recorrida, ndo enseja a apontada violacdo dos arts. 5°, caput, e 7°,
XXVII e XXXIV, da Constituicdo da Republica”, decisdo que foi mantida no
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julgamento do Agravo Regimental em ARE, pela 1* Turma da Suprema Corte,
cujo acorddo foi publicado em 5/4/2019.

Verifica-se que a decisdo objeto do Recurso Extraordinario supracitado,
apresentado pelas entidades representativas dos trabalhadores portuarios, adotou
aprioridade, e ndo a exclusividade, para a contratagdo a prazo indeterminado, e
nela foi assentada a premissa de que a observancia da preferéncia (prioridade)
garantida na Convengdo n° 137 da OIT afigura-se justa e razoavel.

Constata-se também, no mencionado Recurso Extraordinario, que a ma-
téria ndo foi examinada a luz dos principios constitucionais da livre iniciativa
(arts. 1°, 1V, e 170, caput, da Constitui¢ao Federal) e da liberdade de exercicio
profissional (art. 5°, XIII, da Constituicdo Federal).

A mesma situacdo de auséncia de exame do recurso extraordinario a luz
dos principios constitucionais da livre iniciativa e da liberdade de exercicio
profissional ocorreu no ARE n° 1.172.974/RS, interposto por sindicato profis-
sional. Por sua vez, no ARE n° 673.722/RS, o STF decidiu que a controvérsia
acerca dos requisitos para a contratagdo de trabalhadores em terminal portudrio
de uso misto ndo alcanca estatura constitucional.

Importante fazer a distingao de que, em sentido contrario ao do critério
da “prioridade”, a “exclusividade” restringe de forma absoluta o direito de os
operadores portuarios escolherem os profissionais que integrardo suas equipes
e, a0 mesmo tempo, impede milhdes de brasileiros sem registro no OGMO de
terem acesso as vagas de emprego no trabalho portuario.

A jurisprudéncia majoritaria do Tribunal Superior do Trabalho, interpre-
tando o art. 26, paragrafo tinico, da Lei n°® 8.360/1993, em consonancia com
a Convengao n° 137 da OIT, trilhava no sentido de que o operador portuario
deveria contratar com vinculo de emprego a prazo indeterminado, prioritaria-
mente, o trabalhador portuario avulso que estivesse devidamente matriculado
no OGMO, ndo havendo exclusividade na admissdo. Somente quando ndo
encontrados trabalhadores registrados no OGMO ¢ que se poderia contratar
fora do sistema OGMO. A exemplificar, citam-se os seguintes julgados das C.
SDCe 1%, 2% 3% 4% 6% 7% e 8* Turmas do TST: RO-2006900-13.2005.5.02.0000,
Relator Ministro Fernando Eizo Ono, SDC, DEJT 30/11/2012; ROAD-2000700-
53.2006.5.02.0000, Relatora Ministra Katia Magalhaes Arruda, SDC, DEJT
3/2/2012; RODC-2017400-75.2004.5.02.0000, Relator Ministro Ives Gandra
Martins Filho, SDC, DJ 22/2/2008; RR-5302-50.2010.5.12.0050, Relator
Ministro Hugo Carlos Scheuermann, 1* Turma, DEJT 4/8/2017; RR-503-
04.2011.5.11.0002, Relatora Ministra Delaide Miranda Arantes, 2* Turma,
DEJT 19/12/2017; RR-55200-07.2007.5.02.0441, Relator Ministro Mauricio
Godinho Delgado, 3* Turma, DEJT 3/6/2016; AIRR-24400-33.2010.5.17.0001,
Relator Ministro Fernando Eizo Ono, 4* Turma, DEJT 10/10/2014; RR-52200-
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66.2006.5.04.0121, Relator Ministro Augusto César Leite de Carvalho, 6°
Turma, DEJT 21/10/2016; ED-Ag-AIRR-214400-41.2007.5.02.0444, Relator
Desembargador Convocado Roberto Nobrega de Almeida Filho, 7* Turma,
DEJT 3/5/2019; RR-115400-34.2008.5.02.0444, Relator Ministro Marcio
Eurico Vitral Amaro, 8* Turma, DEJT 11/9/2015.

Ocorre que, com a vigéncia da Lei n® 12.815/2013, que revogou a Lei
n° 8.630/1993, novo tratamento foi conferido a matéria, que passou a ter dis-
posicao literal de “exclusividade” ndo apenas para os trabalhadores portuarios
de estiva, conferéncia de carga, conserto de carga e vigilancia de embarcacdes,
passando a incluir na restri¢do legal também a contratagdo de trabalhadores
que exercem capatazia e bloco, que devem ser escolhidos exclusivamente entre
os avulsos registrados no OGMO. E o que diz a redagdo do art. 40, § 2°, da
nova Lei dos Portos (Lei n® 12.815/2013), de seguinte teor:

Art. 40. Omissis.

§ 2° A contratagdo de trabalhadores portuarios de capata-
zia, bloco, estiva, conferéncia de carga, conserto de carga
e vigilancia de embarcagdes com vinculo empregaticio
por prazo indeterminado sera feita exclusivamente dentre
trabalhadores portuarios avulsos registrados. (Sem grifos
no original)

Desse modo, reacendeu-se a discussdo quanto ao critério que deve ser
observado na vinculagdo empregaticia dos trabalhadores portuarios.

Nesse cendrio, teve inicio o tramite do processo ED-E-ED-RR 52500-
43.2007.5.02.0446 no TST, em que o Sindicato dos Operadores e Trabalhadores
Portuarios em Geral nas Administragdes dos Portos, Terminais Privativos e
Retroportos do Estado de Sao Paulo — Sintraport interpds Recurso de Revista,
impugnando acérdao proferido pelo TRT da 2 Regido, que eximiu o Terminal
de Granéis do Guaruja S/A, operador em atividade em instala¢do portuaria de
uso privativo, da obrigacdo de requisitar os trabalhadores avulsos cadastrados
junto a0 OGMO para a execucdo das atividades da capatazia, remanescendo
legitimo o estabelecimento de quadro proprio de empregados para o desempenho
de tal mister, em observancia ao principio do livre exercicio do trabalho, oficio
ou profissdo, consagrado no inciso XIII do art. 5° da Carta Magna.

A 2* Turma do TST, mediante acoérdao publicado em 2/9/2016, deu pro-
vimento ao Recurso de Revista do sindicato autor para restabelecer em parte
a sentenca quanto a determinag¢do de que o TGG — Terminal de Granéis do
Guaruja —requisite trabalhadores habilitados e inscritos no cadastro ou registro
do OGMO para o desempenho de qualquer atividade de capatazia, sob pena
de pagamento de multa por descumprimento de obrigagdo de fazer, fixada em
R$ 10.000,00 (dez mil reais) por dia e por trabalhador escalado estranho aos
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quadros do OGMO, devendo esta contratagdo dar-se de forma exclusiva, a
partir da data da vigéncia da Lei n® 12.815/2013, de 5/6/2013, nos termos de
seu art. 40, § 2°.

Houve apresentagao de Embargos a Subsec¢ao I de Dissidios Individuais
(SDI-1) do TST, que foram admitidos pela Presidéncia da Turma, por divergén-
cia jurisprudencial, tendo como paradigma o RR-224-10.2010.5.02.0000, da 5°
Turma do TST, de Relatoria do Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos,
em que se decidiu que

a prevalecer sempre o critério da exclusividade, no caso
concreto em que ndo fossem encontrados trabalhadores
registrados no OGMO, simplesmente estar-se-ia invia-
bilizando o negocio do operador portuario, o qual ndo
poderia valer-se de trabalhadores nao registrados para
a continuidade de suas atividades. (Destacou-se)

O relator dos embargos, o Ministro Alexandre Ramos, votou no sentido
de dar provimento parcial ao recurso, a fim de, mantendo o carater de exclu-
sividade na contratagdo de trabalhadores registrados no OGMO, permitir a
contratagdo fora do sistema, em carater excepcional e nas situagoes de com-
provada insuficiéncia ou auséncia de interesse de trabalhadores devidamente
aptos e registrados no OGMO. Porém, prevaleceu o entendimento de que,
com o advento da Lei n® 12.815/2013, a contratacao de todas as atividades
portuarias deveria observar o critério da “exclusividade”. A Ministra Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi passou a ser a Redatora para o acoérdao. Constou da
fundamentacao do referido acordao que a redagdo da Lei n° 12.815/2013 nao
comporta qualquer exce¢do € que a interpretacdo literal € suficiente para en-
tender que a contratacdo de trabalhadores portuarios deve ser realizada apenas
dentre aqueles que possuem registro no OGMO. Citou-se magistério do Ministro
Luis Roberto Barroso, que, ao discorrer sobre a interpretacdo constitucional,
afirma que o intérprete deve sempre ter como ponto de partida o sentido das
palavras, sob pena de violar os valores democraticos e a seguranca juridica
(Barroso, 2015, p. 326).

Em face do aludido acordao da SDI-1 do TST, o Terminal Portuario
apresentou Recurso Extraordinario e, depois, pedido de tutela de urgéncia inci-
dental, que teve seu pedido sucessivo acolhido, mediante decisdo publicada em
25/3/2022, proferida pela entdo Vice-Presidente do TST, a Ministra Dora Maria
da Costa, que atribuiu efeito suspensivo ao Recurso Extraordinario e suspendeu
os efeitos da decisdo proferida pela SDI-1 até o julgamento definitivo do apelo
extraordinario, autorizando a postulante a contratar “fora do sistema OGMO”
trabalhadores com vinculo de emprego com prazo determinado, sob o funda-
mento de que, ndo obstante a existéncia de norma legal expressa no sentido de
que a contratacdo de trabalhadores portudrios com vinculo empregaticio por
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prazo indeterminado seja feita exclusivamente dentre trabalhadores portuarios
avulsos registrados, ndo ha como se aplicar o referido preceito legal para todas
as contratacdes, pois a lei é expressa quanto a obrigatoriedade de registro para as
contratagdes com vinculo empregaticio por prazo indeterminado, nao havendo
obice para a contratacao de trabalhadores com vinculo por prazo determinado.

O Sindicato Profissional apresentou Agravo Interno insurgindo-se quanto
ao efeito suspensivo atribuido ao Recurso Extraordinario do Terminal Portu-
ario. O Orgdo Especial do TST, por maioria, o desproveu mediante acérdio
publicado em 9/2/2023.

Impende sopesar os seguintes aspectos para o exame de admissibilida-
de do referido Recurso Extraordinario que tramita no Tribunal Superior do
Trabalho.

Em primeiro plano, verifica-se que, para se concluir que, mesmo com a
entrada em vigor da novel Lei dos Portos (Lei n° 12.815/2013), em 5/6/2013,
na contratacdo com vinculo de emprego ¢ por prazo indeterminado de trabalha-
dores deve ser observado o critério de prioridade para registrados no OGMO,
afastando-se a exclusividade, é patente que pode ser declarada a inconstitucio-
nalidade de dispositivo de lei federal (§ 2° do art. 40 da Lein® 12.815/2013), que
dispde sobre a exclusividade conferida aos trabalhadores registrados no OGMO
para a contratacdo com vinculo empregaticio por prazo indeterminado, a atrair
a aplicagdo do art. 102, 111, alineas “a” e “b”, da Constitui¢do Federal, que
preceitua que compete a Suprema Corte julgar, mediante recurso extraordinario,
as causas decididas em tnica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida
contrariar dispositivos constitucionais e/ou declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal.

Em segundo plano, observa-se que o caput do art. 40 da Lein® 12.815/2013
preceitua que “o trabalho portudrio de capatazia, estiva, conferéncia de carga,
conserto de carga, bloco e vigilancia de embarcagdes, nos portos organizados,
sera realizado por trabalhadores portuarios com vinculo empregaticio por prazo
indeterminado e por trabalhadores portudrios avulsos” (grifos apostos).

Em terceiro plano, necessario registrar que a atividade portuaria ¢ um
servigo publico, cuja exploragdo, por forca do art. 21, XII, “f”, da CF, cabe a
Unido, diretamente ou por meio de terceiros, mediante autorizagdo, concessao
ou permissdo. Desse modo, ha que se observar a afronta ao principio da conti-
nuidade do servigo publico, cuja exploragao se faz pela operadora portuaria, a
qual ndo pode deixar de exercer suas atividades quando ndo houver disponibi-
lidade de trabalhadores do servigo de capatazia registrados no OGMO, e, por
outro lado, existirem trabalhadores correlatos sem inscrigdo no mencionado
orgdo gestor de mao de obra. Sob esse enfoque da continuidade das atividades
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portuarias, é pertinente ressaltar o comando inserido no art. 122 do Codigo
Civil no sentido de que

Sao licitas, em geral, todas as condigdes nao contrarias a
lei, @ ordem puiblica ou aos bons costumes; entre as con-
digoes defesas se incluem as que privarem de todo efeito
o0 negocio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de
uma das partes. (Destacou-se)

Em quarto plano, pondera-se que a reserva de mercado para vinculagdo
empregaticia a prazo indeterminado aos trabalhadores portudrios registra-
dos no OGMO afigura-se incompativel com o postulado da Livre Iniciativa,
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV, da CF) e da ordem
econdmica brasileira (art. 170, caput, da CF). Nessa perspectiva, cumpre res-
saltar o redimensionamento da envergadura constitucional do principio da livre
iniciativa na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

No Recurso Extraordinario n° 958.252/MG, leading case do Tema 725
do ementario de repercussao geral, a Suprema Corte redimensionou a “Prote-
cdo Constitucional da Liberdade de Desenho Industrial” e decidiu que houve
violag@o aos principios da livre iniciativa e da liberdade contratual, insculpidos
nos arts. 1°, IV, e 170, respectivamente, da Constitui¢ao Federal, concluindo que

Os valores do trabalho e da livre iniciativa, insculpidos na
Constituicdo (art. 1°, IV), sdo intrinsecamente conectados,
em uma relacao dialdgica que impede seja rotulada deter-
minada providéncia como maximizadora de apenas um
desses principios, haja vista ser essencial para o progresso
dos trabalhadores brasileiros a liberdade de organizagdo
produtiva dos cidadaos, entendida esta como balizamento
do poder regulatorio para evitar intervengoes na dindmica
da economia incompativeis com os postulados da propor-
cionalidade e da razoabilidade. (Destacou-se)

No Recurso Extraordinario n°® 839.950/RS, o Plenario da Suprema
Corte, mediante acorddo publicado em 2/4/2020, reconheceu a repercussao
geral de matéria afeta ao Principio da Livre Iniciativa, destacando na ementa
da decisdo que

O principio da livre iniciativa, plasmado no art. 1°, IV, da
Constituicdo como fundamento da Republica e reiterado
no art. 170 do texto constitucional, veda a adoc¢do de
medidas que, direta ou indiretamente, destinem-se a ma-
nutengdo artificial de postos de trabalho, em detrimento
das reconfiguragoes de mercado necessarias a inovagdo
e ao desenvolvimento, mormente porque essa providéncia
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ndo € capaz de gerar riqueza para trabalhadores ou consu-
midores. (Grifos acrescidos)

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
449, o Plenario do Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional a Lei
Municipal de Fortaleza n° 10.553/2016, por ofensa aos arts. 1°, [V; 5°, XIIl e
XXXII; 22, IX, XT e XVI; 144, § 10, 1; 170, 1V, Ve VIII; e 173, § 4°, todos da
Carta Magna, decidindo que norma que proibe o “uso de carros particulares
cadastrados ou ndo em aplicativos, para o transporte remunerado individual
de pessoas” configura “limitacdo desproporcional as liberdades de iniciativa
(arts. 1° 1V, e 170 da CRFB) e de profissao (art. 5°, XIIlI, da CRFB), a qual
provoca restri¢do oligopolistica do mercado em beneficio de certo grupo e
em detrimento da coletividade” (destacou-se). Importante destacar o seguinte
trecho da referida decisao:

o exercicio de atividades econdmicas e profissionais por
particulares deve ser protegido da coergdo arbitraria por
parte do Estado, competindo ao Judiciario, a luz do siste-
ma de freios e contrapesos estabelecidos na Constitui¢do
brasileira, invalidar atos normativos que estabelecam
restri¢oes desproporcionais a livre iniciativa.

No Recurso Extraordinario n° 1.054.110/SP, o Pleno do STF decidiu,
por unanimidade, que constitui questdo constitucional relevante definir se a
proibicdo ao uso de carros particulares para o transporte individual remunera-
do de passageiros viola principios da ordem econémica, camprindo destacar
o seguinte trecho do voto do Relator, o Ministro Roberto Barroso: “Em um
regime constitucional fundado na livre iniciativa, o legislador ordinario ndao
tem ampla discricionariedade para suprimir espagos relevantes da iniciativa
privada” (destacou-se).

No Recurso Extraordinario n® 1.285.904/RJ, a 1* Turma do STF assentou
que, nos termos da jurisprudéncia da Suprema Corte,

a liberdade de iniciativa garantida pelos arts. 1°, inci-
so IV, e 170 da Constituicdo brasileira consubstancia
clausula de protecdo destacada no ordenamento patrio,
como fundamento da Republica, sendo possivel ao Poder
Judiciario invalidar atos normativos que representem
restrigdo desproporcional a essa liberdade. (Destacou-se)

Quanto a liberdade de exercicio profissional, o Plenario do STF ja re-
conheceu a repercussao geral de controvérsias correlatas a exigéncia legal de
registro de profissionais para o exercicio de seu oficio, a exemplo do Tema 241
do ementario de repercussdo geral (Exigéncia da prévia aprovagdo no exame
da OAB para exercicio da advocacia), Tema 738 (Necessidade de registro na
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Ordem dos Musicos do Brasil — OMB e do pagamento de anuidades a referida
autarquia para o exercicio da profissdo de musico), Tema 936 (Exigéncia de
inscrigdo de advogado publico nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil
para o exercicio de suas fungdes publicas), Tema 1074 (Exigéncia de inscrigdo
de Defensor Publico nos Quadros da Ordem dos Advogados do Brasil para o
exercicio de suas fungdes publicas).

Nas Cortes Trabalhistas, remanesce inseguranca juridica sobre essa
matéria, cabendo ressaltar que a tese sustentada pelos operadores portudrios
foi adotada pelos Tribunais Regionais do Trabalho da 2%, 9° ¢ da 12* Regido e
pelas 3* e 5* Turmas do TST, no sentido de que o critério de “prioridade” per-
manece soberano mesmo apos a Lei n® 12.815/2013. A exemplificar, cita-se o
seguinte acordao do Tribunal Regional do Trabalho da 12* Regido que, ao julgar,
através da sua 5* Camara, o Recurso Ordinario n° 0001044-42.2015.5.12.0043,
de relatoria da Desembargadora Mari Eleda Migliorini, assim fundamentou:

Deve a interpretagdo teleoldgica prevalecer sobre a gra-
matical. Nesse aspecto, ndo se descura que o trabalho
avulso possui certo grau de precariza¢do e que o escopo
da lei é a inserc¢do do trabalhador no mercado de maneira
mais formal e duradoura possivel, mormente em virtude
de a automagao nos portos redundar em patente risco de
substituicdo de mao de obra. Tudo com a finalidade primor-
dial de se alcangar os fundamentos republicanos do valor
social do trabalho e do valor social da livre iniciativa.
(Destaques acrescidos)

3 — Conclusiao quanto a admissibilidade de Recurso Extraordinario
sobre a “exclusividade” prevista no § 2° do art. 40 da Lei n°
12.815/2013 para a contratacio de trabalhadores portuirios com
vinculo empregaticio por prazo indeterminado

O recurso extraordinario, em sua atual disciplina conferida pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, pela Lei n°® 11.418/2006 e pelo vigente Codigo
de Processo Civil, ¢ o meio de impugnacgdo cabivel das decisdes ainda nao
transitadas em julgado, proferidas em tUnica ou ultima instancia, que acar-
retem possivel interpretagdo contraria a Constituicdo Federal, que declare a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, que julgue valida lei ou ato de
governo local contestado em face da Constitui¢do ou que julgue valida lei local
contestada em face de lei federal.

O juizo de admissibilidade de um recurso extraordinario ndo se con-
figura como uma tarefa facil, pois, além de preencher todos os requisitos de
admissibilidade inerentes aos recursos em geral, exige-se a indicagdo exata de
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elementos qualificadores que permitam a abertura da via extraordinaria para
acesso ao STF, uma vez que, por se tratar de uma Corte Constitucional, esse
tribunal deve direcionar sua atenc¢ao a questdes relevantes para a Justiga e para
a sociedade brasileira.

Acerca do recurso extraordinario e da historia constitucional do Supremo
Tribunal Federal, o magistério do Ministro Celso de Mello, em seu voto na
ADIn 2.010-MC, compartilha a ideia de que:

A defesa da Constituigdo da Republica representa o encar-
go mais relevante do Supremo Tribunal Federal. O Supre-
mo Tribunal Federal — que ¢ o guardido da Constituigao,
por expressa delegag¢do do Poder Constituinte — ndo pode
renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a Suprema
Corte falhar no desempenho da gravissima atribuigdo
que lhe foi outorgada, a integridade do sistema politico, a
protecdo das liberdades publicas, a estabilidade do orde-
namento normativo do Estado, a seguranga das relagdes
juridicas e a legitimidade das instituicdes da Republica
restardo profundamente comprometidas.

Com a institui¢do da Repercussao Geral, introduzida pela Emenda Cons-
titucional n° 45, de 2004, o Supremo Tribunal Federal passou a se concentrar
em questdes constitucionais mais relevantes, garantindo também um “efeito
multiplicador” das decisdes de mérito, em atengao a necessidade de se atribuir
racionalidade ao sistema de precedentes qualificados, garantindo seguranca
juridica aos jurisdicionados e prevenindo a prolacdo desnecessaria de multiplas
decisdes sobre idéntica controvérsia.

Cinge-se a controvérsia em definir se ha continuidade ou nao da possi-
bilidade de contratagdo de trabalhadores néo registrados no OGMO, desde que
seja concedida prioridade aos registrados, como vinha sendo realizado ante-
riormente pelos operadores portudrios antes da edi¢do da Lei n® 12.815/2013,
com respaldo na jurisprudéncia entdo majoritaria do TST.

Remanesce insegurancga juridica sobre essa matéria, mesmo apds a Lei
n°® 12.815/2013.

Importante destacar que as preocupagdes com a seguranca juridica
incorporam elementos como certeza, cognoscibilidade e calculabilidade do
resultado normativo de uma conduta humana, em que se inclui o planejamento
de negobcios.

Nesse contexto, preenchidos os pressupostos de admissibilidade recursal,
entende-se haver subsidios juridicos suficientes para fundamentar a admissibili-
dade positiva do referido Recurso Extraordinario, a luz do redimensionamento
dos principios constitucionais da livre iniciativa e da liberdade de exercicio

32 Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, w* 1, p. 19-35, jan./ mar. 2024



profissional na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sopesando-se a
necessidade de concessao de seguranga juridica em matéria de grande relevancia
para o pais, em que pode ser declarada a inconstitucionalidade de dispositivo
de lei federal (§ 2° do art. 40 da Lei n°® 12.815/2013) que dispde sobre a exclu-
sividade conferida aos trabalhadores registrados no OGMO para a contrata¢ao
com vinculo empregaticio por prazo indeterminado, a atrair a aplicacao do art.
102, 111, alineas “a” e “b”, da Constituicdo Federal, que preceitua que compete
a Suprema Corte julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas
em Unica ou ultima instancia, quando a decisao recorrida contrariar dispositivos
constitucionais e/ou declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal.

Da analise realizada, constata-se haver subsidios juridicos suficientes
para fundamentar a admissibilidade positiva do Recurso Extraordinario sobre
a “exclusividade” prevista no § 2° do art. 40 da Lei n® 12.815/2013 para a
contratagdo de trabalhadores portuarios com vinculo empregaticio por prazo
indeterminado, a luz do redimensionamento dos principios constitucionais da
livre iniciativa e da liberdade de exercicio profissional na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal.
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TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO E O DIREITO
DO TRABALHO

THEORY OF PRODUCTION DEVIATION AND LABOR LAW

Alberto Bastos Balazeiro'
Afonso de Paula Pinheiro Rocha?
Yvila Maria Pitombeira Macedo’®

RESUMO: Devido a sua escassez, o tempo tornou-se um recurso extremamente valioso
e adquiriu um valor que vai além da dimensio econdmica na sociedade moderna. Apesar
disso, os consumidores ainda enfrentam negligéncia por parte dos fornecedores nas
relagdes de consumo no Brasil. O sistema juridico ainda resiste quanto a possibilidade
de reparagao civil em casos de apropriacdo indevida do tempo. No entanto, essa postura
esta gradualmente sendo alterada na doutrina e jurisprudéncia, reconhecendo os direitos
dos consumidores de forma mais abrangente e o impacto negativo que a negligéncia
na gestdo do tempo pode ter em suas vidas. Acompanhando essa evolugdo, o objetivo
deste artigo ¢ demonstrar a importancia do tempo, o arcabougo juridico que sustenta
sua protegdo e os requisitos da responsabilidade civil que permitem a reparagdo por
sua perda indevida nas relagdes de consumo e além delas, especialmente na seara
trabalhista. Adicionalmente, analisam-se as situa¢des que afetam o tempo do traba-
lhador, para ao final concluir-se sobre a viabilidade nesta esfera juridica da utilizagao
da tese do desvio produtivo. Neste estudo sera adotada a metodologia bibliografica,
de natureza descritiva — qualitativa e exploratoria.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil. Teoria do desvio produtivo. Direito do
consumidor. Direito do trabalho.

ABSTRACT: Due to its scarcity, time has become an extremely valuable resource and
has acquired a value that goes beyond the economic dimension in modern society.
Despite this, consumers still face negligence on the part of suppliers in consumer
relations in Brazil. The legal system is still resistant to the possibility of civil repara-
tion in cases of misappropriation of time. However, this attitude is gradually being
changed in doctrine and jurisprudence, recognizing the rights of consumers in a more
comprehensive way and the negative impact that negligence in time management can
have on their lives. Following this evolution, the aim of this paper is to demonstrate
the importance of time, the legal field that supports its protection and the requirements
of civil liability that allow compensation for its undue loss in consumer relations and
beyond, especially in the labor field. In addition, situations that affect workers’ time
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are analyzed in order to conclude on the feasibility of using the Productive Deviation
thesis in this legal sphere. This study adopts a bibliographical, descriptive-qualitative
and exploratory methodology.

KEYWORDS: Civil liability. Theory of productive deviation. Consumer law. Labor law.

SUMARIO: 1 — Introdugdo; 2 — Tempo — seu valor juridico e a teoria do desvio
produtivo; 3 — Danos temporais além das relagdes de consumo — seara trabalhista; 4
— Perspectiva futura na tutela dos direitos sociais por meio da tutela do tempo — a via
da responsabilidade civil; 5 — Conclusdo; 6 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

concepgdo de tempo tem sido explorada sob multiplas oticas e por

variadas disciplinas, estendendo-se da mitologia até a era contempo-

ranea. Dentre as multiplas concep¢des, na modernidade, a percepgao
de tempo esta intrinsecamente associada a produtividade, sendo reconhecido
progressivamente o seu valor, inclusive no ambito juridico. Surge, entdo, a
questdo pertinente sobre a viabilidade de compensacdo para individuos pelo
tempo perdido na resolucdo de problemas cotidianos, fruto da complexidade
das relagcdes modernas.

No panorama juridico atual, a discussdo sobre a compensacao por tempo
perdido tem ganhado espaco na doutrina e na jurisprudéncia. Historicamente,
¢ possivel identificar certa resisténcia a aplicacdo da teoria da reparagao civil
para tais casos, tanto devido a falta de uma previsdo constitucional explicita
que reconheca o tempo como um bem juridicamente indenizavel, como a visao
de que a perda de tempo pode constituir-se em um incomodo menor, ou mero
aborrecimento. Além disso, a natural dificuldade em se admitir novas categorias
e ontologias de danos extrapatrimoniais também concorre para a resisténcia a
afirmacdo de indenizagdes por tempo dispendido.

Contudo, observa-se uma evolugao gradual na doutrina e na jurisprudén-
cia, que passam a reconhecer a importancia do tempo na vida contemporanea e
anecessidade de sua tutela. Mesmo sem uma previsao constitucional explicita,
decisdes judiciais comegam a considerar a perda de tempo como um dano inde-
nizavel. O reconhecimento da possibilidade de reparagdo pelo dano decorrente
da perda de tempo reflete a valoriza¢do do tempo como um recurso e€scasso e
precioso, digno de protecdo juridica, inclusive além do direito do consumidor,
abrangendo outras areas do direito, como as relagdes de trabalho.

Este estudo visa analisar a aplicabilidade da tese do desvio produtivo,
inspirada no direito do consumidor, no contexto das relagdes trabalhistas,
considerando a valorizag@o do tempo do empregado, sua vulnerabilidade e as
semelhancas entre esses ramos do direito. Questiona-se a persisténcia de uma
interpretacdo nas decisdes trabalhistas que, ignorando a vulnerabilidade do
empregado, recorre ao argumento do mero dissabor para justificar as adver-
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sidades enfrentadas exclusivamente devido ao descumprimento das normas
trabalhistas pelo empregador.

Adotando uma metodologia dedutiva, com pesquisa bibliografica de
natureza descritiva, qualitativa e exploratodria, este trabalho consulta obras,
artigos académicos e jurisprudéncia relevantes ao tema. Com essa abordagem,
busca-se contribuir para o debate e aprofundar a compreensao sobre a matéria,
fornecendo bases para uma analise critica, embora sem a pretensao de esgotar
0 assunto.

O trabalho ¢ estruturado em trés capitulos, iniciando com a discussao
sobre o conceito de tempo, seu valor juridico e a origem da tese do desvio
produtivo no direito do consumidor. Em seguida, analisa-se a possibilidade de
sua aplicagdo no ambito trabalhista. O terceiro capitulo apresenta uma analise
critica do progresso na jurisprudéncia trabalhista brasileira quanto a indeniza-
¢do por dano temporal, contrapondo-a a perspectiva do mero aborrecimento.

As consideragdes finais visam oferecer insights e reflexdes sobre a ex-
pansdo da teoria do desvio produtivo e sua aplicagdo no Direito do Trabalho,
fornecendo subsidios para um tratamento juridico mais justo e eficaz das situ-
acdes em que os trabalhadores sdo prejudicados pela perda de tempo devido a
obstaculos criados pelo empregador, que ainda sdo interpretados, de maneira
tradicional, como meros inconvenientes, € ndo como danos indenizaveis.

2 — Tempo — seu valor juridico e a teoria do desvio produtivo

A relevancia juridica do tempo como bem juridico tutelavel pelo direito
reside em sua fundamental importancia na vida individual e social, refletindo-se
em varias dimensoes do ordenamento juridico. Com efeito, a tutela do tempo
no ambito juridico ¢ justificada por varios motivos, pois se trata de um recurso
finito e irrecuperavel, cujo valor transcende aspectos economicos, impactando
diretamente a qualidade de vida, a liberdade individual e a dignidade humana.

Assim, a protecdo juridica do tempo decorre de sua importancia essencial
para arealizagdo pessoal e projeto de vida dos individuos, além de ser verdadeira
premissa para o exercicio de direitos fundamentais.

Com efeito, a existéncia de tempo habil sob o controle dos individuos
configura-se como premissa logica para que os individuos tenham tempo sufi-
ciente para o lazer, o descanso e a convivéncia familiar e social sdo essenciais
para a promocdo até mesmo de uma sociedade equilibrada e saudavel. Licito
dizer que existe um interesse social da tutela adequada do tempo.

Também nessa perspectiva social, desponta o contexto econdomico e
trabalhista, no qual a valorizacdo do tempo estad diretamente relacionada a
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eficiéncia e a produtividade. A protecdo juridica do tempo visa assegurar que
os individuos possam dispor de seu tempo de maneira eficaz, contribuindo para
o desenvolvimento econdmico e para a melhoria das condigdes de trabalho,
evitando praticas abusivas que desperdicem o tempo das pessoas.

Em sendo o tempo um produto cada vez mais volatil na vida das pesso-
as, e, portanto, assumindo um lugar de relevancia no contexto social, surgiu a
necessidade de caracteriza-lo como um bem passivel de valor juridico.

No entanto, no ordenamento juridico brasileiro, o tempo ndo recebeu
esse tratamento especifico e explicito como bem de valor, resultando em uma
caréncia de fontes legislativas e doutrinarias que abordem o tema.

E nesse cenario desafiador que busca se afirmar a chamada teoria do
desvio produtivo do consumidor, tutelada por meio do manejo da responsabi-
lidade civil, permitindo a possibilidade de indenizagao pelo tempo perdido do
consumidor em razao da ma prestagcdo de servicos do fornecedor. Em outras
palavras, tudo o que temos e conquistamos depende do nosso tempo ¢ isso
deve ser valorizado e protegido (Dessaune, 2017, p. 162). Assim, nesse senti-
do, o tempo 1til ou produtivo deveria compor o rol dos direitos tutelados pela
Constitui¢do, ao lado da vida, liberdade, igualdade, privacidade e imagem, o
que ndo ocorre expressamente na nossa Carta Magna.

A teoria do desvio produtivo do consumidor se alinha com o movimen-
to global de reforgo dos direitos dos consumidores e pode exercer um papel
crucial na fomentacdo de condutas comerciais mais éticas e equitativas em
todo o mundo.

Portanto, ¢ necessario um debate juridico aprofundado para determinar a
natureza e o status dos danos temporais no ordenamento juridico. E fundamental
que o sistema legal esteja aberto a adaptagdes e atualizagdes para abordar as
realidades e as demandas emergentes da sociedade contemporanea.

Compreender o tempo como uma construgao social, um desafio de poder,
uma demanda ética e um objeto de interesse juridico nos ajuda a reconhecer sua
importancia ¢ a necessidade de protegé-lo de maneira adequada nas diversas
esferas da vida humana.

3 — Danos temporais além das relacdes de consumo — seara trabalhista

O presente artigo destaca a importancia do tempo como um bem juridico
e demonstra que ele ndo pode ser desperdicado devido a praticas ineficientes ou
falhas na prestacao de um servigo. A ideia principal € que, sempre que houver
uma obrigacdo de fornecer um servigo ou cumprir uma fun¢do de maneira
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adequada, o tempo da pessoa envolvida nessa situagdo deve ser respeitado e
protegido.

O que distingue a esfera consumerista de outras areas ¢ o desequilibrio de
poder entre as partes envolvidas, isto €, a condi¢ao de vulnerabilidade em que
um dos sujeitos se encontra, ou seja, o objetivo primordial de todo o sistema
de protecao ao consumidor € equilibrar essas forcas.

Portanto, seria logico concluir que a possibilidade de repara¢ao do dano
temporal, além de estar vinculada a prote¢do da liberdade e da dignidade do
individuo, se baseia em um pressuposto: que uma das partes esteja em uma
posicao de vulnerabilidade na relacdo juridica.

A nocdo de vulnerabilidade no direito associa-se a identificacdo de
fraqueza ou debilidade de um dos sujeitos da relagcdo juridica em razdo de
determinadas condi¢des ou qualidades que lhes sdo inerentes ou ainda de uma
posicdo de forca que pode ser identificada no outro sujeito da relagdo juridica
(Miragem, 2008, p. 62).

Portanto, a vulnerabilidade € o sustentaculo da protecao legal do consumi-
dor, que € o sujeito economicamente mais fraco da relacdo de consumo. Nessa
visdo, oportuno destacar que a protecao do tempo nao se aplica apenas aqueles
que se enquadram na defini¢do legal de “consumidor”, vez que a nogdo geral
de vulnerabilidade também se aplica nas relagdes juridicas de bilateralidade
estabelecidas entre pessoas ou grupos que se encontram em posicao de poder
e equivalente posigao de dever.

Fernanda Tartuce e Caio Sazaki Godeguez (2017) exemplificam que a
vulnerabilidade e as normas protetivas se encontram em diversos grupos sociais
e explicam ainda que:

[...] em todos esses grupos, ¢ provavel que alguns direitos
sejam feridos quando comparados as relagdes dadas entre
iguais. A proteg@o aos vulneraveis, portanto, esta intrinse-
camente ligada a ideia da preservagdo da dignidade. Nao
se vislumbra, assim, uma razao juridica para que os danos
temporais possam afetar tdo somente os consumidores
integrados na cadeia de fornecimento. Na medida em que
amesma probabilidade de que consumidores sofram danos
a sua dignidade também existe com relagdo aos outros
grupos vulneraveis, tem-se como consequéncia l16gica que
estes também possam sofrer danos temporais ressarciveis.

Assim, ¢ totalmente possivel atribuir uma compensagao por dano tempo-
ral em diferentes ramos do direito, ndo se limitando ao Direito do Consumidor.
O foco da avaliagdo deve ser se a dignidade e a liberdade da vitima foram com-
prometidas a ponto de requerer uma indenizag¢do. Nas situagdes que envolvem
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grupos vulneraveis, que sofrem violagdes de seus direitos mais frequentemente,
a reparacao por dano temporal se torna uma ocorréncia mais habitual.

O conceito de dano temporal pode ser aplicado ao direito do trabalho de
varias maneiras, levando-se em conta a hipossuficiéncia do empregado e a sua
subordina¢do ao poder de direcdo do empregador.

O pacto entre empregadores e trabalhadores ¢, por exceléncia, o contra-
to de trabalho. A relaga@o entre eles nao ¢ de igual para igual, vez que deriva
da sujeigdo de uns aos outros. Essa sujei¢ao determinou a prote¢do mediante
normas que tém como caracteristica o estabelecimento de uma superioridade
juridica para compensar a inferioridade econdmica do trabalhador.

O empregador ¢ quem dispde dos meios de producao, especialmente
do capital, enquanto o trabalhador possui apenas sua for¢a de trabalho, que
vende em troca de salarios, os quais troca por bens e servigos que garantam a
sua sobrevivéncia.

Por isso, se pode afirmar que o empregado ¢ a parte hipossuficiente na
relacdo de trabalho, ou seja, a parte mais vulneravel e que precisa ser protegida,
para que se tenha a verdadeira igualdade de condigdes entre ele e o patrdo. Por
esta razdo, também o Direito do Trabalho ¢ protetivo ao trabalhador, porque &
ele que esta em piores condigdes, em relagdo ao empregador (Martins, 2020).

Mauricio Godinho Delgado (2017) define o Principio da Protecgdo, ba-
silar do Direito do Trabalho, em torno da hipossuficiéncia do trabalhador, uma
vez que o ramo juridico especializado estrutura “uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente na relacdo empregaticia — o obreiro —, visando a retificar (ou
atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao plano fatico do contrato
de trabalho”.

O ponto de fusdo entre os ramos do Direito consumerista e trabalhista,
a fim de justificar a aplicagdo comum da tese do desvio produtivo, esta no fato
de que, mesmo originando-se em momentos diferentes, ambos buscam proteger
a parte que, devido as transformacdes sociais e juridicas dos ultimos séculos,
tornou-se mais vulneravel perante seus contratantes. Isso reflete a atencao do
Estado Social, focado no individuo, em restaurar o equilibrio nessas circuns-
tancias.

Partindo dessa premissa, na terceira e ultima edicao de sua obra, Des-
saune (2022) concluiu que a Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor pode
ser ampliada ao Direito do Trabalho, devido a vulnerabilidade do empregado
na relag@o de trabalho com o empregador. No entanto, limita a ampliacdo de
sua teoria no ambito trabalhista apenas a relagao de emprego, que ¢ aquela que
trata do pacto laboral entre o empregador e o empregado subordinado, e ndo da
relacdo de qualquer trabalhador, como, por exemplo, o autonomo.
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E pela maxima de que “todo empregado ¢ trabalhador, mas nem todo
trabalhador é empregado” (Martins, 2012), a ampliagdo de sua tese do desvio
produtivo esbarra nos outros sujeitos envolvidos na relagdo de trabalho como
o funcionario publico, o avulso, o eventual, dentre outras tipologias e classifi-
cacdes que possam surgir ao longo do tempo.

Embora seja possivel compreender essa visdo inicial, ¢ importante
destacar que a vulnerabilidade do trabalhador na era moderna ¢ amplamente
influenciada pela precarizagao do trabalho, um fenémeno que reflete as rapidas
mudangas econdmicas, tecnologicas e sociais em todo o mundo.

A precarizagdo leva a uma série de desafios para todos os trabalhadores,
mas em especial aqueles que ndo sdo protegidos por uma relacdo de emprego
configurada nos moldes do art. 3° da CLT. Esses trabalhadores podem enfrentar
inseguranca no emprego, saldrios mais baixos, falta de beneficios e protecdes
¢ maior exposi¢ao a riscos no local de trabalho.

Todos os trabalhadores, ao se relacionarem com o capital, encontram-se
em uma posicao de desigualdade contratual. No entanto, certos trabalhadores,
devido a estados ou condicdes especificas, tém essa relagcdo ainda mais vul-
neravel. Essa maior fragilidade pode levar a danos financeiros ou pessoais ao
trabalhador em sua relagdo com o empregador que detém o capital.

Portanto, pode-se entender que o desvio produtivo se aplica a todo tra-
balhador, seja empregado ou ndo, ja que a hipossuficiéncia ¢ elemento inerente
a posic¢ao contratual na relagdo de emprego/trabalho. Na pratica, o trabalhador
se apresenta como a parte mais vulneravel no acordo trabalhista. Essa condi¢ao
resulta ndo apenas da subordinacdo juridica tipica da relagdo de emprego, mas
também, e talvez principalmente, da concentra¢ao de poder nas maos daquele
que contrata um trabalho.

O tempo do trabalhador é um aspecto vital no Direito do Trabalho, ele
representa nao apenas a quantidade de horas dedicadas a execugdo de tarefas e
responsabilidades profissionais, mas também a conexao com diversos aspectos
da vida do trabalhador, como qualidade de vida, bem-estar, lazer, convivéncia
familiar e oportunidades de desenvolvimento pessoal e profissional.

O respeito ao tempo do trabalhador ¢ manifestado em varias regulamen-
tagdes e principios trabalhistas, incluindo regras sobre a jornada de trabalho,
horas extras, descanso, férias e compensacdes. Tais normas t€m o objetivo de
garantir que o trabalhador seja justamente remunerado pelo tempo e esfor¢o
despendidos e permitir um equilibrio adequado entre o trabalho e outros as-
pectos da vida.

Assim, se um empregado precisa desperdigar seu tempo e desviar suas
habilidades — de uma atividade necessaria ou de sua preferéncia — para resolver
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um problema criado pelo empregador, a um custo de oportunidade indesejado e
irrecuperavel, justifica-se a concessao de uma indenizagao por dano temporal.

A aplicacdo da mencionada teoria ao Direito do Trabalho se torna juridi-
camente viavel com base no que ¢ estabelecido no art. 8°, § 1°, da CLT, que se
refere a maneira como as autoridades administrativas e a Justica do Trabalho
decidem casos na auséncia de disposi¢des legais ou contratuais especificas.

Nas circunstancias em que ndo ha disposigdes legais ou contratuais
previstas, os operadores da Justica do Trabalho utilizam varios métodos como
jurisprudéncia, analogia, equidade, usos e costumes, e direito comparado para
alcangar uma decisao justa.

Indiscutivel que no ambito das relagdes de trabalho, assume posic¢ao de
destaque o primado da valorizacao social do trabalho, um dos fundamentos da
Reptblica Federativa do Brasil (art. 1°, IV, da CRFB/88). Assim, no Direito do
Trabalho, o dano temporal se refere ao tempo desperdicado pelo trabalhador
devido a praticas inadequadas de trabalho, descumprimento de normas traba-
lhistas ou violagoes dos seus direitos.

Por exemplo, caso um empregador negligencie os padrdes de seguranga
adequados, resultando em um acidente que obrigue o empregado a se ausentar
do trabalho para recuperagao, esse tempo perdido pelo trabalhador pode ser
considerado como um tipo de dano temporal. Ou, ainda, a situagdo em que um
empregador retém ou perde a CTPS do empregado sem justificativa ou deixa
de recolher os encargos fundiarios e previdenciarios inerentes ao contrato de
trabalho, obrigando, assim, o empregado a gastar seu tempo e desviar suas
habilidades de uma atividade necessaria ou de sua preferéncia.

Neste contexto, o prejuizo ao tempo livre do trabalhador justificaria,
de acordo com os arts. 186 € 927 do Cddigo Civil de 2002, uma indenizagao
por dano temporal. Adicionalmente, o ato de reter ou extraviar a carteira de
trabalho, sendo um ato ilicito, pode gerar uma indeniza¢do por danos morais
independente.

Diante da importancia da valorizacdo do tempo na vida do hipossufi-
ciente, ¢ possivel concluir que o empregador, ao causar problemas durante o
desempenho de suas atividades diretivas, pode sim impor o desvio produtivo
ao empregado, que se encontra numa posi¢ao de vulnerabilidade na relagdo
de emprego, devendo tal ato lesivo ser efetivamente apurado e devidamente
indenizado.

Esse pensar, que amplia a abordagem do desvio produtivo de forma
sistémica e com sustentaculo no conceito de vulnerabilidade, encontra terreno
fértil no universo do Direito do Trabalho que tem como fonte o principio da
protecao ao hipossuficiente, que em intimeras ocasides padece com a recusa
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voluntaria e injustificada do empregador, e tem seu tempo vital vilipendiado
sem a devida reparacao.

A méxima de que “tempo ¢ dinheiro” assume uma conotagao mais pro-
funda e importante em relagdo ao trabalhador, refletindo ndo apenas a troca de
tempo por remuneragdo, mas também a necessidade de respeito e valorizagdo
do seu tempo livre e esforco que o trabalhador investe, considerando ainda a
sua hipossuficiéncia.

Ampliar este olhar para a possibilidade de reparagdo do tempo perdido
do economicamente mais fraco na relagao juridica de trabalho ¢ dever de todos
aqueles que operam nessa justiga especializada e primam pela construgdo de
uma sociedade mais justa e equilibrada.

4 — Perspectiva futura na tutela dos direitos sociais por meio da tutela do
tempo — a via da responsabilidade civil

Para Ana Frazao (2011, p. 36), a responsabilidade civil volta-se a multipli-
cidade de fungdes, ndo so a reparagao, pelo que ganha relevancia sua utilizagdo
instrumental para a sociedade:

Quanto as fungdes da responsabilidade civil na atualida-
de, embora persista a importancia da compensagdo, vem
ganhando destaque a fun¢do normativa ou de desestimu-
lo, cuja dimensdo social ¢ evidente, j& que ultrapassa a
relacdo entre o causador do dano e a vitima que requer
a indenizacdo. Essa ¢ uma das razdes pelas quais ndo ha
rango acentuadamente patrimonialista que impeca a res-
ponsabilidade civil de cumprir a funcao de tutelar os mais
diversos interesses, inclusive os publicos.

Namesma linha, Guido Alpa (2006, p. 198) indica para a responsabilidade
civil as fungdes fundamentais de resposta ao ilicito, restaurac@o do status quo
ante, afirmacao do poder estatal e desestimulo de agdes lesivas. Assim, com o
avango do tempo, a responsabilidade civil tem se fortalecido como um meio
de promover a justica social. As bases que sustentam o dever de indenizar tém
passado por transformagdes ao longo do século, a fim de lidar com situagdes
que antes eram consideradas invidveis em termos de compensag¢ao, buscando
assim alcancar solugdes satisfatorias.

A evolugido da responsabilidade civil reflete a necessidade de adaptar o
sistema juridico as demandas da sociedade em constante mudanga. Anterior-
mente, certos tipos de danos ou situagdes nao eram adequadamente abordados
pela legislacdo, o que resultava em dificuldades para obter reparacao por parte
das vitimas.
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O processo de expansdo da responsabilidade civil, especialmente no que
diz respeito aos danos extrapatrimoniais, gerou criticas relacionadas a suposta
“industria dos danos morais”. Isso explica a razao das expressoes “mero dissa-
bor” e “mero aborrecimento” ainda serem frequentemente usadas nas decisoes
judiciais brasileiras para justificar a inexisténcia de danos.

E importante ressaltar que, embora a jurisprudéncia brasileira busque
desencorajar a chamada “industria do dano moral”, ainda tem utilizado para-
metros psicoldgicos, como aborrecimento e equilibrio psicoldgico do individuo,
para determinar a existéncia de danos relacionados ao tempo perdido pelo
consumidor.

Assim, apesar de afastar a ideia de dano extrapatrimonial baseado em dor
e sofrimento, a analise subjetiva do aborrecimento e do impacto psicoldgico do
individuo acaba sendo utilizada como critério para identificar a existéncia de
dano. Essa abordagem subjetiva pode levar a decisdes variadas por parte dos
juizes, ndo considerando de forma adequada o desvio produtivo experimentado
pela pessoa afetada.

Importante dizer que os paradigmas da responsabilidade civil estdo
sendo flexibilizados. O que antes era considerado irreparavel, agora comega a
ser reconhecido pelos tribunais como um motivo valido para a concessdo de
indenizagdo. No entanto, ¢ valido ressaltar que essa ampliagao do escopo da
responsabilidade civil ndo deve ser vista como uma forma indiscriminada de
obten¢do de indenizagdes, mas sim como um esfor¢o para proporcionar uma
justa reparagao aos individuos prejudicados e assegurar que a responsabilidade
civil cumpra seu papel de promover a equidade e a protecdo dos direitos dos
cidaddos.

Deste modo, diante da necessidade de enfrentamento de problemas de
consumo que possam ser potencialmente ou efetivamente prejudiciais, o con-
sumidor sofre inevitavelmente um dano extrapatrimonial que possui efeitos
individuais e possiveis repercussoes coletivas. Esse dano, considerado injusto,
imediato e incontestavel, é passivel de indeniza¢ao in re ipsa.

Neste panorama, com um olhar de prote¢do aos mais vulneraveis, ¢
possivel progredir na mitigacdo da vulnerabilidade temporal por meio da res-
ponsabilidade civil. Isso se torna especialmente evidente quando consideramos
a acdo do fornecedor que impde a perda indevida de tempo como um fato
revestido de ilegalidade — ou seja, como um pressuposto do dever de reparar.

Nao existe uma razdo legal que justifique que os danos temporais afetem
apenas os consumidores dentro da cadeia de fornecimento. A probabilidade
de que os consumidores sofram danos a sua dignidade ¢ a mesma para outros
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grupos vulneraveis. Portanto, a conclusdo logica é que esses grupos também
possam ter direito & compensacdo por danos temporais.

No campo do Direito do Trabalho, o tempo indevidamente gasto pelo
trabalhador deve ser tutelado e compensado de maneira justa, pois representa
ndo apenas esforgo ¢ habilidade, mas também uma porg¢ao significativa da vida
que poderia ser dedicada a outras atividades, como lazer, familia ou autodesen-
volvimento. Essa perspectiva amplia a compreensao juridica para além de uma
mera equacdo econdmica, incorporando consideragdes de justiga, dignidade e
bem-estar humano.

Em uma sociedade voraz pela qualidade do tempo, ndo é possivel deixar
de encarar o fato de que mesmo nao sendo legal, nem materialmente responsa-
vel pela solugdo dos problemas causados pelo empregador, o empregado seja
submetido a atos lesivos que atingem de forma contundente o seu bem mais
valioso que ¢ a liberdade de bem utilizar o seu tempo da forma que lhe convir,
como define Dessaune (2017):

A denomina¢do do novo instituto juridico como “res-
ponsabilidade civil pela perda do tempo livre ou util”
mostra-se inadequada e incompleta. Inadequada porque,
na vida agitada e ocupada de hoje, “tempo livre” traduz
a ideia mais restrita do “tempo que sobra” depois que se
realizam as atividades necessarias ou preferidas, ao passo
que “tempo util” pode carregar a ideia enganosa de que
existe algum “tempo inutil” a vida humana. Incompleta
porque, ao ocasionar um evento de desvio produtivo,
o fornecedor torna-se responsavel ndo s6 pelo prejuizo
do tempo (bem juridico) desperdi¢ado pelo consumidor,
como também pela alteracdo danosa das suas atividades
planejadas ou desejadas (interesses juridicos) — ou seja,
pela alteragdo danosa da sua vida. Portanto, classifico esse
tempo pessoal do consumidor de “tempo vital, existencial
ou produtivo”, enquanto designo o novo instituto em
apreco de “Responsabilidade Civil por Desvio Produtivo
do Consumidor”. (Item 9.4 e capitulo 16)

E fundamental lembrar que a responsabilidade civil por danos, funda-
mentada na dignidade humana, desempenha um papel duplo: proteger interesses
juridicos e prevenir a ocorréncia de novos danos. No contexto do mercado de
trabalho, onde a vulnerabilidade do empregado ¢ presumida, as reparagdes por
danos decorrentes do desvio produtivo possuem um aspecto educativo essencial
no combate a praticas abusivas.

Surge entdo, na Justi¢a do trabalho, a concepgdo de que nas hipdteses
em que o empregador deixar de cumprir voluntariamente com as suas obri-
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gacdes trabalhistas ele consequentemente ira causar ao empregado problemas
relevantes na sua vida, pois terd que utilizar-se de seu tempo, de modo indevi-
do, para solucionar questdes absolutamente evitaveis, causando-lhe um dano
extrapatrimonial passivel de indenizagao.

Destaque-se que a tutela indireta desse tempo para a efetiva realizagao
do projeto de vida do trabalhador ja restou consagrada na jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, como passivel de tutela, notadamente com a
afirmacdo do chamado “dano existencial”.

Assim, a teoria contemporanea do desvio produtivo se define pela infra-
¢do ao direito do consumidor de receber uma resolugo rapida para problemas
resultantes da compra de produtos ou servigos. Essa teoria ganha forma quando
as empresas intencionalmente criam obstaculos, complicam, procrastinam ou
demoram a fornecer solugdes para os problemas levantados, em uma clara vio-
lagdo e abuso dos direitos. A mesma visao se aplica facilmente as relagoes de
emprego que sdo naturalmente desequilibradas em razao do poder econdmico
do empregado e de sua alteridade no comando de seus negocios.

E relevante compreender que a extensdo indevida do tempo que um
individuo gasta tentando resolver um problema que nao originou possui rele-
vancia juridica e infringe sua honra e vida privada, conforme o art. 5°, X, da
Constitui¢ao Federal. A pessoa ¢ frequentemente forgada a utilizar o tempo
que de outra forma seria dedicado a sua vida pessoal (como trabalho, estudo,
descanso, lazer, convivio social) para lidar com uma questido que nem deveria
ter ocorrido, a fim de evitar maiores prejuizos financeiros.

A teoria do desvio produtivo caracteriza-se pelo descumprimento de uma
obrigacdo, a demora injustificada das empresas para resolver o problema apre-
sentado e a perda de tempo do consumidor buscando a solucao desse problema.
O que, a toda evidéncia, ultrapassa a barreira do mero dissabor.

Os campos juridicos do Direito do Trabalho ¢ do Consumidor tratam de
contextos juridicos analogos, procurando restaurar no ambito legal o desequi-
librio existente na realidade, especialmente quando uma parte ¢ vulneravel e
a outra detém poder econdmico. Esse alinhamento de principios faz com que
a protecao obtida em um desses ramos possa ser transferida para o outro, pro-
movendo uma abordagem unificada na prote¢ao dos interesses do trabalhador
e do consumidor.

No contexto trabalhista, o tempo que o trabalhador poderia utilizar em
sua vida pessoal, mas ¢ forgado a gastar resolvendo problemas originados pelo
empregador atual ou anterior, pode ser objeto de indenizagdo. Se estiverem
presentes o ndo cumprimento de uma obrigag¢do, a demora em solucionar o
problema e o consumo desnecessario do tempo do trabalhador, a aplicagdo
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da teoria do desvio produtivo, resultando na obrigagdo de compensar o tempo
perdido, é uma resposta justa e necessaria.

Ao reconhecer e compensar o desvio produtivo do trabalhador, ou seja,
o tempo e os esfor¢os gastos de forma desnecessaria para resolver problemas
decorrentes da relagao de trabalho, a jurisprudéncia pode enviar uma mensa-
gem clara aos empregadores, desestimulando praticas contratuais injustas ou
negligentes.

Note-se que ndo ¢ uma questdo facil apreciar o limite entre 0o mero
aborrecimento e o dano moral decorrente de um desvio produtivo. Assim,
para a possibilidade de compensagdo por danos extrapatrimoniais, é neces-
sario que o julgador continue utilizando os critérios da proporcionalidade e
razoabilidade para identificar em que ponto o dano causado deixou de ser um
mero aborrecimento cotidiano e passou a ser um transtorno grave a ponto de
afetar o trabalhador.

Acompanhando a evolugdo desse pensamento, em recente decisao, o
Tribunal Superior do Trabalho se manifestou no sentido de que a teoria do
desvio produtivo pode ser aplicada em casos trabalhistas.

No caso julgado pelo tribunal superior trabalhista, a empregadora falhou
em pagar as verbas rescisorias e ndo reconheceu o vinculo empregaticio com
a ex-funciondria, ndo registrando e nem encerrando formalmente o contrato
de trabalho na CTPS. Isso gerou dificuldades para a empregada, inclusive na
busca por um novo emprego.

O TRT-17 reconheceu que, devido a vulnerabilidade do consumidor e do
trabalhador, existem semelhancas entre as relagdes de consumo e de trabalho,
tornando aplicavel a teoria do desvio produtivo.

Portanto, o Tribunal concluiu que o empregador, a0 ndo cumprir com
sua responsabilidade (dar baixa no contrato na CTPS), causou a parte mais
vulneravel da relagdo um desperdicio de tempo, ja que ela teve que recorrer a
justica para garantir seus direitos. Diante disso, € viavel a aplicacao da teoria
do desvio produtivo e o dever do empregador de compensar o empregado
prejudicado ¢ indiscutivel.

O TST acabou entdo negando provimento ao recurso da empresa
empregadora, confirmando a aplica¢do da teoria do desvio produtivo sob o
fundamento de que “evidenciado o sofrimento ensejado pela atitude abusiva
da reclamada ao sonegar direitos basicos do trabalhador, resta inegavel o di-
reito a reparagdo, principalmente em se considerando que a responsabilidade
social coloca a economia a servico do bem-estar das pessoas” (TST, AIRR
1380-97.2018.5.17.0141, Relatora: Katia Magalhaes Arruda, 6* Turma, data
de publicagao: 28/05/2021).
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Ainda mais recente € a decisdo proferida pela Segunda Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 10* Regido (TRT-10) que, ao julgar recurso de uma
empresa, anteriormente condenada a indenizar um trabalhador demitido sem
justa causa, que enfrentou dificuldades para sacar o saldo do FGTS, entendeu
ser pertinente a aplicagdo da teoria do desvio produtivo ao Direito do Trabalho,
baseando-se em sua origem no Direito do Consumidor, que visa reparar o tempo
desperdigado pelo cliente devido a ma qualidade de produtos ou servigos por
negligéncia do fornecedor.

Portanto, o colegiado considerou a similaridade de principios entre o
Direito do Consumidor e o Direito do Trabalho, bem como a relevancia de
aplicar, por analogia, a teoria do desvio produtivo, permitindo a compensagao
ao trabalhador que tenha que dedicar uma quantidade significativa do seu tempo
de trabalho ou de descanso para lidar com questdes originadas pela negligéncia
do empregador (Processo n° 0000790-53.2023.5.10.0105).

Embora a compensac¢ao pela perda indevida de tempo ainda esteja dis-
tante de ser reconhecida de forma ampla, pacifica e reiterada pelos Tribunais
Superiores, o Poder Judiciario brasileiro ndo esta ignorando a vulnerabilidade
temporal. O tema continua a ser importante e considerado na decisdo de muitos
casos, especialmente com um olhar mais apurado no sentido de que ao eco-
nomicamente mais fraco ndo cabe mais o 6nus de demonstrar o valor do seu
tempo, restando ao detentor do poder econdmico o 6nus do atendimento eficaz,
respeitando o valor juridico do tempo.

Importante deixar claro que ao estipular a compensagao por dano extra-
patrimonial resultante do desvio produtivo, o juiz deve assegurar que o caso
envolve um potente prejuizo causado de modo intencional e repetido, bem
como, considerar o grau de culpa e a situagdo econdmica do infrator, para que
o valor da compensagdo seja majorado de maneira especifica a fim de que néo
apenas sejam alcancados os efeitos satisfatorio e punitivo da condenagao, mas
também seu efeito preventivo.

Por fim, ao Judiciario compete, em essencial, distinguir as perdas de
tempo que sdo indenizaveis das que nao sdo, com foco em grandes fornecedores/
empregadores que prejudicam intencionalmente os consumidores/empregados,
sem jamais deixar de considerar que a auséncia de responsabiliza¢ao dessas
acdes pode ter consequéncias negativas, incentivando a proliferacdo desses
problemas, a trivializacdo dessas situagdes pela sociedade e aumentando a
frustracdo e o estresse dos consumidores/trabalhadores, prejudicando a sua
realizagdo pessoal e a liberdade em dispor de seu proprio tempo.

Portanto, € necessario um debate juridico aprofundado para determinar a
natureza e o status dos danos temporais no ordenamento juridico trabalhista. E
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fundamental que o sistema legal esteja aberto a adaptagdes e atualizagdes para
abordar as realidades e as demandas emergentes da sociedade contemporanea.

Essa visdo sugere a necessidade de uma compreensao mais empatica e
justa das relagdes de trabalho, reconhecendo que certas agdes ou negligéncias
por parte do empregador podem, de fato, resultar em danos reais e significativos
para o trabalhador, possivelmente exigindo compensagao.

Esse reconhecimento amplia a compreensao da dignidade e do valor do
tempo do trabalhador, buscando proteger o individuo de exploragdes injustas
e promovendo um ambiente de trabalho mais humano, seguro e respeitoso.

5 — Conclusao

O tempo, como um recurso insubstituivel para a realizacdo do projeto
de vida humano, assume uma importancia critica na vida individual e na pro-
pria sociedade. A usurpagdo ou menosprezo do tempo por terceiros impacta
negativamente a liberdade individual de usufrui-lo de maneira produtiva. No
contexto juridico brasileiro, surge a teoria do desvio produtivo do consumidor,
que destaca a relevancia juridica da perda de tempo dos consumidores ao lidarem
com problemas oriundos de produtos ou servigos defeituosos, bem como em
face de entraves burocraticos de empresas para nao validar direitos. Esta teoria
esta calcada na vulnerabilidade dos consumidores e propde compensacao por
danos temporais, o que, por corolario, demanda a reflexdo sobre ampliacdo de
escopo para além das relagdes de consumo.

Assim, ¢ possivel defender que tal abordagem também encontra lugar
no Direito do Trabalho, onde a vulnerabilidade dos trabalhadores diante dos
empregadores justifica a aplica¢do da teoria do desvio produtivo. A legislacao
trabalhista e o Direito do Consumidor compartilham principios protetivos,
reconhecendo a necessidade de equidade e protecdo contra abusos de poder
econdmico. Ambos os dominios visam corrigir desequilibrios, promovendo
uma relacdo mais justa entre as partes vulneraveis e os detentores de poder.

No entanto, a aplica¢do da teoria do desvio produtivo no Direito do
Trabalho enfrenta desafios, como a falta de um corpo mais robusto de prece-
dentes e casuisticas para orientar a aplicacdo jurisprudencial. Apesar disso, a
jurisprudéncia trabalhista brasileira ja possui normas estabelecidas que visam
a compensagao justa pelo tempo de trabalho, promovendo um equilibrio entre
trabalho e vida pessoal. A adocdo dessa teoria representa uma evolugdo na
protecao dos direitos dos trabalhadores, reconhecendo a importancia do tempo
e esforgo pessoal.

A Justi¢a do Trabalho, com seu papel vanguardista, tem a responsabili-
dade de promover a justica social, adotando praticas inovadoras e principios
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progressistas. Isso inclui a valorizagdo do tempo do trabalhador, essencial
para o estabelecimento de relagdes justas e equilibradas entre empregadores e
empregados, garantindo o respeito aos direitos trabalhistas consagrados.

Em conclusao, a teoria do desvio produtivo sublinha a importancia de
uma gestdo empresarial responsavel e a necessidade de uma jurisprudéncia que
proteja os direitos do trabalhador, promovendo uma harmonizagao das leis de
protecdo em diferentes jurisdi¢des. Isso é fundamental para a valorizagdo do
tempo do trabalhador, assegurando uma relagao laboral equitativa e respeitosa.
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A SINDROME DE BURNOUT: A DOENCA DO
TRABALHO, SUAS CARACTERISTICAS E RISCOS
A SAUDE DO TRABALHADOR

BURNOUT SYNDROME: OCCUPATIONAL DISEASE, ITS
PECULIARITIES, CHARACTERISTICS AND RISKS TO
WORKERS’ HEALTH

José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva?

RESUMO: Em 1° de janeiro de 2022 a 11* edi¢ao da Classificagdo Internacional de Do-
engas (CID-11) da Organizag¢ao Mundial da Satide (OMS), aprovada na 72* Assembleia
Mundial da Saude, reclassificou a sindrome de burnout e a identificou com o codigo
QD8S5, no topico “Problemas associados ao emprego ou desemprego”. Verifica-se,
portanto, a designacao da sindrome de burnout como uma doenga pertencente a0 mundo
do trabalho, bem como uma série de disposigdes acerca de sua manifestagdo que estao
intrinsicamente interligadas ao ramo juslaboral. Dessa forma, o presente artigo tem
como objeto o estudo desta doenga que acomete a satide do trabalhador, principiando
por uma breve exposi¢do acerca do equilibrio do meio ambiente de trabalho e sua
intima relagdo com a saude do trabalhador. Por sua vez, ao se tratar da moléstia em
si, o artigo explora as primeiras defini¢des da doenga, seu eixo principal de sintomas,
os fatores de risco ao seu desenvolvimento e os métodos clinicos para o seu diagnos-
tico. Procede-se também a uma analise das questdes pertinentes a caracterizacdo da
sindrome como doenga do trabalho e, consequentemente, dos aspectos relacionados a
designagdo de pericia judicial para sua constatagio (identificagao do nexo causal), bem
como dos direitos dos trabalhadores relacionados a essa enfermidade, apresentando-
-se uma visdo abrangente e integrada dessas complexas tematicas no contexto laboral
contemporaneo. Em resumo, a sindrome de burnout ¢ uma condigio de adoecimento
multifacetada, com origens complexas e desafios significativos para sua constatagdo. O
aprofundamento na compreensao dessa sindrome € crucial para o desenvolvimento de
estratégias preventivas e a promogao de ambientes de trabalho saudaveis, alinhando-se
aos principios constitucionais que respaldam o direito fundamental a satde.

PALAVRAS-CHAVE: Sindrome de burnout. Equilibrio do meio ambiente de trabalho.
Doenga do trabalho. Satide do trabalhador.

ABSTRACT: On January 1*, 2022, the 11" edition of the International Classification
of Diseases (ICD-11) of the World Health Organization (WHO), approved at the
72" World Health Assembly, reclassified burnout syndrome and identified it with
the code QD835, in topic “Problems associated with employment or unemployment”.
Therefore, burnout syndrome has been designated as a disease belonging to the
world of work, as well as a series of provisions regarding its manifestation that are
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intrinsically linked to the labor sector. The present paper aims to study this disease
that affects workers’ health, starting with a brief exposition about the balance of
the work environment and its interconnected connection to workers’ health. In
turn, when dealing with the disease itself, the paper explores the first definitions of
the disease, its main axis of symptoms, the risk factors for its development and the
clinical methods for its diagnosis. There is also an analysis of the issues related to
the characterization of the syndrome as an occupational disease and, consequen-
tly, the aspects related to the appointment of judicial expertise for its verification
(identification of the causal link), as well as the rights of workers related to this
illness, providing a comprehensive and integrated view of these complex themes
in the contemporary work context. In short, Burnout Syndrome is a multifaceted
condition with complex origins and significant challenges in identifying it. A deeper
understanding of this syndrome is crucial to the development of preventive strategies
and the promotion of healthy working environments, in line with the constitutional
principles that support the fundamental right to health.

KEYWORDS: Burnout Syndrome. Balance of the work environment. Occupational
illness. Workers’ health.

SUMARIO: 1 — Introdugédo; 2 — Meio ambiente de trabalho, satide do trabalhador e
seus riscos; 3 — A sindrome de burnout (linhas gerais e seus principais sintomas); 4 —
Fatores de risco ao desenvolvimento da sindrome; 5 — Fatores clinico-metodologicos
que atestam a sindrome de burnout; 6 — A sindrome de burnout como doenga do tra-
balho e a necessidade de uma pericia multiprofissional; 7 — Direitos dos trabalhadores
relacionados a doenca; 8 — Conclusdo; 9 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

o cenario complexo do meio ambiente de trabalho, no ambito do di-

reito laboral, a evolugdo continua de sua nocdo reflete a transicao de

uma perspectiva inicialmente centrada em aspectos fisicos para uma
abordagem que incorpora elementos cruciais, como o proprio trabalhador. O
entendimento contemporaneo reconhece ndo apenas a presencga do trabalha-
dor no ambiente de trabalho, mas também sua capacidade de o modificar e de
ser modificado por ele. Essa interdependéncia ¢ essencial para compreender
a profunda influéncia do ambiente laboral na vida do trabalhador (Almeida;
Costa, 2017).

Ao analisar a relagdo entre ambiente, técnica e homem, torna-se evidente
que a satde e qualidade de vida do trabalhador estdo intrinsecamente ligadas
ao equilibrio do meio ambiente de trabalho (Almeida; Costa, 2017). Esta abor-
dagem ressalta a dualidade na caracterizacdo do trabalhador, simultaneamente
“elemento” e integrante do meio ambiente de trabalho, destacando-se a impor-
tancia dessa manifestacdo ambiental em sua vida, uma vez que o trabalhador
passa a maior parte de sua vida produtiva nesse contexto (Padilha, 2011).

O estudo das dimensdes estruturais, fisicas, organizacionais e interpesso-
ais do ambiente laboral revela que os riscos a saude do trabalhador vao além
dos fatores fisicos, incluindo aspectos psicoldgicos e sociais. Problemas como
condi¢des de trabalho, organizacao e relagdes interpessoais ndo apenas refletem

Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, n° 1, p. 52-78, jan./ mar. 2024 53



em questdes fisicas, mas também tém impacto significativo na satde mental do
trabalhador (Ferreira; Mendes, 2003, apud Maranhao, 2016). A busca por um
ambiente de trabalho equilibrado, conforme preconiza a Constitui¢ao Federal,
torna-se essencial para garantir o direito a vida e promover condigdes dignas
no universo laboral (Maranhao, 2016).

Diante dessa contextualizacdo mais ampla, emerge a sindrome de bur-
nout como uma manifestacdo complexa e multifacetada no contexto do meio
ambiente de trabalho. A transi¢do do fordismo para uma atividade produtiva de
acumulag¢ao flexivel trouxe ndo apenas transformagdes nas praticas de produgao,
mas também redefini¢cdes nas relagdes interpessoais e no significado atribuido
ao trabalho (Alvim; Viana, 2023). A sindrome de burnout, identificada pela
CID-11 como uma doenga relacionada ao emprego ou desemprego representa,
no estudo dessa tematica, um fenomeno que reflete os desafios psicologicos
dos trabalhadores, além das mudangas estruturais e sociais no ambiente laboral.

O reconhecimento da sindrome de burnout como uma condigdo intrinse-
camente ligada ao contexto laboral, com a sua inclusio na CID-11, representa
um marco significativo, conferindo aos diagnosticados os mesmos direitos
trabalhistas e previdenciarios concedidos quanto a outras doengas ocupacionais.
O entendimento e a abordagem da sindrome de burnout devem considerar nao
apenas a dimensao psicologica, mas também os elementos estruturais e sociais
que contribuem para sua prevaléncia, permitindo uma intervenc¢ao mais abran-
gente e eficaz no ambiente de trabalho.

A sindrome de burnout, no contexto laboral, transcende os limites de
uma simples condi¢cdo de estresse; ela ¢ uma manifestagdo complexa que se
desenvolve ao longo do tempo, em resposta a fatores cronicos de estresse
ocupacional. Seus sintomas abrangem trés dimensoes inter-relacionadas: (i)
exaustdo emocional, (ii) despersonalizagdo e (iii) redugdo da realizacdo pessoal
(Maslach; Schaufeli; Leiter, 2001 apud Alves et al., 2017).

A exaustdo emocional, primeira dimensdo da sindrome, manifesta-se
por meio do sentimento de esgotamento e de falta de energia para lidar com
as demandas emocionais do trabalho. Os individuos afetados podem experi-
mentar uma sensagao avassaladora de sobrecarga emocional, levando-os a um
esgotamento progressivo de recursos emocionais.

A despersonalizagdo, segunda dimensdo, refere-se a atitude negativa
e cinica em relagdo ao proprio trabalho e aos demais atores do entorno. Os
profissionais com burnout podem desenvolver uma postura de distanciamento
emocional, tratando colegas e clientes de forma impessoal e insensivel, perdendo
a empatia que antes caracterizava suas interacdes.
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A terceira dimensdo, redu¢do da realizagdo pessoal, esta associada a
percepcao de inadequagao no desempenho profissional e a falta de conquistas
no ambiente de trabalho. Os individuos com burnout podem sentir que suas
realizagdes no trabalho ndo sdo reconhecidas ou valorizadas, contribuindo para
uma espiral de insatisfagdo e desmotivacgao.

Dessa forma, este artigo tem como objeto explorar a complexidade do
ambiente de trabalho no contexto do direito laboral, destacando a evolucao
histérica dessa concepgdo e a emergéncia da sindrome de burnout como uma
manifestacdo intrincada nesse cenario. Serdo abordadas questdes pertinentes
ao meio ambiente de trabalho, seus riscos e elementos constitutivos, além de
se discutir os sintomas, as origens, a classificagdo como doenca do trabalho e a
necessidade de pericia judicial para a constatacdo dessa sindrome. No decorrer
do artigo, também serdo analisados os fatores clinico-metodologicos para a
verificagdo da sindrome de burnout, bem como os direitos dos trabalhadores
relacionados a essa enfermidade, proporcionando-se uma visdo abrangente
e integrada dessas complexas tematicas no contexto laboral contemporaneo.

Em resumo, a sindrome de burnout é uma condicdo de adoecimento
multifacetada, com origens complexas e desafios significativos para a sua cons-
tatagdo. Sua classificagdo como doenca do trabalho sublinha a importancia de
uma abordagem integrada nos contextos organizacionais, individuais, laborais
e sociais. A percepcao da sindrome vai além dos sintomas psicologicos, incor-
porando manifestagdes fisicas e sociais, destacando-se a necessidade de uma
intervencao abrangente e eficaz no ambiente de trabalho. O aprofundamento na
compreensao dessa sindrome ¢ essencial para o desenvolvimento de estratégias
preventivas e a promog¢ao de ambientes de trabalho saudaveis, alinhando-se
aos principios constitucionais que respaldam o direito fundamental a satde.

2 — Meio ambiente de trabalho, satde do trabalhador e seus riscos

Conceituar o que se entende como meio ambiente de trabalho, em todos
0s seus aspectos, € uma ardua tarefa e na evolugao historica do Direito do Tra-
balho se percebe o aprimoramento desse conceito. Inicialmente, as defini¢des
mantinham-se atreladas a aspectos fisicos ambientais, ou seja, restringiam-se
as caracteristicas exteriores e se excluia o “elemento” humano na percepgao
deste termo. Depois, passou-se a considerar este tltimo, bem como outros tantos
elementos, ao passo que o almejado conceito se tornou extremamente amplo e
perdeu um pouco de sua concretude (Almeida; Costa, 2017).

E nesta perspectiva, ou seja, na auséncia de concrecio da respectiva
conceituagdo, que se percebe maior efetividade em se ter apenas uma nogao de
meio ambiente de trabalho, em detrimento de um conceito pronto ¢ acabado,
pois “ao se estabelecer um conceito, corre-se o risco de que nenhum trabalhador
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consiga enxergar o ‘seu’ meio ambiente de trabalho na construcéo conceitual,
por ser limitada demais ou muito ampla e vaga” (Almeida; Costa, 2017, p. 56).
Como auxilio na compreensdo desta nogdo — e para se evitar demasiada abs-
tracdo — tem-se o estabelecimento de nicleos que compdem esta manifestagao
ambiental, sendo eles: o ambiente, a técnica e 0 homem (Maranhao, 2016).

O ambiente mostra-se como o local da efetiva prestacao de servigos,
caracterizando-se por itens moveis, imoveis, naturais ou construidos pelo ho-
mem (Maranhao, 2016, p. 84).

Por sua vez, a técnica é o meio empregado pelo género humano para
obter os resultados pretendidos, sendo, inclusive, o instrumento que denuncia
os fins objetivados (Maranhao, 2016).

O terceiro elemento, por fim, ¢ a pessoa humana, especificamente na
caracterizagao do trabalhador. Praticamente qualquer ambiente tem o potencial
de se tornar um local para se realizar atividades profissionais. Da mesma forma,
uma ampla variedade de maquinarios, méveis e recursos técnicos podem ser
incorporadas ao contexto de trabalho. Contudo, somente quando a presenga
humana esta envolvida no papel social do trabalhador ¢ que todo esse cenario,
automaticamente, se converte em ambiente de trabalho. Em outras palavras, ¢ a
combinagao dos elementos ambientais e técnicos com a agao laborativa humana
que da origem ao meio ambiente de trabalho (Maranhao, 2016).

Percebe-se, portanto, que o trabalhador modifica 0 meio ambiente de
trabalho e, simultaneamente, tem sua percepgdo, experiéncia e interagdo com
o labor influenciada por esta manifestagdo ambiental. Dessa forma, pode-se
afirmar que “o trabalhador integra o meio ambiente de trabalho e ndo apenas
nele se encontra; ambos se relacionam e se influenciam, reciproca e conti-
nuamente” (Almeida; Costa, 2017). No meio ambiente de trabalho, a pessoa
humana (em sua especificidade de trabalhador) perde sua caracterizacao iso-
lada, configurando-se como pertencente a uma estrutura sistémica ambiental
(Maranhao, 2016).

Avalia-se, portanto, a presenga do trabalhador com dupla atuagao em seu
meio ambiente de trabalho, ou seja, como alocado e “elemento”. Tal afirmacao
¢ de grande valia para se perceber o quanto o trabalhador encontra-se ligado ao
seu ambiente laboral. Ora, se ¢ nesta manifestacdo ambiental que o trabalhador
passa a maior parte de sua vida produtiva, garantindo sua sobrevivéncia e promo-
vendo desenvolvimento material (Padilha, 2011), € de se esperar que qualquer
influéncia no primeiro se manifeste de forma intermédia, afetando o segundo.

Assim, questdes desde o local de moradia, bem como enriquecimento
material e até o prestigio social, estdo atreladas, muitas vezes, ao que se entende
como trabalho e, consequentemente, aos aspectos labor-ambientais do traba-
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lhador. Essa caracteristica de influéncia do meio ambiente de trabalho encontra
eco também na satde do trabalhador, motivo pelo qual, para a efetivagao desse
direito fundamental, deve-se garantir o que elenca o art. 225 da Constituigdo
Federal de 1988, ou seja, garantir a existéncia de um meio ambiente? equilibrado.

Isso ocorre porque todos os elementos que compdem o ambiente de
trabalho, sejam eles fisicos ou nao fisicos, estao interconectados e tém impacto
tanto positivo quanto negativo na satde do trabalhador, gerando mudangas ¢
mantendo um estado continuo. Portanto, dependendo do equilibrio, o ambiente
de trabalho pode funcionar como um impulsionador de saude e qualidade de
vida ou como origem de doengas, acidentes ou até mesmo fatalidades, afetando,
em ultima instancia, o direito a vida (Almeida; Costa, 2017).

E nesta seara, ou seja, na capacidade do meio ambiente de trabalho
de afetar a satde do trabalhador, que se encontram dimensdes que podem se
manifestar como epicentro de riscos ao trabalhador. Ney Maranhdo (2016)
utiliza o trabalho de Ana Magndlia Mendes ¢ Mario César Ferreira (2003),
renomados psicélogos do trabalho, para identificar os focos de risco existentes
nesta manifestagdo ambiental, dividindo-os em (i) condigdes de trabalho, (ii)
organizacdo do trabalho e (iii) relagdes socioprofissionais.

As condigoes de trabalho referem-se as disposicoes fisicas e estruturais
presentes no ambiente de trabalho. Envolvem principalmente a presenga dos
elementos classicos como fatores fisicos, quimicos e bioldgicos, além das con-
di¢des estruturais e mobiliarias do local de trabalho (Ferreira; Mendes, 2003,
apud Maranhao, 2016). Nesse contexto, encontra-se a concepcao tradicional
de ambiente de trabalho, e os riscos oriundos dessa dimensdo possuem maior
relagdo com as ofensas a saude fisica do trabalhador (acidentes, por assim
dizer). Estdo atrelados a relagao pessoa humana/ambiente (Maranhao, 2016).

A organizagdo do trabalho diz respeito a configuragao técnico-organi-
zacional estabelecida para a realizag@o das atividades laborais. Inclui aspectos
relacionados, por exemplo, (1) as normas de produgdo; (2) a gestao do tempo;
(3) ao ritmo de trabalho; (4) a duracdo da jornada de trabalho; (5) a remuneracao;
(6) as praticas de gerenciamento; (7) as estratégias de avaliagdo de resultados,
entre outros (Ferreira; Mendes, 2003, apud Maranhao, 2016). Nesse contexto,
o ambiente laboral esta mais diretamente associado a no¢do de ambiente de
trabalho especifico, com foco na satde fisica e psicologica dos trabalhadores,
trazendo, neste passo, a possibilidade de risco a satide mental. Relaciona-se

2 Embora sua defini¢ao seja unitaria, Feliciano (2006), diante do conceito juridico aberto, caracteriza o
meio ambiente em quatro dimensdes principais: meio ambiente natural, meio ambiente artificial, meio
ambiente cultural e meio ambiente de trabalho. Por isso, ao se falar em equilibrio do meio ambiente
de trabalho, recorre-se ao art. 225 da Constitui¢ao Federal.
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de forma mais direta com a interagao entre pessoa humana/técnica (Maranhao,
2016).

Por sua vez, nas relacoes interpessoais tem-se a qualidade das interagdes
sociais e profissionais que ocorrem no dia a dia do trabalho, em todos os niveis
(superiores hierarquicos, clientes, colegas de trabalho, representantes da empre-
sa contratante). Nesse ambito, o ambiente de trabalho esta mais intimamente
relacionado a nogdo de convivéncia no trabalho, com énfase na savde mental
dos trabalhadores. Envolve, assim, de maneira mais direta, a relacdo entre
individuos (Ferreira; Mendes, 2003, apud Maranhdo, 2016). Essa dimensao
labor-ambiental abrange questdes extremamente relevantes, como a pratica de
violéncia no trabalho (assédio, discriminagao, exploragao etc.) € o necessario
suporte social estabelecido no contexto laborativo (o enfoque encontra-se nos
riscos a saude mental do trabalhador). Esse foco de risco esta atrelado, portanto,
ao contexto pessoa humana/pessoa humana (Maranhao, 2016).

Diante desta breve exposicao, percebe-se que os riscos a saude do tra-
balhador ndo se restringem somente aos fatores fisicos, estes originados nas
condigdes de trabalho. A partir do momento em que aspectos da organizagao
do trabalho e das relagdes interpessoais se manifestam, afloram aspectos como
motivacao e saude mental relacionados ao universo do trabalho (Martinez;
Paraguay, 2003).

Abordar essa relagdo complexa demanda a reafirmagdo do verdadeiro
significado do trabalho. Em uma visdo ideal, o trabalho deve ser compreendido
como uma atividade humana, seja individual ou coletiva, envolvendo a dedica-
cdo de energia (fisica ou intelectual) em troca de uma compensagao de natureza
econdmica (remuneracdo) e, sobretudo, psicossocial. O objetivo € buscar a
satisfacdo das necessidades e promover o desenvolvimento humano-profissional
daqueles que o realizam (Almeida, 2016). Ao frustrar este objetivo, o labor
transforma-se em origem de angustia, sendo abordado por Dejours (1986)
como uma fase intermediaria entre o comprometimento mental e o equilibrio
psicologico. Assim, o trabalhador se torna, por si s0, o criador de sua propria
angustia. O sentimento de inutilidade estd relacionado a percepcao de que o
esfor¢o dedicado ao trabalho carece de proposito. Nas palavras deste expoente
do estudo dos temas da saude do trabalhador, € a

[...] vergonha de ser robotizado, de ndo ser mais que um
apéndice da maquina, as vezes de ser sujo, de ndo ter
mais imaginacdo ou inteligéncia, de estar despersonali-
zado etc. E do contato forcado com uma tarefa desinte-
ressante que nasce uma imagem de indignidade. A falta
de significacdo, a frustracdo narcisica, a inutilidade dos
gestos, formam, ciclo por ciclo, uma imagem narcisica
palida, feia, miseravel... A vivéncia depressiva condensa
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de alguma maneira os sentimentos de indignidade, de
inutilidade e de desqualificag@o, ampliando-os. Esta de-
pressdo ¢ dominada pelo cansacgo... Executar uma tarefa
sem investimento material ou afetivo exige a producédo de
esforgo ¢ de vontade, em outras circunstancias suportada
pelo jogo da motivagao e de desejo. A vivéncia depressiva
alimenta-se da sensacao de adormecimento intelectual, de
aniquilose mental, de paralisia da imaginag¢do ¢ marca o
triunfo do condicionamento ao comportamento produtivo
(Dejours, 1992, p. 49).

Inicialmente, acreditava-se que apenas os elementos ambientais em si
eram capazes de causar danos a saude do trabalhador, como fatores fisicos,
quimicos e biologicos. Ao longo dos anos, no entanto, os cientistas e estudiosos
passaram a ter a convic¢do de que certas formas de organizagdo do trabalho, em
si, podem gerar sofrimento e doengas. Recentemente, tem havido uma énfase
crescente no combate aos problemas psiquicos resultantes da ma qualidade
dos relacionamentos interpessoais ¢ organizacionais no ambiente de trabalho
(Maranhao, 2016).

Aquilo que era comumente identificado como fragilidades genéticas
ou vulnerabilidades psicossomaticas especificas de trabalhadores individuais
tem sido recentemente analisado criticamente a partir de uma perspectiva mais
abrangente e coletiva®. Isso implica, entre outros aspectos, que a presenca de
um grande nimero de trabalhadores doentes em um determinado servigo ou
setor empresarial pode indicar que o proprio ambiente de trabalho esta “enfer-
mo” — em outras palavras, deteriorado ou contaminado (Maranhao, 2016). Por

sua vez, percebe-se que:

A migracao do foco individual/clinico para o coletivo/epidemioldgico
representa um grande passo rumo a busca de solugdes adequadas para proble-
mas historicos vivenciados no meio ambiente de trabalho, tirando os olhos do
efeito e passando, enfim, a centrar esforgos no que por vezes ¢, efetivamente,
a causa da agrura (Maranhao, 2016, p. 88).

O algoz nao mais se restringe a maquina carente de travas de seguranga
ou a ambientes insalubres e periculosos, mas, sim, ampliam-se as maculas
oriundas, a exemplo da gestdo de tempo, do conhecimento exigido a realiza-
¢do de determinada atividade, das formas de avaliacdo de resultados ou das
interagdes sociais com superiores hierarquicos e clientes.

Diante da nogdo de meio ambiente de trabalho supracitada, tem-se que
o trabalhador apresenta uma dupla caracterizag¢do, ou seja, compoe e se aloca

3 Por isso, a ideia de se observar o trabalhador como ser sistémico no meio ambiente de trabalho,
excluindo-se sua individualidade.
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nesta manifestagdo ambiental. Dizer que a saude do trabalhador esta interligada
aos aspectos labor-ambientais ¢ evidente, porém, ndo se pode falar em saude
influenciada somente por aspectos fisicos do meio ambiente de trabalho. A sauide
mental do trabalhador ganha grande destaque quando se analisa a dindmica e
complexa manifestagdo ambiental do trabalho.

A organizagdo do trabalho tem relevancia quando se langa luzes a ques-
toes pertinentes a saide mental do trabalhador. Karl Marx (2013) afirma que o
modo de producao capitalista ¢ marcado pela alienagdo, um estado no qual os
individuos se sentem separados ou desconectados do produto de seu proprio
trabalho, do processo de trabalho em si, de si mesmos e dos outros. Primeira-
mente, hé a alienagdo em relagao ao produto do trabalho, onde os trabalhadores
se veem separados do resultado de seu esfor¢o, uma vez que o produto pertence
ao empregador. Em segundo lugar, a alienacao ocorre no processo de trabalho,
no qual a natureza repetitiva e desprovida de significado das tarefas impede que
os trabalhadores expressem sua criatividade e potencial. Por fim, a alienacao
se estende a esfera das relagdes sociais, pois a competi¢do e a rivalidade entre
os trabalhadores — principalmente no trabalho avaliado pelo cumprimento de
metas — criam uma dindmica alienante.

No trabalho alienado o ser humano ¢ privado de uma de suas caracteristi-
cas mais distintivas em relagdo aos animais, que ¢ a capacidade de refletir sobre
a atividade laboral antes de sua concretizagdo, ou seja, sobre a transicao da con-
cepe¢ao idealista para a materializacdo. Dessa forma, a organizacgao do trabalho,
quando ofensora a satde do trabalhador, pode-se configurar como destruidora
da caracteristica humana do trabalhador, em seu aspecto de sensibilidade. Metas
inalcangaveis que geram a necessidade da redugdo da qualidade do trabalho
em favor de uma automagao ligeira e irracional, bem como a busca incessante
do trabalhador por aperfeigoamento que, em ultima instancia, dentro de uma
dinamica que lhe causa estranhamento e alienagao, retiram o significado do
trabalho, dao espago a “sensacdo de adormecimento intelectual, de aniquilose
mental, de paralisia da imaginagdo e marca o triunfo do condicionamento ao
comportamento produtivo” (Dejours, 1992, p. 49).

Por sua vez, ao se tratar da dimensdo das relagoes interpessoais, também
se pode falar das afetacdes a satide do trabalhador, principalmente quanto aos
aspectos psicologicos. Conflitos interpessoais, originados por desentendimentos
ou divergéncias entre colegas, superiores ou subordinados, praticas inadequadas
de comunicagdo, como falta de clareza e feedback deficiente, situagdes de assé-
dio moral ou discriminag¢ao no ambiente de trabalho, falta de apoio social e de
relagdes positivas, especialmente quando os trabalhadores se sentem isolados,
sdo apenas alguns dos mais diversos exemplos (Alves et al., 2017).
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Em sintese, nas relagdes interpessoais danosas o trabalhador encontra a
ofensa a sua saude em seu proprio semelhante. As relacdes humanas tornam-
-se canal de violéncia, promovendo medo, ansiedade, estresse e esgotamento.

3 — A sindrome de burnout (linhas gerais e seus principais sintomas)

A segunda metade do século XX foi marcada por crises do sistema capi-
talista que resultaram em reestruturagdes da forma como este modo de produgao
promovia o acimulo de capital. Se outrora o modelo vigente, o fordismo, era de
producdo hierarquizada, com redugdo de pregos e consequente consumo vultoso
(Neves, 1997), seu substituto prezou pela “elasticidade”, “flexibilizacdo” e, por
sua vez, desregulamentacdo (Navarro, 20006).

As caracteristicas do trabalho foram drasticamente reformuladas nesta
forma de producao de acumulagdo flexivel, incluindo tarefas mais fragmentadas,
controle difuso em tarefas sem demarcacdes claras, estrutura organizacional
horizontalizada, supervisao com corresponsabilidade dos trabalhadores, além
de uma ideologia que destaca o empreendedorismo interno. Esse processo nao
s6 redefiniu a rela¢do do trabalhador com a atividade laboral, mas também
afetou profundamente a sua vida emocional, introduzindo pressdes crescentes,
assumidas como responsabilidade individual (Alvim; Viana, 2021).

Dessa forma, o constante peso do fracasso na carreira ¢ interpretado
como uma questdo de responsabilidade individual, com a pressao pelo sucesso
presente de forma constante em ambientes competitivos, levando a possiveis
impactos na saude (Sennet, 1999, apud Alvim; Viana, 2021). O fracasso deixa
de ser uma situacao especifica, limitada num tempo e lugar, apresentando-se
como uma situacdo de trauma permanente (Zizek, 2012, apud Alvim; Viana,
2021), surgindo como uma novidade no contexto do trabalho contemporaneo.

E deste cenario de desequilibrios, baseado em trabalho precarizado e in-
tensificado, que na década de 1970, ao investigar a carga emocional do trabalho
de profissionais como enfermeiros e médicos, Maslach identificou que o termo
“burn out” (estar consumido, queimado pelo trabalho) era comumente utilizado
para descrever uma exaustdo emocional gradual, juntamente com cinismo ¢
falta de comprometimento, resultantes das elevadas demandas laborais. Assim,
a renomada psicologa, em alinhamento com as observagdes clinicas de Freu-
denberger, concluiu que a burnout ¢ uma “sindrome psicoldgica decorrente da
tensdo emocional cronica, experimentada por profissionais cujo trabalho envolve
interagdes intensas e frequentes com pessoas que necessitam de cuidado e/ou
assisténcia” (Seligmann-Silva, 1996, p. 46, apud Castro; Zanelli, 2007, p. 17).

Incialmente, os estudos acerca da sindrome de burnout — ou sindrome
do esgotamento profissional — restringiam-se a profissionais do ramo da saude,
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principalmente pelo fato de Maslach e Freudenberger serem psicologos que
investigavam este /ocus laboral. Assim, a doenca era relacionada a necessida-
de de tais profissdes estarem interligadas ao cuidado e a assisténcia a outrem
(Nascimento; Rocha, 2021). Porém, com o avangar das décadas e dos estudos,
a sindrome de esgotamento profissional foi relacionada as mais diversas areas,
como jornalistas, advogados, professores, psicdlogos, policiais, bombeiros,
carcereiros, oficiais de justiga, assistentes sociais, atendentes de telemarketing,
caixas, bancarios, entre outros, visto que essas profissdes possuem grande
contato com o publico, bem como um elevado nivel de responsabilidade, nao
contemplando a possibilidade de relaxamento e descontragdo (Nascimento;
Rocha, 2021).

Entender a burnout é entender como os riscos organizacionais do tra-
balho e as interagdes interpessoais (neste ambiente) afetam a saide mental do
trabalhador. E entender como a priorizacdo da produtividade — em detrimento
do fator humano e da relag@o entre semelhantes — pautada em violéncia (ver-
bal, psicolégica, social, remuneratoria) e opressao degrada a satide mental do
trabalhador.

Porém, ainda que se fale em ofensa a satide mental e se caracterize os
sintomas da moléstia (em sua grande maioria) a perspectiva psicologica, a
sindrome de burnout € mais que isso; € uma doenga relacionada ao mundo
do trabalho, como bem demonstra a 11* edicao da Classifica¢do Internacional
de Doengas (CID-11) da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), aprovada na
72* Assembleia Mundial da Satde e vigente mundialmente desde 1° de janeiro
de 2022, que reclassificou a sindrome de burnout e a identificou com o codigo
0ODS&5, no topico “Problemas associados ao emprego ou desemprego’:

Burnout ¢ uma sindrome conceituada como resultante de
estresse cronico no local de trabalho que ndo foi geren-
ciado com sucesso. E caracterizada por trés dimensdes:
1) sentimentos de esgotamento ou exaustao energética; 2)
aumento da distancia mental do trabalho ou sentimentos
de negativismo ou cinismo relacionados ao trabalho; e 3)
uma sensacao de ineficacia e falta de realizacdo. Burn-out
refere-se especificamente a fendmenos no contexto ocupa-
cional e ndao deve ser aplicado para descrever experiéncias
em outras areas da vida.

Dessa forma, em comparagdo com a classifica¢ao anterior, que alocava
areferida sindrome como problema de satide mental, a burnout foi identificada
como uma doenca exclusiva do mundo do trabalho, tornando o fendmeno ligado
a este ultimo, ndo ao trabalhador como individuo. Por conseguinte, os individuos
diagnosticados passam a ter as mesmas garantias trabalhistas e previdenciarias
previstas para as demais doengas do trabalho e acidentes tipicos.
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No Brasil, a sindrome de burnout esta incluida, desde 2002, pelo Minis-
tério da Saude como uma das doengas relacionadas ao trabalho, tendo como
definic¢ao:

Sindrome de burnout ou sindrome do esgotamento profis-
sional € um distirbio emocional com sintomas de exaus-
tdo extrema, estresse e esgotamento fisico resultante de
situagdes de trabalho desgastante, que demandam muita
competitividade ou responsabilidade. A principal causa
da doenca ¢ justamente o excesso de trabalho. Esta sin-
drome ¢ comum em profissionais que atuam diariamente
sob pressdo e com responsabilidades constantes, como
médicos, enfermeiros, professores, policiais, jornalistas,
dentre outros.

A sindrome de burnout também pode acontecer quando
o profissional planeja ou ¢ pautado para objetivos de
trabalho muito dificeis, situagdes em que a pessoa possa
achar, por algum motivo, ndo ter capacidades suficientes
para os cumprir. Essa sindrome pode resultar em estado de
depressao profunda e por isso € essencial procurar apoio
profissional no surgimento dos primeiros sintomas.

Com base nessas pesquisas exploratérias de Maslach e Freudenberger,
bem como nas disposic¢des trazidas pelo Ministério da Saude e pela Organizagao
Mundial da Satde na CID-11, pode-se afirmar que a definicdo da sindrome de
burnout ¢ multidimensional. Em outras palavras, ela abrange um conjunto de trés
variaveis ou dimensoes essenciais que especificam e delimitam esse fenomeno,
tornando-se sintomas, a saber: (i) a exaustao emocional, (ii) a despersonalizagdo
e (iii) a diminuicdo da realizagdo pessoal (Castro; Zanelli, 2007).

A dimensdo da exaustdo emocional é decorrente da interacdo com outras
pessoas, manifestada pela falta de energia, esgotamento afetivo, fadiga, irrita-
bilidade, propensao a acidentes, sintomas de depressdo e ansiedade, além do
possivel aumento do consumo abusivo de alcool, tabaco ou outras substancias,
bem como do surgimento de doengas, especialmente aquelas classificadas como
de adaptacdo ou psicossomaticas (Alves et al., 2017).

A despersonalizagdo refere-se a adogao, por parte do profissional, de
comportamentos negativos e interagdes interpessoais de maneira distante,
demonstrando insensibilidade emocional em relagcdo aos usuarios e colegas
de trabalho, tratando-os de forma impessoal ¢ objetificada (Alves et al., 2017).

A redugdo da realizag¢do profissional é a decrescente sensagao de éxito
no trabalho e nas relagdes interpessoais, autoavaliagdo desfavoravel, auséncia
de motivacdo para as tarefas laborais, sentimento de insatisfacdo pessoal,
percebendo-se o trabalho como um fardo, falta de sentido e prazer na vida,
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tristeza que influencia os pensamentos, sentimentos e comportamento social
(Alves et al., 2017).

Segundo Leiter (1993, apud Castro, 2013), a partir do momento em que
o trabalhador se encontra esgotado em suas energias psiquicas e exausto para
continuar seu trabalho, apresentam-se os outros dois sintomas (despersonali-
zagdo e reducdo da realizacao profissional).

Nesse contexto, as elevadas exigéncias organizacionais, representadas
pelos estressores como (i) sobrecarga de trabalho, (ii) pressdo de tempo para a
realizacdo das tarefas e (iii) conflito de papéis, estdo associadas a exaustao emo-
cional, enquanto os estressores associados a falta de recursos, como a auséncia
de suporte, autonomia reduzida e limitado poder decisorio, demonstram uma
correlagdo significativa com a despersonalizacdo e a diminuicdo da satisfagdo
pessoal (Castro, 2013).

Ainda que estes sejam os principais, existem outros sintomas, como
exemplifica o Ministério da Satde (2002):

Cansago excessivo, fisico e mental; dor de cabega fre-
quente; alteracdes no apetite; insonia; dificuldades de
concentracdo; sentimentos de fracasso e inseguranca;
negatividade constante; sentimentos de derrota e de-
sesperanc¢a; sentimentos de incompeténcia; alteracdes
repentinas de humor; isolamento; fadiga; pressio alta;
dores musculares; problemas gastrointestinais; alteragao
nos batimentos cardiacos.

Portanto, como anteriormente citado, a saude mental no mundo do
trabalho ganhou grande relevancia nas tltimas décadas. Nao por se ter criado
uma consciéncia de sua importancia e da necessidade de cuidados, mas, sim,
porque cada vez mais inimeras moléstias deste campo da satide surgiram na
sociedade contemporanea. A sindrome de burnout é apenas mais um exemplo
desta modalidade de adoecimento; porém, nao pode ser confundida como uma
simples doenca que afeta a saide mental, visto que sua origem, desenvolvimento
e tratamento convergem a um unico ponto: o trabalho (WHO, 2019).

Percebe-se que a triade dos sintomas desta referida sindrome esta
diretamente relacionada as manifestagoes do proprio trabalho. Porém, ainda
como mais uma ressalva, seus efeitos nao se restringem a este ambito da vida
do trabalhador. A burnout pode acarretar problemas sociais dos mais diversos,
desde sua capacidade de provocar uma exaustdao que impede o pleno aprovei-
tamento da vida extralaborativa, até o desencadeamento de sentimentos de
despersonalizacao e reduzida realizacdo profissional que afetam a autoestima
do trabalhador e prejudicam por completo sua vida social (Castro, 2013). Ora,
em uma sociedade engendrada por valores capitalistas — como elevado valor ao
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empreendedorismo, o fracasso como uma sombra individual constante e uma
estrutura organizacional horizontalizada que retira a nomenclatura de trabalha-
dor e a substitui por “colaborador” — qualquer doenga que afete completamente
o desempenho do trabalhador se refletira nas mais diversas esferas da vida da
pessoa humana trabalhadora (Castro, 2013).

A sindrome de burnout carrega, portanto, dois pesos em sua manifesta-
¢do que configuram maior complexidade na quadra atual. 4 primeira delas, e
mais evidente, € sua manifestacao psicoldgica que, em muitos nucleos sociais,
ndo possui a devida valoragdo necessaria e que, muitas vezes, pode ser vista
como sindnimo de fraqueza ou desarranjo (Castro, 2013). 4 segunda, e talvez
menos perceptivel, deve-se ao fato de sua origem ser pertencente a atividade
laboral em si. Com efeito, a sociedade contemporanea atribui um peso muito
grande ao trabalho. Evidentemente, este peso ndo ¢ infundado. O trabalho é,
sim, o instrumento de promogao da redugdo da desigualdade social; no entanto,
diante dos valores trazidos pelas ideologias que tomaram conta do mundo nas
ultimas décadas, trabalhar tornou-se algo que ndo encontra limites (Castro,
2013). O esforco que esgota, que pune e que priva ganhou um véu de mérito
e de sinénimo de realizacdo e conquista. Logo, se um individuo ndo suporta
esse “esforco”, e ainda adoece, o sentimento de fracasso antes citado ¢ ainda
mais intensificado.

4 — Fatores de risco ao desenvolvimento da sindrome

Para se lancar luzes aos fatores de risco da sindrome de burnout, devem-
-se levar em conta quatro dimensoes, semelhantes as ja trazidas neste artigo:
(1) a organizacdo, (ii) o individuo, (iii) o trabalho e (iv) a sociedade (Hallak;
Teng; Trigo, 2007).

Quanto aos fatores de risco da organizagdo, pode-se citar (Alves et al., 2017):

a) Restri¢des burocraticas nos servigos que limitam a
autonomia, participacdo e tomada de decisdes, resultando
frequentemente em atividades desenvolvidas de maneira
lenta, demandando tempo e esforco consideraveis para
sua manutengao;

b) Alteracdes frequentes nas regras como parte de mudan-

cas organizacionais, gerando inseguranca e predispondo
os funcionarios a cometerem erros;

c) Falta de confianga, respeito e consideragdo entre os
membros da equipe, criando um ambiente social desfa-
voravel;

d) Impedimentos para avango na carreira, melhoria salarial,
reconhecimento no trabalho, entre outros fatores, incluindo
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condi¢des ambientais como calor, frio, ruidos excessivos,
iluminacao insuficiente e falta de higiene, que podem cau-
sar desmotivacao significativa nos trabalhadores.

No que concerne ao individuo (Alves et al., 2017):

a) Pessoas competitivas, esforcadas, impacientes, com
uma necessidade excessiva de controle das situagdes e
dificuldade em lidar com frustra¢des;

b) Individuos empaticos, sensiveis, humanos, dedicados
profissionalmente, altruistas, obsessivos, entusiastas e
propensos a se identificarem com os outros;

c) Pessoas pessimistas que tendem a destacar aspectos
negativos, prever insucessos e sofrer antecipadamente;

d) Perfeccionistas que sdo altamente exigentes consigo
mesmos e com 0s outros, ndo tolerando erros e raramente
se satisfazem com os resultados de suas tarefas;

e) Pessoas solteiras, viuvas ou divorciadas e com nivel
educacional mais elevado.

Acerca do trabalho (Alves et al., 2017):

a) O excesso de trabalho que ultrapassa a capacidade téc-
nica, temporal ou a infraestrutura organizacional;

b) Baixo controle sobre as atividades ou eventos no proprio
trabalho, participag@o limitada nas decisdes sobre mudan-
cas organizacionais, resultando em pouca ou nenhuma
satisfagdo do trabalhador;

¢) Trabalho por turnos ou noturno, gerando transtornos
fisicos e psicoldgicos;

d) Suporte organizacional precdrio e relacionamentos
conflituosos entre colegas, levando a pensamentos de nao
poder contar com ninguém, sentimentos de desamparo,
caréncia de orientagdo e desrespeito;

e) Tipo de ocupacido, frequentemente mais presente em
cuidadores, caracterizado por uma relagcdo muito proxima e
intensa do trabalhador com as pessoas que atende, ou seja,
uma responsabilidade significativa pela vida dos outros.

Por fim, no quesito da sociedade em si (Alves et al., 2017):

a) Caréncia de apoio social e familiar, resultando na ausén-
cia de colegas, amigos confidveis e familiares com quem
o individuo possa contar;

b) Priorizacao do prestigio social em detrimento de sala-
rios mais baixos associados a certas profissdes, levando
o individuo a buscar multiplos empregos e resultando em

Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, " 1, p. 52-78, jan./ mar. 2024



sobrecarga de trabalho, com consequente falta de tempo
para descanso e lazer, o que pode levar a insatisfagdo e
inseguranga nas atividades desempenhadas.

5 — Fatores clinico-metodologicos que atestam a sindrome de burnout

A sindrome de burnout apresenta duas perspectivas distintas: (i) a clinica
e (ii) a psicossocial. Na abordagem clinica, a sindrome é compreendida como
um estado alcangado pelo individuo como resultado do estresse no ambiente
de trabalho; por outro prisma, na perspectiva psicossocial, a burnout ¢ definida
como um processo que surge da interagdo entre as caracteristicas do contexto
laboral e as caracteristicas pessoais do sujeito (Carlotto; Camara, 2007, apud
Franca et al., 2014).

Quanto ao diagnostico da sindrome de burnout, diversos instrumentos
tém sido empregados para essa finalidade, sendo o Maslach Burnout Inventory
(MBI) um dos mais amplamente utilizados globalmente. Este questionario,
composto por 22 itens, permite a avaliagdo da burnout em termos de trés di-
mensdes*, conforme a perspectiva psicossocial, acima referida. As respostas
sdo classificadas em uma escala de seis graus, variando de (6), totalmente em
acordo, a (1), totalmente em desacordo (Wiltenburg, 2009).

O MBI analisa trés subescalas: “exaustdo emocional”, que aborda sen-
timentos de exaustdo emocional e esgotamento relacionados ao trabalho (9
questoes); “despersonalizagdo”, que consiste em respostas impessoais (5 itens);
e “realizacdo pessoal”, que descreve sentimentos relacionados a capacidade e
sucesso no trabalho com pessoas (8 questdes). Notavelmente, a “realizacdo
pessoal” possui uma correlacao inversa com a sindrome (Ribeiro, 2012, apud
Franca et al., 2014).

Para bem interpretar estas pontuagdes, pode-se afirmar o seguinte: (i)
um baixo nivel de burnout reflete-se em escores reduzidos nas subescalas de
“exaustdo emocional” e “despersonalizacdo”, e escores elevados na “realizacao
pessoal”; (ii) um nivel médio de burnout é caracterizado por valores médios nas
trés subescalas; (iii) por fim, um nivel alto de burnout manifesta-se em escores
elevados nas subescalas de “exaustido emocional” e “despersonalizagdo”, e es-
cores baixos na “realizagdo pessoal” (Ribeiro, 2012, apud Franga et al., 2014).

E imperioso salientar, contudo, que a utilizagao isolada de qualquer desses
instrumentos nio assegura uma avaliagio precisa da burnout. E necessario, além
de um conhecimento aprofundado sobre o tema, (i) a coleta de informagdes
por meio de entrevistas (com o individuo afetado, bem como com colegas de
trabalho e familiares), bem como (ii) a avalia¢do das condi¢des organizacionais

4 Exaustdo emocional, despersonalizagdo e reduzida realiza¢ao profissional.
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da instituigdo e (iii) o recurso a instrumentos que permitam uma avaliagdo
abrangente das condig¢des psicoldgicas. A combinagdo desses “elementos” de
analise contribuira para um diagndstico preciso e determinara a extensao ¢ a
gravidade do caso (Benevides-Pereira, 2008, apud Franga et al., 2014).

6 — A sindrome de burnout como doenca do trabalho e a necessidade de
uma pericia multiprofissional

No ramo juslaboral, a sindrome de burnout configura-se como uma do-
enga ocupacional, ou seja, sua manifestagdo possui caracteristicas proprias que
fazem referéncia a esta espécie de ofensa a saude do trabalhador, bem como
necessita de certos instrumentos para a sua caracterizagdo, como a pericia ju-
dicial, para que, ao final, seja conferida plena garantia aos direitos que com a
sindrome se relacionam. Com efeito, a sindrome de burnout é uma doenga do
trabalho, espécie de acidente do trabalho, como ja pontuei alhures.

Hé de se recordar que o acidente do trabalho ¢ um género, do qual a doenca
do trabalho € uma de suas espécies. Para Octavio Bueno Magano (1976, p. 37):

Acidente do trabalho é um evento verificado no exercicio
do trabalho de que resulte lesdo corporal, perturbagao fun-
cional ou doenga que cause a morte ou a perda ou reducao,
permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho.

Essa descri¢ao corresponde, de maneira geral, ao proprio conceito legal
delineado no art. 19 da Lei n°® 8.213/91. Dessa disposicao legal, podem-se
inferir as caracteristicas do acidente de trabalho tipico, as quais abrangem: a)
a ocorréncia de um evento prejudicial; b) decorrente da realiza¢ao do trabalho
em servico da empresa; ¢) que resulta em lesao corporal ou perturbagao funcio-
nal; d) e que, por conseguinte, provoca morte, perda ou redugao da capacidade
laboral (Silva, 2020).

Para sua configuracao, sdo requeridos (i) o nexo de causalidade e (ii) a
lesividade. A lesividade refere-se ao fato de que, conforme o conceito legal,
somente ¢ considerado acidente do trabalho o evento que ocasiona lesdo corporal
ou perturbacao em qualquer fungao do organismo, desde que resulte em uma das
consequéncias previstas em lei: morte, perda ou redugio da capacidade para o
trabalho, seja de forma permanente ou temporaria (Monteiro; Bertagni, 2020).

Quanto ao nexo causal, Tupinamba Miguel Castro do Nascimento (1992)
argumenta que ¢ um elemento a ser considerado diante do requisito causali-
dade, uma vez que a causalidade ¢é verificada a partir da conexao entre a causa
do trabalho e o acidente observado fisicamente; deste acidente com a lesdo ou
perturbacdo funcional resultantes; e destas com a reducdo da capacidade labo-
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ral, a incapacidade para o trabalho ou a morte. O autor destaca que ¢é exigida,
portanto, uma triplice causalidade.

No que tange as doengas do trabalho, abordadas no inciso 11 do art. 20 da
Lei de Beneficios (Lein® 8.213/91), também conhecidas como “mesopatias” ou
“doencas profissionais atipicas”, sdo aquelas desencadeadas devido as condi¢oes
especiais em que o trabalho ¢ executado e estdo diretamente relacionadas a ele.
Essas doengas também resultam de microtraumas acumulados. Contudo, por
serem consideradas atipicas, demandam a comprovagdo do nexo de causalida-
de entre elas e o trabalho, geralmente por meio de uma inspegao’® (pericia) no
ambiente em que o trabalhador atua ou atuava (Silva, 2020).

No entanto, as doengas do trabalho mostram-se complexas, visto que
abrangem as mais diversas areas do que se entende como saude®. A sindrome
de burnout é um grande exemplo desta afirmagdo. Seus fatores de riscos foram
listados anteriormente, podendo ser colocados em quatro grandes eixos, como
ja visto: (i) a organizacdo, (ii) o individuo, (iii) o trabalho e (iv) a sociedade.
Essa pluralidade de riscos acarreta, por sua vez, uma pluralidade de sintomas,
os quais, além dos trés “elementos” centrais da doenga (exaustdo emocional,
despersonalizacdo e diminui¢ao da realizacdo pessoal), caracterizam-se na
verificagdo de dor de cabega frequente, alteracdes no apetite, insonia, fadiga,
pressdo alta, dores musculares, problemas gastrointestinais e alteracdo nos
batimentos cardiacos.

Portanto, as pericias judiciais, nesses casos — doengas do trabalho e,
consequentemente, a sindrome de burnout — deveriam ser multiprofissionais,

5 No entanto, ha de se observar que, se incontroversa a doenga do trabalho — diante de uma CAT emitida
pelo empregador ou da auséncia de objecao especificada (conforme o art. 341 do CPC) — néo ha
justificativa para a produgdo de provas acerca desse evento. Haveria margem para a prova judicial em
caso de duvida objetiva sobre a incapacidade para o trabalho e 0 nexo causal com a doenga, desde que
as alegagodes correspondentes tenham sido devidamente impugnadas (Silva; Sarda, 2014). Trazendo
isso a andlise da sindrome de burnout, se o trabalhador afirma ter sido acometido por tal doenga,
apresentando diagnostico preciso com a utilizagdo dos métodos clinicos anteriormente expostos — com
a devida manifesta¢@o das trés dimensdes que sdo os pilares da doenga — e ndo ha negativa expressa
por parte do empregador quanto a essas dimensdes, ndo seria exigivel pericia para a constatagdo da
doenga. A pericia também seria desnecessaria se a sindrome ja tiver sido reconhecida pelo INSS e ndo
houver impugnagao especificada por parte do empregador, na demanda trabalhista. E dizer que, por
estar relacionada unicamente ao trabalho, uma vez constatada a burnout, ela s6 pode ser uma doenga
do trabalho e, portanto, ja estaria demonstrado o nexo causal. Assim, a pericia teria como objeto apenas
a verificagdo da extens@o da incapacidade laboral.

6 A concepcdo abrangente de saude vai além do simples bem-estar fisico, englobando o completo
funcionamento do corpo humano, inclusive suas fungdes mentais associadas ao encéfalo. A anatomia,
que se refere a estrutura fisica, compreende desde a cabeca até os membros, Orgaos, aparelhos e
sistemas. Ja a fisiologia se concentra no estudo das funcionalidades do corpo e do desempenho dos
orgaos. A preservagdo da saiide abarca todos os tecidos, 6rgaos e uma variedade de fungdes, como
respiratorias, circulatorias, digestivas, psiquicas, entre outras. A satide mental, intrinsecamente vinculada
ao encéfalo, abarca facetas como consciéncia, atengdo, percep¢do, memoria, afetividade e inteligéncia,
proporcionando uma compreensao holistica do estado de saude (Silva; Sarda, 2014).
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evitando-se a realizagdo da anamnese por um Unico profissional, mesmo que
seja da area médica. Isso se deve ao risco de se obter apenas uma perspectiva
do problema, limitada ao conhecimento técnico especifico do perito designado.
Destaca-se que, tdo essencial quanto uma adequada anamnese do trabalhador
afetado por acidente ou doenga do trabalho, ¢ a “anamnese” do ambiente de
trabalho em que ele estava inserido. Portanto, diagnosticar a doenga conforme
o catalogo internacional de doengas (CID) ¢ tao relevante quanto avaliar em
que medida a organizagdo do trabalho, considerando seus diversos aspectos
— fisicos, quimicos, bioldgicos e psicossociais — influenciou ou influencia o
desfecho do resultado. Além disso, é essencial diagnosticar com a maxima
precisdo possivel a perda (ou redugdo) da funcionalidade do organismo do
trabalhador, estabelecendo uma correlagio entre a doenga diagnosticada e os
elementos ambientais identificados (Silva; Sarda, 2014).

Com efeito, no que concerne as doencgas do trabalho, para as quais se
exige a demonstragdo do nexo de causalidade entre a patologia adquirida e as
circunstancias laborais, o ideal seria realizar duas pericias distintas: uma nas
instalacdes de trabalho e outra no proprio trabalhador afetado (Silva; Sarda,
2014). Muito mais imperioso ainda seria a realizacao dessa “dupla” pericia
(pericia complexa), em se tratando de alegag¢ao de sindrome de burnout.

E dizer, para a correta (e justa) constatagio dessa sindrome — quando
negada pelo empregador reclamado — o ideal seria a realizacao de uma pericia
multiprofissional, nomeando-se um profissional da psiquiatria, outro da psico-
logia e um engenheiro ou especialista na atividade produtiva da empresa ou
no trabalho desempenhado pelo trabalhador reclamante, para que todos — ou
pelo menos este Ultimo — promovam uma inspe¢ao in loco para a avaliagdo
tanto da estrutura organizacional quanto das atividades desempenhadas pelo
trabalhador. A pericia realizada somente na pessoa do trabalhador pode chegar
a conclusoes equivocadas, seja em caso de reconhecimento da burnout, seja
no caso de seu afastamento, no caso concreto.

Diante do exposto, torna-se evidente que a sindrome de burnout, no
ambito juslaboral, ¢ categorizada como uma doenga (exclusiva) do trabalho,
destacando-se sua manifestacdo especifica, que demanda instrumentos como
a pericia judicial, para salvaguardar integralmente os direitos a ela associados.
Se bem compreendida a complexidade dessa doenca do trabalho, revelada
pela multifacetada natureza da sindrome de burnout, caracterizada por uma
variedade de sintomas decorrentes de seus diversos fatores de risco, os quais
se distribuem nos eixos organizacional, individual, laboral e social, emerge a
necessidade premente de uma abordagem pericial igualmente plural.

A inspegdo in loco, no ambiente de trabalho, para além da anamnese do
trabalhador afetado, representa uma estratégia essencial para uma avaliacao
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abrangente e precisa. E importante ressaltar: as pericias judiciais, no contexto
das doengas do trabalho e, especificamente, da sindrome de burnout, devem
adotar uma abordagem multiprofissional, mitigando-se o risco de uma visao
limitada, restrita ao conhecimento especifico do perito designado. Essa abor-
dagem ndo apenas reforca a importancia de uma anamnese apropriada do
trabalhador, mas também destaca a necessidade essencial de uma “anamnese”
do ambiente laboral, conectando-se o diagndstico da doenga as influéncias
ambientais, sejam elas fisicas, quimicas, bioldgicas ou psicossociais.

Enfim, a precis@o na identificacao da perda ou redugao da funcionalidade
do organismo do trabalhador, correlacionando-a com os elementos ambientais
identificados, é essencial para uma avaliagdo minuciosa e justa, em se tratando
de doengas do trabalho, sobretudo em caso de burnout.

7 — Direitos dos trabalhadores relacionados a doenc¢a

Ao tratar da sindrome de burnout, o direito dos trabalhadores pode ser
“dividido” em dois momentos, sendo eles: (1) anteriores a manifestagdo da do-
enga, como forma de prevengdo; e (11) posteriores a eclosdo da doenga, como
garantia de direitos reparatdrios ou compensatorios.

No que concerne as perspectivas anteriores a manifestacdo da doenga
(item 1), € possivel falar dos direitos e garantias relacionados a manutengao e
prevenc¢do da satde do trabalhador em geral.

A preservagao da saude do trabalhador representa um direito humano
fundamental, abarcando dimensdes tanto negativas quanto positivas, demandan-
do do empregador e do Estado ndo apenas a abstencao de praticas que possam
causar enfermidades fisicas ou mentais, mas também a implementagao de agdes
preventivas. Os dois elementos fundamentais desse direito sao: a) o direito
a absten¢do; e b) o direito a prestacao, por sua vez subdividido em direito a
prevengao e direito a reparacao.

Ao Estado cabem algumas obrigacdes basicas a garantia do direito a
saude, fato este que também se estende ao campo da saude do trabalhador,
porquanto se trata de espécie da saude geral. Por isso, o SUS tem diversas
atribui¢Oes relacionadas a saude laboral, de acordo com o art. 6°, § 3°, da Lei
n° 8.080/907 (Silva, 2007).

7 Podem ser citados, a exemplo, os incisos II ¢ IV que, respectivamente, obrigam o Sistema Unico de
Saude a participar em estudos, pesquisas, avaliagdo e controle dos riscos e agravos potenciais a saude
existentes no processo de trabalho, bem como avaliar os impactos que as tecnologias provocam na
saude do trabalhador. Isso se aplica como luva na hipotese de sindrome de burnout, pois o SUS esta
obrigado a estudar, avaliar e controlar essa doenga (agravo potencial a satide do trabalhador), bem
como entender como os aspectos organizacionais (tecnologias) podem desencadear essa sindrome.
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Quanto as responsabilidades fundamentais do empregador na salva-
guarda do direito a satide do trabalhador, ¢ imperativo que ele cumpra todas
as prescricdes normativas pertinentes, estejam elas na Constituigdo, em leis
infraconstitucionais, em regulamenta¢des, em normas coletivas ou em dispo-
sitivos de natureza internacional, como tratados, convengdes e recomendagdes.
Entretanto, ¢ mais apropriado identificar essas normas considerando os dois
aspectos anteriormente mencionados, que sao o direito (i) a abstencdo e (ii) a
prestacado, incorporando-se também o direito a prevengao.

No que concerne ao primeiro ponto, o trabalhador possui o direito de
absteng¢do em relacdo ao empregador no que diz respeito ao aspecto do tempo
de trabalho®, bem como quanto ao fator satide mental ou psiquica’.

De outra mirada, no que diz respeito as presta¢des, do empregador
exige-se a observancia de um extenso conjunto de normas regulamentadoras
(NRs)'?, abrangendo a obrigagdo de prevengdo de danos a saude do trabalhador
(Silva, 2007).

Por sua vez, quanto ao periodo posterior a manifestagdo da doenga
(item 11, supra), os direitos do trabalhador englobam situa¢des de reparagao
e/ou compensagao dos danos oriundos da burnout, como uma espécie de do-
enga do trabalho. Evidentemente, para se configurar essa doenga do trabalho
e o direito reparatorio, devem-se observar os requisitos de lesividade e nexo
causal, trazidos pela dicgdo do art. 19 da Lein®8.213/91, como ja mencionado.

Agora, uma vez reconhecida essa doenga ocupacional, nos primeiros
15 dias de afastamento por atestado, o trabalhador tem o direito a continuar
recebendo sua remunerag@o diretamente da empresa. Aos “quinze primeiros
dias pagos pela empresa ao segurado empregado da-se o nome de ‘periodo de
espera’, numa alusdo a expectativa se o segurado entrara ou ndo em gozo de
auxilio-doen¢a” (Monteiro; Bertagni, 2020, p. 27).

Ap6s esse periodo, ele tem direito ao auxilio-doenga acidentario. Este
beneficio refere-se a uma renda mensal (pagamento continuo) que ¢ devida

8  Issoinclui: a) a ndo exigéncia de realizar horas extras de forma habitual (conforme disposto no art. 7°,
XIII e XIV, da CF); b) a ndo exigéncia de trabalho durante os intervalos intra e entrejornadas; ¢) a ndo
imposigdo de atividades laborais nos dias de repouso semanal e feriados, assim como nos periodos de
férias (conforme estipulado no art. 7°, XV e XVII) (Silva, 2007). Percebe-se, aqui, o direito a abstengdo
em situacdes que podem gerar a exaustdo do trabalhador, ou seja, que podem impulsionar o principal
elemento da doenga estudada neste artigo.

9 Incluindo: a) a ndo imposigao de tratamento rigoroso ou vexatorio durante as ordens e fiscaliza¢des do
servico; e b) a ndo exigéncia de produtividade superior as capacidades fisicas e mentais do trabalhador
(Silva, 2007).

10 As Normas Regulamentadoras (NRs) sdo disposi¢des complementares ao Capitulo V (Da Seguranga
e da Medicina do Trabalho) do Titulo IT da Consolida¢ao das Leis do Trabalho (CLT), com redagdo
dada pela Lei n® 6.514, de 22 de dezembro de 1977. As primeiras normas regulamentadoras foram
publicadas pela Portaria MTb n° 3.214, de 8 de junho de 1978.
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ao segurado a partir do 16° dia de afastamento do trabalho, se for empregado,
ou do dia seguinte ao do acidente, caso seja segurado doméstico, avulso ou
segurado especial, em razdo de acidente ou doenca ocupacional (Monteiro;
Bertagni, 2020). Durante a auséncia do trabalho e o recebimento desse auxilio,
¢ garantida a realizagao dos depositos do FGTS por parte do empregador, como
impera o art. 15, § 5°, da Lei n° 8.036/90.

Por ser uma doenca do trabalho, a sindrome de burnout gera a obriga-
¢do de o empregador emitir a Comunicacao de Acidente de Trabalho (CAT).
Ademais, também ¢ assegurada estabilidade no emprego por 12 meses (art.
118 da Lei n°® 8.213/91, implicando que, apds o tratamento, o empregado que
retorna ao ambiente de trabalho ndo pode ser dispensado sem justo motivo nos
12 meses subsequentes a alta definitiva, pela empresa.

Ademais, o direito a indenizagao dos danos dai decorrentes representa
um dos principais direitos do trabalhador que enfrenta a burnout, abrangendo
compensagdes por danos morais e reparagdes por danos “materiais” e emer-
gentes. A responsabilidade “civil” do empregador se manifestara por meio
de indenizagdes, sendo necessario avaliar, mesmo que de forma resumida, os
montantes e o método de pagamento. Em esséncia, os valores a serem desem-
bolsados como indenizagdo deveriam restabelecer a vitima a sua condigdo
anterior, englobando ndo apenas os danos efetivamente sofridos, mas também
os lucros cessantes (Monteiro; Bertagni, 2020). Por se tratar de tematica muito
abrangente, nao se cuidara do detalhamento dessas indenizagdes neste artigo,
cujo objeto principal € a caracteriza¢do da sindrome.

Por fim, o empregado tem o direito de rescindir o contrato de trabalho
de maneira indireta (art. 483 da CLT), caso ndo mais suporte o trabalho nas
condi¢des que lhe ocasionaram a doenga. Nesse cendrio, o empregador sera
responsavel pelo pagamento de todos os direitos trabalhistas, incluindo aviso
prévio, 13° salario, férias pendentes e uma multa de 40% sobre o FGTS.

8 — Conclusao

A sindrome de burnout, como visto, ¢ uma doenca que acarreta con-
sequéncias gravissimas para o trabalhador, violando seu direito a satide no
ambiente laboral, um direito mais que fundamental.

Como todos os estudiosos da tematica observam, ela ¢ uma doencga direta
e exclusivamente relacionada ao trabalho, a forma como este ¢ desempenha-
do. Por isso, para seu diagnostico preciso, € imperioso que se proceda a uma
investigacao das dimensdes estrutural fisica, organizacional e interpessoal da
empresa onde o trabalhador presta(va) seus servigos. Os fatores de risco dessa
doenca vao muito além dos fisicos, abrangendo aspectos psicoldgicos € sociais.
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Condicdes de trabalho, organizagdo e relagdes interpessoais emergem como
pontos criticos para o aparecimento dessa doenca. E dizer: o ambiente laboral
pode estar “enfermo” e, por conta disso, fazer com que alguns trabalhadores
se esgotem a ponto de apresentar todos os sintomas da sindrome.

A sindrome de burnout emerge, assim, como uma manifestagado complexa
e multifacetada, refletindo ndo apenas os desafios psicologicos enfrentados pelos
trabalhadores, mas também as mudancas estruturais e sociais que permeiam o
ambiente laboral. A intensificagdo e a precarizagdo laboral, aliadas a pressdo
pelo atingimento de metas — por vezes inalcangaveis —, bem como o culto ao
sucesso do “empreendedor”, contribuiram para a disseminagao da sindrome
(Sennet, 1999, apud Viana; Alvim, 2021).

Ao reconhecer a sindrome de burnout como uma doenga relacionada
ao trabalho, a 11* edi¢ao da Classificacao Internacional de Doencgas (CID-11)
representa um marco significativo. Com a identificagdo da sindrome com o
codigo OD85, no topico “Problemas associados ao emprego ou desemprego”,
a OMS destaca a importancia de se compreender a dimensao laboral na ma-
nifestacao dessa condi¢do de adoecimento. Essa reclassificagdo proporciona
aos diagnosticados os mesmos direitos trabalhistas e previdenciarios que sao
conferidos a trabalhadores portadores de outras doengas ocupacionais.

A inclusdo da sindrome de burnout pelo Ministério da Satide do Brasil,
desde 2002, reforca a relevancia do tema no contexto nacional, ampliando a
percepgao da sindrome para além das profissdes da saude. A definicao oficial
destaca o vinculo entre a sindrome e situagdes de trabalho desgastantes, enfa-
tizando o excesso de trabalho — principalmente quanto aos aspectos de horas
extras e exigéncia de metas — como sua principal causa. Essa abordagem, ali-
nhada as dimensdes estabelecidas por Maslach e Freudenberger, compreende
a sindrome como um fenomeno multidimensional, abrangendo (i) exaustao
emocional, (ii) despersonalizacao e (iii) reducao da realizacao pessoal (Castro;
Zanelli, 2007).

2

E imperativo compreender a sindrome de burnout nao apenas como
um desafio a saude mental, mas como uma condicao intrinsecamente ligada
ao contexto laboral. Seus sintomas ndo se restringem ao ambito psicologico,
estendendo-se a manifestagdes fisicas e sociais. A sociedade contemporanea,
permeada por valores capitalistas e uma cultura de incessante esforgo, impoe
ao trabalhador uma carga exacerbada, transformando o adoecimento laboral
em um desafio que transcende o individuo e impacta as esferas mais amplas
da vida social (Castro, 2013).

Por se tratar de uma doenga de grande complexidade, no que concerne
aos seus fatores de risco, a sindrome de burnout revela quatro dimensées
interconectadas: (i) organizag¢ao, (ii) individuo, (iii) trabalho e (iv) sociedade

74 Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, " 1, p. 52-78, jan./ mar. 2024



(Hallak; Teng; Trigo, 2007). Quanto ao contexto do trabalho em si — um fator
que em alguns casos sobressai —, 0 excesso de carga de trabalho (tarefas), a falta
de controle sobre as atividades e os relacionamentos conflituosos contribuem
decisivamente para o surgimento da sindrome. Compreender tudo isso € essen-
cial para a implementacdo de estratégias preventivas e intervengoes eficazes,
visando mitigar o impacto da sindrome de burnout no ambiente de trabalho e
na vida dos individuos afetados (Alves et al., 2017).

Em suma, a sindrome de burnout ¢ abordada por meio de duas perspec-
tivas distintas, (i) a clinica, que a compreende como um estado decorrente do
estresse no ambiente de trabalho, e (ii) a psicossocial, que a define como um
processo resultante da interag@o entre as caracteristicas do contexto laboral e
as caracteristicas pessoais do individuo (Carlotto; Camara, 2007, apud Franga
et al., 2014). Para o diagnostico dessa sindrome, o instrumento globalmente
utilizado é o Maslach Burnout Inventory (MBI), questionario composto por
22 itens, no qual se avalia a burnout em trés dimensées, conforme a perspec-
tiva psicossocial (Wiltenburg, 2009). Suas subescalas analisam (i) a exaustao
emocional, (ii) a despersonalizagdo e (iii) a falta de realizacdo pessoal (Ribeiro,
2012, apud Franga et al., 2014). A combinagao desses “elementos” contribui
para um diagnostico preciso e para a determinagao da extensao e gravidade do
caso (Benevides-Pereira, 2008, apud Franga et al., 2014).

Diante do exposto, torna-se evidente que a sindrome de burnout, no
ambito juslaboral, ¢ categorizada como uma doenga do trabalho, destacando-se
sua manifestacdo especifica, que demanda a utilizagdo de instrumentos como
a pericia judicial, para salvaguardar integralmente os direitos a ela associados
(Silva, 2020). E uma doenga complexa, com uma multifacetada natureza, ca-
racterizada por uma variedade de sintomas decorrentes de seus diversos fatores
de risco, os quais se distribuem nos eixos (i) organizacional, (ii) individual, (iii)
laboral e (iv) social, emergindo, dai, a necessidade premente de uma abordagem
pericial igualmente plural.

A inspegao in loco, no ambiente de trabalho, para além da anamnese na
pessoa do trabalhador afetado, representa uma estratégia essencial para uma
avaliag@o abrangente e precisa. Diante disso, ressalta-se que as pericias judi-
ciais, no contexto das doengas do trabalho e, especificamente, da sindrome de
burnout, devem adotar uma abordagem multiprofissional, mitigando-se o risco
de uma visao limitada, restrita ao conhecimento especifico do perito designado
(Silva; Sarda, 2014). Essa abordagem ndo apenas refor¢a a importancia de
uma anamnese apropriada do trabalhador, mas também destaca a necessidade
essencial de uma “anamnese” do ambiente laboral, conectando-se o diagndstico
da doenca as influéncias ambientais, sejam elas fisicas, quimicas, bioldgicas
ou psicossociais. A precisdo na identificagao da perda ou reducgdo da funcio-
nalidade do organismo do trabalhador, correlacionando-a com os elementos
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ambientais identificados, é essencial para uma avaliagdo minuciosa e justa
(Silva; Sarda, 2014).

Enfim, diagnosticada a sindrome de hurnout, os direitos dos trabalhadores
a ela relacionados se “dividem” em dois momentos: antes e apos a manifesta-
¢do da doenca. No primeiro momento, ressalta-se a importancia dos direitos
relacionados a satde, destacando a responsabilidade tanto do Estado quanto
do empregador na prevencao e promog¢ao do bem-estar laboral (Silva, 2007).
O segundo momento, pos-manifestagdo da sindrome de burnout, revela uma
série de direitos fundamentais para o trabalhador, incluindo estabilidade no
emprego, auxilio-doenca acidentario, indenizacdes e a possibilidade de rescisao
indireta do contrato de trabalho.

A garantia desses direitos se mostra essencial diante de uma enfermidade
que ndo apenas impacta a satude fisica e mental do trabalhador, mas também se
relaciona com o contexto mais amplo dos desafios enfrentados no cenario laboral
contemporaneo. A protecdo da incolumidade fisica e psiquica do trabalhador
torna-se imperativa, considerando-se a antitese entre o aumento das incidén-
cias de burnout e o excesso de trabalho (quantitativo ou qualitativo) — como
define o proprio Ministério da Saude (2002). Dai que ndo se compreende por
que ainda sdo apresentadas propostas de ampliagdo das jornadas de trabalho
em diversos paises!'.

Nao se pode olvidar: o excesso de trabalho (horas extras em jornadas
exaustivas), aliado a exigéncia de metas cada vez mais crescentes, em meio a
um ambiente laboral que ndo prioriza pela qualidade das relagdes interpessoais
no trabalho, antes, pelo estimulo a competitividade entre os trabalhadores, tem,
em conjunto, contribuido decisivamente para o aumento das doengas do tra-
balho, inclusive a sindrome de burnout. E imperioso que alga seja feito para a
preservagdo do direito a satide do trabalhador, seu direito mais que fundamental.
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O DANO MORAL TRABALHISTA NAS
LENTES DO STF

LABOR MORAL DAMAGE THROUGH THE LENS OF THE
FEDERAL COURT OF JUSTICE

José Affonso Dallegrave Neto!

RESUMO: Com o advento da Reforma Trabalhista de 2017, o legislador criou um
capitulo na CLT para regular o dano material e, com maior énfase, o dano moral
decorrente da relagdo de emprego. O novo regramento suscitou dividas hermenéuti-
cas e inimeras agoes diretas perante o Supremo Tribunal Federal. O presente artigo
examina todos os pontos enfrentados, em especial a questdo do cabimento do dano
em ricochete, a tarifagdo do dano moral e a aplicagdo subsidiaria de leis esparsas para
colmatar o tema. O texto enfrenta outros pontos afins, enfatizando a interpretagdo
conforme a Constituigdo.

PALAVRAS-CHAVE: Reforma trabalhista. Danos material e moral. Supremo Tribunal
Federal. Tarifagdo do Dano. Dano em ricochete. Interpretagdo conforme a Constituigéo.

ABSTRACT: As of the 2017 Labor Reform, the legislator created a chapter in the
CLT to regulate material damage and, in particular, moral damage resulting from the
employment relationship. The new rule raised hermeneutical doubts and numerous
direct actions were filed before the Federal Supreme Court. This article examines all
the points faced, especially the issue of the appropriateness of the ricochet damage,
the pricing of moral damage and the subsidiary application of sparse laws to resolve
the issue. The text faces other similar points, emphasizing the interpretation in ac-
cordance with the Constitution.

KEYWORDS: Labor reform. Material and moral damage. Federal Court of Justice.
Damage pricing. Ricochet damage. Interpretation according to the Constitution.

SUMARIO: 1 — Introdugdo; 2 — Dano material: emergente e lucro cessante; 3 — O
catadlogo proeminente dos direitos existenciais; 4 — Conceito de dano moral; 5 — Fixagao
do valor do dano moral; 6 — Arbitramento, teto e tabelamento; 7 — Dano moral sofrido
pelo empregador; 8 — O tema a luz do sistema juridico; 9 — Dano moral dos familiares
da vitima; 10 — A decisdo do STF acerca do dano em ricochete; 11 — Conclusdo; 12
— Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

o dia 26 de junho de 2023, o Supremo Tribunal Federal julgou quatro
Acgoes Diretas de Inconstitucionalidades (ADIn ns. 5.870, 6.050, 6.069
e 6.082) relativas ao capitulo de “Dano Extrapatrimonial” trazido pela

1 Advogado; mestre e doutor em Direito das Relagdes Sociais pela UFPR; pos-doutorado em Direito
pela Universidade de Lisboa (FDUNL), especialista em Ciéncias Humanas: Historia, Sociologia e
Filosofia pela PUCRS; membro da ABDT — Academia Brasileira de Direito do Trabalho e da JUTRA —
Associag¢do Luso-Brasileira de Juristas do Trabalho. Lattes: http://lattes.cnpq.br/1059179735454693.
E-mail: neto@dallegrave.com.br.
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Aprovado em: 20/1/2024
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Reforma Trabalhista (Lein® 13.467/2017). Trata-se de decisdo com repercussao
geral dentro do chamado controle concentrado de constitucionalidade. Vale
dizer: aludido julgado da Excelsa Corte tanto em ADIn quanto em ADPF (Ar-
guicao de Descumprimento de Preceito Fundamental) e ADC (Ag¢ao Declaratoria
de Constitucionalidade) possuem efeito vinculante e eficacia erga omnes para
todos os orgdos do Judiciario e da Administracdo Publica.

Se antes da Constituicao Federal de 1988 a legitimidade era exclusiva do
Procurador Geral, apds ela, nos termos do art. 103, sdo legitimados para arguir
essa via concentrada o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal,
a mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de Estado ou do Dis-
trito Federal, o Procurador Geral da Republica, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, Partidos Politicos com representacao no Congresso
Nacional, Confederagdes Sindicais ou entidades de classe de ambito nacional.
Assim, na atenta observa¢ao de Gilmar Ferreira Mendes, o sistema concentra-
do nada mais ¢ do que um instrumento de corre¢ao da via difusa, sobretudo
porque confere maior prestigio a via de controle abstrato por parte do STF ¢
sua competéncia exclusiva na fun¢do de guardido da Constitui¢ao (art. 102).
Ademais, dentro do sistema de fiscalizag¢ao da constitucionalidade de normas,
a via concentrada é de maior presteza, objetividade e celeridade processual.

Por outro lado, o chamado controle difuso de constitucionalidade é mais
democratico, eis que incidental a qualquer caso concreto, de qualquer instancia
do Judiciario, seja ela monocratica ou colegiada, podendo ser arguida tanto pelas
partes quanto pelo Ministério Publico ou terceiro interveniente no processo.
Nesta via difusa, a norma ndo sera declarada inconstitucional em abstrato,
mas apenas de modo indireto como fundamento da decisao judicial especifica
daquela pretensdo concreta e com efeitos inter partes®.

Para melhor compreensao da aludida decisdo do STF acerca do dano
extrapatrimonial trabalhista, cabe sublinhar a existéncia de técnicas de decisao
utilizadas pela Excelsa Corte, quando do sistema de fiscaliza¢dao da constitu-
cionalidade da norma (in concreto ou in abstrato)®. No caso particular, con-

2 Registre-se a ressalva de mutagdo do art. 52, X, da CF, proposta pelo ministro Barroso, quando das
decisdes do proprio Pleno do STF, ao julgar argui¢do incidental de constitucionalidade em recurso
extraordinario com repercussdo geral, devendo-se atribuir efeito vinculante e eficacia erga omnes
(“processo de abstratizagdo do controle difuso com o objetivo de maior integridade a teoria dos
precedentes”, observa). Neste sentido: STF, Plenario, ADIn ns, 3.406/RJ e 3.470/RJ.

3 Neste tema, cabe também registrar a possibilidade de modulagdo de efeitos nos termos do art. 27 da
Lein®9.869/99, verbis: “Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em vista
razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que
ela so tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.
Outra técnica existente ¢ a declaragdo de inconstitucionalidade sem redugao de texto, ocasido em que
o Tribunal podera considerar inconstitucional uma hipétese de aplicagdo da lei, sem que haja alteragdo
alguma no texto normativo.
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forme sera demonstrado, o julgado prevalecente de lavra do ministro Gilmar
Mendes adotou a interpreta¢do conforme a Constitui¢do. Nesta técnica ndo ha
declaragdo de inconstitucionalidade propriamente dita, mas apenas a elimina-
¢do de hipodteses incompativeis com o texto constitucional. Na observacgado de
Bastos, nestes casos, apesar de a ADI ser julgada improcedente, a norma em
debate permanece somente com a interpretacao que se harmoniza com o texto
constitucional conforme as lentes do Tribunal®. Assim constou da Ementa do
julgado em comento:

ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE.
2. Reforma Trabalhista. Arts. 223-A e 223-G, §§ 1° e
2°, da CLT, na redacdo dada pela Lei n° 13.467/2017.
Parametros para a fixacdo do quantum indenizatério dos
danos extrapatrimoniais. 3. A¢des conhecidas e julgadas
parcialmente procedentes para conferir interpretagao con-
forme a Constituicdo, de modo a estabelecer que: 3.1. As
redacdes conferidas aos arts. 223-A e 223-B da CLT, nao
excluem o direito a reparag@o por dano moral indireto ou
dano em ricochete no dmbito das rela¢des de trabalho, a ser
apreciado nos termos da legislagao civil; 3.2. Os critérios
de quantificacdo de reparag@o por dano extrapatrimonial,
previstos no art. 223-G, caput e § 1°, da CLT deverdo ser
observados pelo julgador como critérios orientativos de
fundamentagdo da decisdo judicial. E constitucional, po-
rém, o arbitramento judicial do dano em valores superiores
aos limites maximos dispostos nos incisos [ a IV do § 1°
do art. 223-G, quando consideradas as circunstancias do
caso concreto ¢ os principios da razoabilidade, da pro-
porcionalidade e da igualdade (STF, ADI n° 6.082/DF,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 26/6/2023,
DJE 18/8/2023).

A fim de tornar mais didatica a exposicao, e considerando que a referi-
da decisdo do STF enfrentou diretamente os arts. 223-A e 223-G, e de modo
indireto os arts. 223-B, 223-C ¢ 223-D, todos da CLT, iremos comentar a nova
jurisprudéncia da excelsa Corte de modo incidental sobre cada ponto a seguir
destacado.

2 — Dano material: emergente e lucro cessante

Pode-se conceituar dano como lesdo a interesses juridicamente tutelaveis;
¢ a ofensa ao patriménio material ou imaterial de alguém. Sergio Cavalieri Filho

4 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos, 1999.
p. 177.
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define o dano como sendo “a subtragdo ou diminui¢do de um bem juridico,
qualquer que seja sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se
trate de um bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua
honra, a imagem, a liberdade etc.”.

O dano constitui a esséncia da responsabilidade civil, sobretudo nos
casos de responsabilidade objetiva em que se dispensa a propria investigagao
da culpa do agente (Tema 932 do STF)®. Sem dano pode até existir responsa-
bilidade penal, mas jamais civil. A indenizac¢do, quando dissociada do dano, ¢
locupletamento indevido.

Segundo Gagliano e Pamplona Filho, para que o dano seja indenizével
€ necessario preencher trés requisitos: a) violagdo de um interesse material ou
moral de uma pessoa fisica ou juridica; b) certeza do dano, nao sendo possivel
compensar a vitima por um suposto dano abstrato; c) subsisténcia do dano no
momento de sua exigibilidade em juizo’.

Quando o dano repercute sobre o patrimonio da vitima, entendido como
aquele suscetivel de aferi¢do em dinheiro, denominar-se-4 dano material ou
patrimonial. Ao contrario, quando a implica¢ao do dano violar direito geral de
personalidade, atingindo interesse imaterial, dir-se-a4 dano moral ou extrapatri-
monial. Luciano Martinez adverte acerca da impropriedade desta classificagdo
(patrimonial/extrapatrimonial), a qual parte de perspectiva estreita e meramente
contabil do conceito de patrimonio:

Sustenta-se isto porque o dano imaterial é, em verdade, um
dano ao patrimonio intangivel do sujeito lesado. Apesar de
inserido no plano meramente sensivel e, por isso, intoca-
vel, o objeto violado ¢ um patrimonio, etimologicamente
identificado como tudo aquilo que ¢ adquirido em agdo
(monium significa acdo) intergeracional, de pai (patri —
provém de pater, raiz da palavra pai) para filho. Alias, o
texto constitucional reconhece a existéncia de patrimonio
imaterial em seu art. 216, seguindo a linha conceitual da
UNESCO?.

5 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 71.
Eis a tese extraida do Tema 932 do STF: “O artigo 927, paragrafo unico, do Codigo Civil é compativel
com o artigo 7°, XXVIII, da Constitui¢do Federal, sendo constitucional a responsabilizagido objetiva
do empregador por danos decorrentes de acidentes de trabalho, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida, por sua natureza, apresentar exposi¢ao habitual a risco
especial, com potencialidade lesiva e implicar ao trabalhador 6nus maior do que aos demais membros
da coletividade”.

7  GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 39-40.

8  MARTINEZ, Luciano. O dano moral social no ambito trabalhista. Revista da Academia Nacional
de Direito do Trabalho, Sao Paulo: LTr, n. 17, ano XVII, p. 56, 2009. Reza o aludido art. 216 da
CF: “Constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados

82 Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, n* 1, p. 79-113, jan./ mar. 2024



Além dessa questdo onomadstica, impende registrar outras distingdes. O
dano material encerra perdas e danos que alcancam os danos emergentes ¢ os
lucros cessantes (arts. 402 ¢ 403 do CC e art. 223-F, § 2°, da CLT), exigindo-se
assim a prova concreta do prejuizo sofrido pela vitima.

INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS EMER-
GENTES. EXIGENCIA DE COMPROVACAO PRE-
VIA DAS DESPESAS EFETUADAS. O dano material
emergente se define pela perda visivel, pela diminuigao
patrimonial quantificavel, por aquilo que efetivamente
o ofendido perdeu, motivo por que a indenizacdo dessa
natureza requer a existéncia de comprovagao prévia dos
valores despendidos. Recurso provido parcialmente para
deferir o ressarcimento apenas em relagdo as despesas com
consultas médicas comprovadas nos autos (TRT 7* R.,
ROT 0000347-42.2021.5.07.0013, Rel. Des. Emmanuel
Teofilo Furtado, DEJTCE 30/8/2023, p. 253).

O valor do dano moral, por sua vez, devera ser arbitrado pelo juiz. E
assim o faz, nomeadamente, visando a compensacéo financeira da vitima® e
a puni¢ao patrimonial do agente, sendo desnecessaria a prova da dor ou do
prejuizo em concreto, o qual € presumido da propria violagdo a personalidade
da vitima, conforme ja decide ha anos o STJ:

Dispensa-se a prova do prejuizo para demonstrar a ofensa
ao moral humano, ja que o dano moral, tido como lesdo a
personalidade, ao &mago e a honra da pessoa, por sua vez
¢ de dificil constatacdo, haja vista os reflexos atingirem
parte muito prépria do individuo — o seu interior. De qual-
quer forma, a indenizagao ndo surge somente nos casos de
prejuizo, mas também pela violagao de um direito (STJ,
REsp 85.019, 4* Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo
Teixeira, DJ 18/12/1998).

A proposito, transcrevo perspicaz observagao de Maria Celina Bodin de
Moraes acerca da presunc¢do de que a ofensa a personalidade implica inevitavel
dano moral:

individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I — as formas de expressao; Il — os
modos de criar, fazer e viver; Il — as cria¢des cientificas, artisticas e tecnoldgicas; IV — as obras,
objetos, documentos, edificagdes e demais espacos destinados as manifestagdes artistico-culturais; V
— os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueoldgico, paleontologico,
ecologico e cientifico”.

9  Nas ligdes de Clayton Reis, “o dinheiro ¢ uma forma de proporcionar meios para que a vitima possa
minorar o seu sofrimento, por meio da aquisi¢do de bens ou utilizando-o em programas de lazer” (Dano
moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 89).
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Em consequéncia, depois de restar superada a maxima
segundo a qual ndo hd responsabilidade sem culpa,
tendo-se encontrado na teoria do risco um novo e diverso
fundamento da responsabilidade, desmentido se vé hoje,
também, o axioma segundo o qual ndo haveria responsa-
bilidade sem a prova do dano, substituida que foi a com-
provagdo antes exigida pela presun¢do hominis de que a
lesdo a qualquer dos aspectos que compoem a dignidade
humana gera dano moral'°,

O dano material enseja, por sua natureza, uma precisdo matematica e
integral do prejuizo econdmico da vitima (restitutio in integrum), ao contrario
do dano moral, que encerra fungdo mais compensatoria e menos reparatoria.
Sobre o assunto, Jodao Casillo faz interessante observacao:

O principio da restitutio in integrum aplica-se de maneira
mais apropriada ao dano patrimonial, pois no dano nao
patrimonial em verdade hd mais uma compensagdo do
que efetivamente uma restituicdo ao status quo ante.
Mesmo assim, esta compensagao visaria, pelo menos em
tese, a restituir a pessoa ofendida o seu estado de espirito
anterior ao dano'!.

Conforme mencionado, o dano material alcanga tanto o dano atual
quanto o futuro. Aquele ¢ conhecido como dano emergente, constituindo-se
tudo aquilo que se perdeu e que seja suscetivel de liquidacdo, aplicando-se a
teoria da diferenca (differenztheorie) entre o patrimonio anterior ¢ posterior a
inexecugdo contratual ou ao fato gerador. O damnum emergens assim como o
lucro cessante estdo contemplados no art. 402 do Cédigo Civil'2. Observa-se
da parte final deste dispositivo a defini¢do de lucrum cessans como a perda do
ganho esperavel, a frustracao da expectativa de lucro, a diminui¢ao potencial do
patrimonio do ofendido, apurado segundo um juizo razoavel de probabilidade,
de acordo com o normal desenrolar dos fatos'>.

Conforme lembra Hans Fischer, enquanto o dano positivo ou emergente
tem uma base firme, pois se refere sempre a fatos passados, o lucro cessante ¢
dominado pela incerteza que resulta de se operar com entidades imaginarias,
sendo seguro apenas verificar que tais resultados ndo iriam se verificar “se nao

10  MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 159-160.

11 CASILLO, Jodo. Dano a pessoa e sua indenizagdo. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1994. p. 84. O jurista
paranaense lembra que a expressdo remonta ao antigo direito romano: restitutio in integrum in genere
sic solet definiri: Ut sit pristini status amisi recuperatio (a integral restitui¢do assim pode ser definida:
que seja a recuperagdo do estado primitivo perdido).

12 Codigo Civil: “Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas
ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.

13 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros. p. 72.
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fosse a interposi¢do do acontecimento danoso”!. Com efeito, o lucro cessante,
ao envolver um prejuizo diferido, pode se manifestar sob dupla forma: continu-
acdo do dano atual ou dano futuro propriamente dito. Assim, por exemplo, em
um acidente de trabalho os gastos com a permanéncia do tratamento médico
ou fisioterapico sao danos futuros continuados, enquanto o prejuizo oriundo
do periodo em que a vitima estara impedida de trabalhar implicara dano futuro
propriamente dito".

Consigne-se que a Lei n° 13.467/2017 introduziu novos dispositivos
a CLT (arts. 223-A a 223-G), alcunhado “Titulo II-A — Do Dano Extrapatri-
monial”. Apesar deste rotulo, observa-se que a Reforma Trabalhista também
trouxe regramento atinente ao “dano patrimonial”, conforme se observa de seu
art. 223-F, §§ 1° e 2°, ao contemplar a acumulagdo da indenizagdo por dano
material e moral, além de esclarecer, a exemplo do que ja havia feito o Codigo
Civil, que a composicao das perdas e danos compreende os lucros cessantes e
os danos emergentes!®.

3 — O catalogo proeminente dos direitos existenciais

Até pouco tempo atras, persistia certa divida acerca do cabimento da
reparagdo do dano moral no campo da responsabilidade civil contratual'’. Nao
obstante o art. 1.059 do Codigo Civil de 1916 fazer mengao apenas ao dano
emergente e ao lucro cessante, deixando de se reportar ao dano moral, o Codi-
go Civil de 2002, em seu art. 186, fez questdo de contemplar expressamente o
direito a tal reparagdo, assim constando:

aquele que, por acao ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

E bem verdade que aludido dispositivo do diploma civil em vigor se re-
porta aos atos ilicitos, dando a entender que se refere apenas a responsabilidade

14 FISCHER, Hans Albrecht. 4 reparagdo dos danos no direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1938. p. 49.

15 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 11. Boa parcela da doutrina
inclui o dano decorrente da “perda de uma chance” como uma espécie de dano material; outros o
consideram como um tertium genus que se soma ao dano material e moral.

16 Reza o aludido art. 223-F da CLT: “A reparacdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indeniza¢do por danos materiais decorrentes do mesmo ato lesivo. § 1° Se
houver cumulagao de pedidos, o juizo, ao proferir a decisdo, discriminara os valores das indenizagdes a
titulo de danos patrimoniais e das reparagdes por danos de natureza extrapatrimonial. § 2° A composi¢ao
das perdas e danos, assim compreendidos os lucros cessantes e os danos emergentes, ndo interfere na
avaliac@o dos danos extrapatrimoniais”.

17 Conforme registra Sérgio Cavalieri Filho, “numa primeira fase negava-se ressarcibilidade ao dano
moral, sob fundamento de ser ele inestimavel. Chegava-se, mesmo, ao extremo de considerar imoral
estabelecer um prego para a dor. Aos poucos, entretanto, foi sendo evidenciado que esses argumentos
tinham por fundamento um sofisma, por isso que ndo se trata de pretium doloris, mas de simples
compensagao, ainda que pequena, pela tristeza injustamente infligida a vitima”. Op. cit., p. 75.
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extracontratual. Contudo, para melhor compreensdo desse quadro, € preciso
registrar que, a partir da Carta Constitucional de 1988, novo paradigma surgiu
para estudar o direito privado. Trata-se do direito civil-constitucional, ou seja,
o direito civil esquadrinhado e interpretado a luz dos novos valores solidarios
e principios existenciais estampados na Constituicao Federal.

Nessa nova esteira, o constituinte brasileiro, dada a importancia do tema
e o exemplo do modelo alemio, trouxe regra que desenha verdadeira clausula
geral de protecao a personalidade, qual seja, o art. 1°, III, que assegura a dig-
nidade da pessoa humana como fundamento de todo Estado Democratico de
Direito'®. Assim, toda a ordem juridica deve ser interpretada a luz do principio
da maxima efetividade dos direitos de personalidade, igualmente plasmados
no art. 5°, Ve X, da Carta, verbis:

V — E assegurado o direito da resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizag@o por dano material, moral ou
a imagem;

[..]

X —Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.

Cumpre registrar que os quatro valores tutelados nesse inciso X (inti-
midade, vida privada, honra e imagem) nem de longe sdo tidos como numerus
clausus. Conforme observa Paulo Netto Lobo, a orientagdo majoritaria € a “da
tipicidade aberta”, ou seja, os tipos previstos na Constitui¢ao e na legislacao civil
sd0 apenas enunciativos, “ndo esgotando as situacdes suscetiveis de tutela juri-
dica a personalidade™". Nas li¢des de Meirelles, nas situagdes existenciais nao
existe dualidade entre sujeito e objeto, porque ambos representam a categoria
do ser; momento em que titularidade e realizacdo “coincidem com a existéncia
mesma do valor”, atraindo, por isso, tutela juridica aberta e proeminente®.

Acerca deste tema, registre-se que o proprio STF, ao enfrentar o pedido
de inconstitucionalidade arguido pelo Conselho Federal da OAB, na ADI n°
6.069, esclareceu que o art. 223-C, ao apontar os bens juridicos passiveis de
tutela, assim o faz apenas de forma exemplificativa. Na referida decisdo em
comento, o ministro Gilmar Mendes consignou que tal argui¢ao “ndo ultrapassa

18 Em igual sentido ¢ a Constituigdo da Republica de Portugal. Art. 26°, 2, da CRP: “A lei estabelecera
garantias efectivas contra a obten¢do e utilizacdo abusivas, ou contrarias a dignidade humana, de
informagdes relativas as pessoas e familias”.

19 LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. /n: LEITE, Eduardo de Oliveira
(coord.). Grandes temas da atualidade: dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 353.

20 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009. p. 36.
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uma simples problematica de interpretacdo legislativa”. Em suas palavras e
com as mais devidas vénias, asseverou:

entendo que essa argumentacdo de inconstitucionalidade
se assenta equivocadamente em uma interpretagdo assaz
restritiva da norma. O art. 223-C simplesmente dispde que
a honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de a¢do, a
autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integrida-
de fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a
pessoa fisica. Nao me parece ter havido qualquer tentativa
do legislador ordinario de conferir as expressoes honra
ou intimidade qualquer contetido normativo taxativo®'.

Nesta nova toada aberta e existencialista, o aludido Codigo de 2002 ino-
vou ao introduzir capitulo especifico, intitulado Dos direitos da personalidade,
arts. 11 a 21, relacionando alguns direitos da pessoa, como o de prote¢do ao
corpo, nome, sobrenome e pseudénimo. A Consolidagao das Leis do Trabalho,
até antes da Reforma Trabalhista de 2017, n2o havia se ocupado detidamente
dos direitos de personalidade do empregado, com algumas raras excecoes
como a dos casos de vedagdo a revista intima ap6s o expediente (art. 373-A,
VI, da CLT). Tudo ficava limitado ao plano meramente patrimonial, proprio
da época em que a CLT foi editada, em 1943. Contudo, sendo o empregado
necessariamente pessoa fisica (art. 3° da CLT), os direitos de personalidade se
encontram, inevitavelmente, em todo e qualquer contrato de trabalho, observa
Estévao Mallet??. Na atualidade, ndo mais se discute a admissio do dano moral
em matéria contratual, o qual, nas lentes de Sergio Severo, pode se manifestar
pelo:

a) ndo cumprimento de uma obrigagio;
b) cumprimento defeituoso;
c) quebra de deveres secundarios derivados da boa-fé?3.

Geralmente, em tais conjeturas, o dano moral se encontra cumulado com
o dano material, o que ¢ juridicamente possivel, se considerarmos que ambos
colimam indenizar interesses diversos, ainda que partindo de um mesmo fato
juridico gerador. Nessa dire¢do € a correta Sumula n® 37 do STJ e o art. 223-F
da CLT.

Das trés formas mencionadas, a de maior incidéncia é o dano moral
oriundo do descumprimento de dever anexo de conduta, o qual se subdivide

21 Destarte, pela adequada exegese que norteia os direitos fundamentais, qualquer bem inerente a
personalidade humana deve ser prontamente tutelado pela ordem juridica. A decisdo foi julgada em
junho de 2023 e publicada no DJE em 18/8/2023.

22  MALLET, Estévao. Direitos de personalidade e direito do trabalho. Revista LTr; n. 68, v. 11, p. 1309,
nov. 2004.

23 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 58.
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em dever de protecdo, informacao e lealdade. Se de um lado é comum o em-
pregador cumprir regulamente a sua obrigagdo principal (pagar salario), de
outro, verifica-se, amitde, o seu total desrespeito em relagdo aos direitos de
personalidade do trabalhador.

Assim, em manifesto extrapolamento do exercicio do seu jus variandi,
o empregador, aproveitando-se de sua condigdo ascendente, ora trata seu em-
pregado com menoscabo, injuriando-o e o destratando na frente de colegas,
ora o trata com rigor excessivo, exigindo-lhe produtividade desumana com
imposi¢ao de horas extras e expedientes fatigantes. Neste sentido adverte, com
acerto, o jurista Valdir Florindo:

Como sabemos, na relacdo de emprego existem abusos,
por parte do empregador, atingindo a honra, a dignidade
daquele que lhe presta servigos e que colabora para com
o crescimento da produgdo, e que absolutamente nao pode
ser tratado com indiferenca e insensatez, € sim com seus
proprios valores, pois a pessoa humana ¢ a fonte e fulcro de
todos os valores. Essa questao ¢ fundamental, tendo razao
a preocupagao apontada, pois o Direito do Trabalho possui
principios protetivos, em especial o magno principio de
prote¢do ao trabalhador®*.

Hoje ja se sabe que a melhor interpretacdo juridica é sempre aquela que
contempla a acumulagdo de danos material € moral. A propoésito, sublinhe-se
que o fato de a CLT enunciar que a ofensa moral praticada pelo empregador
ou pelo empregado constitui causa de resolugdo contratual (art. 482, j e k, ¢
art. 483, e) ndo afasta o pleito de indenizag¢ao por danos morais, uma vez que
as lesdes produzidas encerram facetas e tutelas diferentes®. Logo, no caso de a
empresa ferir a honra do seu empregado, este podera pleitear cumulativamente:
a) rescisdo indireta do contrato de trabalho com a indenizagdo trabalhista dai
resultante (verbas rescisorias e multa do FGTS); b) indenizagao civil pelos da-
nos morais; e ¢) representagao criminal por meio de agdo penal propria (crime
contra a honra). Ademais, o préprio caput do mencionado art. 483 ratifica esta
ilagdo, ao dispor que o empregado poderd considerar rescindido o contrato e

24 FLORINDO, Valdir. Dano moral e o direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 67. A propdsito
do que estamos a denunciar, veja essa noticia publicada no site do Tribunal Superior do Trabalho:
“Oi vai indenizar instalador que teve de se hospedar em quarto de motel com colega em viagem de
trabalho”. Na matéria publicada no site do TST, em 15 de agosto de 2016, consta que a empresa enviou
10 trabalhadores ao Rio de Janeiro, hospedando-os, por 30 dias, em cinco quartos de um motel. O
instalador alegou que teve sua imagem e honra ofendidos, vez que passou a ser alvo de chacotas e
piadas. No RR a Oi sustentou que “nao ficou comprovado o dano moral”. A relatora min. Katia Arruda
ressaltou que o dano é presumido (in re ipsa), ja que o fato de alojar empregados em um quarto de motel
para dividir a mesma cama, por si 80, se trata de ocasido vexatoria. Decisdo unanime da 6* Turma: Dano
moral em R$ 10 mil (o nimero do processo foi omitido para preservar a intimidade do trabalhador).

25 SOUZA, Marco Antonio Scheuer de. O dano moral nas relagées entre empregados e empregadores.
Erechim: Edelbra, 1998. p. 196.
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“pleitear a devida indenizagdo”, quando o empregador incorrer em alguma das
faltas graves arroladas neste dispositivo. Da mesma forma, a empresa também
podera ser vitima de dano moral e pleitear a devida indenizag¢do, conforme
sera visto adiante.

4 — Conceito de dano moral

Quanto ao conceito de dano moral, percebemos certa hesitacdo da dou-
trina ao longo dos anos. Ha autores que adotam uma concepgdo residual de
danos extrapatrimoniais, declarando serem todos aqueles “danos que nao t€m
repercussdo de carater patrimonial”?®, Ha uma segunda corrente, encabecada
pelos irmaos Mazeaud, que vincula o dano extrapatrimonial como “aquele que
causa uma dor moral a vitima” (pretium doloris)*’. Em posi¢do intermediaria
a essas duas correntes, ha aqueles que, como Savatier, sustentam ser todo
sofrimento humano nao resultante de uma perda pecuniaria (foute souffrance
humaine ne résultant pas d 'une pertepercuniaire)™. Em igual sentido, Clayton
Reis traz o seguinte conceito de dano moral:

Trata-se de uma lesdo que atinge os valores fisicos e espi-
rituais, a honra, nossas ideologias, a paz intima, a vida nos
seus multiplos aspectos, a personalidade da pessoa; enfim,
aquela que afeta de forma profunda nao bens patrimoniais,
mas que causa fissuras no damago do ser, perturbando-lhe
a paz de que todos nos necessitamos para nos conduzir de
forma equilibrada nos tortuosos caminhos da existéncia®’.

Uma terceira corrente sustenta que a dor ndo ¢ a causa da reparagdo
nem mesmo € ela que configura o direito violado, ndo havendo, pois, outras
hipdteses de danos morais “além das violagdes aos direitos de personalidade™.
Finalmente, hoje ja se fala de dano moral como lesd@o a um interesse existencial

26 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade..., p. 189.

27 MAZEAUD, Henry; MAZEAUD, Leon. Tratado teorico y practico de la responsabilidad civil delictual
y contractual. Buenos Aires: EJEA, 1961. p. 424. Oportuno transcrever a seguinte ementa: “O mero
dissabor ndo pode ser algado ao patamar do dano moral, mas somente aquela agressdo que exacerba
a naturalidade dos fatos da vida, causando fundadas afli¢des ou angustias no espirito de quem ela se
dirige” (STJ, REsp 215.666, 4* Turma, Rel. Min. César Asfor Rocha, DJ 29/10/2001).

28 SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile en droit francais. 12. ed. Paris: General, 1951. t.
IL p. 92.

29  REIS, Clayton. Avaliagdo do dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 205.

30 LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e dircitos da personalidade. /n: LEITE, Eduardo de Oliveira
(coord.). Grandes temas da atualidade: dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 364. Em sentido
proximo, Paulo Eduardo Vieira de Oliveira prefere a expressao dano pessoal a dano moral, “por
corresponder melhor a defini¢do real intrinseca propriamente dita (portanto légica e ontologicamente
mais perfeita), do dano pelo objeto que menoscaba: a pessoa humana”. O dano pessoal no direito do
trabalho (Revista da AMATRA 111, p. 3, mar./abr. 2002).
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concretamente merecedor de tutela, observa Rosenvald®'. Particularmente, en-
tendemos que o dano moral se caracteriza pela simples violagdo de um direito
geral de personalidade, sendo a dor, a tristeza ou o desconforto emocional da
vitima sentimentos presumidos de tal lesdo (presungdo hominis) e, por isso,
prescindiveis de comprovagdo em juizo, conforme ja vem julgando o STJ ha
muito tempo:

Na concepgao moderna da reparagdo do dano moral, pre-
valece a orientagdo de que a responsabilidade do agente
se opera por for¢a do simples fato da violagao, de modo a
tornar-se desnecessaria a prova do prejuizo em concreto
(STJ, REsp 173.124, 4* Turma, Rel. Min. César Asfor
Rocha, j. 11/9/2001, DJ 19/11/2001).

Observa-se que esse silogismo nao dispensa o autor de seu 6nus probato-
rio, mas apenas aponta para presuncao da dor moral decorrente de comprovados
fatos constitutivos que ensejaram a ofensa ao seu direito geral de personalidade:

DANO MORAL. PROVA. A jurisprudéncia uniformiza-
dora da SBDI-1 desta Corte entende que a caracterizagao
do dano moral se da pela violagdo de um direito geral de
personalidade, sendo suficiente para fins de responsabi-
lidade a demonstracdo do evento, dispensada a prova do
prejuizo quanto a lesdo a honra, visto que sentimentos
como a tristeza, a angustia, a dor emocional da vitima sao
apenas presumidos (presungdo hominis) e, por isso, pres-
cindiveis de comprovagdo em juizo (TST, RR 0000133-
93.2013.5.09.0007, Sexta Turma, Rel. Min. Augusto César
Leite de Carvalho, DEJT 25/8/2023; p. 4988).

Em igual direcdo doutrinaria, Maria Bodin de Moraes conceitua dano
moral como lesdo a dignidade humana, sobretudo pelas consequéncias dela
geradas. Assim, toda e qualquer circunstancia que atinja a condigdo humana,
ou que (mesmo longinquamente) negue a sua qualidade de pessoa, “serd au-
tomaticamente considerada violadora de sua personalidade e, se concretizada,
causadora de dano moral a ser reparado”. Ao complementar sua ideia, Moraes
acentua que “a simples violacdo de uma situacdo juridica subjetiva extrapatri-
monial (ou de um ‘interesse patrimonial’) em que esteja envolvida a vitima,
desde que merecedora da tutela, sera suficiente para garantir a repara¢ao’.

31 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado
de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 295.

32  MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 188. Sobre o tema, Paulo Eduardo Vieira de Oliveira observa
que “os sentimentos intimos de humilhagéo, constrangimento, vergonha ou revolta, por mais nobres
que sejam, sdo acidentais na configuracao do dano pessoal e ndo integram seu conceito ontologico”
(O dano pessoal no direito do trabalho. Revista da AMATRA I11, p. 5, mar./abr. 2002).
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Importa sublinhar que aludidos direitos de personalidade manifestam-se
tanto fora quanto dentro da esfera dos contratos. Assim, o cidaddo empregado,
quando da execugdo do contrato de trabalho, tem seus direitos de personalidade
salvaguardados, inclusive contra eventuais abusos de parte do empregador. Caso
o trabalhador seja ofendido em sua honra, privacidade, nome, imagem (etc.),
havera lesdo a um interesse imaterial que ¢ tutelado pelo direito, e a repara-
¢do desse dano moral estara enquadrada na responsabilidade civil contratual,
sobretudo porque agente e vitima ostentam a figura juridica de contratante
(empregado e empregador) no momento da consumacao do dano.

O mesmo pode-se dizer em relagdo aos danos morais decorrentes do
acidente do trabalho. A responsabilidade civil da empresa também sera do tipo
contratual, sendo a prescri¢do aplicavel a do art. 7°, XXIX, da CF e a compe-
téncia da Justi¢a do Trabalho para julgar eventuais litigios dai decorrentes (art.
114, VI, da CF). Registre-se, contudo, a existéncia de equivocada corrente que
insiste em dizer que tais danos acidentarios sdo delituais, porquanto decorrentes
de ato ilicito, enquadrando-se, pois, na responsabilidade extracontratual. Diante
dessa premissa, propugnam pela aplicagdo do prazo prescricional previsto no
art. 205 do Codigo Civil e pela fluéncia dos juros moratorios a partir do evento
danoso na forma da Sumula n°® 54 do STJ. Tal corrente sustenta que os interesses
tutelaveis, nesses casos, ndo decorrem do contrato, mas da lei.

Ocorre que o direito de personalidade, a0 mesmo tempo em que se aplica
a todos os cidaddos, independentemente de estarem investidos da condigao
de contratante/contratado, irradia seus efeitos tutelares também na esfera
contratual. A atual visdo de contrato comutativo ¢ dindmica, reconhecendo
nao so6 as obrigagdes principais, como também os deveres anexos de conduta,
pautados na boa-f¢, confianga negocial e dignidade da pessoa humana. Com
efeito, quando o empregado é ofendido em sua honra, durante a execugdo do
contrato de trabalho, estaremos diante da lesdo de um direito de personalidade,
mas também de um dever contratual anexo de conduta.

E bem provavel que a resisténcia de parte da doutrina em admitir a
existéncia de danos morais contratuais incida no conceito de direito de perso-
nalidade, como absoluto (além de indisponivel, irrenunciavel, imprescritivel e
imaterial). Assim, considerando que o dano moral se caracteriza pela violagdo
de um direito de personalidade — e sendo esse um direito absoluto e eficaz con-
tra todos (erga omnes) —, boa parte dos estudiosos, seguindo esse silogismo,
acabou por asseverar que a reparagdo do dano moral ¢ sempre extracontratual.
Ocorre que os direitos de personalidade também irradiam seus efeitos na orbita
contratual, sendo, nessa medida, considerados direitos relativos aos contratantes.

A inser¢do do empregado no ambiente de trabalho ndo
lhe retira os direitos da personalidade, dos quais o direito
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a intimidade constitui uma espécie (TRT da 3* Regido, 2*
Turma, RO n° 16.022-2001, Rel. Juiza Alice Monteiro de
Barros, DIMG 9/2/2002, p. 6).

Destarte, a espuria invasdo de privacidade do empregado, por exemplo,
¢ a0 mesmo tempo uma ofensa a um direito fundamental e uma lesdo ao dever
anexo do contrato, qual seja o de tratamento leal, digno e protetivo. Ha aqui
um evidente direito relativo ao contratante. Francisco Amaral, a0 mesmo tempo
em que enquadra os direitos de personalidade como absolutos (porque eficazes
contra todos), admite a possibilidade de existéncia da classe dos chamados
direitos de personalidade relativos®.

Em face de tais argumentos, a jurisprudéncia, antes mesmo do advento
do atual Codigo Civil de 2002, ja vinha aceitando o cabimento do dano moral
contratual. Quanto a doutrina, a corrente majoritaria sempre defendeu a pos-
sibilidade da reparacdo do dano moral tanto na drbita contratual quanto extra-
contratual. A proposito, Clayton Reis a vincula como um marco no processo
evolutivo das civilizagoes:

A constatagdo da existéncia de um patrimonio moral e a
consequente necessidade de sua reparacdo, na hipotese de
dano, constituem marco importante no processo evoluti-
vo das civiliza¢des. Isto porque representa a defesa dos
direitos do espirito humano e dos valores que compdem
a personalidade do homo sapiens. Afinal, esses valores
sempre constituiram a causa motivadora que impulsiona
os homens ¢ as civilizagdes no curso da historia®*.

5 — Fixacao do valor do dano moral

No campo da responsabilidade civil, o solidarismo constitucional
manifesta-se na postura dos julgadores em buscar a reparagdo efetiva do dano
infligido ao trabalhador, enxergando-o em sua esséncia, ndo apenas como
sujeito de direito abstrato, mas antes como gente em sua dimensao humana e
merecedora de dignidade.

Nao se ignore que o verdadeiro sentido da indenizagdo dos danos morais
consolida uma ideia de plena indenizacao, protegendo “de forma integral o ser

33 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. v. 1. p. 248.
“Consequentemente (os direitos de personalidade) sdo absolutos, indisponiveis, irrenunciaveis,
imprescritiveis e extrapatrimoniais. Absolutos porque eficazes contra todos (erga omnes), admitindo-se,
porém, direitos de personalidade relativos, como os direitos subjetivos ptblicos, que permitem exigir
do Estado uma determinada prestagdo, como ocorre, exemplificativamente, com o direito a saude”,
completa Amaral.

34 REIS, Clayton. Dano moral. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 7. Registre-se que a primeira
edi¢ao foi publicada em 1991.
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humano em todos os seus valores”. Para tanto, faz-se mister um “aprofundamen-
to do exame de todos os resultados vivenciados pela vitima na sua intimidade”,
em virtude das agressdes de que foi imolada, completa Reis®.

Até o advento da Reforma Trabalhista de 2017, a legislagdo positiva
era propositadamente omissa na tarifagdo dos danos morais e assim o fazia
de forma acertada, vez que, pela propria natureza dos direitos imateriais de
personalidade, ndo ¢ possivel fixar valores nominais a todas as situagdes con-
cretas, indiscriminadamente. Nao se ignore que a natureza da indenizagdo do
dano moral ndo ¢ a de reparar (restaurar) o prejuizo, sendo isso possivel apenas
em relacdo aos danos materiais. Deveras, a natureza juridica da indenizagao
do dano moral ¢ a de compensar financeiramente (recompensar) a vitima do
dano moral. Assim, o valor pecuniario fixado deve representar uma alegria ou
lenitivo a vitima, com o propo6sito de compensar o sofrimento da sua dor, a qual
¢ presumida pela simples violagao do direito de personalidade.

Conforme preceitua o art. 946 do CC, c/c o art. 509, I, do CPC, o juiz
deve arbitrar o valor da condenagdo por dano moral®®. Diante dessa forma aberta
de arbitramento pelo julgador, a doutrina apresenta varios critérios objetivos
para que se possa fixar um valor justo, razoavel e consentdneo com a natureza
juridica dessa espécie de indenizagao.

A luz do sistema aberto, cabe ao julgador, atento aos pa-
rametros relevantes para aferi¢ao do valor da indenizacao
por dano moral, fixar o quantum indenizatorio com pru-
déncia, bom senso e razoabilidade, sob pena de afronta ao
principio da restaurago justa e proporcional. Agravo de
instrumento conhecido e desprovido (TST, AIRR 0000791-
88.2015.5.05.0612, 3* Turma, Rel. Min. Alberto Bresciani,
DEJT 28/10/2016, p. 2317).

Ressalte-se que qualquer critério sugerido pela doutrina ou jurisprudéncia
devera estar respaldado na natureza juridica da indenizagdo, nas regras da le-
gislacdo civil e nos valores da Constitui¢do da Republica. Com efeito, a efetiva
reparagao do dano moral, mormente aquele advindo da relacdo empregaticia,
deve representar fungdo compensatoria-preventiva®’.

35 REIS, Clayton. O verdadeiro sentido de indenizag¢do dos danos morais. /n: LEITE, Eduardo de Oliveira
(coord.). Grandes temas da atualidade: dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 81, 87 ¢ 93.

36 CC: “Art. 946. Se a obrigagao for indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato disposigao fixando
a indenizacdo devida pelo inadimplente, apurar-se-a o valor das perdas e danos na forma que a lei
processual determinar”.
CPC/2015: “Art. 509. Quando a sentenca condenar ao pagamento de quantia iliquida, proceder-se-a
a sua liquidagdo, a requerimento do credor ou do devedor: I — por arbitramento, quando determinado
pela sentenga, convencionado pelas partes ou exigido pela natureza do objeto da liquidagao”.

37 A1%Jornada de Direito Material e Processual na Justiga do Trabalho, promovida pela Anamatra e com o
apoio do TST, no ano de 2007, aprovou o seguinte entendimento: “Sumulan®51. O valor da condenagao
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Assim, o valor da indenizagdo deve retratar, ao mesmo tempo, uma
recompensa financeira pela dor da vitima, € uma puni¢do ao agente capaz de
desestimular a reiteracdo da pratica leviana. Observe-se que, pelo Dicionario
Aurélio, a palavra recompensar pode tanto ser utilizada como prémio a um
servico ou auxilio, como no sentido de “dar algo cujo valor ou importancia sao
considerados uma boa retribuicdo a (esforgos, dedicacdo, sofrimento, etc.)”.

Carlos Alberto Bittar preconiza que a teoria da reparabilidade dos danos
morais conta com componentes centrais que lhe conferem a expressao necessaria
para uma efetiva realizacdo de suas fungoes, a saber: “a de trazer satisfa¢ao ao
interesse lesado e, de outra parte, inibir comportamentos antissociais do lesante,
ou de qualquer membro da coletividade™®. José Cairo Junior, apds sistematizar
o tema, sustenta a existéncia de cinco pilares que deverdo ser levados em conta
para a fixa¢do da indeniza¢do do dano moral, quais sejam: a) condi¢ao pessoal
da vitima; b) capacidade financeira do ofensor; c¢) intensidade do animo de
ofender; d) gravidade; e) repercussao da ofensa®.

Assim, em relagdo ao carater recompensador do dano, além da avaliagdo
da situacdo pessoal financeira da vitima, deve-se conjugar “gravedad del ilicito
y magnitud del dafio”. Quanto ao carater sancionatorio, além dos quesitos
anteriores (necessidade pessoal da vitima, gravidade do ilicito e magnitude do
dano), ha de se considerar a capacidade econdmica do agente, pois em uma
empresa de grande porte somente a indenizagdo vultosa sera capaz de acoima-la
a ponto de inibir a reiteracdo do ilicito praticado. Quanto a vitima, ndo se pode
olvidar que a dignidade da pessoa humana ¢ o centro de sua personalidade e,
portanto, merece a maior prote¢do possivel*!.

por danos morais decorrentes da relagao de trabalho sera arbitrado pelo juiz de maneira equitativa, a
fim de atender ao seu carater compensatorio, pedagogico e preventivo”. O evento foi realizado nos
dias 21 a 23 de novembro de 2007 na sede do TST e com a participagdo de ministros e magistrados
do Brasil inteiro. Da mesma forma, houve representagio dos advogados e procuradores do trabalho.
Pessoalmente, tive a honra de compor o grupo de juristas convidado para atuar como moderador na
IV Comissao que versou sobre Responsabilidade civil do empregador.

38 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao civil por danos morais. Sdo Paulo: RT, 1993. p. 237.

39 CAIRO JUNIOR, José. O acidente do trabalho e a responsabilidade civil do empregador. Sio Paulo:
LTr, 2003. p. 103.

40 ZANNONI, Eduardo A. El dafio en la responsabilidad civil. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1993. p. 319.

41  CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempordaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998. p. 42. Neste sentido ¢ a ementa: “O arbitramento do valor da indenizagao por
dano moral deve levar em consideragdo a extensdo do dano sofrido, a condi¢do econdmica da vitima e
a capacidade financeira do ofensor, além do principio da razoabilidade, em pardmetros que atendam as
fungdes compensatoria, punitiva e educativa” (TRT 12*R., RO 0000137-75.2015.5.12.0008, 3* Camara,
Rel. Juiz Nivaldo Stankiewicz, DOESC 25/11/2016). Observa-se que o bindmio necessidade da vitima e
capacidade economica do agente é utilizado como critério legal para a fixagao de alimentos provisionais,
nos termos do art. 1.694, § 1°, do Codigo Civil. Por analogia, tal regra de bindmio axiologico passou
a se estender a indenizag¢do do dano moral.
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6 — Arbitramento, teto e tabelamento

De forma surpreendente, a Reforma Trabalhista ndo s6 trouxe um tabela-
mento de dano moral como criou uma espécie de “teto de valor”. Ademais, ndo
se pode deixar de consignar veemente critica aos valores pifios propostos pela
malsinada Lei n° 13.467, em vigor a partir de novembro de 2017. A medida,
além de banalizar a pratica do dano moral, surgiu na contramao da politica
universal que colima fixar valores capazes de desestimular a pratica ilicita do
agente causador do dano. Assim, ao intérprete cabera proceder a interpretagao
mais larga possivel, a fim de prestigiar a reparagao integral da vitima, principio
que norteia o instituto da Responsabilidade Civil.

Com efeito, havendo varias ofensas ao patrimonio imaterial do trabalha-
dor, cada uma delas devera ser influenciada pela respectiva faixa normativa de
que trata o art. 223-G, § 1°, da CLT. Néo por acaso que o referido artigo utiliza a
expressao “ofensa de natureza leve, média, grave ou gravissima”. Logo, havendo
multiplas lesoes a personalidade do trabalhador havera multiplas indenizagdes.

Observa-se que esta acumulagdo mencionada no texto da lei refere-se
aos valores de cada pedido autonomo (non bis in idem). Interpretagao diversa
(conferindo igual indenizag@o para uma e para varias ofensas acumuladas) sera
considerada inconstitucional por afronta aos ja referidos principios da Constitui-
¢do, neles incluido o da isonomia. Vale dizer, se em uma determinada situagao
juridica se constatar inimeros agravos, o valor da indeniza¢do nao podera ser
o mesmo daquela em que se verificar uma Unica ofensa, vez que ndo se pode
tratar de modo igual situagdes desiguais. Veja-se que o legislador ratificou esta
esteira de modulagdo/acumulagdo, ao apontar graus de ofensa relacionados nos
incisos [ a IV, do art. 223, § 1°, da CLT como critério informativo para cada
insulto analisado individualmente.

Ainda neste tema, impende lembrar o alcance do art. 5°, incisos V e X,
e § 2° da Constituicdo Federal®, os quais asseguram, a todos, indenizagio
por dano moral, com resposta proporcional ao agravo, sendo inviolavel a in-
timidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, sem excluir outros
direitos e garantias decorrentes dos principios adotados pela Constituicdo.
Ora, um dos fundamentos da Republica ¢é a dignidade da pessoa humana (art.
1°, 1II, da CF) e a maxima efetivacao dos direitos fundamentais. Com base
nesse quadro constitucional, a indenizagao sera sempre medida “pela extensao

42 CF: “Art. 5°[...] V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao
por dano material, moral ou a imagem; [...] X —s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao; [...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte.
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do dano” (conforme estabelece o caput do art. 944 do Codigo Civil). Nao se
ignore que todo direito infraconstitucional, CLT inclusive, submete-se a essas
diretivas proeminentes que conferem eficacia ao sistema juridico do tipo aberto
e indenizagdo proporcional a cada afronta®.

Com o advento da Reforma Trabalhista de 2017, houve a introducao de
inimeros critérios objetivos para o magistrado arbitrar o valor do dano moral,
nos termos do art. 223-G da CLT, verbis:

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

I — a natureza do bem juridico tutelado;

II — a intensidade do sofrimento ou da humilhagéo;

111 — a possibilidade de superacdo fisica ou psicoldgica;
IV — os reflexos pessoais e sociais da acdo ou da omissao;
V —a extensdo ¢ a duragdo dos efeitos da ofensa;

VI — as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo
moral;

VII — o grau de dolo ou culpa;

VIII — a ocorréncia de retratacdo espontanea;

IX — o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X — o perdao, tacito ou expresso;

XI—a situagdo social e econdmica das partes envolvidas;

XII — o grau de publicidade da ofensa.

Apos esquadrinhar estes fatores, de acordo com o caso concreto, o
julgador devera mensurar a natureza e a quantidade das ofensas para entdo
fixar a devida indenizagdo. Além disso, constatada a reincidéncia entre partes
idénticas, o juiz devera dobrar o valor, conforme dispdem as normas da CLT
trazidas pela Lei n® 13.467/2017:

Art. 223-G. [...]

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a inde-
nizagdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos
seguintes parametros, vedada a acumulacao:

I — ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario
contratual do ofendido;

43 “DANOMORAL. FIXACAO. CRITERIOS. O arbitramento do valor da indenizagdo requer observancia
de determinados critérios, tais como a situagdo social e econdmica das partes envolvidas, o carater
punitivo pedagdgico da medida, a vedagao ao enriquecimento ilicito. Mostrando-se desproporcional o
valor fixado na sentenga, necessaria a sua redugdo, de acordo com os critérios delineados no art. 223-
G da CLT” (TRT 3* R., ROT 0010976-38.2022.5.03.0147, Nona Turma, Rel. Des. Rodrigo Ribeiro
Bueno, j. 30/8/2023, DEJITMG 1/9/2023, p. 3579).
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II — ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo
salario contratual do ofendido;

IIT — ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo
salario contratual do ofendido;

IV — ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes
o ultimo salario contratual do ofendido.

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizacdo sera
fixada com observancia dos mesmos parametros estabe-
lecidos no § 1° deste artigo, mas em relagdo ao salario
contratual do ofensor.

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera
elevar ao dobro o valor da indenizagao.

De uma apressada leitura destes dispositivos, chega-se a conclusdo de
que o legislador acabou por criar um quadro de tabelamento e teto de valor do
dano moral (cinquenta vezes o Gltimo salario contratual do ofendido), o que,
desde logo, surpreendeu os operadores do direito. Nao por coincidéncia que
inimeras Acdes Diretas de Inconstitucionalidade foram interpostas perante
o Supremo Tribunal Federal. Em voto de lavra do ministro Gilmar Mendes,
prevaleceu o entendimento de que o dano moral ndo esta sujeito a tarifacdo,
conforme a Simula n° 28 do STJ em relagdo a Lei de Imprensa, contudo, “isso
ndo equivale, evidentemente, a proibicdo de métodos que ajudem a estabelecer
a quantificagdo do dano extrapatrimonial”. Alids, o Congresso Nacional, quando
da Reforma de 2017, “pretendia reagir a suposta auséncia de objetividade dos
critérios utilizados pela magistratura trabalhista”, completa o Acérdao.

Logo, “compreendo que a norma impugnada ndo deve ser julgada in
totum inconstitucional com prontncia de nulidade”. Isso porque “os parametros
fixados no art. 223-G, tanto nos incisos I a XII do caput do dispositivo quanto no
proprio § 1°, podem validamente servir de critérios, ainda que ndo exaurientes,
para a definicdo do quantum da reparacao extrapatrimonial pelo magistrado
trabalhista”, assinalou o corpo da decisao que julgou a ADI n° 6.082, ndo sem
antes ratificar que tais critérios e valores jamais poderdo servir como “teto” ou
limite pecuniario da condenagao:

Repiso, porém, que tais critérios, em especial o valor-
-referéncia do salario, ndo podem ser utilizados como
“teto”, sendo possivel que o magistrado, diante das espe-
cificidades da situag@o concreta eventualmente, de forma
fundamentada, ultrapasse os limites quantitativos previstos
nos incisos I a IV do § 1° (do art. 223-G da CLT).
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Ao final, por maioria de votos*, a excelsa Corte ndo chegou a declarar a

inconstitucionalidade dos referidos dispositivos, preferindo optar pela técnica
da interpretagdo conforme a Constitui¢do, estabelecendo, por consequéncia,
que tanto os valores quanto os critérios da CLT s3o apenas orientativos (nao
exaurientes) aos juizes do trabalho:

Assim, por todo o exposto, julgo parcialmente procedente
a ADI para conferir interpretagdo conforme a Constituigao
ao art. 223-G da CLT, assentado que os critérios neles
fixados ndo impedem que decisdo judicial devidamente
motivada que dialogue com os pardmetros legais fixe in-
denizagdo por dano extrapatrimonial em quantia superior
aos limites previstos nos incisos I, II, Il ¢ IV do § 1° do
dispositivo legal®.

Em igual sentido caminha a jurisprudéncia trabalhista, conforme se vé

do acdrdao do Tribunal do Trabalho mineiro:

DANOS MORALIS. CRITERIOS PARAAPURACAO DO
VALOR DEVIDO. Acerca da apuragao da indenizagao por
danos morais devida no caso concreto, deve ser observada
a decisdo do STF no julgamento conjunto das ADIs ns.
6.050, 6.069 ¢ 6.082, considerado o disposto no art. 223-G,
caput ¢ § 1°, da CLT, como fixador de critérios orienta-
tivos, mas que ndo constituem teto para o arbitramento
das indenizagoes por danos extrapatrimoniais (TRT 3*R.,
ROT 0010652-21.2022.5.03.0156, 11* Turma, Rel. Des.
Marcelo Lamego Pertence, DEJTMG 30/8/2023, p. 2578).

7 — Dano moral sofrido pelo empregador

Em relagdo a possibilidade de a pessoa juridica sofrer dano moral, o

Superior Tribunal de Justica ja pacificou o tema em sentido positivo, confor-
me a sua Sumula n® 227, aplicada as rela¢des de emprego*®. Sublinhe-se que
a jurisprudéncia desta Corte e, em igual sentido, a dos pretdrios trabalhistas*’

44

45

46

47
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Ficaram vencidos os ministros Edson Fachin e Rosa Weber, que entendiam pela procedéncia do pedido
de inconstitucionalidade do art. 223-G da CLT.

Trata-se do Processo: STF, ADI n° 6.082/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 26/6/2023,
DIJE 18/8/2023.

“E admissivel o pedido formulado pela empresa a titulo de dano moral, compreendendo-se como
tal o dano a imagem ou a bens imateriais (inteligéncia da Sumula n° 227 do STJ)” (TRT 12* R., RO
0002610-30.2014.5.12.0053, 6* Camara, Rel* Juiza Teresa Regina Cotosky, DOESC 2/5/2016).
“DANO MORAL. PESSOA JURIDICA. LESAO A HONRA OBJETIVA DA EMPRESA. A nog¢ao de
dano moral, ap6s a Constituicao Federal de 1988, nao mais se restringe ao pretium doloris, estendendo-
se também a pessoa juridica que tem seu nome ou imagem atacados. A protegao constitucional objetiva
resguardar a imagem ou credibilidade da empresa, pois, embora a pessoa juridica nao seja titular da honra
subjetiva (afeta exclusivamente ao ser humano) ¢ detentora da honra objetiva que, uma vez violada,
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também firmaram posi¢ao de que a indenizagao, nestes casos, aplica-se restri-
tivamente aos casos de lesdo a honra objetiva (difamagao), sendo improprio
falar em honra subjetiva da empresa (calunia ou injuria), conforme se depreende
desse emblematico acordao:

A pessoa juridica, cria¢do da ordem legal, ndo tem capaci-
dade de sentir emogao e dor, estando por isso, desprovida
de honra subjetiva e imune a injaria. Pode padecer, porém,
de ataque a honra objetiva, pois goza de uma reputagdo
junto a terceiros, passivel de ficar abalada por atos que
afetam seu bom nome no mundo civil ou comercial onde
atua (STJ, 4* Turma, REsp 60.033-2-ME, Rel. Min. Ruy
Rosado, RSTJ 85/268-274, DJ 27/11/1995).

Neste ponto, importa indicar a distingao feita por Miguel Reale entre
dano moral objetivo (atinente a dimensao moral da pessoa em seu meio social,
envolvendo prejuizo a sua imagem) e dano moral subjetivo (correlacionado
com o mal sofrido pela pessoa em sua subjetividade e intimidade psiquica,
causando-lhe dor ou sofrimento proprio), os quais “devem sofrer inequivoca
reparagdo”™®,

Como se v¢, o entendimento prevalecente na doutrina e na jurisprudéncia
colima proteger a imagem mercantil da pessoa juridica (a sua marca comercial).
E assim o faz a partir de um viés patrimonial da interpretacdo do art. 52 do
Coadigo Civil, o qual dispoe: “aplica-se as pessoas juridicas, no que couber,
a protecdo dos direitos da personalidade”. Entrementes, cabe registrar outro
importante segmento doutrinario, que pugna por uma reelaboracdo dogmatica
deste ponto. Assim, a logica patrimonial deve se amoldar aquela existencial
atinente a dignidade da pessoa humana, a qual se encontra no vértice hierdrquico
do ordenamento, leciona Gustavo Tepedino:

acarreta o dever de reparacao (art. 186 do CCB/02). Assim, na esfera trabalhista, se o empregado lesar
a honra da empresa, para qual trabalha, deve arcar com o 6nus de reparacdo da lesdo perpetrada. /n
casu, o contexto probatorio comprovou, sobejamente, que a reclamante, no exercicio de suas fungdes,
nao honrou a confianga que lhe foi depositada, na medida em que passou “a maquiar as contas da
reclamada, bem como aquelas pessoais da socia”, repassando cheques de alunos para outras contas,
falsificando extratos bancarios, ndo providenciando o pagamento de plano de satde, ndo recolhendo
FGTS, Cofins e INSS, nao pagando contas particulares da socia, utilizando-se de cartao de crédito da
sdcia para uso proprio, informando o seu enderego para interceptar cobrangas, ndo pagando fornecedores
etc., culminando com sua dispensa por justa causa, cuja indenizagao ao empregador se impde. Reforga
esse entendimento o disposto no art. 52 do CC/2002, bem como a Stimula n° 227 do STJ” (TRT 3*R.,
RO 1114/2004-005-03-00.4, 2* Turma, Rel® Juiza Conv. Maria Cristina, DJEMG 9/2/2011).

48 REALE, Miguel. O dano moral no direito brasileiro. /n: Temas de direito positivo. Sdo Paulo: RT, 1992.
p- 23. A prop6sito deste tema, ¢ o famoso processo espanhol de ofensa a honra subjetiva de empregador/
pessoa fisica, caso Isabel Preysler e o ato ilicito de sua empregada doméstica (v.g., TC espanhol n.
115/2000). In: ABRANTES, José Jodo. Direitos fundamentais da pessoa humana no trabalho em
especial, a reserva da intimidade da vida privada. Coimbra: Almedina, 2014. p. 21-22.
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A empresa privada, na esteira de tal perspectiva, deve ser
protegida ndo ja pelas cifras que movimenta, ou pelos
indices de rendimento econémico por si s6 considerados,
mas na medida em que se torna instrumento de promog¢ao
dos valores sociais e ndo patrimoniais®.

Com outras palavras, a empresa merecera tutela juridica como “‘um instru-
mento privilegiado para a realizacao das pessoas que € capaz de congregar em
seu ambito de atuacdo”, incluindo-se aqui ndo s6 o proprio empresario, mas
também os fornecedores, clientes e trabalhadores a ela relacionados. Percebe-se,
pois, que as duas correntes doutrinarias admitem o cabimento da indenizagdo
por dano moral em prol da empresa, ainda que com fundamentos diversos. Por
sua vez, a aludida Reforma Trabalhista de 2017 fez questao de trazer dispositivo
especifico, apontando os valores da pessoa juridica a serem tutelados:

Art. 223-D. A imagem, a marca, o nome, o segredo empre-
sarial e o sigilo da correspondéncia sao bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa juridica (CLT).

Observa-se que todos eles se incluem no aludido conceito de imagem
e honra objetiva, cujas ofensas implicam prejuizos econdmicos passiveis de
indenizagdo. Nesta situacdo em que ndo cabe falar em presuncao ou dano in re
ipsa, atraindo a necessaria comprovagao do dano alegado pela vitima (in casu:
o prejuizo do empregador):

DANO MORAL. PESSOA JURIDICA. ART. 5°, X, DA
CRFB. SUMULA N°227/STJ. INDENIZACAO INDEVI-
DA. Em termos probatorios, nos casos de dano moral em
face da pessoa juridica, por estarem envolvidas questdes
objetivas da seara comercial, ndo se deve lancar mao da
presuncao in re ipsa, cabendo a parte demonstrar claramen-
te os efetivos danos a pessoa juridica, conforme decorre
dos arts. 818 da CLT e 373, I, do CPC (TRT 9* R., ROT
0000143-42.2023.5.09.0863, 6* Turma, DJE 4/9/2023).

Na atualidade, os casos mais frequentes de dano moral sofrido pelo em-
pregador versam sobre excessos de expressoes publicadas em redes sociais ou
em sites de reclamacdo (WhatsApp, Facebook, Reclameaqui, Consumidor.gov,
Instagram, Linkedin). Diante do caso concreto, ao julgador caberd ponderar
qual direito prevalecera em detrimento de outro: a liberdade de expressdo do
empregado ou a lesdo a imagem da empresa. Sublinhe-se que neste tema ha

49 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. /n:
Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 52-53.

50 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 52-53. O jurista carioca complementa: “a lesdo a reputacdo de uma
empresa comercial atinge — mediata ou imediatamente — os seus resultados econdmicos, em nada se
assemelhando, por isso mesmo, a chamada honra objetiva, com os direitos da personalidade”.
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inimeros incisos do art. 5° da Constituicdo Federal que devem ser alinhados

e ponderados:

Art. 5°[...]

IV — ¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado
o0 anonimato;

V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou
a imagem;

[...]

VI — ninguém sera privado de direitos por motivo de
crenga religiosa ou de convicgdo filosofica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a
todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao alternativa,
fixada em lei;

X —sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.

Assim, quando da colisdo de direitos fundamentais incidente em cada
caso concreto, ao juiz cabera aplicar o principio da proporcionalidade, pon-
derando a tutela do maior valor juridico em detrimento daquele de menor
importancia, além das clausulas pétreas proprias desta matéria®':

CRITICA AO EMPREGADOR EM REDE SOCIAL. A
Constituicdo Federal garante a liberdade de expressao,
vedando a prévia censura. Em mesmo patamar, assegura
reparagdo, veda o anonimato e reconhece o direito de res-
posta. Com isso, estabelece que o exercicio da liberdade de
expressao condiciona-se a responsabilidade. Divulgagao
em rede social tem potencial de atingimento de milhdes
de pessoas, sem contar as infinitas republicagdes. Uma
vez lancada no ambiente virtual, a palavra ndo mais se
cala. Os efeitos de critica contundente ao empregador,
que ndo se estriba, sequer, em confidvel veracidade, im-
pedindo ao agredido direito de resposta, ensejam a quebra

51 Conforme assinala o festejado professor da Universidade Nova de Lisboa, o principio teve origem no
direito administrativo para controlar o poder derivado da intervengao publica e “expandiu-se para o
direito privado, maxime para as situagdes contratuais de poder-sujei¢do”; o objetivo ¢ impor “limites
a prevaléncia de uma parte sobre a outra e transformar assim essas situagdes de poder em situagdes de
equilibrio ou, pelo menos, de desequilibrio toleravel” (ABRANTES, José Jodo. Direitos fundamentais da
pessoa humana no trabalho em especial, a reserva da intimidade da vida privada. Coimbra: Almedina,

2014. p. 18).
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da fiducia do contrato (TRT-2* R., 9* T., ROT1000818-
72.2014.5.02.0321, DEJT 27/3/2015)%.

Na atenta observacdo doutrinaria de Mello, o exercicio do direito de cri-
tica do empregado nas redes sociais € pleno, dada a liberdade de expressao ¢ a
preservacao do direito de identidade do empregado, ndo havendo que falar em
dano moral em prol da empresa manifestacdes que sequer revelam crimes contra
a honra, nem tampouco incorrem em abuso de direito (a exemplo de insultos
ou utilizagdo de termos excessivos, tendentes a afetar o regular funcionamen-
to da organizagio ou do correto cumprimento do contrato)®. As vezes pode
acontecer que o ato do empregado, capaz de macular a reputacao da empresa,
tenha ocorrido sem qualquer repercussao significativa, ou intengao de prejudicar
o empregador, ocasido em que a indenizacao postulada restara prejudicada®.

Registre-se que a Lein® 13.467/2017, ao introduzir o ja mencionado art.
223-G a CLT, fixou critérios objetivos ao julgador no momento de arbitrar o
valor do dano moral, os quais se aplicam tanto a pessoa fisica quanto juridica.
Apo6s ponderar tais circunstancias, o juiz arbitrara a indenizagao nos termos dos
aludidos §§ 1° a 3° do referido art. 223-G™*. Observa-se que o § 2° do aludido

52 Em sentido diverso: “MANIFESTACAO DA EMPREGADA EM REDE SOCIAL. NAO COMPRO-
VACAO DA FALTA GRAVE. NECESSIDADE DE PONDERACAO DAS CIRCUNSTANCIAS
FATICAS DO CASO CONCRETO E GRADACAO DAS PENAS. Na hipétese, ¢ incontroverso o
fato de que a reclamante publicou em seu perfil nas redes sociais a seguinte frase: Escrava na empresa
Correios. Sabe-se que a liberdade de expressao ¢ preceito fundamental assegurado a todos os individuos,
que encontra guarida na Constituicdo Federal, especialmente, no seu art. 5°, IV. Ndo obstante, como
qualquer garantia constitucional, o seu exercicio possui limites que devem ser observados, de modo que
a livre manifesta¢do do pensamento ou opinido nunca podera se sobrepor a esfera juridica de outrem,
sob pena de configuracdo do uso abusivo de tal liberdade. [...] Contudo, de modo objetivo, tem-se
que a referida conduta, por si s6, ndo serve como justo motivo para o término do contrato de trabalho,
uma vez que, ao contrario do disposto no acordao regional, ndo possui o condao de ofender a honra e
imagem da ré em gravidade se permita a aplica¢do direta da pena maxima a empregada, considerando
0 ja mencionado sentido coloquial emprestado a expressdo, que afasta, inclusive, a subsun¢@o exata
a proibigdo prevista em norma interna da empresa” (TST, RR 1000864-41.2018.5.02.0444, 7* Turma,
Rel. Min. Claudio Mascarenhas Brandao, DEJT 23/6/2023, p. 6515).

53 MELLO, Cristiane. Direito de critica do empregado nas redes sociais e a repercussdo no contrato de
trabalho. Sao Paulo: LTr, 2015. p. 125.

54 “OPINIAO EM REDES SOCIAIS. JUSTA CAUSA. Comprovado que a manifestagio do trabalhador
nao se tratou de ofensa pessoal, mas simples desabafo pessoal, sem a utilizagdo de palavras de baixo
caldo, acrescido ao fato de que foram poucas ‘curtidas’ e nenhum comentario depreciativo, conclui-se
que ndo houve repercussao suficiente para macular a imagem da empregadora” (TRT-15, RO 0010474-
87.2015.5.15.0090, DJ 6/2/2017).

55 CLT: “Art. 223-G. [...] § 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagao a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a acumulagao: I — ofensa de natureza
leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do ofendido; IT — ofensa de natureza média, até cinco
vezes o ultimo salario contratual do ofendido; III — ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ltimo
salario contratual do ofendido; IV — ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo
salario contratual do ofendido. § 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagao sera fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1° deste artigo, mas em relagdo ao salario
contratual do ofensor. § 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o
valor da indenizag¢ao”.
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dispositivo deixa claro que se o ofendido for a empregadora/pessoa juridica,
o valor da indenizagdo levara em conta os mesmos parametros do paragrafo
anterior, considerando para tanto o valor do saldrio contratual do empregado
ofensor. Logo, quanto maior o cargo e a remuneragao do agente maior sera o
valor da indenizagao da vitima (pessoa juridica).

8 — O tema a luz do sistema juridico

Ao contrario dos sistemas juridicos herméticos, proprios do Positivismo
do século XIX, o atual sistema patrio ¢ aberto justamente porque possibilita a
inser¢do de novos elementos dentro da ordem juridica. Contudo, essa absor¢ao
dindmica encontra limites nos proprios contornos da Constitui¢ao Federal. Com
outras palavras, novas regras infraconstitucionais sdo bem-vindas ao sistema
juridico aberto, desde que ndo conflitem com os diques formais (regras de
hierarquia, delegacdo e competéncia) ¢ materiais (regras de valores, principios
e contetido). E assim cada vez que uma nova regra editada confronta com tais
limites, sera inconstitucional e, portanto, invalida.

Nessa esteira, pode-se dizer que € inconstitucional o art. 223-A da CLT,
proposto pela Lei n° 13.467, ao (tentar) impor regramento restritivo a matéria,
ao dispor: “aplicam-se a reparagdo de danos de natureza extrapatrimonial de-
correntes da relag@o de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo”. Ora, ndo
cabe ao legislador ordindrio alijar expressamente o alcance de outras normas
ligadas ao tema, sobretudo normas constitucionais e civis. Nao se ignore que
o sistema juridico contém regras proprias de integragdo, revogagdo ¢ harmo-
nizacdo. Uma delas ¢ justamente a submissao das leis ordinarias a Lei Maior.
Nao existe microssistema juridico (CLT, CDC, CC, CPC, etc.) divorciado do
sistema constitucional. Vale dizer: assim como o sistema solar tem o sol em
seu centro, cujas luzes alumiam os demais planetas, o sistema juridico tem
na Constituicdo Federal a sua centralidade, iluminando e influenciando todos
0s microssistemas que orbitam em torno dela. Nesta toada, a Suprema Corte
brasileira, quando do Voto conjunto das ADIs ns. 5.870, 6.050, 6.069 ¢ 6.082,
redigido pelo ministro Gilmar Mendes, conferiu interpretagdo conforme a
Constitui¢do, assim constando:

A disciplina legislativa em momento algum afastou — e
nem poderia afastar — a aplicag@o dos principios constitu-
cionais que regem as relacdes de trabalho, seja no ambito
do regramento dos danos extrapatrimoniais, seja em qual-
quer outra dimensao das relagdes juridicas trabalhistas.

Ainda que a norma prevista no art. 223-A expressamente
circunscreva o tratamento da reparagao extrapatrimonial as
disposig¢des do Titulo II-A, € inequivoco que, ao apreciar
cada caso concreto, o magistrado devera proceder a uma

Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, n* 1, p. 79-113, jan./ mar. 2024 103



interpretacdo integra do ordenamento juridico patrio, no
que se insere o inafastavel respeito aos principios cons-
titucionais.

Despiciendo ainda observar que eventuais lacunas na
aplicacao da legislacdo trabalhista poderdo ser colmatadas
pelos juizes por meio do recurso a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito. Disso resulta que, ao
menos naquilo que ndo implicarem contrariedade expressa
ao regime da CLT, os parametros fixados no Titulo IX do
Cadigo Civil, poderdo ser supletivamente aplicados as
relagdes trabalhistas®®.

O mesmo silogismo também se aplica em relacdo a necessaria integracao

da lei previdencidria na seara trabalhista dos acidentes, a exemplo da figura da
concausa previstano art. 21, I, da Lein® 8.213/91°7. Tal dispositivo em conjunto
com o art. 223-E da CLT (“sdo responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos
os que tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na propor¢do
da agdo ou da omissdo”) levou a doutrina e a jurisprudéncia concluirem que
em caso de concausa sera possivel ao julgador reduzir o valor da indenizac3o:

PATOLOGIA DO TRABALHO. NEXO DE CONCAU-
SALIDADE. Reconhecido o nexo de concausalidade entre
o labor e a patologia de que padeceu a trabalhadora no
ombro direito, equiparada a acidente de trabalho (art. 21,
inciso I da Lei n® 8.213/91), na correta proporcionalidade
constatada pela pericia, a responsabilidade do empregador
pelos danos decorrentes ¢ mero coroldrio, na forma do
previsto no art. 186 do Codigo Civil, combinado com o
contido nos arts. 2° e 223-E da Lei Consolidada (CLT),
sendo devidas as indenizagdes pelos danos morais e ma-
teriais advindos do agravamento da patologia pelo labor.
CRITERIO DE FIXACAO DA INDENIZACAO POR
DANOS MORALIS. O valor da indenizagao por danos
morais deve ser arbitrado tomando-se em consideragdo
a contribui¢do da empresa para o surgimento ou agrava-
mento da patologia, de acordo com o critério da propor-
cionalidade ¢ as balizas constantes do art. 944 do Cddigo
Civil, especialmente apds a decisdo do excelso Supremo
Tribunal Federal proferida nas ADI ns. 5.870, 6.050, 6.069
€ 6.082 (TRT 24*R., ROT 0025004-47.2021.5.24.0022, 2*

56

57

104

Trata-se do Processo: STF, ADI n°® 6.082/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 26/06/2023,
DIJE 18/8/2023.

“Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta Lei: I — o acidente ligado
ao trabalho que, embora ndo tenha sido a causa Unica, haja contribuido diretamente para a morte do
segurado, para reducd@o ou perda da sua capacidade para o trabalho, ou produzido lesao que exija aten¢ao
médica para a sua recuperagao”.
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Turma, Rel. Des. Francisco das Chagas L. Filho, DEJTMS
04/09/2023, p. 1967).

9 — Dano moral dos familiares da vitima

Dano por ricochete ¢ aquele que advém do verbo ricochetear. Vale dizer,
algo que se movimenta e muda o seu curso. A doutrina francesa criou a teoria
do “le dommage par ricochet”, também chamado de dano indireto ou reflexo.
Oportuna, a propoésito, a observagao feita por Yusef Cahali:

Embora o dano deva ser direto, tendo como titulares da
acdo aqueles que sofrem, de frente, os reflexos danosos,
acolhe-se também o dano derivado ou reflexo (ou por
ricochete), de que sdo os titulares que sofrem, por consequ-
éncia, aqueles efeitos, como no caso do dano moral sofrido
pelo filho diante da morte de seus genitores e vice-versa®®.

Assim, no caso de o acidentado falecer em decorréncia de acidente ou
doenga ocupacional, poderdo ingressar com agao de dano moral todos aqueles
que mantinham permanente convivéncia ou estreito lago afetivo com o de
cujus. Repare que aqui os demandantes agirdo em nome proprio, € ndo em
substitui¢do a dor do acidentado. O sofrimento e a angustia que originam o
dano moral, nesse caso, ndo se dao pela incapacidade laborativa do acidentado,
mas pela perda abrupta de um ente querido, sendo legitimos para pleitearem
essa espécie de dano moral ndo aqueles “a quem o morto devia alimentos”
(art. 948, 11, do CC), mas aqueles que conviviam com o falecido e com ele
mantinham intensa afeicdo.

Interessante transcrever a decisdo abaixo, de lavra do ministro do STJ
Napoledao Nunes Maia Filho, a qual bem traduz a finalidade e o cabimento do
dano moral reflexo, também chamado de dano em ricochete (ou por ricochete):

DANO MORAL REFLEXO. PRECEDENTES. 1. Nao
obstante a compensagao por dano moral ser devida, em
regra, apenas ao proprio ofendido, tanto a doutrina quanto
ajurisprudéncia tém admitido a possibilidade dos parentes
do ofendido e a esses ligados afetivamente, postularem,
conjuntamente com a vitima, compensacao pelo prejuizo
experimentado, conquanto sejam atingidos de forma
indireta pelo ato lesivo. 2. Trata-se de hipdtese de danos
morais reflexos, ou seja, embora o ato tenha sido pratica-
do diretamente contra determinada pessoa, seus efeitos
acabam por atingir, indiretamente, a integridade moral
de terceiros. E 0 chamado dano moral por ricochete, cuja

58 CAHALL Yusef Said. Dano moral. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2005. p. 116.
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reparagdo constitui direito personalissimo e auténomo
dos referidos autores. 3. No caso em aprego, ndo pairam
duvidas que a esposa e o filho foram moralmente abalados
com o acidente que vitimou seu esposo e pai, atualmente
sobrevivendo em estado vegetativo, preso em uma cama,
devendo se alimentar por sonda, respirando por traqueos-
tomia e em estado permanente de tetraplegia, sendo que a
esposa jamais podera dividir com o marido as vicissitudes
da vida cotidiana de seu filho, ou a relagdo marital que
se esvazia, ou ainda, o filho que ndo sera levado pelo pai
ao colégio, ao jogo de futebol, ou até mesmo a colar as
figurinhas da copa do mundo. 4. Dessa forma, ndo cabe
a este relator ficar enumerando as milhdes de razdes que
atestam as perdas irreparaveis que sofreram essas pessoas
(esposa e filho), podendo qualquer um que ja perdeu um
ente querido escolher suas razdes, todas poderosamente
dolorosas; o julgamento de situacdes como esta ndo deve
ficar preso a conceitos juridicos ou pré-compreensoes
processuais, mas leva em conta a realidade das coisas ¢ o
peso da natureza da adversidade suportada. 5. Esta Corte
ja reconheceu a possibilidade de indenizac¢do por danos
morais indiretos ou reflexos, sendo irrelevante, para esse
fim, até mesmo a comprovagdo de dependéncia economica
entre os familiares lesados. Precedentes (STJ, AgRg-
-REsp 1.212.322, Proc. 2010/0166978-7/SP, 1* Turma,
DIJE 10/6/2014).

Conforme assinala José de Aguiar Dias*’, nenhuma dificuldade ocorre

quanto aos parentes proximos da vitima, pois neste caso a convivéncia € o
prejuizo se presumem. Sao os casos de irmaos do acidentado, por exemplo, em
que caberd a parte ex-adversa demonstrar o contrario, qual seja que naquele

caso excepcional ndo havia proximidade entre eles®. Quanto a dor propriamente

dita dos familiares, esta sera sempre presumida. Vale dizer, nao se pode exigir
que os autores da acdo, partes legitimas que mantinham estreito laco afetivo
com o de cujus, tenham que provar em juizo que a aludida morte do acidentado

59
60
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DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954. t. II. p. 782.
“ACIDENTE DE TRABALHO. MORTE DO TRABALHADOR. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS POR RICOCHETE. ACAO AJUIZADA PELOS IRMAOS DO EMPREGADO. Trata-se de
dano moral reflexo ou indireto, também denominado dano moral por ricochete, cujo reconhecimento
prescinde de prova de que os parentes dependessem economicamente da vitima, pois de danos materiais
ndo se trata. Em principio, apenas se ficasse demonstrado que os irméos da vitima ndo tivessem nenhum
vinculo afetivo ou nenhuma convivéncia familiar com ela é que se poderia afastar a presungao in re
ipsa dos danos morais, 0 que ndo ¢ o caso dos autos, pois nao consta no acérdao recorrido nada nesse
sentido. Precedentes do TST e do STJ” (TST, RR 0001578-23.2012.5.15.0070, 6* Turma, Rel* Min*
Katia Magalhaes Arruda, DEJT 26/6/2015, p. 1893).
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implicou angustia, afligdo ou grave sentimento de pesar, vez que tais infortinios
constituem dano moral in re ipsa®'.

Considerando que o paradigma que norteia a Responsabilidade Civil
encontra-se estribado no principio da maxima tutela da vitima, nada mais
consentaneo do que incluir, nesta prote¢ao, o patrimoénio moral e material dos
terceiros que se veem atingidos por manterem estreito laco afetivo. Ainda que
distintos, a causa reflexa do prejuizo encontra-se relacionada com a causa direta,
in casu o acidente do trabalho.

DANO MORAL EM RICOCHETE. A jurisprudéncia e
a doutrina ha muito reconhecem que o dano moral pode
ocorrer ndo apenas a vitima direta, mas indiretamente
(por ricochete) aqueles que estdo proximos, que integram
o nucleo familiar sanguineo e até mesmo por afinidade.
A lesdo a vitima é de tamanha gravidade que transborda
o sofrimento personalissimo, atingindo varias pessoas
no entorno de sua vida social. E o caso, normalmente,
do(a) conjuge, companheiro(a), filho(a) e genitores, os
quais, normalmente estdo proximos no convivio e o abalo
moral em uma das pessoas atinge a todos, indiretamente.
Ha uma presuncao (relativa) de abalo moral aos descen-
dentes, conjuge, ascendentes ¢ irmaos, pois incluidos
nos limites do nucleo familiar, seja sanguineo, seja por
afetividade/afinidade. Por ser uma presungao relativa, ¢
possivel que a parte contraria demonstre que, a despeito
da proximidade sanguinea, ndo havia qualquer envolvi-
mento entre as partes; hd muito romperam, entre outros
fatos que revelem a desconsideragdo com o outro. Nao
comprovado esse afastamento, ¢ devida a indenizagao
(TRT 4* R., ROT 0020504-42.2021.5.04.0523, 6* Turma,
DEJTRS 10/8/2023).

Na esfera da Justiga do Trabalho sempre que se fala em dano reflexo,
ou por ricochete, o primeiro exemplo que vem a mente ¢ o da dor do filho, em
face da morte por acidente de trabalho de seu pai, ou mesmo da dor da esposa
pela morte do marido trabalhador. Todavia, importa sublinhar a existéncia de
dano por ricochete em casos que ndo houve necessariamente obito da vitima
direta. A titulo de exemplo, mencionem-se a dor dos filhos em ver seus pais
submetidos a condi¢des analogas a de escravo; o constrangimento social dos
familiares em conviver com caltnias ¢ difamagdes injustas contra seu filho; a

61 “ACIDENTE DE TRABALHO. INDENIZACAO POR DANO MORAL EM RICOCHETE. Em relagio
aos parentes do pequeno circulo familiar, ou seja, a familia propriamente dita (pai, mae, conjuge, filhos
e também os irmaos), o dano moral ocorre in re ipsa, ndo demandando, portanto, maiores indagagdes.
Para além desse pequeno circulo, a indenizag¢ao ¢ devida caso comprovada a estreita relagdo” (TRT 3*
R.,ROT 0011143-43.2022.5.03.0151, 7* Turma, DEJTMG 31/8/2023, p. 1992).
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dor do conjuge em ver sua esposa sendo assediada sexualmente pelo chefe; ou
mesmo a aflicdo da mulher em ver seu marido lesado em acidente do trabalho
de forma a prejudicar sua locomogao, ou restringir sua vida afetiva:

O dano moral reflexo pode se caracterizar ainda que a
vitima direta do evento danoso sobreviva. E que o dano
moral em ricochete ndo significa o pagamento da indeni-
zacao aos indiretamente lesados por ndo ser mais possivel,
devido ao falecimento, indenizar a vitima direta. E inde-
nizagao autdbnoma, por isso devida independentemente do
falecimento da vitima direta (TRT 18* R., ROT 0010080-
06.2021.5.18.0052, 1* Turma, DJEGO 15/8/2023, p. 1166).

Em relacdo ao montante devido da condenagdo ha um rateio em partes

iguais, de forma similar a partilha do dano material e do crédito do de cujus
em relagdo ao FGTS, consoante aplicagdo analdgica do art. 77, § 1°, da Lei
n°® 8.213/91, e do art. 1° da Lei n® 6.858/80%, respectivamente. Nesse sentido
caminha a jurisprudéncia do TST e do STIJ:

Quanto ao valor da condenagao, deve ser global e partilha-
do entre todos os que se encontram legitimados a receber
a verba. Vale dizer: a todos aqueles que mantinham lago
afetivo com o falecido (STJ, 4* Turma, REsp 163.484/RJ,
Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 20/8/1998).

Quanto a possibilidade da adogdo do critério de rateio
entre todos os legitimados, cabe a aplicagdo analdgica do
art. 77 da Lei n° 8.213/91 (a pensdo por morte, havendo
mais de um pensionista, sera rateada entre todos em parte
iguais) (TST, RR 0000081-36.2013.5.08.0101, 6* Tur-
ma, Rel. Min. Augusto César Leite de Carvalho, DEJT
14/3/2014. p. 862).

Em situagdes especiais e justificadas, ao julgador cabe arbitrar valor

diferenciado de acordo com a circunstancia do caso e da proximidade mantida
entre o falecido e as partes demandantes. Muitas vezes acontece de determina-
dos entes proximos do falecido postularem, em acdo judicial separada, o seu
quinhdo correspondente a indenizagdo reflexa; as vezes em momento poste-
rior ao rateio do valor global feito em acordo ou por sentenca judicial. Neste
caso, a parte interessada cabera buscar sua parte na divisdo, seja por meio de

62

108

Reza o art. 1° da Lei n° 6.858/80: “Os valores devidos pelos empregadores aos empregados e os
montantes das contas individuais do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e do Fundo de Participagao
PIS-PASEP, nao recebidos em vida pelos respectivos titulares, serdo pagos, em quotas iguais, aos
dependentes habilitados perante a Previdéncia Social ou na forma da legislagdo especifica dos servidores
civis e militares, e, na sua falta, aos sucessores previstos na lei civil, indicados em alvara judicial,
independentemente de inventario ou arrolamento”. Reza a Lei n® 8.213/91: “Art. 77. A pensdo por
morte, havendo mais de um pensionista, sera rateada entre todos em parte iguais. § 1° Revertera em
favor dos demais a parte daquele cujo direito a pensao cessar”.
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acdo autdonoma ou em agdo de regresso contra aqueles que foram inicialmente
beneficiados. O que ndo se admite é o agente-empregador ter que pagar novo
valor sob o mesmo titulo; fato que importaria bis in idem.

ACIDENTE DE TRABALHO. FALECIMENTO DO
TRABALHADOR. INDENIZACAO POR DANO MO-
RAL EM RICOCHETE. TRANSACAO REALIZADA
PELO CONJUGE EM ACAO DIVERSA. SUBSIS-
TENCIA DO DIREITO DE ACAO DOS DEMAIS
ATINGIDOS. PROVIMENTO. A morte de trabalhador
em decorréncia de acidente de trabalho presumivelmente
ocasiona dano moral em ricochete sobre o ntcleo familiar
imediato, tendo os atingidos direito personalissimo de
reclamar a respectiva indenizagao, seja em conjunto, seja
individualmente, porquanto referida pretensao nao decorre
do direito sucessorio, sendo antes individual, requerido
em nome proprio por cada Demandante. Por outro lado,
ndo ha na legislacdo patria determinagdo de direito de
preferéncia sobre a repara¢do moral, nem obrigacao de que
todos os que se sintam atingidos demandem em conjunto,
de maneira que o entendimento do Tribunal a quo, de que
o fato de ter a vitiva realizado acordo em outra agao recla-
matoria, percebendo idéntica indenizacdo, tem o condao
de retirar dos pais e irma do empregado falecido o direito
a pleitear a reparagdo em comento afrontou diretamente
o inciso X do art. 5° da CF, alcangando conhecimento o
recurso de revista, no particular, e devendo ser provido
para declarar que os Autores tém legitimidade para plei-
tear a indenizagao por dano moral decorrente do 6bito do
trabalhador vitimado por acidente de trabalho (TST, RR
0159000-71.2009.5.01.0065, 5* Turma, Rel. Des. Conv.
Tarcisio Régis Valente, DEJT 27/11/2015, p. 1664).

10 — A decisao do STF acerca do dano em ricochete

Um dos dispositivos mais controvertidos, trazidos pela Reforma Traba-
lhista de 2017, refere-se ao art. 223-B da CLT, na parte em que declara que o
dano moral trabalhista somente se da em relagdo aos titulares exclusivos do
direito a reparagao. Eis a redacao:

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a
acdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial
da pessoa fisica ou juridica, as quais sao as titulares ex-
clusivas do direito a reparagao.
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De uma interpretagdo precipitada, poder-se-ia concluir que, com a
vigéncia desse dispositivo, os autores do dano reflexo estariam excluidos do
conceito de “titular exclusivo do direito a reparagdo”. Ledo engano, pois tanto
do ponto de vista sistémico-constitucional quanto do préprio conceito de dano
em ricochete persiste tal direito juridicamente reconhecido. Sendo vejamos.

Conforme visto, o chamado dano reflexo ou por ricochete constitui dano
moral proprio daqueles que mantém estreito lago afetivo com a vitima do aci-
dente de trabalho. Vale dizer: o que ¢ reflexo ou indireto ndo ¢ a titularidade do
direito, mas tdo somente o seu fato gerador, qual seja o acidente de trabalho ou
a doenca ocupacional. Assim, no dano moral reflexo ha uma causa mediata (o
acidente propriamente dito) e outra imediata, cujos titulares sdo aqueles que
se veem ofendidos em sua esfera moral ou existencial diante da injusta morte
ou incapacidade de seu ente querido.

Ademais, o dano moral reflexo também subsiste pela melhor interpre-
tacdo sistémica-juridica, mormente em relagao ao alcance do art. 5°, incisos V
e X, e § 2°, da Constituicdo Federal®, os quais asseguram a todos a respectiva
indenizagao por dano moral, além do direito de resposta proporcional ao agravo.
Alias, ndo se pode esquecer de dois fundamentos da Republica: a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, 111, da CF), ¢ a maxima efetividade dos direitos fun-
damentais. Assim, qualquer sujeito que se vé ofendido em sua personalidade,
aqui incluido a dor de perder injustamente um ente querido por acidente de
trabalho, tera direito a indenizagdo por dano moral, prevista no art. 5°, X, da
Constitui¢do Federal.

Nessa esteira, pode-se dizer que eventual interpretacao do art. 223-B da
CLT, que restrinja o amplo espectro do dano moral previsto na Constituicao
da Republica (art. 5°, X, ¢/c o art. 1°, III, e com o § 2° do art. 5°) sera invalida
por ofensa a ordem constitucional. Neste sentido, quando da decisdo do STF
na ADI n° 6.050/DF, o ministro Gilmar Mendes, seguido pela maioria de seus
pares, conferiu a seguinte interpretacdo conforme a Constituig¢ao:

Penso que uma interpretagdo que desconsiderasse a pos-
sibilidade de acionamento da Justiga do Trabalho pela
hipotese de dano em ricochete resultaria em estado de
absoluta inconstitucionalidade. Essa leitura do art. 223-B
da CLT faria com que o largo ambito de protecdo do art.
5°, inciso V, da CF restasse esvaziado, na medida em que

63 CF: “Art. 5°[...] V — ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao
por dano material, moral ou a imagem; [...] X —s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honrae a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao; [...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”.
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se inviabilizaria a reparagdo de danos por acidente de
trabalho que resultasse, por exemplo, em morte da vitima.
[...] Por esses motivos, entendo ser necessdario conferir
interpretagdo conforme a Constitui¢do, afastando-se
qualquer interpretag¢do que impega o exercicio de preten-
sdo, em juizo, de repara¢do de dano extrapatrimonial na
Justica do Trabalho pela hipotese do dano em ricochete
ou dano reflexo.

Como se V¢, sob as corretas lentes do STF nao cabe ao legislador ordi-
nario reduzir o alcance de normas constitucionais, sobretudo as que conferem
direitos fundamentais a fodos, como ¢é o caso do art. 5°, X, da CF. Quando o
constituinte, nesta clausula pétrea, assegurou a indeniza¢do por dano moral,
incluiu a hipotese do familiar ou sujeito com estreito lago afetivo, que teve sua
dignidade afetada ao ver incapacitado ou morto um de seus queridos entes, em
razdo de um acidente ou doenga ocupacional.

Por ultimo, cabe sublinhar que ndo se confunde a A¢do da genitora do
falecido, ao postular direito especifico do de cujus, com a sua propria demanda,
pleiteando dano reflexo (ou em ricochete). Sdo direitos distintos, sendo que o
exercicio de um nao exclui o do outro:

COISA JULGADA. ACORDO ARBITRAL. E certo que
o direito transacionado era do espolio, transmitido por
sucessdo hereditaria. Contudo, na presente demanda, a
pretensdo recai sobre direito proprio da genitora, decor-
rente da morte de seu filho. Trata-se do denominado dano
moral indireto, também chamado dano em ricochete,
caracterizado pelo fato de atingir e, por conseguinte, legi-
timar pessoas diversas daquelas que foram vitimas do ato
praticado. O fato de a vitva ter celebrado acordo arbitral
sobre direito do de cujus, na qualidade de sucessora, ndo
pode incidir como 6bice a genitora deduzir em juizo di-
reito proprio (TST, AIRR 0000910-43.2012.5.11.0012, 3*
Turma, Rel® Des* Conv. Vania Maria da Rocha Abensur,
DEJT 19/6/2015, p. 2726)

Quanto a competéncia material para julgar o dano moral reflexo, até
pouco tempo havia controvérsia entre os operadores do direito. De um lado os
que sustentavam a algada da Justiga Comum (pelo fato dos autores postularem
direitos proprios de afeicdo); de outro os que defendiam a competéncia da
Justica do Trabalho, nos termos do art. 114, VI, da Constitui¢do Federal. De
nossa parte, conforme sustentamos alhures®, o fator determinante para atrair a
competéncia trabalhista (vis atractiva) reside no fato de os autores pleitearem

64 E assim o fizemos desde a 3* edi¢ao da obra Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho, publicada
pela Editora LTr em 2008.
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“acdo de indenizagdo decorrente da relacdo de trabalho”, conforme prevaleceu,
a posteriori, perante a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho e do
Supremo Tribunal Federal (STF, 1* T., RE-AgR 503.043/SP, DJ 1/6/2007)%.

11 — Conclusao

O Supremo Tribunal Federal ao julgar inumeras Ac¢des Diretas de In-
constitucionalidade conferiu importante interpretacdo ao Titulo II — Do Dano
Extrapatrimonial, trazido pela Lein°® 13.467/2017. Apesar deste rotulo, observa-
-se que a Reforma Trabalhista também trouxe regramento relativo ao “dano
patrimonial”, a exemplo do art. 223-F, §§ 1° ¢ 2°, que contempla a acumulagao
da indenizacao por dano material e moral, e esclarece que a composicao das
perdas e danos compreendem os lucros cessantes e os danos emergentes.

A aludida decisao teve repercussao geral dentro do chamado controle
concentrado de constitucionalidade, produzindo efeito vinculante e eficacia erga
omnes para todos os o0rgaos do Judicidrio e da Administragdo Publica. Tendo
como Relator o ministro Gilmar Mendes, no julgado prevaleceu a adogao da
técnica da interpretagdo conforme a Constitui¢do. Assim, nao houve declara-
¢do de inconstitucionalidade propriamente dita, mas apenas a eliminagao de
hipoteses incompativeis com o texto constitucional.

Em relagdo ao art. 223-C da CLT, a excelsa Corte esclareceu que, ao
apontar os bens juridicos passiveis de tutela, o dispositivo o fez de modo apenas
exemplificativo, sendo equivocado conferir qualquer interpretacdo restritiva
nesta matéria dos direitos de personalidade.

Sem duvida, o dispositivo mais polémico da Reforma encontra-se no
art. 223-G, ao prever tabelamento, critérios objetivos e (suposto) teto de valor
para o arbitramento do dano moral. Neste particular, o STF, apesar de afastar a
pronuncia de nulidade por inconstitucionalidade da norma, adotou a interpre-
tagcdo conforme para estabelecer que os critérios acrescidos a CLT sao apenas
orientativos (ndo exaurientes), ¢ os valores de referéncia ali contidos podem

65 Eis as decisdes: “Compete a Justiga do Trabalho apreciar e julgar pedido de indeniza¢ao por danos
morais e patrimoniais, decorrentes de acidente do trabalho, nos termos da redagao originaria do art.
114 c/c o inciso I do art. 109 da Lei Maior. Precedente: CC n® 7.204. Competéncia que remanesce
ainda quando a agéo ¢ ajuizada ou assumida pelos dependentes do trabalhador falecido, pois a causa
do pedido de indenizagdo continua sendo o acidente sofrido pelo trabalhador. Agravo regimental
desprovido” (STF, 1* T., RE-AgR 503.043/SP, Carlos Ayres Britto, DJ 1/6/2007). O TST segue a mesma
orientagdo: “ACIDENTE DO TRABALHO. DANO MORAL POR RICOCHETE. COMPETENCIA
DA JUSTICA DO TRABALHO. Desde o julgamento, pelo STF, do Conflito de Competéncia n® 7.545,
em 14/8/2009, ja nao persistem duvidas de que a Justiga do Trabalho ¢ competente para processar e
julgar as agdes em que os familiares de empregado falecido em acidente de trabalho postulam, em nome
proprio, indenizagdes por danos morais e/ou patrimoniais dai decorrentes” (TRT 4* R., RO 0000536-
50.2013.5.04.0541, 7* Turma, Rel. Juiz Conv. Manuel Cid Jardon, DEJTRS 27/3/2015, p. 151).
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ser ultrapassados pelos juizes do trabalho, vez que ndo sdo nem devem ser
interpretados como limite maximo.

Outra polémica examinada no julgado em comento diz respeito a ex-
pressdo contida no art. 223-A: “Aplicam-se a reparagao de danos de natureza
extrapatrimonial decorrentes da relagdo de trabalho apenas os dispositivos
deste Titulo”. Nas corretas lentes do Supremo Tribunal Federal, “a disciplina
legislativa em momento algum afastou — e nem poderia afastar — a aplicacao
dos principios constitucionais que regem as relagdes de trabalho, seja no ambito
do regramento dos danos extrapatrimoniais, seja em qualquer outra dimensao
das relagdes juridicas trabalhistas”, cabendo ao magistrado proceder “a uma
interpretagdo integra do ordenamento juridico patrio”.

Finalmente, a Excelsa Corte enfrentou a questdo do cabimento do dano
moral em ricochete na esfera trabalhista, ensejada pela obscura redagdo do art.
223-B, ao dispor: “Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissao
que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais
sdo as titulares exclusivas do direito a reparagdo”. Neste ponto, o voto preva-
lecente foi incisivo ao entender ser necessario conferir interpretagao conforme
a Constituigo para afastar qualquer exegese que impega a pretensio, em juizo,
de reparacdo de dano em ricochete na Justica do Trabalho, pois, do contrario,
haveria esvaziamento espurio do largo ambito de protecao disposto no art. 5°,
V, da Constituigdo, concluiu a Suprema Corte. Neste sentido ja vem se posi-
cionando o Colendo Tribunal Superior do Trabalho:

Em razdo das disposi¢des da Lei n° 13.467/2017 sobre a
matéria, foram propostas agdes diretas de inconstituciona-
lidade pela ANAMATRA (ADIn° 6.050), pela CNTI (ADI
n° 6.082) e pelo CFOAB (ADI n° 6.069), as quais foram
desapensadas da ADI n° 5.870 (extinta sem resolucdo do
meérito por perda de objeto ante o fim da vigéncia da MP
n°® 808/2017). Nas ADIs ns. 6.050, 6.082 ¢ 6.069, a con-
clusdo do STF foi sintetizada na seguinte ementa: Agdes
diretas de inconstitucionalidade. 2. Reforma Trabalhista.
Arts. 223-A e 223-G, §§ 1° e 2°, da CLT, na redagdo dada
pela Lei n° 13.467/2017. Parametros para a fixacdo do
quantum indenizatorio dos danos extrapatrimoniais. 3.
Agdes conhecidas e julgadas parcialmente procedentes
para conferir interpretagdo conforme a Constituigdo, de
modo a estabelecer que: 3. 1. As redagdes conferidas
aos arts. 223-A e 223-B da CLT, ndo excluem o direito a
reparagao por dano moral indireto ou dano em ricochete
no ambito das relagdes de trabalho, a ser apreciado nos ter-
mos da legislagdo civil; 3.2. Os critérios de quantificacdo
de reparacdo por dano extrapatrimonial previstos no art.
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223-G, caput ¢ § 1°, da CLT deverao ser observados pelo
julgador como critérios orientativos de fundamentagao da
decisdo judicial. E constitucional, porém, o arbitramento
judicial do dano em valores superior aos limites maxi-
mos dispostos nos incisos I a IV do § 1° do art. 223-G,
quando consideradas as circunstancias do caso concreto
e os principios da razoabilidade, da proporcionalidade
e da igualdade. Assim, quanto aos fatos ocorridos na
vigéncia da Lei n° 13.467/2017, podem ser utilizados na
fixacdo do montante da indenizagdo por danos morais os
parametros do art. 223-G da CLT. O dispositivo, contudo,
na parte em que apresenta tabelamento de valores, nao
vincula o julgador na fixa¢do da indenizag@o por danos
morais, conforme as circunstancias do caso concreto e
os principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da
igualdade (nos termos decididos pelo STF) (TST, RRAg
0012198-67.2017.5.03.0098, Sexta Turma, Rel* Min*
Katia Magalhdes Arruda, DEJT 27/10/2023, p. 6333).
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SINGULARIDADE TECNOLOGICA
TRANSUMANISTA E SEUS IMPACTOS NAS
RELACOES DE TRABALHO:
INCLUSAO X DESIGUALDADES

TRANSHUMANIST TECHNOLOGICAL SINGULARITY AND
ITS IMPACTS ON LABOR RELATIONS:
INCLUSION VS. INEQUALITIES

Maria Aparecida Alkimim'

RESUMO: A singularidade tecnologica, que desponta com o capitalismo ultraliberal,
numa sociedade de riscos, inclusive existenciais, esta avangando com o surgimento
do projeto transumanista, que ¢ uma mistura de utopia e distopia, pois visa a uma
nova condi¢do humana implantando melhoramentos na pessoa humana por meio
de aparatos tecnologicos, para alcangar supercapacidades: fisica e cognitiva e até
mesmo a superlongevidade, sem apartar a busca pela imortalidade, numa pretensao
pos-humanista; sendo certo que ndo pode mais ser visto como fic¢ao cientifica, pois
ja integra a agenda biotecnologica para as proximas décadas e que, apesar dos riscos
em potencial para a humanidade, traz a promessa de vida sem sofrimento, longa e
com bem-estar, demonstrando que ha duas faces de Jano: permitira inclusao sociola-
boral de pessoas com deficiéncias e pessoas idosas, mas atentara contra a igualdade,
gerando desigualdades e discriminagdes, notadamente, nas relagdes de trabalho, nao
encontrando ressonancia na ordem juridica constitucional e infraconstitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Singularidade tecnoldgica. Transumanismo. Relagdes de
trabalho. igualdade.

ABSTRACT: The technological singularity, which emerges with ultraliberal capitalism,

in a society of risks, including existential ones, is advancing with the emergence of
the Transhumanist project, which is a mix of utopia and dystopia, as it aims for a
new human condition by implementing improvements in the human person through
technological devices, to achieve super capabilities: physical and cognitive and even
super longevity, without departing from the search for immortality, in a post-humanist
pretension; being certain that it can no longer be seen as science fiction, since it is
already part of the biotechnological agenda for the coming decades and that, despite
the potential risks for humanity, it brings the promise of a life without suffering, long
and well-being, demonstrating that there are two faces of Janus: it will allow socio-

-labor inclusion of people with disabilities and the elderly people, but it will undermine
equality, generating inequalities and discrimination, notably in labor relations, finding
no resonance in the constitutional and infra-constitutional legal order.
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projeto transumanista como ponto culminante e obscuro da singularidade cientifica
tecnologica para melhoramento humano e superagao dos limites humanos; 2.2 — Am-
bigdes transumanistas ¢ novos desafios para os direitos humanos: relativizagao dos
direitos humanos?; 3 — Impactos nas relagdes de trabalho da singularidade tecnologica
e dos projetos transumanistas; 4 — Singularidade tecnologica e transumanismo: a
dualidade inclusdo x desigualdades; 5 — Conclusdo; 6 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

avanco galopante da tecnologia disruptiva produzida pela inteligéncia

artificial conjugada com robdtica, nanotecnologia, computagao quanti-

ca, internet das coisas, veiculos autbnomos, dentre outros aparatos, sem
limites precisos ou definidos, e certo que por questao de seguranga ndo s6 pes-
soal, como também mundial, esta despontando para eclosao, ainda neste século
XXI, da quinta revolugdo, que ¢ a da singularidade tecnoldgica impulsionada
pela bionanotecnologia e que tem como apice da singularidade tecnologica o
projeto transumanista que se apresenta, no meio desta disruptividade, como a
ponta do iceberg.

Em linhas gerais, a corrente transumanista defende a ideia de que € possi-
vel substituir a evolu¢ao humana bioldgica ou o tratamento médico-terapéutico
tradicional e usado pela ciéncia médica mundial para estabelecer uma nova
condi¢do humana, por meio de inser¢ao no corpo e¢/ou mente humana de aparatos
tecnolégicos (material bidnico, chips, etc.), visando o melhoramento humano
com a superacdo de deficiéncias, assim como, e esse € o objetivo central do
transumanismo, promover a ampliacdo e potencializacdo da capacidade fisica
e mental, sem perder de vista pretensdes de superlongevidade e até mesmo de
alcancar a imortalidade, ao menos da mente.

O projeto transumanista, de viés futurista, ¢ um misto de natureza
cientifico-tecnologica com a natureza filosofica, representando utopia e distopia
ao mesmo tempo, € que envolve grandes investimentos, com experimentos
envolvendo animais e humanos, mas ainda sem conclusdes definitivas quanto
ao risco existencial, posto que interfere na condi¢ao humana. Esse trabalho de
pesquisa traz posicionamentos de defensores do transumanismo, considerados
bioprogressistas e de ferrenhos opositores, denominados bioconservadores,
conforme se demonstrara no decorrer da exposi¢@o. Essa conjugacdo homem-
-maquina interferird na condi¢do humana, e na esséncia da condicao fisica,
moral e espiritual do homem, com o surgimento de novas questdes éticas, mo-
rais, antropologicas, de bioética, sociais, econdmicas, politicas e no mundo do
trabalho, pois a pessoa transumanizada integra uma nova categoria de pessoa,
surgindo a questao social e juridica da igualdade x desigualdade, notadamente
nas relagdes trabalhistas, diante da disputa das oportunidades e de condigdes
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de trabalho entre a pessoa normal, ou seja, ndo transumanizada e a pessoa tran-
sumanizada, com mais capacidade fisica e mental, além de mais longevidade.

O projeto do transumanismo de melhoramento humano podera gerar
a relativizagdo do conceito de pessoa humana, representando um auténtico
desafio para os Direitos Humanos, comprometendo o dogmatismo em torno
da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Isso impde questionamentos:
com a fusdo homem-maquina surgiria uma nova natureza de pessoa ou uma
nova condi¢ao humana? Como ficaria a aplica¢dao do principio da igualdade
nas relagdes sociais, economicas, politicas e juridicas? Nascera uma nova onda
de direitos das pessoas transumanizadas?

Portanto, o objetivo desta pesquisa ¢ demonstrar que o projeto transu-
manista tem potencial para gerar inclusdo social e laboral por meio do me-
lhoramento, abrangendo pessoas deficientes e idosas, mas também ¢é capaz de
ampliar as desigualdades, notadamente no que tange ao aspecto da inser¢ao no
mercado de trabalho com igualdade na produtividade, salarial e no que tange
as condicdes de trabalho e de progressdo na carreira profissional. Sem perder
de vista o viés utopico, e até mesmo distopico, pelo fato de ndo haver certeza
absoluta do afastamento dos riscos para a existéncia da humanidade, tal como
concebida pela natureza humana.

2 — Os avancos cientifico-tecnologicos e o surgimento da singularidade
tecnologica futurista com o projeto transumanista

Com o nascimento da era da informatica e que impulsionou a 3* Revolu-
¢do Industrial-tecnoldgica, ja despertou em cientistas-tecnicistas, por meio de
algumas organizagdes isoladas de paises desenvolvidos, o estudo e pesquisas
sobre a possibilidade de aumentar a expectativa de vida, o uso de criogenia, a
colonizagdo do espaco, um misto de ciéncia e ficgdo, mas que despertou a visao
futurista, ja naquela época, com consumacgao de alguns projetos no presente,
conforme serd demonstrado, € com projegdes incertas para o futuro com o
avancar do dominio do homem pela tecnologia.

Hodiernamente, ap6s o surgimento da inteligéncia artificial e seus algo-
ritmicos, conjugados com a robotica, do sequenciamento do genoma humano,
edi¢do de DNA, nanotecnologia, internet das coisas, big data, dentre outros
avancos cientifico-tecnologicos, pode-se afirmar que sdo bem realistas ¢ im-
pactantes os progressos ¢ mazelas da 4* Revolucao Industrial®> diante do fato

2 Klaus Schwab chamou de 4* Revolugao Industrial a nova revolucéo tecnologica e as transformagdes
velozes que esta produzindo na sociedade mundial, produzindo embate sistémico ao coligar toda a
sociedade, as empresas e industrias entre si pelo mundo inteiro. Segundo Klaus Schwab, a quarta
revolugdo industrial anuncia mudangas na economia e no mundo do trabalho ela envolve convergéncia
das tecnologias digitais fisicas e biologicas que transformaram o mundo do trabalho e da economia,
cujo efeito ¢ a desigualdade de ingresso em razao da capacitagdo e especializagdo (2016, p. 15).
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de que ciéncia e tecnologia estdo produzindo, e ainda produzirdo muito mais,
metamorfoses significantes no modo de vida e de viver da humanidade; e, em
um futuro préoximo, no modo de ser e de existir.

A sociedade moderna do século XX avangou para a sociedade pods-
-moderna no século XXI com o dominio da tecnologia e suas projecdes em
todos os segmentos da vida humana, sendo certo que, antes da virada deste
século, diante do avanco galopante da tecnologia disruptiva e de seus impactos
na sociedade que ja se transformou em ultraliberal, surgira a nova ordem da
sociedade ultramoderna, expressdo adotada pelo filésofo contemporaneo José
Antonio Marina’® e que tem como filosofia ultramoderna a concepgao de uma
sociedade mais baseada no comportamento do que no conhecimento; criagdo de
mecanismos para controlar sentimentos e vontade, desenvolvendo a capacidade
de inventar possibilidades para a realidade, cria a invengao de fins, ndo os avalia,
elabora projeto e executa inteligéncia voltada para ag@o. Seria a ultramoderni-
dade baseada na inteligéncia criadora, convergindo para o dominio absoluto da
inteligéncia artificial com as vicissitudes da singularidade tecnologica.

Nao ¢ de se duvidar que os avangos da biotecnologia e os projetos futu-
ristas em estudo e experimentos poderdo fazer que a singularidade tecnoldgica
anuncie o surgimento na sociedade ultramoderna da 5% Revolugao tecnoldgica-
-humana, entendendo-se como singularidade tecnoldgica uma transcendéncia
biologica do ser humano para se atingir o melhoramento humano, a superin-
teligéncia, a super longevidade e um super bem-estar, por meio da juncao e
harmonizacao no uso da IA, robdtica, nanotecnologia, biotecnologia e outros
aparatos tecnologicos de conectividade entre homem e maquina.

A singularidade tecnologica para além dos robos humanoides, ou seja,
inteligentes e autonomos, almeja criar pessoas melhoradas, interferindo na na-
tureza humana por meio da inser¢ao no corpo ¢ mente do Homem de aparatos
tecnologicos, criando pessoas biotecnologicas com maior capacidade fisica e
cognitiva e maior longevidade, “transumanizando” a pessoa. A singularidade
tecnoldgica € projeto tecnocientifico de investigacao, inovagao e de aplicacao
tanto para coisas como para e nas pessoas, visando recuperagdo, correco,
melhoramentos e ampliagdo das capacidades fisicas e cognitivas.

ATA, arobotica e nanotecnologia, com apoio de grandes organizagdes e
entidades, no desenvolvimento de estudos, pesquisas e experimentos, ¢ apenas
uma das vertentes da singularidade tecnologica, pois, para além da inteligéncia
artificial, organizagoes independentes estdo desenvolvendo correntes e projetos
aos quais atribuem a natureza de transumanismo e que, como referido, conjuga
tecnologia, ciéncia médica, IA, robotica, nanotecnologia, integrando esses pro-

3 MARINA, José Antonio. Crénicas de la ultramodernidad. Barcelona: Anagrama, 2006.

Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, n* 1, p. 116-146, jan./ mar. 2024 119



jetos a agenda da ideologia cientifica e tecnicista futurista, com expectativas de
projecdes concretas para a humanidade, mas cercados de ceticismo.

O melhoramento humano para atingimento do bem-estar, da longevidade,
ampliacao das capacidades fisicas e cognitivas ¢ de natureza transumanista e
nao se pode aquilatar se estara integralmente a servigo do homem e para o ho-
mem, proporcionando-lhe qualidade de vida e bem-estar integral, sem riscos no
presente ou no futuro, posto que em fase de estudos, pesquisas € experimentos.
A palavra transumanismo foi usada pela primeira vez por Julian Huxley (1927,
apud Brostom, 2011, p. 165), quando afirmou que:

La especie humana puede, si lo desea, trascenderse a si
misma —no so6lo esporadicamente, un individuo aqui de
cierta manera, un individuo ahi de otrasino en su tota-
lidad, como humanidad. Necesitamos un nombre para
esta nueva creencia. Tal vez transhumanismo servira: el
hombre permaneciendo hombre, pero transcendiéndose
mediante la realizacion de nuevas posibilidades de y para
su naturaleza humana*,

O projeto transumanista pode ser considerado, em linhas gerais, como
um movimento ou projeto cultural, filosofico e cientifico, de natureza interdis-
ciplinar que conjuga ciéncia e tecnologia, ou seja, biotecnologia e engenharia
genética, nanotecnologia com a integragdo da IA e da robotica, com objetivo
primordial de melhorar a condigo e o organismo humanos, superando os limites
humanos por meio do melhoramento fisico e cognitivo, ampliando a funciona-
lidade corporal e mental, e também prologando a vida humana, sem perder de
vista a erradicacdo de enfermidades e eliminagdo de sofrimentos desnecessarios.

Para Luc Ferry (2018, XXIX/XXX, Prefacio e p. 1), amedicina terapéu-
tica da antiguidade, cuja esséncia “é recuperar no homem vivo o que tinha sido
danificado pela doenca”, diante da possibilidade de “convergéncia das novas
tecnologias que compdem o NBIC: nanotecnologia, biotecnologia, informatica
(big data, internet das coisas) e cognitivismo (inteligéncia artificial e roboti-
ca), representa hoje um “paradigma obsoleto, ultrapassado e ultrapassavel”,
inovagoes radicais estdo sendo propostas e, em linhas gerais, seria a proposta
transumanista substituir o modelo terapéutico de recuperacdo pelo modelo
melhorativo com base na tecnologia.

Singularidade tecnologica hodierna caminha na linha do pensamento
baconiano. Segundo Nick Brostom (2011, p. 159) Francis Bacon defendeu o

4 “A espécie humana pode, se assim o deseja, transcender-se a si mesma — nao so esporadicamente,
um individuo aqui de certa maneira, um individuo ali de outra forma em sua totalidade, como
humanidade. Necessitamos de um nome para esta nova crenga. Talvez transumanismo servira: o homem
permanecendo homem, mas transcendendo-se mediante a realiza¢do de novas possibilidades de e para
a sua natureza humana” (tradugdo livre).
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projeto de “efectuar todas las cosas posibles, con lo que se referia a usar la
ciencia para lograr dominar la naturaliza con vistas a mejorar las condiciones de
vida de los seres humanos’, conjugando ciéncia e tecnologia avangada e tendo
como ponto central ndo s6 o Homem, mas o Homem + maquina, com vistas ao
melhoramento humano e para um super bem-estar ¢ uma super longevidade,
isso tudo por meio da integragdo homem x maquina, levando ao que Bacon
jé& defendeu “projeto de dominio da natureza pela ciéncia” (apud Brostom,
2011, p. 157), referindo-se, certamente a natureza humana, agregando-se, em
tempos atuais de singularidade tecnologica, dominio da natureza pela ciéncia
e pela tecnologia.

Segundo Nick Brostom (2011, p. 157-158),

El deseo humano de adquirir nuevas capacidades es tan
antiguo como nuestra especie misma. Siempre hemos
buscado expandir los limites de nuestra existencia, ya
fuera socialmente, geograficamente, o mentalmente. Hay
una tendencia, al menos en ciertos individuos, a buscar
siempre un modo de sortear todo obstaculo y limitacion a
la vid y la felicidad humanas®.

Nota-se que a singularidade tecnologica nao se limita, atualmente, apenas
na produgdo de robos humanoides ou mecanismos tecnoldgicos de colaboragao
no melhoramento e adaptacao de pessoas com deficiéncia.

Ha varios projetos e em varias areas em curso envolvendo a singulari-
dade tecnologica, tratando-se de tecnologia disruptiva, a comecar pela técnica
CRISPR-CASO9 de controle de nascimento e com modificacdes genéticas por
meio da juncdo, eliminagdo ou alteracdo de genomas de ADN. Quanto ao
melhoramento da vida, ha emprego de técnicas denominadas Halcyon Mole-
cular envolvendo nanotecnologia e modifica¢@o genética; OS Fund que visa a
redesenhar o sistema operativo da vida; 3Scan cria trés copias escaneadas do
cérebro; Grupo de investigagao em Neurobiologia Sintética que desenvolve fer-
ramentas que permitem mapear a dindmica neuronal do cérebro; NEURALINK
que esta desenvolvendo implantes para o cérebro; Grindhouse Wetware busca
criar tecnologias de codigo aberto praticas e acessiveis para melhoramento das
capacidades humanas; e o Calico como técnica que visa encontrar formas de
superar o envelhecimento e alcancar a longevidade (cf. Ferry, 2018).

5 “Efetuar todas as coisas possiveis, referindo-se a usar a ciéncia para lograr dominar a natureza com
vistas a melhorar as condi¢des de vida dos seres humanos” (tradug@o livre).
6 “O desejo humano de adquirir novas capacidades ¢ tao antigo como nossa mesma espécie. Sempre

buscamos expandir os limites da nossa existéncia, ja foi socialmente, geograficamente, ou mentalmente.
Ha uma tendéncia, ao menos em certos individuos, de buscar sempre um modo de superar todo obstaculo
e limitagdo para a vida e para a felicidade” (tradugao livre).
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O transumanismo transcende a biologia e a ciéncia médica tradicional, e
até a mais avancada nos dias de hoje, interferindo e modificando pela tecnologia
o ser humano, ou transformando em super-humano ou humanos-maquinas em
alguns casos, sendo a pessoa transumana um “humano em transi¢do” (Brostom,
2019), ndo sendo de desprezar que, no transumanismo, a singularidade tecno-
logica leva ao estado em que os humanos poderdo, em casos especialissimos,
funcionar por completo com e como as maquinas, interferindo na condig@o
humana e com surgimento de novas questdes médicas, cientificas, sociais,
econdmicas, politicas, juridicas, em especial, na questdo da igualdade.

Para além da convivéncia com robds humanoides, o projeto transuma-
nista busca fundir corpo e mente humanas com a maquina ou outros aparatos
tecnoldgicos (bidnico-protese conectada ao sistema nervoso), nao s para gerar
cura, mas também melhoramentos que convergem para a inclusdo, cujos me-
lhoramentos também servirdo para potencializar a vida, a forga, a inteligéncia,
ou seja, “bionificacdo” do Homem, numa manifesta visao técnica e progressista
a servigo da humanidade, mas que também impactara na vida humana com o
surgimento de novas questdes sociais, trabalhistas, dentre outras, e até mesmo
humanitérias, pois sera causa de desigualdades e de discriminagdes.

O projeto transumanista segue a premissa de que a espécie humana nao
representa o fim da evolugdo, mas o principio e, segundo Brostom (2019, p. 3),

Los transhumanistas consideran la naturaleza humana
como un proceso no concluido, un proceso en desarrollo
que podemos aprender a moldear a voluntad a través de
diversas maneras. La humanidad actual no es ni debe ser
el punto final de la evolucion. Los transhumanistas espe-
ran que, mediante el uso responsable de la ciencia, de la
tecnologia y de otros medios racionales, podamos llegar
a convertirnos en posthumanos, seres con capacidades
mucho mayores que las que tienen los seres humanos
actuales’.

A corrente transumanista esta difundida em paises desenvolvidos,
conta com investimento de varias empresas e institutos de pesquisa cientifico-
-tecnoldgicos, sendo fatico que conta com financiamento ilimitado da empresa
Google, e, apesar das pretensdes radicais no que se refere a condi¢do da natureza
humana e busca pela longevidade extrema e imortalidade da mente, também

7  “Os transumanistas consideram a natureza humana como um processo nao concluido, um processo
em desenvolvimento que podemos aprender a modular a vontade por meio de diversas maneiras. A
humanidade atual ndo ¢ e nem deve ser o ponto final da evolugdo. Os transumanistas esperam que,
mediante o uso responsavel da ciéncia, da tecnologia e de outros meios racionais, possamos chegar a
converter-nos em pos-humanos, seres com capacidades muito maiores que as que tém os seres humanos
atuais” (tradugdo livre).
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busca beneficios como aumento da satde e da expectativa de vida, expansdo das
capacidades fisicas intelectuais, redugdo da dor e erradicacdo de muitas doengas.

O projeto transumanista, que corresponde ao ponto culminante da singu-
laridade tecnoldgica, abarca questdes cientificas, tecnologicas e filosoficas que
envolvem, segundo Luc Ferry (2018, p. 1) aspectos fisicos, intelectuais, emo-
cionais e morais diante das suas quatro vertentes, quais sejam: melhoramento
humano, super inteligéncia, super longevidade e super bem-estar.

A ideia central ¢ que a inteligéncia artificial sendo capaz de produzir
maquinas com sequéncias de neurdnios de silicone, ou seja, cérebro de silicone
com capacidade de calcular, pensar, consciéncia de si e de decidir, inclusive
demonstrando emogdes, sentimentos, € capaz de interagir com seres humanos,
sendo-lhes tteis sobre o aspecto da melhoria das condi¢des de vida, com mais
saude, longevidade e bem-estar.

Na verdade, os transumanistas estao desenvolvendo projetos ambiciosos
e em experimentos envolvendo ndo s6 melhoramento humano, longevidade
e bem-estar, como também a criagdo de seres superdotados de inteligéncia
e capacidades superiores aquelas inerentes ao homem-comum, cogitando-se
até mesmo, e certo que de forma ambiciosa e distopica, a imortalidade, o que
atenta a principios éticos, morais, religiosos, antropologicos, bioéticos ¢ até ao
proprio sentido da vida e da existéncia humana.

Luc Ferry (2018, p. 30), atribuindo um sentido otimista ao transumanis-
mo, afirma que se trata de “[...] um racionalismo absoluto, uma visdo de mundo
que, em geral, pretende ser ao mesmo tempo determinista e ateia, que privilegia,
como na época do I[luminismo, o espirito critico contra a fé cega [...]”.

A corrente transumanista, também chamada de bioprogressista, é recha-
cada por muitos filosofos e cientistas bioconservadores, dentre eles Michael
Sandel, Habermas e Francis Fukuyama?®. Fukuyama, argumenta em trabalho
cientifico intitulado La Fin del’Hombre (2004, p. 154 apud Ferry, 2018, p.
45), que:

Embora a engenharia genética ao nivel da espécie ainda
precise de 25, 50 ou 100 anos para viger, ja ¢ de longe o
mais importante de todos os futuros desenvolvimentos em
biotecnologia. O motivo ¢ que a natureza humana ¢ fun-
damental para nossos conceitos de justica, de moralidade
e de vida boa, e todos esses conceitos sofrerdo profundas
mudangas se essa tecnologia se tornar amplamente comum.
[...] Bons motivos nos ddo a prudéncia para respeitar a

8  Esse filosofo contemporaneo se posiciona contra o transumanismo defendendo a “sacralizagiao da
natureza como norma moral, e argumento que somente DEUS tem o monopdlio da manipulagao”
(Fukuyama, 2004, p. 154 apud Ferry, 2018, p. 44).
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ordem natural das coisas e evitar pensar que os humanos
possam facilmente melhora-lo por meio de intervengdes
arbitrarias.

Para os bioconservadores, trata-se de um projeto com um grande erro
contra a natureza humana e de enfrentamento de grandes riscos com a fina-
lidade de melhorias para se alcangar a perfeicdo, sendo certo que ele tem um
fundo de ética utilitaria e que sera pertencente a grupos restritos € com poderes
econdmicos, ou seja, ndo € uma concepgao globalmente compartilhada de ser
humano e de conquistas para a vida de todos os seres humanos, ¢ voltada para
uma elite dominante no mundo capitalista, com manifestas desigualdades.

Os bioconservadores afirmam que a singularidade tecnologica transu-
manista ¢ tida como avango cadtico e de transformagdes radicais em curto
periodo de tempo, com surgimento das maquinas ¢ pessoas ultrainteligentes
que poderao superar a inteligéncia humana no estado de normalidade, trazendo
disparidades pessoais, sociais, econdmicas, trabalhistas, etc., intensificando as
desigualdades e prejudicando a civilizagao.

Projetos transumanos, embora sejam capazes de gerar desigualdades,
notadamente em razao de fatores econdmicos, pois pequena parcela terd acesso
em fungao do custo, salvo se o Estado subsidiar, mas isso esta longe dos paises
subdesenvolvidos, inclusive, em desenvolvimento, e até mesmo por represen-
tar potenciais riscos, sob a otica de melhoramento da vida humana, buscara
inserir pessoas deficientes, significando que a singularidade tecnologica pode
ajudar essa parcela da populacdo mundial, ndo obstante os riscos e mazelas das
desigualdades, inclusive podendo tornar uma pessoa deficiente mais potente
e capacitada que uma pessoa normal, sem deficiéncia, o que parece, nesse
aspecto, atentar contra a natureza humana e a légica do razoavel em termos de
condigoOes e limites humanos.

Sem duvidas, o transumanismo ¢ um projeto de ideologia ndo neoliberal,
mas ultraliberal, com visao tecnicista progressista que podera gerar melhoramen-
to humano e inclusao laboral e social, mas de acordo com a outra face de Jano,
surgirdo, certamente, novas questoes cientificas, sociais, politicas, econdmicas,
religiosas, laborais e juridicas, pois a promessa de produzir super-homens (su-
per longevidade, super inteligéncia e super capacidade corporal) promovera
metamorfoses descontroladas com realce das desigualdades.

A medida que o projeto transumanista avangar, novos desafios éticos,
morais ¢ juridicos vao despontando, tratando-se de projeto de dominio das
grandes poténcias e que envolve paises desenvolvidos, serd afeto a elite privi-
legiada economicamente — elite biotecnologica —, ampliando as desigualdades
entre paises e entre pessoas, logo, impora limitagdes no campo cientifico e
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regulacdes no campo social, politico, econdmico e juridico, sendo inafastavel
a intervencao do Estado providéncia e regulador.

2.1 — A distopia do projeto transumanista como ponto culminante e
obscuro da singularidade cientifica tecnolégica para melhoramento
humano e superacio dos limites humanos

A singularidade tecnolégica aplicada aos humanos visa promover, numa
visdo positiva, melhoramentos fisicos e cognitivos, qualidade de vida e bem-
-estar, por meio da superacao dos limites impostos por deficiéncias, inclusive,
promovendo melhoramentos corporais com elevacao das habilidades cognitivas
e com aumento da longevidade, sendo certo, sob outra 6tica, que também traz
projetos ideoldgicos e ambiciosos, numa visdo utodpica e até mesmo incrédula,
que extravasam os limites do transumanismo para se atingir perspectivas pos-
-humanas, corrente mais avancada que tem a pretensao de superar a mortalidade.

Essa corrente, que representa um transumanismo avangado, esta divor-
ciada do sentido natural, filoséfico, teologico e antropoldgico de Homem e
da natureza humana, notadamente no que se refere a vida e a morte do somo
sapiens.

Para Lucy Ferry (2018, p. 13), o projeto do pds-humanismo nao se li-
mita a gerar melhoria da humanidade, mas representa “a superagao radical no
plano ao mesmo tempo intelectual e bioldgico”, e argumenta esse doutrinador
transumanista que “A pds-humanidade ndo terd quase nada mais humano,
porque ndo sera mais enraizada no vivo, sendo a logica das novas tecnologias
fundamentalmente a desmaterializagdo” (Ferry, 2018, p. 14).

Contudo, ndo s6 o projeto transumanista, como também o pds-humanista,
impactara na condi¢ao humana, pois a natureza humana tem limitagdes naturais
¢ 0 Homem ¢é composto de corpo, mente, espirito e razdo, sendo que transu-
manizagdo pela robotizagdo do Homem, néo se trata, tal como no passado, de
ficgdo cientifica, é uma realidade cientifica-tecnologica que merece atengdo
especial em nivel mundial para seu controle e regulacao, haja vista que envolve
questoes filosoficas, antropoldgicas, éticas, morais, politicas, sociais, juridicas,
de bioética, ontologicas, ou seja, rompe com o antropocentrismo tradicional e
com questdes humanistas tradicionais.

Nesse sentido, certamente envolve a seguranca global, riscos existen-
ciais, a saude e até a vida, pois o Homem nasceu Homem por natureza e nao
maquina-humano, entdo a transumanizacao sera por escolha e certo que de
acordo com o livre-arbitrio, principio de direito natural atrelado a condicao
humana, tratando-se a transumanizag¢ao de realiza¢do da autonomia de vontade,
mas com risco existencial e a condi¢cao humana.
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Ferry (2018, p. 34) invocando Max More, um dos pilares do movimento
do transumanismo, que lancara o manifesto denominado The Extropian Prin-
ciples Version 3.0. A Transhumanist Declaration (Os principios extropianos
versdo 3.0. Uma declaragdo transumanista), destaca a ética utilitarista e libertaria
que impulsiona o livre-arbitrio, e trazendo as licdes de More, reproduz que a
autonomia de vontade ¢ a decisdo livre de se submeter a experimentacio e a
autotransformagdo, com a liberdade de avaliar e se sujeitar os riscos potenciais,
assumindo responsabilidades por suas consequéncias (Ferry, 2018, p. 35).

E certo que o projeto transumanista, de acordo com o seu viés de
melhoramento e de aprimoramento bionico, evidentemente pode servir para
compensacao de uma deficiéncia fisica que limita e exclui, e sob esse viés tem
um sentido 1til e proveitoso para parcela especial da humanidade.

Um caso real e recente é a implantagdo de mao bidnica’, cujo procedimen-
to envolveu a conjugacao e fusdo da biotecnologia, IA e roboética, e em termos
de tecnologia avancada para um futuro proximo transumanista, isso € o inicio de
um procedimento que permitira, certamente, potencializar a capacidade manual
da pessoa, havendo uma soma de oferecimento de bem-estar e inclusdo com
potencialidade artificial e melhoramento transumanista das habilidades com a
mao, fazendo aumentar a potencialidade manual e, consequentemente aumento
da capacidade laboral, instalando-se uma situagao de diferenca e desigualdade
nas capacidades laborais em relagdo ao trabalhador ndo transumanizado.

Outro caso difundido foi o da criacdo do homem cyborg, denominagao
recebida por Neil Harbisson que era portador de acromatopsia desde seu nasci-
mento, enxergando tudo em preto e branco, e a cura s6 adveio depois que passou
por um aprimoramento bidnico e implantou uma antena na cabeca, conectada
ao cérebro, fruto da combinacao de elementos organicos e cibernéticos.

Esses casos demonstram que ¢ factivel a utilidade e eficiéncia para casos
de pessoas com deficiéncias, sdo palpaveis e vao ao encontro dos anseios e
necessidades dessas pessoas com limitacao fisica, gerando bem-estar e possibi-
lidade de inclusdo social e laboral, ndo pairando duvidas que a forma contida de
aplicagdo do projeto transumanista podera trazer beneficios para a humanidade.

9  Trata-se de uma protese implantada na mao direita de uma mulher sueca que sofreu acidente e perdeu
parte do membro, na altura do cotovelo, cuja protese ¢ conectada com o osso do membro, nos nervos
e musculos residuais, sendo controlada por eléctrodos que também sdo implantados e permite que se
realizem atividades precisas... permite ter sensagoes e sensibilidades. Trata-se de um procedimento de
osteointegragdo ou osseointegragao que permite que o 0sso cres¢a em cima do titanio e passe a criar
uma forte conexdo, na verdade, desenvolve uma conexdo com o sistema nervoso do usuario com o
sistema de controle eletronico da protese, e reduz a dor dos membros fantasma ao utilizar os recursos
neurais da mao biologica. £/ Pais, Tecnologia. Disponivel em https://elpais.com/tecnologia/2023-10-11/
tres-anos-viviendo-con-una-mano-bionica-esta-investigacion-me-ha-dado-una-vida-mejor.html.
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Mas também ¢ certo que os transumanistas ndo deixam de ter projetos
ambiciosos, notadamente, no que tange a superagao dos limites da capacidade
humana, super longevidade e até mesmo a imortalidade, com manifestacdes e
posicionamentos radicais ao contrariarem o sentido natural da vida, desenvol-
vimento fisico e psiquico e da propria morte.

Segundo Ferry (2018, p.11), o transumanismo se divide em dois polos,
aqueles que querem simplesmente melhorar a espécie humana sem perder a
esséncia humana da pessoa, e outro polo que defende tecnofabricacao, ou seja,
0 homem-maquina, cultuado pela corrente poés-humanista ou pés-humanidade,
criando uma nova espécie hibrida com maquinas dotadas de capacidades fisicas
e uma inteligéncia artificial infinitamente superior a nds, havendo ruptura com
0 aspecto humanista.

De natureza transumanista € o projeto ambicioso que esta sendo desenvol-
vido por Elon Musk e parceiros biotecnologicos denominado NEURALINK !,
o qual se baseia na conexd@o do cérebro humano as maquinas computacionais,
ou seja, por meio de um implante de chip no cérebro —dispositivos neuroldgicos
que sdo equiparados a corddes neurais mais finos que os cabelos humanos —,
e que tem objetivo de aprimoramento e solu¢do de problemas neuroldgicos,
inclusive tetraplegia, mas também tem o objetivo de interven¢do na cadeia
de desenvolvimento humano natural, tratando-se de um aprimoramento para
intervenc¢do na natureza humana e transformar super-homem misturado com
uma super maquina por meio da conexdo entre mente, computador e cabos,
permitindo comunicagao mais rapida e agil que o humano jamais alcangaria, ¢
também mais eficiente, tornando a inteligéncia ilimitada, despertando o carater
distopico desse projeto transumanista.

Certamente, a singularidade tecnoldgica vai potencializar as mazelas da
dualidade desigualdade e discriminagao, pois o cidaddo comum ou a pessoa ndo
transumanizada ndo tera a mesma capacidade laborativa e produtiva da pessoa
transumanizada, sendo pacifico que as grandes poténcias econdmicas, diante
da supremacia do capitalismo, irdo priorizar a contratacdo de trabalhadores
melhorados ou transumanizados, com maior capacidade produtiva e intelectu-
al, levando a precariedade no mercado de trabalho pela falta de igualdade de
oportunidades e de acesso ao mercado de trabalho.

10 Nick Brostom (2011, p. 159), um dos maiores entusiastas e com ideias distopicas de projetos
transumanistas e até mesmo de projetos pés-humanistas, chama o neuralink de “subida” (uploading),
acreditando que num futuro préximo sera possivel realizar a transferéncia de uma mente humana ao
computador, resultando uma mente originaria, com o objetivo de manter a eternidade da mente com a
memoria e a personalidade intactas, através da transferéncia para o computador, podendo existir como
software e, consequentemente, possibilitar que habite um corpo robético ou que viva em uma realidade
virtual [...].
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Quanto a morte, mais remotamente, ha estudos, pesquisas e projetos
cientifico-tecnologicos desenvolvidos para tratar da morte visando a imortalida-
de, sendo de se destacar os projetos Alcor Life Extension Foundation e o Cryo-
nics Institute que trabalham a criopreservagao para humanos, ou seja, almejam
devolver a vida pela técnica de congelamento e promogao da cristalizagdo dos
orgaos internos da pessoa falecida, evitando-se a decomposigdo durante o tempo
que seja necessario. A despeito da imortalidade ha dois projetos, o Carboncopies
Foundation, que tem como objetivo remover a mente do cérebro e conecta-la
em hardware adequado, dando-lhe autonomia, e o projeto Iniciativa 2045 que
busca criar tecnologia avancada que possibilite transferir a personalidade de
um individuo a uma operadora ndo bioldgica mais avancada para estender a
vida, buscando atingir a imortalidade (Duarte, 2020).

Sao pretensdes transumanistas ¢ até mesmo pos-humanistas de viés
distopico, pois visam ndo s6 alterar a condi¢ao humana, mas eliminar a morte,
que ¢ da esséncia da pessoa humana, sendo certo que a humanidade ¢ mortal
e ndo imortal, tal como concebida filoséfica, antropologica, cientifica e juridi-
camente a pessoa humana, representando a busca da imortalidade do homem
o maior desafio ético e bioético.

Outrossim, nao menos distopicos, serdo os projetos transumanistas que
buscam ndo s6 o melhoramento humano, mas também provocam intervencao
artificial/mecanica na condigao humana, vindo a se tornarem um nascedouro
de novas diferengas, desigualdades e discriminagdes, em especial, no mundo
do trabalho, representando novos desafios juridicos e legislativos.

Isso, certamente, faz despertar manifestagdes dos opositores ao projeto
transumanista, os quais consideram um projeto ambicioso e de ficgdo cientifica,
revelando-se uma utopia, segundo opositores, acreditar que o avango tecnolo-
gico e das pesquisas cientificas-tecnoldgicas chegarao ao ponto de superar a
inteligéncia humana e ao ponto de garantir a imortalidade, buscando transcender
anatureza bioldgica enquanto espécie humana, cuja oposicao ¢ sustentada pela
corrente bioconservadora.

Segundo os bioconservadores, o projeto transumanista avangado para o
pos-humanista implica singularidade tecnologica extrema que se torna uma dis-
topia, posto que rompe com paradigmas do teocentrismo e do antropocentrismo
buscando a prevaléncia do tecnocentrismo de risco existencial. Nesse sentido:

El transhumanismo, en tanto que propuesta tecno-filoso6fica
y cultural defiende la idea de que no solo empieza a ser
factible sino que ademas es sumamente deseable la apli-
cacion al propio ser humano de las nuevas tecnologias,
particularmente las biotecnologias, la bidnica y las tecno-
logias relacionadas con los ordenadores y la Inteligencia
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Artificial, con el objetivo de mejorar sus cualidades e
incluso trascender su condicion biologica como especie.
Una pretension asi tiene mucho de utopia, pero también
de ideologia, de marketing e incluso de escatologia cuasi-
-religiosa. Prometer la inmortalidad, o, por mejor decir,
una vida de duracion indefinida, como se hace hoy en
algunos foros, tiene mas de predicacion salvifica para los
elegidos que de conviccion racional'! (Toboso; Aparicio;
Loépez, 2019, p. 235).

Sob a dtica das incertezas, insegurangas e riscos do transumanismo
avancado (pos-humanismo) para melhoramento seguido de potencializacao das
capacidades fisicas e cognitivas humanas por meio de aparatos tecnologicos,
chips, neurotransmissores, ¢ de outros recursos em fase de estudos e experi-
mentos, ndo se pode afastar ou até mesmo mensurar os efeitos nocivos que
o uso desmensurado ¢ descontrolado da biotecnologia tera sobre o futuro da
espécie humana, os tecndlogos ndo podem “ser cegos que vendo, ndo veem”,
na expressao de Saramago'2.

Nesse compasso, projetos que busquem tecnologia para reversdo da
morte ou para se atingir a imortalidade contrariam o sentido da vida e da morte,
sdo mais que utdpicos, sdo verdadeiramente distopicos, ndo so por serem de
natureza ateista, mas de forma especial por contrariarem o sentido de vida e
morte, sentidos esses arraigados ao conceito de ser humano, ndo havendo, até
o presente momento, lastro cientifico para prosperar e ser usado em prol da
humanidade, sem risco existencial.

Na verdade, o projeto transumanista ainda ndo concluiu os tipos de im-
pactos na pessoa transumanizada e na condi¢do humana ao transformar homens
em transumanos, ou seja, homem + maquina, mas ja apresenta correntes técnico-
-entusiastas que ja projetam para o futuro o avango para o pds-humanismo,
ou seja, homem essencialmente maquina, o que abandonaria o sentido pleno,
absoluto e insofismavel de pessoa humana e de condi¢cdo humana.

Segundo Nick Brostom (2011, p. 180), o projeto transumanista revolu-
cionario pode “transformar radicalmente a condigdo humana”, e, consequen-
temente, representa um “risco existencial”, considerando esse transumanista
como risco existencial o resultado adverso que seja capaz de aniquilar a vida

11 “O transumanismo como proposta técnico-filosofica e cultural defende a ideia de que s6 comeca a ser
viavel como ¢ extremamente desejavel a aplicagdo de novas tecnologias aos proprios seres humanos,
particularmente biotecnologias, bidnica e tecnologias relacionadas a computadores e inteligéncia
artificial, com o objetivo de melhorar as suas qualidades e até mesmo transcender sua condigdo bioldgica
como espécie. Tal afirmac¢do tem muita utopia, mas também ideologia, marketing e até escatologia
quase religiosa. Promete a imortalidade, ou melhor, uma vida de durac¢ao indefinida, como se sustenta
hoje em alguns foruns. Tem mais de pregacao salvifica do que convicgao racional” (tradugao livre).

12 SARAMAGO, José. Ensaio sobre a cegueira. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2020.
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originaria do ser humano na terra ou que seria capaz de diminuir, drasticamente,
e de forma permanente seu potencial.

Brostom (2019, p. 3) reforga esses argumentos de viés destrutivo, con-
cluindo que o transumanismo podera beneficiar a sociedade, mas também tem
potencial de gerar danos irreversiveis:

El transhumanismo no implica optimismo tecnoldgico. Si
bien las capacidades tecnologicas futuras tienen un inmen-
so potencial beneficioso, también pueden ser utilizadas
de forma indebida para causar un dafio enorme, llegando
incluso a albergar la extrema posibilidad de extinguir
la vida inteligente. Otros posibles resultados negativos
incluyen la ampliacion de las desigualdades sociales o
un dafo gradual de los bienes dificiles de cuantificar que
son de nuestro profundo interés, pero que tendemos a
descuidar en nuestra lucha diaria por acumular riqueza,
como las relaciones humanas significativas y la diversidad
ecoldgica. Tales riesgos deben tomarse muy en serio, como
reconocen plenamente los transhumanistas'?.

Esse tipo de projeto confronta, certamente, com principios éticos, morais,
religiosos, antropologicos, cientificos e € certo que nao encontram suporte juri-
dico nas legislagdes de todo o mundo, tdo menos nos documentos internacionais
que protegem os direitos humanos das pessoas humanas e nao transumanas,
implicando, certamente, a necessidade de se criar uma declaragdo de direitos
para pessoas transumanas, mas que também surtird mazelas relativas as de-
sigualdades e novos conflitos sociais, econdmicos e até mesmo existenciais.

Sem duvidas, o transumanismo impde desafios éticos, morais, politi-
cos, cientificos, juridicos, sociais e econdmicos, sendo certo que tem como
caracteristica a dualidade: inserc¢ao e desigualdade, sendo de viés distopico ao
considerar que o homem melhorado ou transumanizado sera capaz de superar,
por meio da conjugacdo de nanotecnologia, biotecnologia, IA e robotica, a
racionalidade e a inteligéncia humana.

Portanto, urge estabelecer critérios cientificos, principios €ticos, e uma
regulacdo cientifica e juridica para se prevenir os efeitos ndo desejaveis e nao
desejados da convergéncia das tecnologias emergentes sobre o ser humano e
sobre a vida planetaria.

13 “O transumanismo nao implica otimismo tecnoldgico. Embora as futuras capacidades tecnologicas
tenham imenso potencial benéfico, também podem ser mal utilizadas para causar enormes danos,
mesmo abrigando a possibilidade extrema de extinguir a vida inteligente. Outros possiveis resultados
negativos incluem o aumento das desigualdades sociais ou um dano gradual dificil de quantificar que
sdo de profundo interesse para nds, mas que tendemos a negligenciar na nossa luta diaria para acumular
riqueza, tais como relagdes humanas significativas e diversidade ecologica. Tais riscos devem ser levados
muito a sério, como os transumanistas reconhecem plenamente” (tradugao livre).

130 Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, w* 1, p. 116-146, jan./ mar. 2024



2.2 — Ambicdes transumanistas e novos desafios para os direitos
humanos: relativizacao dos direitos humanos?

E autoevidente que a rapidez das transformacdes tecnoldgicas e os avan-
¢os da biotecnologia com projetos disruptivos e, de certa forma, com riscos em
potencial aos valores humanos e a dignidade humana, levam a conclusdo de
que a inovagdo tecnologica continuada afetara profundamente a humanidade
nas proximas décadas.

Neste sentido, é o que menciona o art. 1° da Declaragdo Transumanista:
“A humanidade sera profundamente afetada pela ciéncia e pela tecnologia no
futuro”'®, cuja declaragdo exalta a pretensdo transumanista de ampliar o po-
tencial humano, tanto fisico como cognitivo, eliminar sofrimento involuntario,
inclusive, ressalta a pretensdo de habitagdo interplanetaria’. “Prevemos la
posibilidad de ampliar el potencial humano a través de la superacion del enve-
jecimiento, los cortocircuitos cognitivos, el sufrimiento involuntario, y nuestro
confinamiento en el planeta Tierra” (cf. Brostom, 2011, p. 186).

Nao menos duvidoso é que esse avango galopante da singularidade
tecnologica impactara na declaragdo dos direitos humanos, nascida em 1948
ao final da II Grande Guerra como resposta a barbarie imposta no Holocausto
nazista, por meio da qual os valores humanos e a dignidade humana se torna-
ram regras universais, cuja Declarag@o ¢ voltada para a pessoa humana, com
as caracteristicas naturais de constituicao da espécie humana.

A singularidade tecnoldgica avangada que é pregada pelo transumanismo,
no que tange as suas pretensdes ambiciosas e duvidosas, inclusive de imorta-
lidade, porém nao inarredaveis diante do capitalismo ultraliberal vinculado ao
tecnicismo ambicioso, que num futuro ndo muito distante podera permitir que
o Homem, no exercicio do seu livre-arbitrio e autonomia de vontade, seja capaz
de possuir super longevidade, super inteligéncia, super capacidade fisica e,
quiga, atingir, em casos mais extremos, a imortalidade do ser humano, criando
a singularidade tecnoldgica, portanto, um novo sentido a vida e a morte.

Como dito anteriormente, sob uma otica positiva, representa oportunidade
de inclusdo para pessoas deficientes e idosas, mas sob a otica da racionalidade
e do risco existencial, inclusive pelo fato de estar disponivel para pessoas nor-
mais produzirem automelhoramento, ou seja, pessoas sem deficiéncia ou idade
avangada, implicitamente, propde uma relativizagdo de ser humano ou uma

14 La Declaracion Transhumanista (version de Marzo de 2009): “(1) La Humanidad va a ser afectada
profundamente por la ciencia y la tecnologia en el futuro. Prevemos la posibilidad de ampliar el potencial
humano a través de la superacion del envejecimiento, los cortocircuitos cognitivos, el sufrimiento
involuntario, y nuestro confinamiento en el planeta Tierra” (Brostom, 2011, p. 186).

15 Tal como ja manifestou o transumanista Elon Musk quando divulgou que habitaria o Planeta Marte.
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mitigacdo do significado de ser humano, diante dos novos tipos de humanos
(cyber Homens) que poderao surgir da singularidade tecnologica.

A grande questdo é: com a fusdo homem-maquina deixaria de integrar
o conceito de ser humano ou seria pessoa tecnologicamente melhorada, par-
cialmente humanizada? Desta questdo surgem outras: exerceria normalmente
os direitos e garantias fundamentais, da mesma forma que pessoas normais?
Como ficaria a protecdo dos direitos humanos de homens/mulheres transu-
manizados? E a questdo da igualdade nas relagdes de trabalho entre pessoas
comuns, ndo melhoradas em relacdo as pessoas melhoradas e potencializadas
em suas capacidades fisicas e cognitivas?

Sdo questionamentos que serdo respondidos com o avangar do dominio
da singularidade tecnologica, pois se visa atribuir ao Homem uma nova condi-
¢do, qual seja, homem-maquina, com alteragao na constituicao corporal/fisica
e, conforme o tipo de singularidade adotada, com possiveis interferéncias no
modo de ser e de sentir, afetando a personalidade pelo dominio da mecanizagao.

Inclusive, ndo ¢ de se olvidar que isso pode comprometer a conquista
historica da humanidade, que ¢ a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(1948), posto que concebida e aplicavel as pessoas humanas, nao transuma-
nizadas.

Como dito em linhas anteriores, a DUDH nasceu como forma de respeito
aos valores inerentes a pessoa humana, com destaque a integridade fisica, psi-
quica e moral e com respeito a vida e a morte, implicando, ao menos em tese,
a reformulag@o dos direitos humanos, que também deverao abarcar os avangos
tecnologicos e suas implicagdes na condi¢do humana, nao sendo de se excluir
a possibilidade de projetos transumanistas interferirem na personalidade e na
integridade fisica e espiritual da pessoa transumanizada, com surgimento de
nova categoria de pessoas, impulsando novos direitos.

A corrente entusiasta com o transumanismo, € um de seus precursores,
Nick Brostom, defende a constru¢do de um documento que abranja os novos
tipos de humanos, tendo esse cientista-doutrinador também proposto um con-
ceito mais amplo de dignidade humana para abranger a dignidade p6s-humana
(2011, p. 179). Assim ocorrendo, surgira uma nova onda de direitos humanos,
e com isso se buscaria relativizar a DUDH, pois na interpretacao transumanista
da visdao de Bobbio (2004) sobre a conquista historica da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948), os direitos humanos ndo sdo dados pela natureza,
sd0 um construido historico; enquanto que o historiador Lynn Hunt atribui aos
direitos humanos o carater de “invengao historica” (2009)'°.

16 HUNT, Lynn. 4 invengdo dos direitos humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009.
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Nota-se que ha um abandono da corrente antropoldgica antropocéntrica
da existéncia humana e de negacao da natureza humana, reduzindo-se a pessoa
humana a matéria com conexdes neurocomputacionais, ou seja, um reducio-
nismo tecnobiologista. Exaltando a sua convic¢do materialista, Ferry (2018,
p- 20-21) coloca que:

[...] o transumanismo ¢é obviamente “naturalista”, ja que
¢ filosoficamente materialista, o que significa que, dife-
rentemente dos filésofos espiritualistas e das doutrinas
de liberdade entendida no sentido do livre-arbitrio, ele
considera que o ser humano ndo ¢ em absoluto um “ser
sobrenatural”, fora da natureza, mas ao contrario, intei-
ramente determinado por sua infraestrutura biologica.
Quando dizemos que 0 movimento transumanista ¢ “anti-
naturalista” €, portanto, apenas ao sentido de que ele almeja
explicitamente uma melhoria do ser humano pela ciéncia
e pela técnica, um aumento que transcenderia os limites
supostamente “naturais” que sdo os seus inicialmente. Por
motivos morais, de novo, como no caso do eugenismo
positivo, devemos tanto quanto possivel caminhar para
mais inteligéncia, sabedoria, duragdo da vida, felicidade,
em suma, devemos constantemente transgredir os limites
naturais desde que seja para o bem da humanidade [...].

Nao obstante esse entendimento, ndo pairam davidas de que o movi-
mento do transumanismo pode comprometer a natureza humana e o sentido de
vida natural e espiritual, sendo um projeto distopico, conforme ja se ponderou
no capitulo anterior, isso pelo fato de se tratar de auténtico risco existencial,
tal como o Homem foi concebido pela natureza humana, comprometendo o
dogmatismo da DUDH.

Por outro lado, o avango dos projetos transumanistas no sentido de criar
super inteligéncia, super capacidades, super longevidade e pretensdes de res-
suscitacdo, com a existéncia de manifestas e notorias diferencas entre nagdes e
entre pessoas no mundo todo, pois envolvera grandes investimentos, exigindo
poder econdmico para se atingir o melhoramento e aumento das capacidades por
meio de aparatos tecnolégicos como chips, elementos metalicos, instrumentos
computacionais-neuralink, poderdo gerar uma relativiza¢do dos Direitos Hu-
manos tal como concebidos, ou uma divisdo: direitos humanos das pessoas ndo
transumanizadas e direitos dos transumanos, com exaltacdo da desigualdade.

E certo que os direitos humanos foram concebidos para a natureza ex-
clusivamente humana'’, os transumanistas relativizam o conceito de pessoa

17 Segundo Lafer (1998, p. 119), os direitos humanos representam o valor supremo e absoluto atribuido a
pessoa humana, como raizes no direito natural e que recebeu fortes influéncias no periodo de concepgao
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humana, pois a partir do momento que a maquina passa a controlar a vida e
sentidos do homem, suas vontades e desejos, e também a sua mente, elas passam
a substituir pessoas humanas, flexibilizando a personalidade humana e a visao
cosmopolita de pessoa humana e de comunidade universal.

No sentido axiologico-naturalista, os direitos humanos significam fa-
culdades, qualidades, atributos a condigao de ser existente e vivente que sao
dadas pela natureza humana, logo, sdo bens soberanos, transcendem a natureza
humana e com valor para corpo e espirito, cujo ponto central ¢ a dignidade da
pessoa humana, cuja existéncia no mundo concreto ¢ de natureza atributiva, ou
seja, no sentido de que depende do direito, e, nessa concepg¢ao jusnaturalista
sdo os direitos humanos anteriores e superiores ao direito objetivo do Estado
(Telles Junior, 2008, p. 342).

E quando Goffredo Telles Junior afirma sobre a existéncia atributiva
dependente do direito, vai ao encontro da afirmacao de Bobbio no sentido de
que os direitos humanos embora arraigados a natureza humana (vida, saude,
liberdade, autonomia) correspondem a um construido historico, nasceram como
arma contra a opressao de poucos sobre muitos, ndo sao dados pela natureza,
mas sdo dependentes do reconhecimento pela vontade estatal e incorporagio
no ordenamento juridico, e, uma vez incorporados passam a ter eficicia plena
e social, posto que passam a incorporar o patriménio da sociedade (Bobbio,
2004, p. 24).

Nota-se que ¢ dificil caminharem pari passu singularidade tecnoloégica
transumanista e os direitos humanos, que s2o um construido histérico, calcados
nos direitos naturais, inarredaveis da condigdo humana, dentre eles a igualdade
que segue ameacada pela tecnologia avancada e disruptiva, pois € certo que os
projetos envolvendo a singularidade tecnologica estdo concentrados em paises
ricos e desenvolvidos, exigindo alto investimento em ciéncia e tecnologia, esta
fora do alcance de paises subdesenvolvidos e periféricos, sendo certo que seria
ampliada a margem de desigualdades.

Segundo Francis Fukuyama (op. cit.), um dos lideres da corrente bio-
conservadora, manifestamente contraria ao transumanismo e que apresenta
varias vertentes dos problemas transumanistas (seguranga mundial, éticos,
morais, religiosos, bioéticos, antropoldgicos, justi¢a e ordem juridica, liberdade
e autonomia de vontade, integridade fisica e psiquica), a igualdade podera se
converter na “primeira vitima” do projeto transumanista.

religiosa de vida crista, sendo que o processo de evangelizagdo despertou na humanidade o sentido de
vida e de existéncia ao revelar que 0o Homem como ser individualmente considerado foi criado a imagem
e a semelhanga de Deus e como cidadaos, todos convivem no mesmo planeta e s3o irmaos enquanto
filhos de Deus, e assim sendo, “cada pessoa humana tem um valor absoluto no plano espiritual, pois
Jesus chamou a todos para a salvagao”.
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Ademais, ¢ importante destacar, de acordo com o foco deste trabalho, que
pessoas transumanas, isto €, com mais capacidade fisica e intelectual, com mais
forga fisica, agilidade e produtividade em relagdo ao homem nao transumano,
gerardo desigualdades intransponiveis no mundo do trabalho, exaltando o capi-
talismo predatdrio que buscara vantagens produtivas e competitivas na pessoa
transumanizada, exsurgindo novas questdes trabalhistas e, consequentemente
econdmicas, juridicas e sociais.

Por outro lado, integra o conceito de direito humano e de liberdade fun-
damental a autonomia de vontade e a liberdade individual de decidir e escolher
nao ser 100% humano, possibilitando aderir ao projeto transumanista, cuja
liberdade individual é impulsionada pelo capitalismo esquizofrénico, termo
atribuido por Gilles Deleuze.

Nao paira davida de que a autonomia de vontade ¢ a liberdade sobre
0 proprio corpo e mente constituem uma vertente do direito humano, sob o
seu viés da particularidade e individualidade de cada pessoa, sendo o Homem
livre por natureza e deve ter a liberdade de regular suas a¢des e vontades, mas
a liberdade e autodeterminacdo humanas encontram limites na lei da natureza
ditada pela moral e pela ética dos costumes (Canotilho, 2010, p. 383-384), sendo
certo que razao assiste aos bioconservadores, pois a singularidade tecnoldgica
transumanista, € com mais veeméncia pos-humanista, desafia a condi¢ao hu-
mana e natural, interferindo na natureza humana, na personalidade humana e
no proprio direito a vida e a morte, segundo ditames da bioética.

Portanto, a autonomia de vontade neste sentido esbarra em questoes ¢
principios da bioética, e por questdo de equilibrio de liberdades, por prevengao
e precaucdo, deve-se sopesar ¢ balancear os direitos naturais e humanos em
conflito com os principios da bioética que s3o a beneficéncia e a maleficéncia.

A bioética serve para estabelecer limites ao projeto transumanista diante
da avaliagdo das beneficéncias e das maleficéncias, ou seja, sobre o viés inclusi-
vo, de bem-estar, de felicidade e de acesso as oportunidades sociais, familiares,
de trabalho, etc., o projeto transumanista renova esperangas e possibilita inclu-
soes, atendendo aos anseios da humanidade que deve evoluir para melhorar
e incluir e ndo para excluir ou relativizar a inclusdo. Mas, como apontado
anteriormente, o projeto impactard negativamente, ampliando desigualdades e
colocando em risco a propria existéncia da humanidade, conforme afirmaram
alguns dos proprios transumanistas.

Ademais, quando estdo em conflito bens juridicos relacionados a perso-
nalidade e a dignidade humana, a técnica da ponderagdo devera ser aplicada;
no caso, havendo risco existencial o uso de singularidade transumanista que
vise interferir nas caracteristicas e esséncia humana, podendo colocar em ris-
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co presente ou futuro a saude ou vida da pessoa, pode, a0 menos em tese, ser
evitada ou impedida.

Nesse sentido, aplicando-se a técnica da ponderagdo em matéria de
direitos humanos, certamente devem prevalecer os valores supremos que sdo
vida, saude e o direito de ser humano com suas caracteristicas natas ou origi-
narias. Talvez seja um novo direito a ser reconhecido na ordem internacional,
qual seja, o direito de ser humano com as caracteristicas e esséncias impostas
pela lei da natureza e de acordo com o reconhecimento expresso na Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos.

3 — Impactos nas relacdes de trabalho da singularidade tecnologica e dos
projetos transumanistas

Convém trazer a lume o impacto do surgimento de pessoas melhoradas
ou transumanizadas nas relagdes de trabalho e em matéria de igualdade de
oportunidades e de condigdes de trabalho.

Nao pairam dividas de que a singularidade tecnoldgica avangada pelo
transumanismo gera profundos e intensos desafios, ndo apenas para os direitos
humanos, conforme discorrido acima, como também gerara impactos nas rela-
¢oes de trabalho e desafios para o Direito do Trabalho sob o bindmio maleficio-
-beneficio, pois possibilitara inser¢ao laboral sob um viés (deficientes e idosos),
e desigualdades laborais sob outro viés (transumanos com super capacidades).

A primeira vista, os projetos de melhoramento humano que visam pro-
longamento da vida com bem-estar, capacidade intelectual ampliada, funciona-
lidade corporal ampliada, prolongamento da vida, implantagao de dispositivos
computacionais na mente, permitindo viver a realidade virtual na realidade
fisica, desafiard, como dito, o principio da igualdade, e até mesmo o da digni-
dade humana, tanto em relacdo a pessoa transumanizada, como em relagdo a
pessoa ndo transumanizada que convivera e trabalhara com pessoas singulares.

E fato onipresente, em paises ricos, que IA e a robotica realizam certas
tarefas realizaveis por homens normais, ficando a IA e robdtica no mesmo
nivel que trabalhadores comuns e, vingando o projeto transumanista, com
capacidade fisica e intelectual superior ao homem normal, ndo hé davidas que
o capitalismo utilitarista impulsionara a substituicdo de pessoas normais por
pessoas transumanizadas, diante da detengdo de alta capacidade produtiva,
tanto manual, como intelectual.

Sob a otica do capitalismo liberal, proveniente do laissez faire, laissez
passer, 0s interesses capitalistas nao podem prevalecer sob a dignidade do tra-
balhador e sobre o minimo existencial e laboral, e, nesse sentido ja se afirmou
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na obra Inteligéncia Artificial e a Dignidade do Trabalhador no Meio Ambiente
do Trabalho (Silva; Marques; Alkimim, 2021, p. 83) que:

Sob o viés econdmico, as forcas produtivas e as relagdes
de produgéo ultrapassam fronteiras e geram consequéncias
em todas as regides dos moldes dominantes do liberalismo
e capitalismo, predominantes na economia global, ocasio-
nando relagdes desiguais em consequéncia da intervengao
minima do Estado na economia; para evitar isso, devem ser
criadas politicas que reavaliem e transformem as atitudes,
administrando as novas mudangas e respeitando principios
éticos, por exemplo do ndo retrocesso social e do minimo
existencial do trabalhador nas atividades laborais.

Como dito alhures, a singularidade tecnologica podera impactar posi-
tivamente quando se vislumbra a inser¢ao de pessoas deficientes e pessoas
idosas, mas pelo fato de interferir na condigdo humana, quando se busca a
jun¢do homem e maquina ou homem conectado a maquina, cyber homem com
supercapacidade fisica e superinteligéncia, e com superlongevidade, a inser¢io
transmuda para a desigualdade, pois homens potencializados artificialmente po-
derdo se sobressair em relagao ao homem comum, normal, ndo transumanizado.

Por outro lado, pessoas com poder aquisitivo elevado poderao ter acesso a
recursos tecnologicos ou biotecnologicos de elevagao da capacidade intelectual
e da forga fisica, tornando-se detentoras de capacidade e agilidade superiores ao
homem normal, gerando desigualdades, ndo de ordem natural, mas de ordem
artificial, nos postos de trabalho, sendo neste caso o efeito do transumanismo
perverso e distopico, como ja discorrido alhures.

E certo que a IA/robética ameagam postos de trabalho, cujo dilema da
relacdo futura entre homem e méquinas inteligentes j4 vem em segundo plano,
pois o dilema que se impde neste momento € como sera a relagao no trabalho
entre pessoas ndo transumanizadas e pessoas transumanizadas, e como ficardo
os postos de trabalhos considerando a concorréncia entre pessoas normais e
pessoas transumanas.

Como o objetivo primordial do projeto transumanista ¢ gerar melhora-
mento humano e produzir super-homens, novos postos de trabalho surgirdo e
com carater elitizado e de exclusdo da grande massa populacional, certamente,
considerando que a aplicagdo transumanista ndo atingira todas as classes, so-
mente pessoas com condi¢des financeiras de corrigir uma deficiéncia ou que
busca, de acordo com sua autonomia de vontade, introduzir melhoramentos
para aumentar sua capacidade intelectual e fisica, o que gerard concorréncia
desleal/desigual com pessoas normais que padecem da deterioragdo mental e
fisica com o tempo ¢ com o avangar da idade.
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O avango extremo da A ja tem levado a criagcdo de robds autonomos,
com inteligéncia equiparada a do homem ou até superior, sendo temerario para
o mundo do trabalho colocar a maquina-robo em posicao superior a do homem,
mas isso tem acontecido, e tanto ¢ verdadeiro que essa tecnologia disruptiva
jé estéd evoluindo e fazendo nascer os projetos transumanistas que vao além da
utilizag@o da singularidade tecnologica como medida terapéutica, para gerar
melhoramentos a ponto de potencializar a capacidade fisica e cognitiva, com
a pretensdo de criar super-homem ou cyber homem.

Fazendo-se a transposicao desses avangos conjugados da 1A, da robotica,
da nanotecnologia etc., robds ou pessoas transumanas com supercapacidades
e com potencial capacidade de organizagéo, direcdo, etc., poderdo controlar a
produtividade e servigos no mundo do trabalho, sujeitando pessoas comuns ou
normais, ou até mesmo substituindo o trabalho humano quase que totalmente.

Inclusive, ndo ¢ de se duvidar que pessoas com mente conectada ao com-
putador terdo super capacidade de organizacao do trabalho, gragas ao aparato
tecnologico, substituindo o trabalhador humano nos poderes de mando, organi-
7acao, ou seja, pessoas transumanizadas e superdotadas que comandarao pessoas
normais, isso, sem duvida, ¢ uma das projecdes do projeto transumanista.

Na verdade, os postos de trabalho serdo compostos por pessoas comuns —
ndo transumanizadas —, pessoas transumanizadas (por meio de variados aparatos
tecnologicos: chip, neuralink, bidnica, dentre outros), e, para os entusiastas, no
futuro, o posto de trabalho sera integrado por homem-maquina, ou seja, nao
100% humano, entdo surgird um novo grupo de trabalhadores que dependera
do estabelecimento de ajustes das condi¢des de trabalho, cujas condigdes serdo
diferentes, no que tange a capacidade fisica e intelectual, advindo desigualdades
de tratamento e salarial.

Essa desigualdade que surgird no mundo do trabalho ¢é reveladora do
impacto maléfico do transumanismo em matéria de igualdade no mercado de
trabalho, e, reforcando o que ja foi dito anteriormente, as empresas buscarao
otimizar o processo produtivo com pessoas melhoradas ou transumanizadas,
salvo se houver uma regulacdo impondo limites e critérios que possam ame-
nizar a desigualdade de oportunidades e de colocag@o nos postos de trabalho.

4 — Singularidade tecnolégica e transumanismo: a dualidade inclusio x
desigualdades

As propostas insertas no projeto transumanista ndo deixam de abarcar a
questao da inclusao sociolaboral por meio de composicao de pessoas singulares
melhoradas e diversificadas, proporcionando acesso social e laboral, bem como
gerando bem-estar individual.
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No capitulo 1.1 foram trazidos casos reais de melhoramento/corregdo
de deficiéncias que proporcionaram capacidade laboral e consequente insercao
sociolaboral, mas, por outro lado, ndo deixou de gerar uma pessoa singular,
ou uma nova forma de pessoa, ou seja, uma mistura de homem e maquina ou
pessoas mecanizadas, e assim caminha, ndo s6 para superar uma limitagao
fisica de nascenca ou adquirida no curso da vida, mas para produzir pessoas
com nova condi¢ao humana, que terdo super capacidades, com vida prolongada
e até mesmo, segundo pretensdes pos-humanistas, a imortalidade cibernética,
de caréater distopico, conforme ja argumentado.

O projeto transumanista sob a otica da igualdade e da inser¢ao no mer-
cado de trabalho tem sua relevancia quando se trata de pessoas portadoras de
deficiéncia fisica ou mental, tetraplégicas, pois a singularidade tecnologica
pode produzir aparatos tecnologicos que vao introduzir melhoramentos ou
compensagdo na deficiéncia que possibilitara a inclusao no mercado de trabalho.

Mas a proposta transumanista de produzir capacidades e inser¢des esbarra
nos argumentos de produgao artificial de capacidades melhoradas que levarao
as desigualdades e as discriminagdes:

Uno de los aspectos de mayor proyeccion del discurso
transhumanista se centra en las “capacidades” humanas,
donde converge con el discurso del mejoramiento humano.
Ya no se trata inicamente, nos dicen, de rehabilitar aquellas
capacidades que hayan podido perderse en un accidente,
por enfermedades o por el envejecimiento, lo que nos situ-
aria en una perspectiva meramente rehabilitadora. Se trata,
mas bien, de habilitar nuevas capacidades, y de aumentar
el espectro y el alcance de las capacidades estandar. La
hipotética division de las personas en “mejoradas” y “no
mejoradas” puede llegar a convertirse en un nuevo factor
de desigualdad entre las mismas. En tal caso, la valoracion
de la condicion mejorada por encima de la condicidén no
mejorada traera consigo una nueva forma de “capacitis-
mo”, ligado a los procesos de mejoramiento. Existe ya
un discurso capacitista ligado a la hipervaloracion de las
capacidades funcionales frente a las supuestas discapaci-
dades, el cual no tiene en cuenta la idea de diversidad en el
logro de los posibles funcionamientos humanos (Toboso;
Aparicio; Lopez, 2019, p. 237).

E certo que, com vistas & outra face de Jano, o melhoramento humano
podera produzir superpotentes trabalhadores, ou seja, com superinteligéncia e
superforga fisica, superiores a0 homem normal ou mediano, sendo uma questao
a ser resolvida a manutencao de pessoas transumanizadas e pessoas nao transu-
manizadas no mesmo posto de trabalho e mesmo ambiente de trabalho, sob pena
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de haver discriminagdes e desigualdades (salarial, produtividade, condi¢des
de trabalho) nas relagdes de trabalho e exclusdo das pessoas normais uma vez
comparadas com transumanos, ou até mesmo exclusdo dos transumanos em
relacdo as pessoais normais, ndo transumanizadas.

A igualdade ¢ um principio universal consagrado na DUDH, que dita
no seu art. 1° que “Todos os Homens nascem livres e iguais em dignidade
e direitos”, recepcionado pela CF/88, cujo art. 5° menciona que “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]”, sendo certo que
essa igualdade universal e constitucional irradia seus efeitos em todo ordena-
mento juridico, em especial, no ordenamento juridico laboral, com a garantia
constitucional contida no art. 7° da CF/88, que trata da igualdade de acesso
ao trabalho e as condigdes de trabalho, cuja igualdade tem mais expressdo
por envolver relagcdes pessoais, ou seja, humanas, guardando sintonia com a
normativa internacional ditada pela OIT que regula a igualdade nas relagdes
de trabalho, em especial, a Convencao n° 111.

E real, conforme exemplos trazidos, que a singularidade tecnologica é
capaz de produzir homem cyborg, como foi o caso trazido de Neil Harbisson, que
representa um homem melhorado, pois abrangeu a corre¢ao de uma deficiéncia
fisica, como também, e a depender do poder econémico, podera implicar me-
lhoramentos que levardo a ampliacdes das capacidades fisicas e mentais, com
manifestas diferengas no desempenho e nas condig¢des de trabalho, implicando
diferengas de produtividade, perfei¢do e até mesmo diferencas salariais.

Nesse compasso, € essa a questdo nevralgica do transumanismo, qual
seja, a desigualdade sociolaboral, discriminagdes, acesso desigual ao mercado
de trabalho, produtividade desigual, salarios desiguais, enfim, a desigualdade
sociolaboral ganhara novos contornos e ¢ certo que o ordenamento juridico,
tal como posto, ndo esta apto a resolver.

Entdo, essa metamorfose humana do transumanismo acarretard meta-
morfose no mundo do trabalho, com novas questdes laborais, e isso implicara
uma reconstrugdo do Direito do Trabalho ¢ com novo regramento, visando
coibir desigualdades e discrimina¢des mais estendidas em razdo das agdes
transumanistas.

Como ja se afirmou:

Na sua esséncia, o Direito do Trabalho buscou estabelecer
a justica social, garantindo-se o minimo para uma vida
digna para prevaléncia do bem-estar social que sempre
contrastou com a visdo capitalista da mio de obra, e,
segundo a filosofia jusnaturalista, a justica social que
fundamenta o direito do trabalho é composta de trés ele-
mentos indispensaveis: as necessidades do trabalhador,
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as possibilidades do empregador ¢ o bem comum (Sousa;
Alkimin, 2015, p. 225).

Mario Toboso, Manuel Aparicio e Daniel Lopez em Entrevista a Antonio
Diéguez, bem ponderam e comparam a aplicacdo da tecnologia para melho-
ramento humano no caso de perda de membro ou qualquer tipo de deficiéncia
fisica limitativa e a aplicagdo dos projetos transumanistas para potencializar a
pessoa, superando os limites naturais, e reforcam a questao das desigualdades:

Siempre hay casos claros que permiten un analisis mas o
menos nitido de la cuestion. No es lo mismo insertar de
nuevo en una mano un dedo amputado accidentalmente
por una maquina que afiadir un nuevo miembro, natural o
artificial, en el cuerpo de una persona sana con el objetivo
de que cumpla una nueva funciéon o de que amplie las
funciones ya desempefiadas por las extremidades natu-
rales. Y, por ello, una especial atencion deberia prestarse
a aquellas pretensiones de mejoramiento radical que no
se conformen con la mejora moderada de las funciones
realizadas por los rasgos poseidos naturalmente, sino que
busquen la introduccion de nuevos rasgos o la potenciacion
de los existentes mas alla de lo que podriamos considerar
sensatamente como los limites de nuestra especie (pense-
mos, por ejemplo, en la introduccién de nuevos sentidos o
en la potenciacion de la inteligencia en varios 6rdenes de
magnitud). Pero sea cual sea la radicalidad de las mejoras
que se quieran introducir, es evidente que su mas que pro-
bable reparto desigual llevaria a discriminaciones mucho
mas extendidas que las que hoy pueden denunciarse bajo
la acusacién de “capacitismo”. Seria algo equivalente a
la extension de la consideracion de discapacitado a toda
persona que no pudiera acceder a los estandares de accion
de la élite mejorada. La diversidad funcional no seria ya
un valor estimable cuando de lo que estamos hablando
de tener una inteligencia normal y una inteligencia mil
veces superior. De ahi el peligro de que se origine una
casta biolégicamente dominante y separada, surgida a
partir de un desigual acceso a las mejoras tecnoldgicas en
razon de las previas desigualdades econdmicas. Los ricos
serian no solo econdmicamente superiores, sino también
bioloégicamente superiores. Es dificil que cualquier sistema
social democratico sobreviva a algo asi (2019, p. 238).

O cumprimento dos ideais transumanistas levara ao surgimento de nova
categoria de pessoas, refletindo, consequentemente, numa nova categoria de
trabalhadores e, considerando que essa proposta transumanista sera nao so re-
chagada por muitos, como também inacessivel para grande massa populacional,
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em situagao de pobreza ou miserabilidade, serdo inarredaveis diferencas, desi-
gualdades e discriminagdes generalizadas, notadamente, na seara trabalhista,
com duplo sentido a exclusdo: exclusdo do homem transumanizado e do homem
normal, ndo transumano.

Tal como afirmou o proprio cientista-fildsofo-tecnicista e ferrenho de-
fensor do projeto transumanista, Nick Brostom, a igualdade sera vitimizada
pelo projeto do transumanismo (2019).

No mesmo sentido, reforgando a afirmagdo de que o projeto transuma-
nista impulsionaria a ampliagdo das desigualdades, é o que afirma Herman
Duarte (2020):

Quienes critican el discurso transhumanista se apoyan en
la desigualdad que vendra asociada a las posibilidades
de acceso a las practicas y procesos de mejoramiento,
argumentando que se incrementara la desigualdad de opor-
tunidades entre las personas. Sin embargo, es indiscutible
que en los ejemplos ya mencionados (la educacion o el
acceso auna vida mas saludable), también existen notables
desigualdades de acceso entre personas, grupos sociales,
o0 paises. Asi, este contraargumento parece neutralizar el
argumento basado en la desigualdad de las oportunidades
de acceso, pero a la vez pone de manifiesto que muy proba-
blemente, como ya sucede con estos procesos y practicas
mencionados, el mejoramiento ligado al transhumanismo
contribuird también a aumentar las desigualdades entre
las personas. ;Piensa que ambos casos de procesos y
practicas de mejoramiento (los ya habituales y los ligados
al transhumanismo) resultan comparables, e igualmente
comparables las desigualdades asociadas al acceso a los
mismos, o se trata, por el contrario, de asuntos dispares, en
cuyo caso seria posible identificar caracteristicas propias
y distintivas en el acceso a las practicas de mejoramiento
ligadas al transhumanismo?

Nao ¢ de se duvidar que os transumanistas buscarao relativizar o sentido
e alcance da igualdade, tal como o fizeram os nominalistas que consideram a
desigualdade uma caracteristica do universo (Silva, 1999, p. 215), em cujo
universo “as pessoas nascem ¢ perduram desiguais” (ibidem).

Mas, como bem afirma José Afonso da Silva (1999, p. 215-216), adotando
a corrente idealista que associa a igualdade a um estado da natureza, afirma que

Em esséncia, como seres humanos, ndo se vé como deixar
de reconhecer igualdade entre os homens. Nao fosse assim,
ndo seriam seres da mesma espécie. A igualdade aqui se
revela na propria identidade de esséncia dos membros da
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espécie. Isso ndo exclui a possibilidade de inimeras desi-
gualdades entre eles. Mas sao desigualdades fenoménicas:
naturais, fisicas, morais, politicas, sociais etc.

A igualdade nas relagdes de trabalho, em seu sentido axioldgico, visa a
insercao possivel e justa para que todo ser humano tenha acesso ao trabalho,
e em condicdes iguais e dignas, onde os iguais sdo tratados de forma igual, e
os desiguais de forma desigual, pois condiz com a natureza humana algumas
pessoas, diante de condig¢des especiais atribuidas pela natureza, ocuparem
posicdes diferentes, e isso por possuirem alguma caracteristica nata que as
tornam diferentes, sendo aplicavel o tratamento desigual visando a igualdade
de direitos, surgindo dai a isonomia, que significa tratar igualmente os iguais e
desigualmente o desiguais na exata medida das suas desigualdades.

No sentido juridico e amplo, a luz do ordenamento constitucional, igual-
dade significa garantir a todo cidaddo brasileiro ou naturalizado, o tratamento
igual e esse tratamento igualitario condiz com igualdade de oportunidade de
acesso e de manuten¢do no trabalho, e também igualdade na valorizacdo da
pessoa humana do trabalhador, visando sempre a igualdade formal, pois o fim
precipuo ¢ preservar a dignidade da pessoa humana, principio basilar do Estado
Democratico de Direito, rechacando-se a discriminacao nas relagdes de trabalho.

Pode-se afirmar que esse ¢ o sentido teleologico da Convengaon® 111 da
OIT, pois ao prescrever em seu artigo primeiro que “o termo ‘discriminagdo’
compreende: a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia, com base em raca,
cor, sexo, religido, opinido politica, nacionalidade ou origem social, que tenha
por efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de tratamento no
emprego ou profissdo; b) qualquer outra distingdo, exclusao ou preferéncia que
tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de oportunidade ou tratamento
no emprego ou profissdo”, de forma implicita e até mesmo por meio de uma
interpretacdo e aplicagdo extensiva e axioldgica, abarcou as desigualdades e
discriminagdes provenientes da singularidade tecnolégica.

Quanto a dignidade humana do trabalhador, o valor social do trabalho e
a promocao da igualdade de oportunidades no trabalho, ja se afirmou em outra
oportunidade que:

A dignidade da pessoa humana, o valor social do traba-
lho e a promocao da igualdade e do bem-estar social sdo
objetivos que norteiam o Estado Democratico de Direito,
justamente para a consecu¢ao do fim que justifica o meio,
ou seja, proporcionar a todo e qualquer cidaddo condi-
¢oes dignas de vida na sociedade em que se vive, sendo
certo que esse desiderato por obviedade s6 se atinge se o
Estado se mantiver alicer¢ado na constru¢do e promogao
dos direitos humanos, os quais visam assegurar a todo
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cidaddo a liberdade, a igualdade, a fraternidade, a cida-
dania e a justica social, competindo ao Estado a prote¢do
a tais direitos, além de empreender meios e mecanismos
eficazes para a sua validagdo, e, sobretudo, concretizagdo
para transmutacdo da dignidade humana em condic¢des de
vida digna na sociedade capitalista (Alkimin; Nascimento,
2016, p. 243).

Nesse viés, pode-se afirmar que o Direito do Trabalho e as normas de
protecdo ao trabalhador, originarias do periodo da Revolugao Industrial, onde
se buscou proteger a classe trabalhadora dos abusos capitalistas, representam
a mais pura projecao da dignidade da pessoa humana do trabalhador, pois as
normas de prote¢do ao trabalhador, de carater impositivo e cogente, conver-
gem para o reconhecimento da dignidade humana do trabalhador por meio da
atribuicdo de condi¢cdes minimas e decentes de trabalho.

Os avangos da engenharia genética, nanotecnologia, inteligéncia artificial
e robdtica, sustentados pela corrente transumanista, certamente irdo impactar
negativamente e comprometer as disciplinas normativas acerca da igualdade de
oportunidades, de acesso e de manutencao do posto de trabalho, sendo certo que
0 projeto transumanista levara ao surgimento de pessoas e trabalhadores com
habilidades cognitivas e fisicas superiores a dos homo sapiens contemporaneos,
comprometendo o significado e alcance da igualdade pessoal, social e laboral,
exigindo avangos e renovagdes na ordem juridica.

Portanto, ainda que o projeto transumanista seja visto como utopia,
distopia, mera ideologia ou fic¢do cientifica, os altos investimentos poderdo
ou nao serem em vao, devendo haver ao menos um ceticismo, posto que a hu-
manidade ja ¢ “tecnologizada”, e o proximo avango ¢ se transformar na propria
tecnologia, segundo a questdo de fundo transumanista.

5 — Conclusao

Como bem caracterizou Ulrick Beck (2018), vivenciamos uma sociedade
emergente, uma sociedade de intensos riscos, € € certo que esses riscos estao
sendo potencializados com a singularidade tecnoldgica transumanista que, na
verdade, pretende projetar uma nova ordem para uma nova humanidade, com-
posta por pessoas singulares detentoras de super capacidades fisica e mental,
com constante aprimoramento do melhoramento humano para se alcangar a
imortalidade.

O projeto transumanista tem possibilidade de prosperar e gerar inclusdo
sociolaboral desde que respeitados os limites da natureza humana, a dimensao
espiritual do ser humano e os limites éticos e morais das agdes cientificas e
tecnoldgicas.
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Trata-se de um fendmeno cientifico-tecnologico que também se consti-
tui como fato social que trard como mazela a desigualdade ampliada, gerando
essa singularidade tecnoldgica exclusao, discriminagdes que provocardo per-
turbagdes sociais e embates juridicos para adaptagdo dessa realidade técnico-
-cientifica de melhoramento e de criagdo de novas condigdes humanas a ordem
juridica posta, notadamente para gerar subsun¢ao as regras, principios e valores
constitucionais.

O transumanismo propde superar os limites impostos pela natureza
humana, e o risco ¢ a modificacdo tecnologica ndo s6 gerar a modificagdo da
condi¢@o humana, mas a perda da propria condigdo humana.
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PERICIA PSICOLOGICA PARA O
RECONHECIMENTO ENTRE O TRANSTORNO
MENTAL E O TRABALHO

PSYCHOLOGICAL EXPERTISE FOR THE RECOGNITION OF
MENTAL DISORDERS AND WORK

Graziella Ambrosio'

RESUMO: O psicologo do trabalho € o profissional mais adequado para a realizagdo
da pericia psicologica envolvendo a relagdo entre o transtorno mental e o trabalho.
Trata-se de profissional que pode ndo apenas identificar o transtorno como também
a relacdo entre esse e o trabalho. A pericia realizada por esse profissional abrange a
entrevista psicologica, a aplicac@o de testes psicologicos e a visita ao local de trabalho,
instrumentos fundamentais para a verificagdo de todos os elementos necessarios a
configuragdo da responsabilidade civil.

PALAVRAS-CHAVE: Pericia psicologica. Nexo causal. Transtorno mental. Satde
mental e trabalho.

ABSTRACT: The occupational psychologist is the most appropriate professional to
carry out psychological expertise involving the relationship between mental disorders
and work. This is a professional who can not only identify the disorder but also the
relationship between it and work. The expertise carried out by this professional in-
cludes a psychological interview, the application of psychological tests and a visit to
the workplace, which are fundamental tools for verifying all the elements necessary
to establish civil liability.

KEYWORDS: Psychological expertise. Causal link. Mental disorder. Mental health
and work.

SUMARIO: 1 — Introdugio; 2 — Profissional que pode realizar a pericia psicologica;
2.1 — A qualificac@o do perito judicial; 2.2 — Equipes multidisciplinares; 3 — A en-
trevista psicologica; 3.1 — Os testes psicologicos; 4 — A visita ao local de trabalho;
5 — Consideragdes finais; 6 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducéao

partir de 2000, segundo Camargo (2014, p. 81), “os transtornos mentais

relacionados ao trabalho tornaram-se uma das enfermidades mais ge-

radoras de incapacidade ocupacional”. Consequentemente, cresceram
as agoes judiciais propostas por trabalhadores pleiteando o reconhecimento do
nexo causal entre a doenca mental e o trabalho.

1 Doutora em Psicologia do Trabalho pela Universidade de Siao Paulo; mestre em Direito do Trabalho
pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, advogada e psicéloga. Lattes: http://lattes.cnpq.
br/2200144516016598. Orcid: https://orcid.org/0000-0001-6711-6284. E-mail: ambrosioadv@gmail.com.
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Nesses processos judiciais em que o trabalhador pleiteia o reconhecimen-
to de sua doenga mental como patologia decorrente das condigdes de trabalho,
a realizacdo de pericia judicial para a verificacdo da relagdo entre o transtorno
mental e o trabalho, em muitos casos, faz-se imperiosa, pois tanto a constatacao
da doen¢a mental quanto suas causas e consequéncias dependem de conhecimen-
to técnico de que o juiz do trabalho ndo dispde. Assim, o magistrado tem que
nomear um profissional legalmente habilitado para auxilia-lo na compreensao
do impacto das condigdes de trabalho no psiquismo do trabalhador, aferindo
se estdo presentes ou nao todos os elementos necessarios para a configuragao
da responsabilidade civil.

Quando a doenga mental ndo decorre diretamente da exposi¢cao de um
fator patogénico especifico (como: chumbo, mercurio, etc.), peculiar a um
determinado processo do trabalho, a pericia psicologica se transforma em um
grande desafio para o perito, pois a maioria dos transtornos mentais ocupacionais
derivam tanto de causas existentes no ambiente do trabalho como de fatores
ndo laborais que aquelas se integram para o surgimento da patologia psiquica.
Assim, para esses casos de doengas mentais advindas de multiplos fatores, a
identificacdo dos fatores laborais que geraram o abalo psiquico torna-se tarefa
dificil e complexa ao perito judicial.

Segundo Cunha (2007), a pericia psicoldgica ndo se restringe a simples
identificacdo de comportamentos no trabalhador que caracterizem uma das
patologias vinculadas ao trabalho que estao listadas pelo Ministério da Satde.
Mais que isso, a pericia tem por objetivo ultrapassar a verificagao de comporta-
mentos distinguiveis e observaveis para compreender o sentido que o trabalho
desempenhou na vida daquela pessoa, a partir da tendéncia atual de mesclar
estratégias de diferentes abordagens tedricas como recurso cientifico valido
para se viabilizar a aproximagao do objeto de estudo. Sendo a investigagdo
do nexo causal entre o transtorno mental e o trabalho questdo complexa, ndo
pode o perito abrir mdo de um conjunto diferenciado de técnicas de entrevistas
e instrumentos e procedimentos de avaliagao.

2 — Profissional que pode realizar a pericia psicologica

Inicialmente entendemos como equivocada a posi¢ao de que a pericia psico-
logica seria atribuigdo exclusiva do médico. Afinal, consoante a nossa legislagio,
¢ ao contrario do que imaginam alguns, ele ndo figura como o inico profissional
capacitado para analisar o nexo causal entre a doenga mental e o trabalho.

A proposito do tema, cumpre esclarecer que o inciso I e o § 2° do art.
4° da Lei n°® 12.842/2013 (Lei do Ato Médico), que previam ser ato privativo
do médico o diagndstico de doengas, a respectiva prescrigdo terapéutica e
a avaliacdo comportamental e psicologica, foram vetados, por uma questao
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bem simples: a identificacdo de doengas que acometem os seres humanos (ou
o diagnoéstico nosologico) pode por ser feita por profissionais de outras areas
que ndo a médica, sob pena de se comprometerem as politicas publicas da area
de saude. Vejamos as razdes dos vetos:

O texto inviabiliza a manutengio de agdes preconizadas em
protocolos e diretrizes clinicas estabelecidas no Sistema
Unico de Satde e em rotinas e protocolos consagrados nos
estabelecimentos privados de satde. Da forma como foi
redigido, o inciso I impediria a continuidade de inumeros
programas do Sistema Unico de Saude que funcionam
a partir da atuagdo integrada dos profissionais de saude,
contando, inclusive, com a realizagdo do diagndstico
nosologico por profissionais de outras areas que nao a
médica. E o caso dos programas de prevengio e controle
amalaria, tuberculose, hanseniase e doengas sexualmente
transmissiveis, dentre outros. Assim, a san¢do do texto
poderia comprometer as politicas publicas da area de
satde, além de introduzir elevado risco de judicializagdo
da matéria. O veto do inciso I implica também o veto do §
2°, sob pena de inverter completamente o seu sentido. Por
tais motivos, o Poder Executivo apresentara nova propos-
ta que mantenha a conceituagdo técnica adotada, porém
compatibilizando-a com as praticas do Sistema Unico de
Satde e dos estabelecimentos privados.

Assim, a pericia psicologica nao € ato médico, podendo o diagnostico da
doenca mental e da incapacidade laborativa do trabalhador ser feito por outros
profissionais da saude.

Ocorre que existe uma interpretacdo equivocada da CLT por parte de
alguns operadores do Direito, que acreditam que a pericia s6 poderia ser rea-
lizada por médico ou, dependendo do caso, por engenheiro do trabalho, pois
se apegam a redagdo do art. 195 da CLT, segundo o qual “a caracterizacao e
a classificagdo da insalubridade e da periculosidade, segundo as normas do
Ministério do Trabalho, far-se-ao através de pericia a cargo de Médico do Tra-
balho ou Engenheiro do Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho”. Mas
o fato € que esse artigo € especifico para a pericia relacionada a insalubridade
ou periculosidade, ndo se aplicando as demais pericias.

Frise-se, no caso da pericia psicologica nao se analisa periculosidade
ou insalubridade.

Vale ressaltar que a CLT trata muito pouco sobre a pericia, sendo aplicavel
subsidiariamente o Codigo de Processo Civil. E a tnica exigéncia do § 2° do
art. 145 do CPC ¢ que os peritos comprovem especialidade na matéria objeto
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da pericia. No mesmo sentido ¢ a redagdo do art. 465 do CPC. Além disso,
o art. 468 do mesmo diploma legal determina que o perito deva ser substitu-
ido quando lhe faltar conhecimento técnico ou cientifico. Portanto, a lei ndo
impoe a especialidade do perito, deixando a cargo do juiz a nomeagdo de um
profissional que tenha as qualificagdes técnicas exigidas para a investigagao
especifica do objeto pericial.

Assim, os juizes do trabalho que s6 aceitam médico ou engenheiro do
trabalho para realizar a pericia psicologica interpretam de forma equivocada o
art. 195 da CLT, pois a propria CLT admite a nomeagao de outros profissionais
habilitados para a realizacao de outras pericias. Nesse sentido, citamos exem-
plificativamente o art. 334 da CLT, que determina que os quimicos devem ser
nomeados para realizar pericias judiciais sobre analises quimicas.

Nesse sentido, pode-se concluir que a pericia psicoldgica nao € exclusi-
vidade dos médicos, ndo existindo qualquer impedimento legal para que outro
profissional da saude seja nomeado para realizar esse trabalho pericial.

E, no caso da doenga mental relacionada ao trabalho, €, inclusive,
recomendavel que a pericia psicoldgica ndo seja realizada por médico, pois
concorrem para o transtorno mental ndo apenas fatores bioldgicos, mas, prin-
cipalmente, laborais, ambientais, culturais, econdmicos, historicos, sociais,
psicologicos, etc., que se relacionam de forma complexa com a subjetividade
de cada trabalhador e de cada contexto de trabalho.

Dai porque o psicélogo, ¢ mais precisamente o psicoélogo do trabalho,
até seja o profissional mais adequado para o mister. Isso porque € o profissio-
nal da psicologia que possui especializagdo nessa tematica entre o transtorno
mental e o trabalho.

Cumpre esclarecer que a psicologia organizacional e do trabalho é uma
das 13 especialidades regulamentadas pelo Conselho Federal de Psicologia,
conforme a Resolucao n° 23/2022, ao lado de outras especialidades como a
psicopedagogia, a neuropsicologia, a psicologia escolar e educacional, etc. E
essa qualificagdo como especialista somente ¢ concedida ao profissional que,
além de concluir o curso de especializacdo na area, comprovar o efetivo exer-
cicio profissional nesse campo da Psicologia.

2.1 — A qualifica¢ao do perito judicial

Rovinski (2007, p. 183) ensina que o psico6logo que for atuar como perito
deve possuir conhecimentos ndo apenas da drea psicologica que estd investigan-
do, mas também do sistema juridico em que vai operar; e conhecer as jurisdigdes
e instdncias com as quais se relaciona, a legislagdo vigente associada ao seu
objeto de estudo e as normas estabelecidas quanto a sua atividade. Adverte a
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autora que o profissional também deve se familiarizar com a terminologia da
area juridica, pois “sera constantemente interrogado sob um ponto de vista legal,
o que podera acarretar inumeras dificuldades na tradugdo dos questionamentos
juridicos e, consequentemente, nos objetivos da pericia”.

A propdsito do tema, a experiéncia norte-americana traz uma importante
inspiracao. Por 14, consoante as diretrizes da Associagao Americana de Psicolo-
gia (American Psychological Association, 2013), os peritos psicologos precisam
ter um nivel fundamental de conhecimento do sistema juridico, incluindo leis,
regras e precedentes que regem sua participacao em processos judiciais. Afinal,
se o perito ndo conhecer o que faz no processo nao podera auxiliar o juiz.

Além disso, as Diretrizes de Psicologia Forense da Associacao Americana
de Psicologia (4PA’s Specialty Guidelines for Forensic Psychology), editadas
em 2013, fornecem aos profissionais psic6logos orientagdes sobre como agir
de forma eficiente e ética quando atuam em juizo. Gemberling e Cramer (2014)
acentuam que uma das importantes diretrizes ¢ aquela que prescreve que os
peritos somente devem trabalhar em areas da psicologia que tenham amplo
conhecimento. Assim, s6 devem atuar em determinado topico, como estupro
ou crimes sexuais, os profissionais que possuirem o conhecimento, o treina-
mento e a experiéncia necessarios (por exemplo, pesquisa revisada por pares,
especializagdo na area, treinamento clinico, etc.). Nesse sentido, defendem
esses autores que ¢ evidente que o psicologo do trabalho é quem deve realizar
a pericia psicoldgica nos processos trabalhistas.

Além da qualificagdo técnica, o perito também tem de ser escolhido por
sua postura ética.

Nesse sentido, Novaes (2011) ressalta a centralidade que devem ocupar
os aspectos éticos e a defesa dos Direitos Humanos na avaliacdo psicologica,
prevalecendo, inclusive, sobre as questdes técnicas e subordinando-as. Nes-
se sentido, Blum (2000) relata algumas questdes éticas envolvendo pericias
psicologicas que mereceriam maior atengcdo. Em muitos dos casos, segundo a
autora, as pessoas periciadas sdo invadidas em suas individualidades e surgem
questionamentos que deveriam ser acompanhados clinicamente ap0s a pericia.
No entanto, isso ndo ocorre. Outra questao trazida pela profissional canadense
¢ a revelagdo do contetdo do laudo pericial ao periciado. Existem situacdes
em que o periciado ndo ¢ capaz de lidar emocionalmente com algumas infor-
magcdes dispostas no laudo. Assim, a autora entende que os juizes deveriam
filtrar algumas dessas informagdes ao periciado, embora compreenda que esses
ndo t&m o conhecimento técnico suficiente para discernir quais seriam os que
suportariam um laudo desfavoravel e quais nao seriam.

Por aqui, cabe salientar que, nos termos da Resolu¢do CFP n° 007/2003,
o que a avaliagdo psicologica deve combater € o sofrimento psiquico, a violagao
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dos Direitos Humanos e a manutencdo das estruturas de poder que sustentam
condi¢des de dominagdo e segregacgio.

Sobre a responsabilidade do psicologo na pratica de avaliagdo psicoldgica,
Siqueira e Oliveira (2011, p. 48) escrevem que a capacidade de analisar funcional-
mente uma determinada situagdo ndo estd embasada apenas na formagao tedrica
e técnica do profissional, tampouco no aprimoramento do estabelecido a partir de
sua praxis profissional, sendo necessario que ele “entenda o ato de avaliar a partir
de um voltar-se para si, na tentativa de autoavaliacao de seus procedimentos, de
sua atitude diante do processo e do sujeito alvo de sua investigagdo, bem como
de sua pratica, tornando-se um profissional reflexivo na e para a sua agao”.

Sobre a capacitacdo dos profissionais que se dedicam a realizagdo da
pericia psicologica, pensamos ser de fundamental importancia que os peritos,
além do dominio de conhecimentos técnicos sobre o processo de adoecimento
mental dos trabalhadores, tenham a visdo critica do seu trabalho no sentido
de perceberem que saberes estdo perpetuando com seu laudo pericial. Assim,
acreditamos ser indispensavel que os peritos percebam que conceitos de homem,
trabalhador, empresa, grupo e sociedade estdo empregando em seus laudos,
bem como se esses conceitos estdo contribuindo para a promocao da saude dos
trabalhadores, para a melhoria dos ambientes de trabalho e para o crescimento
ético da sociedade.

2.2 — Equipes multidisciplinares

Embora o psicologo do trabalho seja o profissional mais adequado para
arealizagdo da pericia psicoldgica, citaremos aqui o posicionamento de alguns
autores que defendem a realizagdo de pericia por equipes multidisciplinares,
apontando suas vantagens e desvantagens.

Silva e Sarda (2014), por exemplo, sustentam que a pericia psicologica
deveria ser realizada por, no minimo, trés profissionais, cada qual em sua area
de atuagdo. Especificamente quanto a doenga mental relacionada ao trabalho,
esses autores defendem que o ideal seria a avaliagao da organizagao do trabalho
e dos agravos a satide por uma equipe multiprofissional, composta por médico,
psicologo e assistente social, dentre outros profissionais da area de satide que
possam realizar uma atuagdo conjunta e integrada.

A propésito do tema, o Projeto de Lei n® 7.200/2010, que tramitava no
Congresso Nacional, propunha a alteracdo do § 1° do art. 42 da Lei n® 8.213,
de 24 de julho de 1991, para estabelecer, no ambito da Previdéncia Social, o
carater multidisciplinar do ato pericial, em particular na pericia de avaliacao
da capacidade laboral para concessao ou ndo de aposentadoria por invalidez,
hoje de responsabilidade exclusiva do médico perito. Esse projeto previa que
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0 exame pericial teria um carater multidisciplinar, situacdo que permitiria a
inclusdo, quando necessario, de fisioterapeutas, terapeutas ocupacionais, psico-
logos, assistentes sociais e demais profissionais que se fizessem imprescindiveis
a elaboracdo de um laudo.

Infelizmente, o Projeto de Lei n° 7.200/2010 foi arquivado por vicio de
iniciativa, pois fora proposto por um deputado federal, mas somente o presidente
da Republica poderia encaminhar um projeto de lei para a criagao de cargos no
INSS. De qualquer forma, a ideia era que o trabalho pericial pudesse refletir,
de forma precisa, as condigdes laborais do segurado submetido a avaliacao,
conforme dispunha no voto do relator do projeto:

O exame pericial tem como finalidade, portanto, a avalia-
¢do da capacidade laborativa do examinado, para fins de
enquadramento na situagdo legal pertinente, qual seja, o
beneficio aposentadoria por invalidez, no caso do Projeto
de Lei em analise. Como peca fundamental sobre a qual
se estrutura toda a ac@o pericial e seus desdobramentos,
o laudo pericial, para ser o mais completo possivel, tanto
para a institui¢do como para o segurado da Previdéncia
Social, deve ser elaborado por equipe multiprofissional,
levando-se em consideragdo, além das alegagdes ¢ compro-
vagdes do segurado, os conhecimentos técnicos de varios
profissionais envolvidos na sua realizagdo. Com efeito, a
apreciacao multiprofissional de cada caso de aposentadoria
por invalidez possibilitara que a incapacidade nao seja
avaliada apenas pelo angulo médico. E importante frisar
que fatores psicossociais podem interferir diretamente
na condigdo laboral do segurado, como, por exemplo, a
possibilidade de reabilitagdo, a ser atestada por psicélogo,
fisioterapeuta e terapeuta ocupacional. Da mesma forma,
as condi¢des sociais — distancia do trabalho, acessibilidade
nos meios de transporte e no ambiente de trabalho, acesso
aos servigos de reabilitagio, no ambito do Sistema Unico
de Saude — SUS, necessidade da presen¢a de cuidadores
—, necessitam ser avaliadas por assistente social. Em suma,
esse conjunto de opinides técnicas sera decisivo para que
se defina se o segurado apresenta incapacidade para o
trabalho total e permanente que justifique a concessao do
beneficio aposentadoria por invalidez.

Vé-se, assim, que vem ganhando corpo a corrente que defende a peri-
cia multiprofissional como a estratégia mais adequada para melhor avaliar as
funcionalidades dos trabalhadores, pois ela ndo apenas evita que a avaliagdo
do periciado se restrinja a uma tinica opinido profissional, como permite uma
investigacao mais completa do individuo, tendo em vista que varios aspectos
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de sua condi¢ao fisica, psiquica e social poderao ser verificados. O objetivo das
equipes multidisciplinares ¢ fornecer uma visdo mais ampla do estado de satde
do individuo, contribuindo para uma compreensao mais aprofundada ndo apenas
da perturbagao fisica e mental do sujeito, mas também das limitagdes na vida
laboral e social desse trabalhador a partir do meio ambiente no qual esta inserido.
Por outro lado, essa proposta esbarra na questao dos altos custos envolvidos,
pois mais profissionais sao agregados, assim como na compreensao por todos os
envolvidos da verdadeira finalidade de um trabalho multidisciplinar e, ainda, na
demora que esse tipo de avaliagao vai implicar ao andamento do processo judicial.

3 — A entrevista psicologica

A entrevista psicologica se reveste como o principal instrumento da
pericia psicoldgica, mas ressaltamos, desde ja, que ndo pode ser o unico.

Trata-se de instrumento poderoso que pode se adaptar a investigagdo do im-
pacto das mais variadas condi¢oes de trabalho. Como afirma Tavares (2007, p. 46),
a entrevista “¢ a tinica técnica capaz de testar os limites de aparentes contradi¢des
e de tornar explicitas caracteristicas indicadas pelos instrumentos padronizados”,
tendo por objetivo a verificacdo do vinculo da moléstia mental com o trabalho,
além de definir as estratégias e os limites a serem empregados pelo perito.

Para Machado (2007, p. 61), a entrevista psicoldgica é uma técnica de
investigacdo cientifica em Psicologia, constituindo-se em “uma conversagao
dirigida a um proposito definido de avaliagdo”, que permite ao profissional que
a domina o estabelecimento de uma relagdo com o entrevistado para que ele
revele subsidios psicologicos sobre sua conduta e personalidade, municiando
o entrevistador de dados que serdo completados com outras informagdes rela-
cionadas com o objeto de avaliacdo.

Cunha (2007), por sua vez, diz que a entrevista, para fins diagnosticos,
ndo pode ser feita dissociada da historia clinica e de vida, principalmente pro-
fissional, do individuo, sob pena de ndo se alcancar o verdadeiro impacto da
realidade naquela subjetividade. Sobre a historia clinica, ou como também ¢é
chamada historia da doenga atual, defende a literatura cientifica sobre o tema
(Cunha, 2007) que ndo se deve priorizar a categorizacao da doenga mental,
limitando-se a buscar sinais e sintomas patologicos que enquadrem o individuo
em um dos transtornos mentais conhecidos. A analise deve voltar-se a com-
preender em que momento tiveram inicio as mudangas no comportamento do
individuo, bem como sua evolucdo até os dias atuais. Muitas vezes, a pessoa
tem dificuldade para precisar o inicio de seus sintomas, cabendo ao psicélogo
percorrer a histéria de vida do individuo na tentativa de definir quando e de que
forma comegaram a se evidenciar comprometimentos na vida pessoal, social
e profissional (Cunha, 2007).
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Rovinski (2013), por sua vez, afirma que, na avaliagdo forense, o perito
“ndo s6 ocupa um espago mais distante do periciado, como também necessita
questiona-lo com mais frequéncia e de modo mais incisivo quanto as informa-
¢oes dubias ou inconsistentes” (p. 53). Rovinski (2013) é enfatica ao diferenciar
a relagcdo que se estabelece entre o psicologo e o sujeito na avaliagdo clinica
e na avaliacdo forense: enquanto o psicologo clinico concentra seus esfor¢os
para beneficiar o paciente, o psicologo forense busca o esclarecimento de
questdes pertinentes ao litigio judicial. Assim, enquanto a atitude do primeiro
profissional € de “suporte, aceitagdo e empatia” (p. 53), o segundo deve procurar
“manter uma atitude de maior afastamento, ser mais objetivo e procurar man-
ter a neutralidade” (p. 53). Outra diferenca do contexto clinico para o forense
apontada por Rovinski (2013) diz respeito a distor¢ao consciente e intencional
que ¢ substancialmente maior na avaliagao judicial, pois o periciado pode estar
temeroso quanto ao resultado final ou desejoso do resultado da avaliagdo. Isso
exige do perito maior dedicacdo para obter a precisdo das informagdes como
condi¢do para a qualidade do trabalho pericial.

Sobre o tema, Rovinski (2005a) alerta que o perito deve estar atento a
possiveis manipulagdes dos sintomas, tendo em vista que esta em suas maos a
recomendacdo, ou ndo, de um ressarcimento financeiro ao trabalhador. A au-
tora (2005b) afirma que a relag@o que se estabelece entre o perito e o periciado
nem sempre ¢ de ajuda, pois os interesses divergem na medida em que a parte
busca criar uma situagdo para obter determinados beneficios ou eximir-se de
responsabilidades, enquanto que ao expert cabe a realizagdo de um trabalho
isento que auxilie as autoridades.

Assim, Rovinski (2005b, p. 93) ressalta a necessidade de uma “pos-
tura diferenciada” do psicélogo na condi¢do de perito, apontando algumas
caracteristicas que esse profissional deveria apresentar na pericia: a primeira
delas ¢ suspeitar, ou seja, ¢ fundamental que o perito questione e duvide das
informagdes que recebe; outra € provar, pois o perito deve questionar os pontos
controversos, tendo em vista que as pessoas que mentem tém dificuldade em
manter sua versao quando sdo muito questionadas; outro € nao revelar infor-
magoes importantes, ou seja, ndo revelar caracteristicas de sintomas esperados
ou informagdes prestadas por terceiros e outros; outra € estar informado, pois é
muito mais facil para o perito detectar a presenga da mentira quando esta bem
informado sobre a questao que esta sendo posta em duvida; outra € questionar
o periciado a respeito do que disse anteriormente, pois as pessoas que mentem,
em geral, ndo conseguem se lembrar do que disseram anteriormente; outra €
olhar e escutar com cuidado, abandonando estereotipos, pois cada caso deve ser
avaliado como unico, integrando-se cada detalhe de conduta em um contexto
consistente; e, por fim, comparar o comportamento da pessoa suspeita de estar
mentindo com o comportamento natural, pois para realizar um bom trabalho de
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observagao o perito deve estar familiarizado com os comportamentos normais
de cada faixa etéria e aqueles relacionados a situagdes traumaticas.

A respeito da histdria clinica do trabalhador, Cruz Junior (2011) afirma
que a depressdo ¢ a queixa mais comum entre os pacientes que alegam inca-
pacidade para o trabalho. Alerta o autor que o exame pericial nesses trabalha-
dores deve ser o mais detalhado possivel, cuidando o perito para atingir os
objetivos periciais basicos: estabelecer o diagnodstico da doenca; determinar o
estado mental no momento da pericia; indicar o progndstico social, ou seja, a
irreversibilidade ou ndo do quadro, a incapacidade definitiva ou temporaria e a
eventual periculosidade do paciente; e designar os dispositivos legais pertinentes
e a viabilidade de reabilitagdo profissional.

Adverte ainda Cruz Junior (2011) que o conceito de incapacidade deve
ser analisado quanto ao grau, a duragao e a profissdo desempenhada. De acordo
com o autor, a incapacidade pode ser parcial ou total. Considera-se como parcial
o grau de incapacidade que ainda permita o desempenho da atividade, sem risco
de vida ou agravamento maior. A incapacidade total é a que gera a impossibi-
lidade de permanecer no trabalho. Quanto a durag@o, a incapacidade pode ser
temporaria ou permanente. Considera-se temporaria a incapacidade para a qual
se pode esperar recuperagdo dentro de prazo previsivel e permanente aquela
insuscetivel de alteragdo em prazo previsivel com os recursos da terapéutica
e reabilitacdo disponiveis. Quanto a profissdo, a incapacidade laborativa pode
ser: a) uniprofissional: aquela em que o impedimento alcanga apenas uma ati-
vidade especifica; b) multiprofissional: aquela em que o impedimento abrange
diversas atividades profissionais; ¢) omniprofissional: aquela que implica na
impossibilidade do desempenho de toda e qualquer atividade laborativa.

Discorrendo sobre os principais temas a serem abordados na idade adulta
durante a entrevista psicologica, Cunha (2007) ensina que a historia e a situag@o
ocupacional, as relagdes sociais, a area sexual, a historia conjugal e as atitudes
frente a mudangas ocorridas na vida do individuo devem ser investigadas na
anamnese. Quanto a historia ocupacional, a autora enfatiza que devem ser
averiguadas desde as expectativas da época em que o periciado era adolescente
em relagdo ao futuro académico e/ou profissional, passando pela concretizagao
ou ndo dos planos prévios, até a escolha profissional atual, examinando-se
éxitos e fracassos desse trabalhador, como “nimero de empregos, estabilidade
ocupacional, fatores positivos ou negativos associados com mudangas de em-
prego ou da ocupag@o” (Cunha, 2007, p. 63). Além disso, afirma Cunha (2007,
p. 63) que a investigacdo profissional deve seguir pela analise das “relagdes
com chefias, colegas e subordinados, bem como o grau de satisfagdo quanto ao
status profissional alcangado” e o impacto dos problemas atuais do periciado
sobre a sua situacdo ocupacional e financeira.
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No que se refere a investigagdo das relagdes sociais durante a entrevis-
ta psicologica, Cunha (2007) indica a verificagdo da extensdo do circulo de
amizades, da rede social que conta como apoio e, principalmente, a qualidade
desses relacionamentos, sua duragao e profundidade. Também recomenda que
devem ser examinados problemas sexuais e conjugais, assim como a capacidade
de enfrentamento de mudangas e crises ocorridas ao longo da vida. Assim, diz
Cunha (2007) que as reacdes, as atitudes e os ajustes ocasionados por alteracdes
profissionais, sociais ou financeiras devem ser investigadas, examinando-se
como o individuo lida com situagdes criticas e fatores estressantes, pois estas
seriam fundamentais para a o seu entendimento psicodinamico.

Para conferir maior objetividade a avaliacao forense, Rovinski (2013)
recomenda o uso de entrevistas padronizadas ou, pelo menos, entrevistas mais
estruturadas com participacdao mais ativa do examinador, tendo em vista o re-
duzido tempo para a conclusao do trabalho pericial e os objetivos perseguidos
pela pericia psicologica, mas sem perder de vista as peculiaridades de cada caso.

Segundo Rovinski (2013), a relagado pericial impositiva, tipica da pericia
psicolodgica judicial, exige muita habilidade do perito na condugao da entrevista,
pois sdo mais exacerbadas as reagdes de siléncio, agressividade, simulacao,
ansiedade, exagero, mentira, drama, medo e desconfian¢a do entrevistado.
Rovinski (2013) adverte que o periciado ndo ¢ alguém que participa volunta-
riamente da pericia, mesmo quando € a parte que solicitou esse tipo de prova.
Segundo a autora, o periciado sempre se sente invadido em sua privacidade
no momento da entrevista psicoldgica, razio pela qual existe o predominio, no
contexto forense, de distor¢des conscientes e voluntarias que se manifestam sob
a forma de simulacao e dissimulagdo. Para a autora, na simulagao, o individuo
finge sintomas que ndo existe, enquanto na dissimulacdo oculta sintomas que
existem. Por isso, o perito deve estimular reagdes ou confrontar condutas do
periciado, assumindo uma verdadeira postura investigativa.

Ante todo o exposto, concordamos com os autores supracitados quando
eles dizem que a entrevista psicologica ocupa um lugar de destaque na pericia
judicial. De fato, a entrevista psicologica € o momento em que o perito fica cara
a cara com o trabalhador e tera a oportunidade de ouvi-lo diretamente e nao
por meio das palavras do seu advogado que foram colocadas na petigdo inicial.
Por isso, pensamos que a entrevista ¢ a oportunidade que o perito judicial tem
de criar um ambiente acolhedor e empatico para o trabalhador, colocando-se a
disposicao para ouvir sua historia e compreender o seu processo de adoecimento.
Trata-se do momento em que o perito podera compreender as necessidades,
desejos e expectativas do trabalhador e, sobretudo, quando ocorreu a ruptura,
instalando-se o transtorno mental.

Assim, discordamos dos autores que afirmam que o perito judicial deve
adotar uma postura investigativa opressora, questionando de forma incisiva

Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, n* 1, p. 147-169, jan./ mar. 2024 157



o trabalhador, prolongando indevidamente a entrevista, confrontando-o ou
confundindo-o em suas afirmac¢des. Uma postura de afastamento e critica do
perito em nada contribui para a pericia psicologica, muito pelo contrario, in-
timida e constrange o trabalhador. Se o perito partir do pressuposto de que o
trabalhador esta sempre distorcendo intencionalmente os fatos e sua atribuicao
pericial, enquanto auxiliar da Justica, for desmascarar essas mentiras, certamente
todo o processo da pericia restara prejudicado e nunca se sabera as nuances e
sutilezas da gestdo empresarial que afetam a satde mental do individuo.

Percebe-se que a literatura cientifica que se dedica a produzir conheci-
mentos sobre a pericia judicial gasta muito tempo tentando preparar o perito
para identificar eventual pratica de simulag@o pelo periciado, ¢ pouco diz sobre
a complexa avaliacdo do impacto da organizagdo do trabalho na saude mental
dos trabalhadores. Assim, para finalizar este topico, trazemos as conclusdes de
Ribeiro (2018) que desenvolveu um importante trabalho sobre as pericias em
trabalho-satde no Brasil, para quem os peritos, tanto do INSS quanto os judiciais,
estdo mais preocupados na aplicacdo de normas, leis e procedimentos do que
investigar a satide-doenga como um processo social e historico. Segundo o autor,
constata-se uma verdadeira “alienagdo” (p. 288) dos peritos para compreender
a dindmica entre o meio ambiente de trabalho e a subjetividade do trabalhador.

3.1 — Os testes psicolégicos

Um elemento auxiliar na entrevista psicoldgica € a utilizagdo de testes
psicologicos.

Segundo Rovinski (2007), o psicologo leva vantagem em relag@o ao médi-
€0, pois enquanto os psiquiatras permanecem ha opinido produzida pela entrevista
clinica, os psicologos, de forma privativa, podem aplicar testes psicologicos que
auxiliam a objetivar o estado mental dos individuos com maior precisdo. Os tes-
tes psicologicos, na visao da autora, sdo um importante instrumento auxiliar na
identificagdo de aspectos da personalidade e de condi¢des mentais dos individuos,
constituindo-se uma ferramenta diferencial na pericia psicoldgica.

Sobre os testes projetivos, Silva (2009) afirma que eles dificultam a ma-
nipulacgdo pelas partes para resultados alheios aos que se destina, assim como
permitem um didlogo técnico entre perito e assistentes, além de uma maior
descontragdo do periciado, facilitando o trabalho pericial.

De acordo com o Conselho Federal de Psicologia (2010, p. 92), o “teste
psicologico € um instrumento de avaliacdo que tem como objetivo obter, num
minimo de tempo, um maximo de informagdes sobre o examinado”. Trata-
-se, pois, de um mecanismo de avaliacdo das caracteristicas e dos processos
psicoldgicos, como motivagao, afeto, emogao, cognigdo, personalidade, psico-

158 Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, w* 1, p. 147-169, jan./ mar. 2024



motricidade, aten¢do, memoria, percepcao, dentre outros. Os testes, baseados
em diretrizes interpretativas padronizadas, sdo “meios de acesso ao universo
psicologico do individuo, visando & melhor compreensao da sua singularidade”
(Conselho Federal de Psicologia, 2010, p. 93).

Vale ressaltar que o Conselho Federal de Psicologia instituiu em 2003
o Sistema de Avalia¢do dos Testes Psicologicos (Satepsi), visando a uma agio
permanente para qualificar os instrumentos utilizados no processo de avaliagdo
psicologica. A Comissao Consultiva em Avaliagdo Psicoldgica, criada pela Resolu-
¢do CFPn°002/2003 e formada por pesquisadores e conselheiros com experiéncia
e producdo cientifica na area, fica incumbida de analisar e emitir pareceres sobre
os testes psicoldgicos encaminhados ao Conselho Federal de Psicologia, assegu-
rando que os instrumentos aprovados tenham os padroes minimos de qualidade.

Atualmente existe uma grande variedade de testes psicoldgicos, criados
para a investigacdo de diversos dominios psicoldgicos especificos do individuo.
Como afirma o proprio Conselho Federal de Psicologia (CFP, 2010), cada tipo
de teste oferece vantagens e limita¢des que o psicologo deve considerar quando
o inclui ou exclui de um processo avaliativo. Assim, o teste psicoldgico nao
avalia todo o comportamento de uma pessoa, mas apenas revela uma amostra
de todas as reagdes possiveis dentro de uma area especifica. Por isso, o teste ¢
um instrumento auxiliar, devendo compor um conjunto de técnicas que melhor
avaliem o que se pretende investigar.

Rovinski (2013, p. 111) alerta que o processo de avali¢do psicologica
forense ¢ amplo e profundo, motivo pelo qual “deve integrar resultados de
diversos testes, cuidadosamente selecionados para a questdo que esta sendo
estudada, relacionados a historia pessoal do sujeito, utilizando informagdes
complementares e de observagdo de conduta”. Assim, considerando que a
maioria dos testes tradicionalmente utilizados ¢ de enfoque clinico, adverte a
autora que os psicologos devem ter o “maximo cuidado para fazer julgamentos
sobre comportamentos de relevancia legal” (Rovinski, 2013, p. 111), sendo
cautelosos em relacdo as suas conclusdes sobre tendéncias comportamentais
sugeridas pelos perfis indicados pelos testes psicologicos.

Conquanto Rovinski (2013) aponte a existéncia desde a década de 1970,
de instrumentos especificos de avaliagdo forense (FAI — Forensic Assessment
Instruments), a propria autora afirma que a literatura aponta trés principais
problemas no uso desses testes: fundamentacdo empirica muito inferior aos
testes clinicos, aplicabilidade muito restrita e compreensdo menos ampla das
fungdes psicologicas envolvidas no objeto da pericia. Construidos em forma
de questionarios, esses testes, segundo a autora, sdo mais vulneraveis a mani-
pulag@o por parte dos avaliados.

Segundo Silva, Silva e Silva (2014), a Escala de Beck ¢ um dos testes
mais utilizados pelos psicélogos.
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Para nos, testes como a Escala de Beck e quaisquer outros inventarios de
sintomas sdo inadequados para o trabalho pericial. Afinal, qualquer periciado
que precise responder se esta triste ou ndo consegue sem maiores esfor¢os
indicar qual resposta deve assinalar para manipular o resultado.

Alias, ja tivemos a oportunidade de criticar a utilizagdo desses inventarios
no ambito judicial ao comentarmos o caso Depp v. Heard em artigo publicado
juntamente com Cristiano Zanin Martins:

Citou como exemplos Beck s depression inventory, Beck's
anxiety inventory ¢ Post traumatic stress disorder che-
cklist, mencionando que os resultados dessas avaliagdes
poderiam ser facilmente manipulaveis. Afinal, ao realizar
o0 exame, qualquer um conseguiria perceber facilmente que
se tratava de lista de sintomas. O primeiro de depresséo, o
segundo de ansiedade ¢ o terceiro de estresse pos-trauma-
tico. Alias, essas listas seriam extremamente inadequadas
para o ambiente judicial porque, na realidade, ensinariam
a parte a identificar os sintomas de determinado transtorno
e até mesmo a reproduzi-los em audiéncias. Mais cuidado
ainda deveria ter sido tomado no caso concreto, pois envol-
via uma atriz, pessoa que teria maior facilidade em simular
sintomas de forma convincente (Martins; Ambrosio, 2022).

Nesse sentido, Paschoal e Tamayo (2004, p. 47) afirmam que “o para-
digma geral utilizado nos instrumentos de avaliagdo do estresse consiste em
apresentar ao individuo uma lista de estressores, que devem ser avaliados numa
escala de frequéncia, e uma lista de reagdes, que devem também ser avaliadas
numa escala, independentemente dos estressores”. Assim, advertem os autores
que a maior parte das escalas de estresse ocupacional “aborda os estressores,
sem solicitar sua avaliag@o por parte dos sujeitos, e as reagdes fisicas e psicolo-
gicas aos estressores sem que o proprio sujeito estabelega as possiveis relagdes
entre as duas medidas”.

Trindade (2014, p. 601), por sua vez, afirma que embora os testes psi-
coldgicos, como qualquer outro instrumento humano, ndo estejam totalmente
isentos de erros, eles permitem “tomadas de decisdes com base em critérios
mais eficazes e assertivos do que aqueles tomados sobre nenhum critério”. Esse
autor ressalta que sdo muitas as exigéncias decorrentes do Conselho Federal
de Psicologia para a aprovagdo na utilizagdo dessas ferramentas, o que busca
garantir eficiéncia e ética na sua pratica.

Sobre os limites e as contribui¢cdes dos instrumentos projetivos nas
avaliagOes forenses em geral, Rovinski (2012) alerta que os testes ndo apenas
devem ser relevantes para a questao legal, mas o psicologo deve ter o maximo
de cuidado em sua aplica¢do, buscando a confirmagao do perfil do avaliado com
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outras fontes de informagao. A autora afirma que, a partir de pesquisa realizada
com psicologos forenses do Rio Grande do Sul, constatou-se a preferéncia por
testes projetivos e graficos nas avaliagdes psicologicas. Esses testes, segundo
Rovinski (2012), embora tenham um enfoque clinico, podem trazer contribui-
¢oes para a populagdo forense, como o conhecimento do sujeito avaliado tanto
em relacdo a estrutura quanto a dinamica da personalidade. Sobre a avaliagao
de casos de dano psiquico, especialmente queixas referentes a distarbios de
ansiedade, depressdo e transtorno de estresse pos-traumatico, Rovinski (2013)
afirma que esses sintomas sdo passiveis de serem identificados por meio das
variaveis do Método Rorschach.

Diz Rovinski (2012) que os testes psicoldgicos, especialmente o Método
Rorschach, dificultam o manejo intencional por parte de sujeitos simuladores e
permitem levantar indicadores sobre a previsibilidade da conduta do avaliado.
A autora ressalta ser essencial que o psicologo tenha uma boa formagao para a
aplicagdo da técnica, dominando suas possibilidades e limites no uso forense,
a fim de ndo gerar falsas inferéncias no relatorio pericial. No mesmo sentido,
Castro (2012, p. 584) afirma que o “Método Rorschach mostra-se como um dos
principais recursos de avaliagdo psicoldgica, por sua profundidade de analise
e ampla possibilidade de investigacdo de diferentes aspectos da personalida-
de” no contexto forense, permitindo a elucidagdo de uma série de questdes da
pericia e fornecendo um rico material para o perito construir suas conclusoes.

Diante de tudo o que foi exposto, acreditamos que os testes psicologicos
podem ser instrumentos auxiliares a avaliagdo psicologica. Obviamente que
eles ndo podem ser lidos isoladamente, mas devem compor a formagéo do en-
tendimento do perito acerca do caso concreto. E bem verdade que os periciados
podem estar estimulados a simular situagdes durante o teste, razao pela qual a
aplicagdo do teste deve levar em conta tal aspecto. Nesse sentido, acreditamos
que testes que ndo passam de um inventario de sintomas devem ser evitados.
No entanto, existe uma vasta gama de testes que ndo se mostra tao evidente ao
periciado sobre o que deve ser respondido. Por fim, acreditamos que a aplicagido
dos testes psicoldgicos se reveste como uma enorme vantagem que o psicélogo
possui em relagdo ao médico no trabalho pericial.

4 — A visita ao local de trabalho

A maioria das pericias realizadas no pais para o reconhecimento entre
o transtorno mental e o trabalho no Brasil ¢ produzida sem a visita ao local de
trabalho.

Ou seja, ndo apura a ocorréncia do ato ilicito do empregador.
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Ora, a responsabilidade civil depende da existéncia de dano, de ato ilicito
¢ de nexo causal, além da culpa, dependendo do caso.

Ao apenas se entrevistar o trabalhador, o perito consegue apenas verificar
se existe um dano e se ele decorre do trabalho. No entanto, ele ndo consegue
verificar se o trabalho da forma que sentido pelo trabalhador é, de fato, uma
realidade ou, se ndo passa de uma forma muito peculiar de como o trabalhador
enxerga aquele trabalho.

Em outras palavras, sem a visita o perito ndo consegue verificar se o
trabalho ¢ efetivamente opressor.

Afinal, um trabalho pode ser realmente a causa de dano psiquico ao
trabalhador, mas isso ndo ensejar responsabilidade civil alguma. Imagine-se o
caso de uma pessoa que trabalha em um servigo burocratico em um escritorio
sem maiores riscos, mas essa pessoa desejava ser musico. O trabalho burocra-
tico pode representar, de fato, uma fonte de dano psiquico aquele trabalhador
especifico, mesmo que esse trabalho nao seja efetivamente opressor. Nesse
caso, nao pode ser fixada indenizagdo alguma, pois inexiste ato ilicito cometido
pelo empregador.

Quanto a verificagdo do ambiente de trabalho pelo perito judicial, Silveira
e Costa (2014) advertem que ndo basta ao perito judicial pautar-se na docu-
mentacgdo acostada pela empresa, o que tornaria a pericia judicial uma mera
avaliacao de documentos que descrevem o meio ambiente de trabalho por meio
de informagoes fornecidas pelo proprio empregador, como o PPRA (Programa
de Prevengao de Riscos Ambientais), o PCMSO (Programa de Controle Médico
de Saude Ocupacional), 0 ASO (Atestado de Satide Ocupacional), dentre outros.
Segundo os autores, essa documentagdo nao pode jamais substituir a vistoria
do local de trabalho, pois somente a verificagao in loco permite a identificagao
das reais condigdes de trabalho e como elas contribuiram para o surgimento ou
o agravamento da doenga do trabalhador. Portanto, de acordo com os autores,
0s peritos, para o correto exame do local de trabalho, devem reconhecer as
situacdes de riscos a que o periciado estava submetido, bem como avaliar a
forma como o empregador lidava com esse cenario laboral.

No mesmo sentido, Melo (2014) afirma que para a verificacdo do nexo
causal, do dano e sua extensdo, da incapacidade ou capacidade residual de tra-
balho da vitima, do percentual de invalidez ou invalidez total e da possibilidade
de readaptacdo em alguma outra fungdo na empresa, nao basta o exame clinico
da vitima, porquanto, sdo de grande importancia o estudo do local e da organi-
zagao do trabalho, o depoimento e a experiéncia dos trabalhadores colegas da
vitima. Além disso, segundo esse autor, para mostrar lisura e permitir igualdade
entre as partes, ndo pode o perito criar empecilhos ao acompanhamento das
diligéncias nos locais de trabalho pelos dois litigantes, cabendo ao juiz assegurar
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esse direito para nao perpetrar cerceamento de defesa e, consequentemente,
nulidade do processo.

Maeno e Paparelli (2013) afirmam que a identifica¢@o dos fatores laborais
que desencadearam o desgaste mental do trabalhador depende de uma abor-
dagem metodoldgica que amplie as referéncias contempladas pela medicina
do trabalho tradicional no sentido de considerar o processo, as condicoes ¢ a
organizagao do trabalho, ou seja, uma analise que avalie “aspectos relacionados
a convivéncia entre patroes e empregados, as hierarquias, ao ritmo, as formas
de avaliagdo, a possibilidade de controle do trabalho, a divisdo do poder entre
quem pensa € quem executa, quem manda e quem sé deve obedecer” (p. 147).
As autoras também advertem que uma investigagao dessa natureza deve levar
em conta a diversidade havida entre os individuos, bem como sua capacidade
de intervencao na realidade laboral, de modo a ter condig¢des ¢ instrumentos
para agir naquilo que lhes causa sofrimento no ambiente de trabalho. Acerca da
producdo do sofrimento psicologico no ambiente de trabalho, Maeno e Paparelli
(2013, p. 148) escrevem:

Viver a saude no trabalho significa ter a possibilidade
de intervir sobre o proprio trabalho. Se analisarmos as
atividades profissionais mencionadas como exemplos de
alta prevaléncia de agravos a saide mental, veremos que
em todas elas os trabalhadores comparecem como seres
assujeitados pela organizag¢do do trabalho, perseguindo
o alcance de metas, sendo compelidos a irem além de
seu limite subjetivo sistematicamente para dar conta
das demandas do trabalho. A alguns deles ¢ vedado, fre-
quentemente, até o direito de ir ao banheiro. A outros, a
satisfacdo das necessidades fisiologicas ¢ inibida pela alta
demanda. Mesmo entre os postos de geréncia, a presenca
de metas abusivas ¢ a existéncia de controle de produ-
tividade individual aprisionam os trabalhadores em um
misto de competitividade exacerbada com o isolamento no
trabalho, fadiga e assédio moral, que resultam em intenso
sofrimento psiquico.

Portanto, o exame dessas fontes secundarias, principalmente da verifica-
cdo do ambiente de trabalho, para esses autores, ¢ indispensavel a investigacao
do nexo causal entre o transtorno mental e o trabalho.

Ja para Paschoal e Tamayo (2004), o estabelecimento do vinculo da
doenga mental com o trabalho depende da analise das condigdes de trabalho,
especialmente da identificagdo de estressores organizacionais que possam ter
afetado o equilibrio mental do trabalhador. Para os autores, os estressores or-
ganizacionais podem ser de natureza fisica (por exemplo, barulho, ventilagdo e
iluminagao do local de trabalho) ou psicossocial. Os estressores psicossociais,
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de acordo com esses autores, podem ser baseados nos papéis (conflito ou ambi-
guidade dos papéis), nos fatores intrinsecos ao trabalho (por exemplo, repeti¢ao
de tarefas, pressdes de tempo e sobrecarga), nos aspectos do relacionamento
interpessoal no trabalho (por exemplo, interagdes com colegas de mesmo nivel
hierarquico, superiores, subordinados e clientes), na autonomia/controle no tra-
balho e em fatores relacionados ao desenvolvimento da carreira (por exemplo,
falta de estabilidade no emprego, medo de obsolescéncia frente as mudangas
tecnologicas, poucas perspectivas de promogdes e crescimento na carreira).

No mesmo sentido, Fiorelli (2001) defende que as causas do estresse no
ambiente de trabalho podem ser de diversas naturezas: a) fatores relacionados
as tarefas, como a necessidade de o trabalhador se manter atualizado; b) fatores
relacionados as normas da organizagdo, como a sintonia entre as exigéncias da
empresa e as competéncias do trabalhador; c¢) fatores relacionados ao processo
de trabalho, como a falta de disponibilizagao de todas as informagdes necessarias
pela empresa para que o trabalhador possa executar suas tarefas de maneira
satisfatoria; e d) fatores relacionados as relagdes interpessoais, como a falta de
treinamentos, de informagdes, conflitos interpessoais e despreparo dos lideres.

Segundo Paschoal e Tamayo (2004), dependendo de suas percepgoes,
o trabalhador pode reagir aos estressores organizacionais de forma positiva
ou negativa, sendo que neste ultimo caso, o individuo pode apresentar trés
categorias de respostas: psicologicas, fisiologicas e comportamentais. Inter-
ferem, ainda, no estresse ocupacional, de acordo com esses autores, varidveis
de natureza pessoal e situacional. Dentre as variaveis situacionais destaca-se o
suporte social encontrado pelo trabalhador em superiores, colegas de trabalho
ou mesmo pessoas fora do trabalho. Quanto as variaveis pessoais que influen-
ciam o estresse ocupacional, estdo o estilo de enfrentamento do trabalhador, o
padrao de comportamento, o controle e a autoestima.

Silveira e Costa (2014) afirmam, com base em sua experiéncia profis-
sional na Justica do Trabalho, que vem ocorrendo uma “banalizag@o da pericia
judicial”, o que ndo pode ser mais admitido tendo em vista ser a pericia um
meio de prova que conduz a efetivacdo dos direitos constitucionais do traba-
lhador. Segundo os autores, os problemas com a pericia judicial vao desde a
erronea nomeagdo do profissional para a realizagdo do exame, passando pela
ocorréncia de uma precaria consulta, até laudos, em sua maioria, inconclusivos e
contraditorios, uma vez que deixam de examinar questdes cruciais e até ignoram
disposicoes legais que influenciariam a decisdo do magistrado.

Dentre as razdes que ocasionam a nulidade da prova pericial nos pro-
cessos, Silveira e Costa (2014) citam: a) a forma simpldria e vazia com que
perito responde aos quesitos formulados pelas partes, limitando-se, apenas ao
“sim” ou “ndo”’; b) o ndo fornecimento de explicacdo satisfatoria para questoes
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cruciais para o deslinde do feito; ¢) a desconsideragdo dos exames constantes
nos autos do processo; d) a contradi¢do em relacao a documentagao dos autos
e a literatura médica relativa a patologia examinada; e ¢) os erros de logica,
como a afirmagdo pelo perito de inexisténcia de risco ocupacional sem que
ao menos tenha sido avaliado o local de trabalho do autor da demanda. Todas
essas incongruéncias prejudicam a pericia judicial, prova tdo importante para
a defesa dos direitos dos trabalhadores na medida em que tem o conddo de
orientar a decisao judicial.

Visando aprimorar a investigacao diagndstica em saude mental e trabalho,
o Centro de Referéncia Técnica em Psicologia e Politicas Publicas (CREPOP)
editou o documento intitulado “Saude do Trabalhador no ambito da Satde
Publica: referéncias para a atuacdo do(a) psicologo(a)” pelo qual orienta os
psicologos a realizarem visitas no local de trabalho para a verificacao da relagao
causal entre doenca e trabalho:

No processo de investigacao diagnostica, deve-se sempre
perguntar sobre o trabalho, realizar uma anamnese ocupacio-
nal, levantar aspectos da organizagao do trabalho, identificar
as exigéncias fisicas e mentais, inquirir sobre a percepgao
do trabalhador a respeito dos riscos, e observar o posto de
trabalho, as condigdes ambientais e o processo de trabalho.
Observa-se, assim, que o nexo entre saude/doenga mental
exige olhar e atuacdo interdisciplinar, na qual o psicologo
tem papel de destaque (Centro de Referéncia Técnica em
Psicologia e Politicas Publicas, 2008, p. 37).

Cabe registrar que existem posicdes contrarias a visita ao local de trabalho
para fins de pericia psicologica. Ribeiro, Teixeira e Barros (2015) defendem que
0s riscos psicossociais ndo seriam observaveis em uma inspecao local, pois,
segundo esses autores, as entrevistas com os colegas de trabalho ndo seriam
confidaveis na medida em que esses trabalhadores ainda seriam empregados da
empresa. Por isso, os autores orientam que a pericia psicologica deveria se ater
a veracidade dos fatos alegados e se estes seriam suficientes para provocar a
doeng¢a mental no trabalhador. Dizem os autores:

Se um funcionério alega que seu chefe o xingava, ou que o
humilhava de varias maneiras, exigia tarefas impossiveis,
etc., ¢ inocéncia acreditar que perguntar para o empregado,
para o chefe ou para os colegas se isso de fato ocorria
levara o perito a conhecer a verdade. O melhor a fazer ¢
considerar, caso sejam verdadeiras as alegagdes, se elas
seriam suficientes para ter nexo com a doenga. Saber se 0
que o reclamante alega é verdade ou ndo foge ao escopo
da pericia, sendo essa uma decisdo final do juiz (Ribeiro;
Teixeira; Barros, 2015, p. 117).
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Mas como seria possivel saber se sdo verdadeiras sem ouvir outras pes-
soas, sem observar o local de trabalho?

Além disso, Ribeiro, Teixeira e Barros (2015) alegam que, ao fazerem a
visita ao local de trabalho, estariam os peritos julgando as situagdes observadas,
0 que nao seria funcdo do perito. Em outras palavras, o perito estaria fazendo
um juizo de valor sobre as condigdes de trabalho, o que no entender desses
autores seria atribuicao exclusiva do magistrado. Assim, os autores sustentam
que os peritos judiciais ndo poderiam valorar se a fala do chefe ou a cobranga de
metas foram ou nao abusivas. Por essa razao, os autores entendem como corretos
os laudos condicionais, nos quais os peritos declaram que caso determinada
situagdo organizacional ilicita restar comprovada por outras provas dos autos
¢ provavel que a doenga mental do trabalhador tenha decorrido desta causa.

Para Ribeiro, Teixeira e Barros (2015), os peritos devem se limitar a ana-
lisar o trabalhador, considerando suas caracteristicas subjetivas e sua capacidade
de resili€ncia, para, assim, avaliar se ele possui uma patologia mental ¢ qual o
progndstico. Os peritos ndo estariam desconsiderando o individuo, muito pelo
contrario, estariam privilegiando a analise da subjetividade de cada trabalhador,
investigando como cada um ¢ afetado pelas condigdes pessoais e profissionais.

Ora, para nds, um laudo condicional ¢ falho. Afinal o psicologo do traba-
lho tem conhecimento e instrumentos suficientes para analisar um ambiente de
trabalho. Alias, o local de trabalho é o habitat proprio do psicélogo do trabalho.

Por isso mesmo que Muller (2014) menciona que a principal causa de
rejeicdo das pericias psicoldgicas realizadas na Justica do Trabalho ¢ o fato de
as provas terem sido feitas e concluidas tendo por base somente a entrevista
realizada com o trabalhador. Assim, os juizes do trabalho vém considerando
que o nexo causal entre a doenga mental e o trabalho nao resta demonstrado
quando o perito deixa de aplicar testes psicologicos, analisar o local de traba-
lho, entrevistar colegas de trabalho e chefias e analisar documentos pertinentes
ao objeto pericial. Quando o laudo psicoldégico permite apenas vislumbrar a
condi¢ao psiquica do trabalhador no momento da realizagdo da entrevista,
baseando-se apenas nas informagdes fornecidas pelo trabalhador, ndo serve de
prova de que ao longo da relagao laboral o individuo tenha sofrido perturbacao
psicologica advinda de ato ilicito do empregador.

Na pesquisa de Muller (2014) restou demonstrado que a grande maioria
das pericias psicologicas ndo esta se prestando a auxiliar a formacao do conven-
cimento do juiz do trabalho, tendo em vista se fundamentarem em uma tnica
entrevista com o trabalhador. Essa estratégia investigatoria por parte dos peritos
vem comprometendo a conclusao dos laudos e, por conseguinte, prejudicando
os proprios trabalhadores que se veem alijados da protegdo legal. Por outro lado,
um laudo pericial baseado exclusivamente nas palavras do trabalhador viola o
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principio constitucional do contraditorio e da ampla defesa, pois impede que a
versdo da empresa seja considerada para a analise do caso.

Por fim, pensamos que a visita do perito ao local de trabalho nao tem
por finalidade “julgar” o que aconteceu no ambiente de trabalho, apontando
culpados e inocentes. O perito, em momento algum, substitui o juiz em sua
funcdo privativa de aplicar o Direito ao caso concreto. O objetivo da visita
do perito judicial ao local de trabalho ¢ permitir que esse profissional tenha
contato direto com o ambiente laboral e, usando de seu olhar atento, treinado
e cuidadoso, perceba como se estabelecem as relacdes naquele espago, que vai
desde o impacto da estratégica empresarial, passando pelos tipos de tarefas,
regras, codigos, até pequenas sutilezas nos relacionamentos interpessoais,
entre colegas e com chefias para compreender de que maneira esse conjunto
organizacional afeta de forma particular e tnica a mente do trabalhador. Em
outras palavras, a visita a empresa quer permitir que o perito possa levar até o
magistrado o que o juiz ndo pode ou nao tem condigdes de ver, contribuindo
para a formag@o do convencimento do julgador acerca do nexo de causalidade
entre o transtorno mental e o trabalho.

Vé-se, assim, que a funcdo do perito ¢ de auxiliar do juiz, trazendo
outras informagdes que ndo estejam no processo € que possam enriquecer o
conhecimento do magistrado sobre o caso concreto.

5 — Consideracoes finais

O entendimento de que apenas o médico poderia fazer essa pericia resta
equivocado, pois ndo tem supedaneo em nossa legislagdo. Alias, o psicologo
do trabalho ¢ profissional que possui até mais instrumentos para o mister, pois
pode, por exemplo, aplicar testes psicologicos. Além disso, esta acostumado a
observar nao apenas o individuo, mas suas relagdes interpessoais, bem como
a coletividade de trabalhadores no local de trabalho.

Além da entrevista psicologica, que pode ser auxiliada por testes psi-
coldgicos, a visita ao local de trabalho mostra-se peca fundamental para se
apurar a ocorréncia do ato ilicito do empregador, elemento fundamental para a
responsabilidade civil. Sem a visita ndo ¢ possivel saber se a atitude empresarial
realmente ¢ psicologicamente opressora.
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APOSENTADORIA COMO INSTRUMENTO
CONCRETIZADOR DO DIREITO AO DESCANSO
DECENTE

RETIREMENT AS AN INSTRUMENT TO ACHIEVE THE RIGHT
TO DECENT REST

Danielly Melo Alves de Sousa’
Jailton Macena de Araijo®

RESUMO: A sociedade hiperconectada e hiperprodutiva que foi delineada pelo capi-
talismo pos-Segunda Guerra tem gerado um contingente de pessoas psicologicamente
cansadas e mentalmente adoecidas. Essa constante necessidade de estar sempre pro-
duzindo faz emergir a necessidade de se reconhecer um direito ao descanso decente
como corolario ao direito do trabalho. Afinal, s6 descansa quem se cansou e geralmente
se cansa em razdo do trabalho. Além do mais, o trabalho s6 pode ser considerado
decente se ele permite ao trabalhador a possibilidade de descansar. Nessa perspectiva
¢ que o presente artigo busca apresentar argumentos para que a aposentadoria possa
ser considerada uma forma de concretizar o direito ao descanso decente.

PALAVRAS-CHAVE: Descanso decente. Sociedade do cansago. Aposentadoria.

ABSTRACT: The hyper-connected and hyper-productive society that post-World War
11 capitalism has created a contingent of psychologically tired and mentally ill people.

This constant need to always be producing gives rise to the need to recognize a right
to decent rest as a corollary to the right to work. After all, only those who are tired
can rest, and they usually get tired due to work. Furthermore, work can only be con-

sidered decent if it allows the worker the possibility of resting. From this perspective,

this paper seeks to present arguments so that retirement can be considered a way of
realizing the right to decent rest.
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1 — Consideracgoes iniciais

aumento consideravel de doengas que causam sofrimento psiquico tem

sido algo evidente na sociedade pos-moderna, especialmente apos a

Segunda Guerra Mundial. Um exemplo dessa realidade foi retratado
na pesquisa Vigitel 2021 realizada nas capitais do Brasil pelo Ministério da
Saude, que revelou que cerca de 11,3% dos entrevistados relataram que tiveram
o diagnostico médico de depressdo. Esse nimero pode ser bem maior quando
consideradas as populagdes do interior e aqueles que ndo detém acesso aos
servigos de medicina.

A observacao dessa realidade levou o fildésofo sul-coreano Byung-Chul Han
aescrever a obra Sociedade do Cansago, na qual constata que a forma pds-moderna
de manifestacao do capitalismo levou a sociedade a um excesso de positividade e
a auséncia de negatividade, exigindo que o individuo produza em demasia sob o
pretexto que essa necessidade interna de produzir € o que o torna livre.

Na Sociedade do Cansago momentos de descanso ¢ até mesmo de 6cio sao
encarados como “perda de tempo”. Aquele que por qualquer razdo se dedique
em certa medida a contemplagao do ocio, é rechagado e vistos com maus olhos
pela sociedade que cultiva a produtividade acima de qualquer coisa.

Ao pesquisar nos principais depositorios de artigos cientificos — Google
Académico e Scielo — pelos vocabulos “direito ao descanso decente” nao ob-
tivemos resultados. Ao pesquisar “direito ao descanso” obtivemos resultados
relacionados ao estudo do direito a desconexado e ao descanso, mas sempre na
perspectiva do descanso intra e interjornada de trabalho. Dessa forma, percebeu-
-se que hd uma lacuna vidvel de pesquisa relacionada ao direito ao descanso,
especialmente sob a perspectiva da aposentadoria.

Considerando essa realidade, o presente artigo tem como objetivo
principal apontar argumentos que demonstrem que a aposentadoria pode ser
um instrumento concretizador do direito ao descanso decente. Como objeti-
vo secundario consigna-se prescrutar a existéncia de um direito ao descanso
decente como corolario do direito ao trabalho decente. Para tanto, o artigo
foi desenvolvido em duas segdes. Na primeira, discorre-se sobre o direito ao
descanso decente, distinguindo-o da preguica. Na segunda secdo, discorre-se
sobre o direito a aposentadoria como um instrumento de concretizagdo do
direito ao descanso decente.

2 — Por um direito ao descanso decente

E inegavel a existéncia de um direito ao trabalho, a se ter trabalho. Direito
ao trabalho esta intimamente atrelado a dignidade humana. “O trabalho ¢ um
dos direitos essenciais. Sua supressao significa também privacao de dignidade”
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(Cecato, 2010; Arendt, 2007) lembra que para Marx o trabalho é a “origem de
toda produtividade e a expressao da propria humanidade do homem”. Araujo
(2019), por sua vez, afirma que “apenas o trabalho, protegido e digno, pode
promover ao ser humano a condigdo de participe pleno da sociedade”.

E certo que ndo basta apenas garantir trabalho. E necessario que esse
trabalho seja digno, seja decente. Nessa esteira, a OIT entende que para ser
decente, o trabalho precisa convergir com os quatro objetivos estratégicos da
entidade, que sdo:

[...] o respeito aos direitos no trabalho, especialmente
aqueles definidos como fundamentais (liberdade sindical,
direito de negociagao coletiva, eliminacgao de todas as for-
mas de discriminag@o em matéria de emprego ¢ ocupacio
e erradicacdo de todas as formas de trabalho forgado e
trabalho infantil); a promocao do emprego produtivo e de
qualidade; a ampliagdo da protegdo social; e o fortaleci-
mento do didlogo social.

Dentro dessa perspectiva, € possivel inferir que a existéncia de um
trabalho decente pressupde a existéncia de um direito ao descanso igualmente
decente. Néo se pode afirmar que o trabalho sem descanso seja digno. E até
mesmo dificil refletir sobre um direito ao descanso sem que seja de maneira
comparativa com o direito ao trabalho. O trabalho decente ird existir onde
houver descanso igualmente decente.

E preocupante a forma como a sociedade pos-moderna tem encarado o
descanso. Se ndo estiver em constante estado de produgdo, na atual sociedade
capitalista, o individuo ndo tem valor. A sociedade ndo enxerga com “bons
olhos” momentos de inatividade, ainda que momentaneos, ainda que para
contemplacdo, reflexdo ou simplesmente para descansar. O imperativo do
capitalismo atual € trabalhar enquanto eles dormem.

Uma nuance especifica sobre os novos contornos que a sociedade pos-
-moderna apresenta ¢ que a busca pelo acimulo de capital, embora ainda seja
o0 objeto maior dos grandes empresarios detentores de capital, ndo parece ser o
objetivo principal do individuo. Ao contrario do que fora dito por Weber sobre o
individuo imbuido pela ética protestante que busca a aquisi¢do econdmica como
propésito de vida e ndo apenas de manutengao da vida, o individuo inserido na
sociedade capitalista pés-moderna busca a produtividade, sentir-se produtivo e,
por 6bvio, os detentores do capital acabam por fomentar tal sentimento a fim de
se aproveitarem do resultado economico da hiperprodutividade do trabalhador.

A sociedade hiperprodutiva rechaga o direito de descansar. Aquele que
descansa nao ¢ valorizado. Isso ocorre porque muitas vezes o ato de descan-
sar ¢ confundido com a preguica, descrita na cultura cristd como um pecado
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capital. Embora alguns reivindiquem a existéncia de um direito a preguiga e
julguem ser do trabalho a culpa de toda “degeneracdo e de toda deformidade
organica” (Lafargue, 2003), o que se defende como direito ao descanso decente
¢ apossibilidade de pausar as atividades produtivas relacionadas a produgao de
capital para dedicar-se ao dcio, a contemplacao, a reflexao e até mesmo a outras
atividades que ndo relacionadas a produgao de capital, tal qual a caridade, ndo
sentir culpa ou outro sentimento de menos-valia por estar-se descansando e,
além disso, possuir meios financeiros para poder descansar.

Ainda na perspectiva da cultura judaico-crista, ao criar todo o universo
e tudo que nele ha, dizem os escritos sagrados que Deus descansou. Pode-se
indagar: Por qual razdo um ser onipotente e onisciente teria descansado? Apa-
rentemente ha um paradoxo em afirmar que o criador € onisciente e onipotente
e, a0 mesmo tempo, dizer que ele descansou. Ao que parece o Divino descansou
“para dar o exemplo! Esta é resposta plausivel. A propdsito, esse foi um recurso
pedagogico utilizado também por Seu Filho que, mesmo sem ter necessidade,
fez questdo de ser batizado, o que, a principio, deixou o ministro do batismo
meio sem jeito” (Costa Neto, 1999).

O professor e filésofo sul-coreano Byung-Chul Han escreveu na obra
Sociedade do Cansago que a nova formatagdo de exploragao capitalista pos-
-Segunda Guerra Mundial t€ém criado uma sociedade de doentes psiquicos. O
professor observa que o crescente nimero de individuos acometidos por doen-
cas neurais, como TDHA (Transtorno de Déficit de Atencao e Hiperatividade),
TLP (Transtorno de Personalidade Limitrofe), SB (Sindrome de Burnout) e
depressdo, sdo vitimas de uma sociedade na qual o excesso de positividade
determina quem tem ou ndo tem valor social.

Para o professor Han ¢ o excesso de positividade que causa o excesso de
produtividade, ou, melhor dizendo, que causa a busca pela hiperprodutividade.
E essa constante necessidade de estar produzindo algo é que enseja os adoe-
cimentos psiquicos. Essa situag@o ¢ ainda mais cruel quando se percebe que
os individuos estao adoecendo com a certeza de que tudo o que estdo fazendo
¢ o ideal e ¢ apenas consequéncia do exercicio de uma suposta liberdade. O
individuo se autoexplora sob a falsa sensagdo de que ¢ livre para estar produ-
zindo. Sabe-se, porém, que na sociedade do cansago a violéncia € autogerada.
O proprio individuo se autoviolenta na busca incansavel da produtividade.

Héa uma violéncia silenciosa que obriga cada vez mais os individuos a
desenvolverem habilidades multitarefas. Nao basta que se produza muito, tem
que se produzir muito e a0 mesmo tempo. Ainda na Sociedade do Cansago, o
professor Han destaca que essa caracteristica de um ser multitarefa, ao contrario
do que possa parecer, nao corresponde a qualquer marco civilizatorio, sdo os
animais selvagens que precisam desenvolver a habilidade de serem multitarefas,
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pois precisam vigiar os filhotes enquanto cagam, dormem ou se alimentam. O
ser humano precisa de momentos de descanso.

Para preservar essa necessidade humana de descansar, os Estados
possuem leis e normas regulamentando e limitando a jornada de trabalho.
Observa-se que a legislacdo trabalhista cuida em tentar coibir jornadas longas
e exaustivas de trabalho. No ambito constitucional ha a limitacdo da jornada
de trabalho a 8h diarias, repouso semanal remunerado, limitagdo a 6h diarias
quando se tratar de jornadas de turnos ininterruptos. Na CLT, dentre outros,
destacamos a preservagdo do descanso intrajornada de no minimo 30min e o
descanso interjornada de no minimo 11h.

Inclusive, ha um certo movimento mundial se posicionando para rei-
vindicar diminui¢do da jornada de trabalho. No Japao, por exemplo, “alguns
economistas e lideres empresariais adotam a abordagem da linha minima de
resultados, sustentando que ¢ necessario mais tempo livre para estimular a
economia de servicos e proporcionar aos trabalhadores japoneses o tempo para
comprarem e usarem mais bens e servigos” (Rifkin, 1995).

Em tempos de aumento de numero de pessoas em teletrabalho® deve-se
lembrar de que o direito ao trabalho decente envolve também o direito a descone-
x40 do trabalho. Leite (2016) recorda que “rotineiramente, 0 mesmo empregador
que proibe o uso e acesso a mensagens instantaneas e redes sociais dentro do
ambiente laboral utiliza tais ferramentas para se comunicar com seu empregado
fora do horério e local de trabalho, de forma que exerga pressdo psicoldgica
ou exija produtividade além do tempo-espago devido pelo trabalhador”. Essa
sensagdo de constante conexao com o trabalho, sem duvidas, contribui para o
aparecimento das doencas neurais, da maneira como descrito pelo professor Han.

Dessa forma, conclui-se que para que haja trabalho decente, faz-se
necessario que o trabalhador tenha acesso ao descanso decente, onde possa
desfrutar de momentos de ociosidade, contemplagdo, lazer, caridade ou de
qualquer outro projeto pessoal que lhe gere satisfacdo e bem-estar, sem que,
para tanto, sinta-se culpado ou inutilizado.

3 — Aposentadoria como instrumento concretizador do direito ao
descanso decente

O surgimento do direito a aposentadoria esta intrinsecamente relacionado
a necessidade de descanso do ser humano. Foi ao perceber que a garantia de

3 Dadosdas Nagoes Unidas estimam que apos a pandemia de covid-19 de 20% a 30% dos assalariados fizeram
home office, quando antes esse nimero eraemtorno de 3%. Disponivel em: https://news.un.org/pt/story/2021/
07/1756362#:~:text=N%C3%BAmero%20de%20pessoas%20em%20trabalho%20remoto%20
aumentou%2010%20vezes%20na%20Am%C3%A9rica%20Latina,-12%20Julh0%20202 1 &text=
Dados%20da%200rganiza%C3%A7%C3%A30%20Internacional%20do,taxa%20era%?20inferior%20
a%203%25.
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um direito ao trabalho ndo era suficiente para a concretude do bem-estar do
ser humano, que os movimentos sociais dos trabalhadores iniciaram as reivin-
dicacdes em busca de protecao social das intempéries da vida, tal qual velhice
e invalidez e dai percebe-se o surgimento de sistemas de seguridade social.

No plano internacional, Kerstenetzky (2012) recorda que o “estado do
bem-estar social como seguro social se origina, pois, na Alemanha de Bis-
marck, com o primeiro programa de compensacdo por acidente de trabalho
(1871) e o primeiro programa de seguro saude para os trabalhadores (1883),
seguidos pelas aposentadorias para os trabalhadores idosos € permanentemente
deficientes (1989)”.

No Brasil, o marco histérico legislativo de reconhecimento do direito
previdenciario ¢ a Lei da Caixa de Aposentadoria e Pensdo dos empregados
de empresas de ferrovias em 1923, a também conhecida Lei Eloy Chaves, que
surgiu a partir de reivindicagdes da entdo Confederagdo Operaria Brasileira,
estando na pauta das referidas reivindica¢des o aumento salarial € melhores
condigoes de trabalho. Mesmo o direito previdenciario ndo estando na pauta de
reivindicagdes, a chamada Lei Eloy Chaves criou um seguro coletivo obrigando
as empresas a criarem um fundo de pensdes que cobrissem riscos relacionados a
idade avancgada, invalidez, pensao por morte e tempo de servigo (Kerstenetzky,
2012), o que demonstra sua intrinseca relagdo com os direitos trabalhistas.

A atual Constitui¢ao brasileira elencou expressamente no art. 6° o direito
a previdéncia social como um direito social. No art. 195 o Legislador Consti-
tuinte disciplinou a forma de custeio da Seguridade Social no Brasil, erigindo
como figuras basilares nesse sistema o empregador e o trabalhador, sendo esses
0s principais atores responsaveis no financiamento do sistema da Seguridade
Social. No art. 201, a Constituicdo estatui as principais regras referentes ao
sistema de Previdéncia Social, elencando os riscos que deverdo ser cobertos
pelo sistema de Previdéncia Social brasileiro*.

Restou a Lei n° 8.212/91 a conceituagdo de segurado obrigatorio do
sistema de previdéncia brasileiro. De maneira sintética, pode-se dizer que
segurado obrigatdrio sera todo aquele trabalhador que exercer suas fungdes
com a inten¢do de obter renda, categorizando os segurados obrigatorios em
empregados, empregados domésticos, contribuintes individuais, segurados
especiais e trabalhadores avulsos.

4 “Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de
carater contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro
e atuarial, e atendera, na forma da lei, a: I — cobertura dos eventos de incapacidade temporaria ou
permanente para o trabalho e idade avangada; II — protecdo a maternidade, especialmente a gestante;
III — protecdo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntario; IV — salario-familia e auxilio-
reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda; V — pensao por morte do segurado, homem
ou mulher, ao conjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°”.
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Assim como nos demais direitos sociais previstos no art. 6° da Cons-
tituicdo Federal, a responsabilidade pela realizacdo do Direito Previdenciario
¢ do Estado, como gerente do sistema de previdéncia social devendo avalizar
meios que propiciem a higidez do sistema e garantam as prestacdes previstas
no art. 201 do texto constitucional, mas é também da sociedade como um todo,
pessoas fisicas e juridicas, que carregam a obrigagao de financiar o sistema.

No Brasil, o sistema de previdéncia social possui carater solidario e de vincu-
lagdo obrigatoria. “A imperiosidade da vinculagdo ao Regime Geral de Previdéncia
Social para todos empregados € certamente uma garantia coerente com o avango
da Democracia, consolidada no Estado Democratico de Direito, ja exposta, revela,
na mesma medida, a magnitude do Direito da Seguridade Social. Como direitos
sociais, ambos complementam a promogao da pessoa humana, obviamente, por
meio de suas respectivas fungdes proprias e distintas” (Teixeira, 2013).

Acontece que, por vezes, o reconhecimento do direito a aposentadoria
tem sido atacado por pensamentos enraizados no “liberalismo reconstruido com
0 epiteto neo de maneira a disseminar a falsa ideia de que o Estado ndo deve
ser provedor do bem-estar-social, visto que € oneroso para o proprio Estado,
assim como para aqueles que produzem, vendem e garantidamente consomem”
(Cecato, 2010). Prova dessa situagao foi a aprovacdo da Emenda Constitucional
n°®103/2019 (Reforma da Previdéncia) que possui como grande caracteristica a
diminui¢do vertiginosa de direitos previdencidrios outrora conquistados.

Essa ideologia fincada na racionalidade puramente economica ¢ que fo-
menta a ideia da hiperprodutividade como sendo a vida ideal para o ser humano.
Dessa forma, aquele individuo que esta prestes a iniciar a vida de inatividade
acaba sendo visto com “maus olhos” pela sociedade.

Sa et al. (2011) esclarecem que:

A sociedade capitalista estereotipa os seres humanos a
medida que estes envelhecem, fazendo valer a maxima de
que envelhecimento se coloca inversamente proporcional a
produtividade do individuo. Em realidade, a produtividade
esta diretamente relacionada com a motivagao individual
do trabalhador para a realizagdo do trabalho e varia em
grau de intensidade conforme a natureza da atividade de-
senvolvida pelo trabalhador ao longo de sua vida laboral.

O momento da aposentadoria poderia gerar até um certo saudosismo
com a vida da ativa, mas deveria ser um momento esperado e desejado pelo
trabalhador que ird iniciar uma vida de mais dedicacdo a familia, ao lazer ao
desenvolvimento de hobbies e outros projetos pessoais. Entretanto, com a
pressdo por produtividade imposta pela sociedade do cansago, 0 momento da
aposentadoria se tornou algo desejado, mas também temido, prorrogado e que
pode causar adoecimento ao trabalhador da inatividade.
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Scorsolini-Comin (2019) afirma que a ruptura da vida laborativa para a
inatividade pode acarretar desesperanca, desamparo e angustia no trabalhador,
fatores que podem contribuir para um estado de adoecimento fisico ¢ mental.
Barbosa e Traesel (2013) aduzem que o aposentado podera sofrer desequili-
brios emocionais causados pela auséncia de autorreconhecimento com a falta
de trabalho e da falta de rotina que ja estava habituado quando da atividade.
Pinto e Alves (2014) esclarecem que “a aposentadoria ¢ uma fase que propicia
mudangas na vida do individuo e pode resultar em uma ameaga ao seu equilibrio
psiquico e a sua identidade pessoal”.

Esse movimento de adoecimento tende a piorar diante das diretrizes
por si s6s doentias da sociedade do cansago. Na sociedade do cansago ha um
aumento inconsciente do desejo social de maximizar a produtividade e, mui-
to embora o fator econdmico ainda seja algo determinante para que alguns
aposentados retornem ao trabalho, fatores psicossociais parecem preponderar
para essa escolha, o que ¢ um reflexo da hiperexigéncia por produtividade da
sociedade do cansago.

Sabe-se, porém, que, como ja apontado por Rifkin (1995), a presenga de
momentos de descanso na vida do trabalhador fomenta a qualidade de vida, ja
que permite maior quantidade de tempo com os familiares, participacdo na vida
dos filhos e em comunidade. Rifkin (1995) ainda menciona que nos Estados
Unidos, diversas pessoas tém buscado reduzir a quantidade de horas das longas
jornadas de trabalho a fim de poderem aproveitar melhor o tempo com a familia
e evitarem o divorcio tal qual ocorreu na geragdo passada.

O aspecto relacionado a renda €, sem duvidas, de extrema importancia
quando se pensa em um direito a aposentadoria como instrumento de concre-
tizagdo de um direito ao descanso decente. Nao ha duvidas de que para que a
aposentadoria seja considerada digna ela deve garantir o minimo existencial.
Aqui consideramos que minimo existencial sdo as condi¢des minimas para
se viver com dignidade, com liberdade e para além de uma mera existéncia
(Sarlet, 2013).

Ha ainda que se considerar a propensao de garantir a felicidade do se-
gurado que o beneficio de aposentadoria deve ter, o que esta imbricado com o
nucleo do que se pode considerar minimo existencial. Nesse sentido “ndo se
pode olvidar que, além da liberdade, o minimo existencial esta imbricado no
problema da felicidade do homem. Aristoteles ja afirmava ser obrigacao do
Estado garantir uma boa qualidade de vida, sinonimo de felicidade, da qual so
ndo participavam os escravos e os animais, privados da liberdade de escolha”
(Torres, 1989).

Dessa forma, para que a aposentadoria seja encarada como um instrumen-
to de concretizacao ao direito ao descanso decente, faz-se necessario, primeiro,
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que haja um novo paradigma quanto a forma que a sociedade capitalista encara
momentos de descanso e, segundo, que permita, do ponto de vista financeiro,
que o aposentado possa usufruir desse periodo com dignidade e liberdade,
sempre visando ao alcance da felicidade.

4 — Consideragdes finais

A sociedade capitalista pds-Segunda Guerra Mundial ¢ caracterizada
pelo excesso de positividade que gera um estado de hiperprodutividade. Tal
fato tem gerado um aumento no nimero de pessoas que passaram a sofrer com
alguma doenga psiquica. O professor Byung-Chul Han chama essa sociedade
p6s-Grande Guerra Mundial de Sociedade do Cansago, onde ha um constante
estado de produtividade e o individuo que nao esteja nesse constante estado
de produtividade ndo ¢ valorizado e possui até mesmo um autossentimento de
desvalor.

Aliada a essa caracteristica da chamada Sociedade do Cansago ha, ainda,
uma certa forma equivocada de se encarar o descanso, sendo esse, muitas vezes,
confundido com preguica. Entretanto, descansar ndo € preguica. S6 descansa
aquele que antes cansou, de maneira que, para se descansar, pressupde-se que
antes o individuo trabalhou. E intrinseca ao ser humano a necessidade de des-
cansar. Momentos de inatividade sdo necessarios para a satde e bem-estar do
trabalhador. Na verdade, o trabalho s6 pode ser considerado decente se permitir
ao trabalhador a possibilidade de descansar com dignidade.

Nessa perspectiva ¢ que podemos vislumbrar que o momento e o direito
da aposentadoria podem ser utilizados como instrumento de concretiza¢ao do
direito ao descanso decente. Para tanto, ¢ necessario que haja uma mudanga
de paradigma no que diz respeito a forma como a sociedade atual enxerga o
ato de descansar, como também ¢ necessario que o beneficio de aposentadoria
possa garantir o minimo existencial em sua completude, ou seja, que sirva ndo
sO para a manutencdo material do individuo, mas também como instrumento
para a busca da plenitude e da felicidade.
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TRABALHO E DA IMPOSSIBILIDADE DE
REDUCAO POR NORMA COLETIVA
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STF no ARE n° 1.121.633, que culminou na fixagdo da TRG n° 1.046, a qual admitiu
a redugdo do intervalo intrajornada por negociagdo coletiva, a despeito de se tratar
de norma de saude e seguranca do trabalho. Inicialmente, o artigo trata da satide e
seguranga do trabalho como direitos fundamentais dos trabalhadores. Em seguida,
trata-se da teoria da prevaléncia do negociado sobre o legislado, incluida na CLT
pela Lei Federal n° 13.467/2017. Por fim, o trabalho trata da inconstitucionalidade
do art. 611-A, inc. 111, da CLT, por afronta ao art. 7°, inc. XXII, da CF e por se cuidar
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1 — Introducao

corpo humano possui suas limitagdes, tanto fisicas quanto psicologicas,

0 que contribui para sua autopreservacao. Desta sorte, quando sub-

metido a esfor¢os constantes, a tendéncia € que o organismo humano
va se desgastando, ocasionando o surgimento de doengas que afetam tanto o
corpo quanto a mente.

No mundo do trabalho, a situacdo nado ¢ diferente. Um trabalhador
submetido a longos periodos de trabalho, que demandem esforco fisico ou
psicoldgico, tende a ser vitimado por problemas de ordem psicossomatica,
diminuindo sua capacidade laborativa e, invariavelmente, colaborando para o
aumento dos problemas previdenciarios no pais.

Assim, € necessario que se adotem medidas que contribuam para a
preservacgdo da saude e da seguranga dos trabalhadores, bem como que se
fiscalize o cumprimento de tais medidas, permitindo que os obreiros possam
retirar seu sustento de suas atividades laborativas sem comprometimento de
sua capacidade de trabalho.

Uma das medidas de saude e seguranca do trabalho previstas na legislacao
patria sdo os intervalos intrajornada, os quais permitem que o trabalhador faca
pausas durante a prestagdo de seu servigo, recuperando a sua capacidade fisica
e psicoldgica para conseguir chegar ao fim de um dia de trabalho com menores
danos colaterais. E, portanto, clara norma de saude e seguranca do trabalho o
intervalo para refei¢ao e descanso previsto no art. 71 da CLT, sendo, inclusive,
direito fundamental social protegido pelo art. 7°, inc. XXII, da CF.

A despeito de tal garantia, a Lei Federal n® 13.467/2017, conhecida
popularmente como “reforma trabalhista”, incluiu no corpo da CLT o art. 611-
A, o qual introduziu no universo juslaboral brasileiro a feoria da prevaléncia
do negociado sobre o legislado, de forma que algumas normas consolidadas
podem ser flexibilizadas por meio de negociacdo coletiva, ainda que se trate
de reformatio in pejus.

O art. 611-A da CLT, mais precisamente em seu inc. III, permite que o
intervalo para refei¢ao e descanso de, no minimo, uma hora, seja reduzido, por
negociagao coletiva, para até 30 minutos, sem a necessidade de observancia ao
disposto no art. 71, § 3°, da CLT, o que parece violar, de forma bastante clara,
norma de saude e seguranca do trabalho.

Note-se que o art. 611-B da CLT, também acrescido pela Lei Federal n°
13.467/2017, proibe expressamente que se incluam em negociagdes coletivas
normas de satde e seguranga do trabalho (inc. XVII), o que vai de encontro a
previsao do art. 611-A, inc. III. Na tentativa de resolver a questdo, o legisla-
dor introduziu um paragrafo unico no art. 611-B dizendo que, para os fins do
referido artigo, os intervalos ndo representam normas de saude e seguranca.
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O objetivo do presente trabalho ¢ apresentar, inicialmente, sobre a contra-
ditio in terminis existente entre os art. 611-A e 611-B da CLT no que se refere
a redugdo do intervalo intrajornada por negociagdo coletiva e, a partir disso,
debater sobre a inconstitucionalidade do art. 611-A, inc. III, da CLT acrescido
pela Lei Federal n® 13.467/2017 por expressa violagao ao disposto no art. 7°,
inc. XXII, da CF.

A metodologia a ser utilizada ¢ a dedutiva, buscando-se, a partir de pre-
missas maiores, chegar-se a uma conclusao sobre o tema, tendo como principais
fontes a revisao de literatura e a pesquisa jurisprudencial.

2 — Da saude e seguranca do trabalhador enquanto direito fundamental
social

A protecao da saude e da seguranca dos trabalhadores foi alcada a con-
dicdo de direito fundamental social, tendo em vista ter sido incluida no rol do
art. 7° da CF, mais precisamente no inc. XXII?, o que demonstra a preocupagao
do constituinte em dar efetividade a todas as normas que tratem do tema.

Apesar de ndo se tratar de tema materialmente constitucional, isto &,
afeto a constituicao e organizacdo do Estado, optou o legislador por colocar a
saude e a seguranca do trabalhador no corpo da CF, a fim de dar a elas maior
respeitabilidade, recebendo o cariz de normas formalmente constitucionais.

A respeito do tema leciona Tavares (2020, p. 905):

Os direitos sociais, como direitos de segunda dimensao,
convém relembrar, sdo aqueles que exigem do Poder
Publico uma atuacdo positiva, uma forma atuante de
Estado, prioritariamente na implementacao da igualdade
social dos hipossuficientes. Sao, por esse exato motivo,
conhecidos também como direitos a prestagdo, ou direitos
prestacionais.

]

Na ponderacdo de Alexy, utilizando-se da expressao de
Bokenforde, deve-se falar de um conjunto de direitos
sem os quais as liberdades publicas consubstanciam me-
ras “férmulas vazias”. Consoante Lorenz Von Stein: “A
liberdade ¢ apenas real quando se possuem as condigdes
da mesma, os bens materiais e espirituais para tanto pres-
supostos da autodeterminacdo”. Mas, sob as condig¢des da

2 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: [...] XXII — reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga”.
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moderna sociedade industrial, esses direitos “dependem
essencialmente de atividades estatais”.

Os direitos sociais, especialmente aqueles relacionados ao mundo do
trabalho, passaram a ser vistos como fundamentais, isto €, como garantias
fundamentais dos seres humanos, a partir do final do século XIX e inicio do
século XX com a crise do estado liberal, que ndo conseguia mais atender as
necessidades de trabalho da populacao, aumentando exponencialmente o
numero de pessoas marginalizadas e relegadas ao estado de extrema pobreza.

Nesse sentido comenta Martins (2021, p. 1.001):

O antigo liberalismo ndo poderia resolver os problemas
gravissimos das camadas mais pobres da sociedade. A
liberdade, por si s6, era um remédio indcuo aos famintos
e oprimidos. O Estado deveria abandonar sua postura
passiva, negativa ¢ assumir um papel positivo, ativo, a fim
de que a igualdade juridico-formal apregoada nos textos
constitucionais fosse, de fato, concretizada.

Desse novo pensamento nasce o chamado “Constitucio-
nalismo Social”, que tem como marco historico a Cons-
titui¢do do México, de 1917, e a Constituicdo alema de
Weimar, de 1919.

Os direitos sociais, sendo considerados direitos fundamentais, possuem
as seguintes caracteristicas (cf. Ramos, 2022, p. 101-110): centralidade, uni-
versalidade, indivisibilidade, interdependéncia, ndo exaustividade, imprescri-
tibilidade, inalienabilidade e indisponibilidade.

(a) Centralidade: os direitos fundamentais ocupam, hoje, a centralidade
de todos os ramos das ciéncias juridicas, levando-se em conta, especialmente,
a chamada eficdacia horizontal dos direitos fundamentais, o que permitiu que
os direitos fundamentais “invadissem” outras searas juridicas e, no caso do
presente estudo, o Direito do Trabalho.

(b) Universalidade: guarda relagao com a internacionalizacdo dos direi-
tos humanos levada a efeito especialmente a partir do fim da Segunda Guerra
Mundial (1939-1945), oportunidade em que se constatou que os direitos fun-
damentais nao eram os mesmos em todas as partes do mundo, tampouco eram
reconhecidos a todos os individuos, de forma que se fez necessaria a criagao de
normas internacionalmente aceitas, permitindo, assim, a prote¢ao dos direitos
fundamentais em escala mundial.

(c) Indivisibilidade e interdependéncia: por indivisibilidade ¢ possivel
entender que todos os direitos fundamentais, independentemente de sua natu-

reza, merecem a mesma prote¢ao juridica por possuirem a mesma importancia
para todos os seres humanos, nao sendo, pois, possivel, deferir maior protecao
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a alguns direitos fundamentais em detrimento de outros; a interdependéncia
refere-se ao relacionamento entre os direitos fundamentais, que interagem “para
a satisfagdo das necessidades essenciais do individuo” (Ramos, 2022, p. 105).

(d) Ndo exaustividade: o rol de direitos fundamentais previstos em
documentos nacionais e internacionais ¢ meramente exemplificativo, sendo
possivel que novos direitos fundamentais surjam conforme a sociedade evolui,
de forma que a relacao de direitos fundamentais conhecidos esta em constante
transformacao ao longo do tempo.

(e) Imprescritibilidade, inalienabilidade e indisponibilidade: os direitos
fundamentais nao so atingidos pela acao do tempo, de maneira que, “existindo
o ser humano, ha esses direitos inerentes” (Ramos, 2022, p. 108); além disso,
os direitos fundamentais ndo podem, em hipotese alguma, ser alienados, isto
¢, convertidos em pectinia, tampouco pode seu titular deles abrir mao, fatores
tais que asseguram a reta observancia de tais direitos, ainda que a contragosto
dos proprios interessados.

Resta evidente que os direitos sociais, sendo parte dos direitos funda-
mentais, encontram-se abarcados pelas caracteristicas antes mencionadas, de
forma que nao podem ser ignorados ou substituidos ou, qui¢a, amainados para
atendimento a outros interesses que ndo a protecdo de seus beneficiarios.

3 — Da prevaléncia do negociado sobre o legislado

A Lei Federal n° 13.467/2017° introduziu no ordenamento juslaboral
brasileiro a politica da “prevaléncia do negociado sobre o legislado”, especial-
mente a partir da inclusdo do art. 611-A ao corpo da CLT, o qual traz um rol
meramente exemplificativo de hipoteses nas quais o que for negociado coleti-
vamente prevalece sobre o que esta positivado, até mesmo quando as condi¢des
negociadas sdo, a0 menos em tese, piores que as condigdes previstas em lei.

Aflexibilizacao da legislagdo laboral era uma demanda antiga dos setores
liberais da economia, sob o argumento de que a rigidez das normas trabalhistas
brasileiras acarretava um grande empecilho a criacdo de novos postos de traba-
lho, bem como ao desenvolvimento da economia. A respeito do tema escreve
Correia (2023, p. 1.522):

As empresas reivindicam a flexibilizagdo para diminuir a
forte interven¢do do Estado na elaboragdo das leis traba-

3 “Acolhendo as teses ultraliberalistas do Estado Minimo e do império genérico e incontrastavel dos
interesses do poder econdmico nas diversas searas da economia, da sociedade e das politicas publicas,
anova legislagdo, de maneira célere e compulsiva, deflagrou agressivo processo de desregulamentagao
e flexibilizagao trabalhistas, completado por severas restri¢des ao acesso a Justi¢a do Trabalho por parte
do trabalhador brasileiro” (Delgado, 2018, p. 155).
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lhistas. O argumento utilizado pelos empresarios ¢ que com
a flexibilizagdo haveria maior possibilidade de manter os
empregos. Deve-se destacar, entretanto, que no Brasil os
sindicatos de trabalhadores, muitas vezes, estdo submissos
ao poder econdmico dos empregadores. Assim sendo, se a
protecao legislativa diminuisse, haveria precarizagao das
condigdes de trabalho dos empregados.

Na mesma esteira a licdo de Schiavi (2022, p. 774):

A flexibiliza¢do consiste numa forma de adaptagdao do
direito do trabalho a realidade das empresas e a situagao
da economia, por meio de redugdo temporaria de alguns
direitos trabalhistas, com a finalidade de preservar a con-
tinuidade do contrato de trabalho, com a manutencdo dos
empregos e do prosseguimento da atividade empresarial.

Dentre os dispositivos elencados no art. 611-A da CLT, o presente tra-
balho volta sua atengao para o conteido do inc. III, o qual permite, a partir de
negociagdo coletiva, a redu¢do do “intervalo intrajornada, respeitado o limite
minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas”.

Dentro da nova sistematica adotada a partir da Lei Federal n® 13.467/2017,
a negociacdo coletiva pode prever a redugdo do intervalo intrajornada dos
trabalhadores para até 30 minutos, o que contraria expressamente o disposto
no art. 71 da CLT, o qual prevé intervalo minimo de uma hora para jornadas
superiores a seis horas. Prevalece, ainda que in pejus, o conteudo negociado
sobre o dispositivo legal.

A questdo foi levada ao STF questionando-se a sua constitucionalidade.
Tendo como leading case o ARE n° 1.121.633%, a Suprema Corte fixou a Tese
de Repercussdao Geral n° 1.046, que ficou ementada da seguinte forma:

Sdo constitucionais os acordos e as convengdes coletivos
que, ao considerarem a adequagdo setorial negociada,
pactuam limitacdes ou afastamentos de direitos traba-
lhistas, independentemente da explicitagdo especificada
de vantagens compensatorias, desde que respeitados os
direitos absolutamente indisponiveis.

Assim, tendo como base a decisdo do STF, tém decidido as Cortes Tra-
balhistas:

INTERPRETACAO DAS NORMAS AUTONOMAS
DERIVADAS DE NEGOCIACOES COLETIVAS. PRE-
VALENCIA DO NEGOCIADO SOBRE O LEGISLADO.
O Excelso STF, apreciando o tema 1.046 de repercussio

4  STF, ARE n° 1.121.633, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 2/6/2022.
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geral, fixou a seguinte tese, verbis: “Sao constitucionais os
acordos e as convengoes coletivos que, ao considerarem
a adequacdo setorial negociada, pactuam limitagcdes ou
afastamentos de direitos trabalhistas, independentemente
da explicitagdo especificada de vantagens compensatorias,
desde que respeitados os direitos absolutamente indispo-
niveis”. Logo, a interpretacdo das normas autonomas de-
rivadas de negociagdes coletivas deve observar o primado
da prevaléncia do negociado sobre o legislado®.

MOTORISTA. FRACIONAMENTO E REDUCAO DO
INTERVALO INTRAJORNADA NEGOCIADO EM
CLAUSULA COLETIVA. POSSIBILIDADE. TEMA
1.046. A questdo envolvendo a prevaléncia do negocia-
do sobre o legislado foi objeto de julgamento perante o
Supremo Tribunal Federal, ARE 1.121.633, vertido sob
o tema 1.046 (“Validade de norma coletiva de trabalho
que limita ou restringe direito trabalhista ndo assegurado
constitucionalmente™), em que restou fixada a seguinte
tese: “Sao constitucionais os acordos e as convengoes
coletivos que, ao considerarem a adequacdo setorial ne-
gociada, pactuam limita¢des ou afastamentos de direitos
trabalhistas, independentemente da explicitag@o especifi-
cada de vantagens compensatorias, desde que respeitados

os direitos absolutamente indisponiveis™®.

Importante, ainda, salientar que, para os trabalhadores chamados de
hipersuficientes, nos termos do disposto no art. 444, paragrafo tinico’, da CLT,
areducao de intervalo intrajornada dispensa negociagdo coletiva, podendo ser
incluida no contrato individual de trabalho a partir de negociacao direta entre
as partes interessadas. Nesse sentido:

HIPERSUFICIENTE. ART. 444, PARAGRAFO UNI-
CO, DA CLT. ROL EXEMPLIFICATIVO. O art. 444,
pardgrafo tnico, da CLT estipula uma categoria de em-
pregado hipersuficiente, mas nio exclui outras formas de
hipersuficiéncia, como se interpreta de seu proprio texto.
No caso, a parte autora ¢ atleta de relevante influéncia
social, tendo tido plena condi¢do de ser assessorado, por

5 TRT-3, Recurso Ordinario n° 0010265-98.2015.5.03.0043, Rel. Des. Antonio Carlos R. Filho, j.
27/7/2022.

6  TRT-4, Recurso Ordinario n° 0020929-46.2019.5.04.0812, Rel. Des. Ricardo Hofmeister de Almeida
Martins Costa, j. 20/10/2022.

7 “Art. 444. [...] Paragrafo nico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as
hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidagdo, com a mesma eficacia legal e preponderancia
sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de diploma de nivel superior e que
perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral
de Previdéncia Social”.
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ocasido da celebracdo do distrato. Assim, mesmo que ndo
seja portador de diploma de nivel superior, ele sera hiper-
suficiente quando caracterizada a mitigagdo significativa
da subordinagdo juridica. Por consequéncia, ¢ valida a
celebrag@o da clausula que afasta a aplicagdo da multa do
art. 477, § 8°, da CLT®,

A CLT ja possuia norma que permitia a reducdo do intervalo intrajor-
nada. Consta do art. 71, § 3%, consolidado que o referido intervalo podera ser
reduzido caso o empregador possua, em suas instalacdes, refeitorio, desde que
haja autorizagdo do Ministério do Trabalho. Note-se que o novel dispositivo
ndo exige, para a redugdo do intervalo, que o empregador mantenha refeitorio,
tampouco autoriza¢ao do Ministério do Trabalho.

Desta sorte, caso possua refeitorio, pode o empregador promover a redu-
¢do do intervalo intrajornada por ato individual, desde que obtenha autorizacao
do Ministério do Trabalho; caso ndo possua, a redugao somente podera ocorrer
por negociagdo coletiva. Silva (2021, p. 474) defende, minoritariamente, que,
mesmo nos casos de redugdo por negociagdo coletiva, ainda haveria a neces-
sidade de autorizagdo do Ministério do Trabalho, aplicando-se o disposto no
art. 71, § 3°, da CLT.

4 — Da violaciao de norma de satide e seguranca do trabalho e da
inconstitucionalidade do dispositivo consolidado

Como ja dito nas linhas antecedentes, o art. 611-A da CLT, incluido pela
Lei Federal n° 13.467/2017 permite, por negociagdo coletiva, a redugdo do
intervalo intrajornada para até 30 minutos, sem que o empregador demonstre
a existéncia de refeitorio no espaco fisico da empresa, tampouco que possua
autorizacdo do Ministério do Trabalho.

Por seu turno, o art. 611-B da CLT, mais precisamente no inc. XVII, veda
a inclusao em negociagdes coletivas de “normas de saude, higiene e seguranga
do trabalho previstas em lei ou em normas regulamentadoras do Ministério do
Trabalho”, o que parece, a0 menos a principio, contradizer a liberalidade do
art. 611-A.

8  TRT-3, Recurso Ordinario n® 0010636-07.2019.5.03.0113, Rel* Des® Gisele de Cassia V. D. Macedo,
j. 13/10/2020.

9  “Art.71.[...] §3°O limite minimo de uma hora para repouso ou refei¢ao podera ser reduzido por ato do
Ministro do Trabalho, Industria e Comércio, quando ouvido o Servigo de Alimentagdo de Previdéncia
Social, se verificar que o estabelecimento atende integralmente as exigéncias concernentes a organizagao
dos refeitorios, e quando os respectivos empregados nao estiverem sob regime de trabalho prorrogado
a horas suplementares”.
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A questdo é, no minimo, confusa. A impressao que se tem ¢ da “auséncia
de dialogo” entre os supostos autores dos dois referidos dispositivos legais. A
solucdo encontrada para solucionar a contradi¢ao parece ainda pior: diz o pa-
ragrafo unico do art. 611-B que “regras sobre duracgao do trabalho e intervalos
nao sdo consideradas como normas de saude, higiene e seguranga do trabalho”
para os fins do procedimento de reducéo por negociagao coletiva.

Inconcebivel afirmar que o intervalo intrajornada perca sua caracteristica
de norma de satide e seguranca do trabalho apenas quando se trata da possibi-
lidade de reducdo por negociacao coletiva, mantendo-se para as demais finali-
dades previstas em lei. Altamente reprovavel, alids, a modificagao da natureza
de um instituto juridico unicamente para atendimento de hipotese particular.

Fazemos coro, aqui, as palavras de Garcia (2019, p. 788):

O paragrafo Gnico do art. 611-B da CLT, acrescentado
pela Lei n° 13.467/2017, estabelece que as regras sobre
a duragao do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas
como normas de saude, higiene e seguranga do trabalho
para os fins do disposto no art. 611-B da CLT.

Entretanto, a verdade ¢ que as normas juridicas sobre a
duragdo do trabalho e intervalos sdo, por natureza ¢ es-
séncia, de ordem publica, pois ha interesse social na sua
limitag¢@o, em protecao da saude, da seguranca e da vida
do trabalhador, com o objetivo de preservar e concretizar
a sua dignidade como pessoa.

No mesmo sentido o escolio de Villatore e Ferraz (2018, p. 240):

Em contramao as disposi¢des da reforma trabalhista,
observam-se as criticas que tratam sobre: a falsa liberda-
de negocial: o proprio texto da reforma dita o que pode
¢ 0 que ndo pode ser objeto de negociacdo, entdo, o que
realmente prevalece é o disposto em lei. O objetivo do
legislador nao foi fortalecer a atuagdo sindical, mas sim,
tornar “imutavel o negociado, inclusive por sindicatos
enfraquecidos e com pouco ou nenhum poder negocial”’; da
(im)possibilidade da supressdo do intervalo, esta somente
sob de pré-condigdes, o usufruto integralmente para a sua
finalidade (alimentagdo e descanso) e a autoriza¢do do MT;
quando da supressao ou ndo concessao a possibilidade do
pagamento integral e ndo somente do periodo suprimido;
intervalo como norma de satde e seguranca do trabalho,
¢ as consequéncias constitucionais.

Parece muito evidente a inconstitucionalidade do art. 611-A, inc. 111, da
CLT ante a clara violagdo ao disposto no art. 7°, inc. XXII, da CF, a despeito
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de nao ter sido este o entendimento do STF esposado no Tema de Repercussao
Geral n° 1.046. A Suprema Corte deu validade a possibilidade de redugao do
intervalo intrajornada por meio de negociacao coletiva, entendendo, ainda,
valida, a excego constante do paragrafo unico do art. 611-B da CLT.

Ha evidente violacao a direito fundamental dos trabalhadores brasileiros.
E ndo existem hipoteses aceitaveis de violacdo a direitos fundamentais, em
nenhuma de suas vertentes. De se notar que todos os direitos fundamentais
estdo protegidos pela petrificag@o constitucional constante do art. 60, § 4°, da
CF. Escreve Martins (2008, p. 45):

Direitos fundamentais sao os direitos do homem garantidos
pela legisla¢do do respectivo pais. Sdo os direitos vigentes
numa ordem juridica concreta. Sao direitos sem os quais a
pessoa ndo se realiza, ndo convive, nem mesmo sobrevive.
Sao os direitos ou posicdes juridicas subjetivas das pesso-
as enquanto tais, individualmente ou institucionalmente
consideradas, consagradas na Constituigdo.

Lembre-se que os direitos trabalhistas estdo incluidos na relagdo dos
direitos fundamentais sociais do art. 6° da CF, merecendo, pois, a mesma pro-
tecdo juridica dos direitos fundamentais do art. 5° da CF, em especial em face
de ataques oriundos do legislador ordinario. Medina (2021, p. 309) classifica
os direitos fundamentais sociais como “prestacdes positivas estabelecidas na
Constitui¢do a serem proporcionadas, direta ou indiretamente, pelo Estado, a
fim de possibilitar melhores condigdes de vida aos mais fracos e a equalizar
situacdes sociais desiguais”.

Alternativamente a tese da violagdo direta da garantia constitucional, é
possivel afirmar, também, que houve claro retrocesso social quando da pro-
mulgacao do art. 611-A, inc. I1I, da CLT, haja vista tratar-se da flexibilizagdo
de um direito historicamente consolidado sem qualquer justificativa de ordem
técnica, econdmica ou juridica. Como ja dito nas linhas anteriores, desprezou-
-se a obvia natureza de norma de satde e seguranga do trabalho apenas para
tornar maleavel a referida norma consolidada.

Escrevem Villatore e Ferraz (2018, p. 241-242)'°:

Parte-se do entendimento de que a logica das relagdes
do trabalho sempre estd em constante transformagio e
adaptacdo, e estas sdo inevitaveis, mas, fundamenta-se
que estes fatores ndo podem ocasionar uma inversao da
esséncia protecionista do direito laboral.

]

10  Intervalo intrajornada na Reforma Trabalhista (2018, p. 241-242).
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Esse principio ndo esta disposto expressamente na Consti-
tui¢@o, mas pode ser entendido como um principio impli-
cito, sendo também decorréncia dos principios do Estado
Democratico e Social de Direito; da dignidade da pessoa
humana e da méaxima eficicia e efetividade das normas
que definem os direitos fundamentais.

Parte da doutrina entende, ainda, que este ¢ uma projecao
do art. 60, § 4°, da Constituicdo, no caso das clausulas
pétreas e a proibicdo de emendas. O proprio Supremo
Tribunal Federal possui decisdes em que se reconhece a
existéncia de obstaculo constitucional a frustra¢do e ao
inadimplemento de direitos fundamentais sociais.

Desta sorte, entendendo-se que nao ha na norma constitucional dispositi-

vo que, de forma especifica, impega a reducdo do intervalo intrajornada, traz-se
a colag@o o principio da vedagao ao retrocesso dos direitos sociais, de forma
que tais dispositivos passariam a merecer, como ja dito nas linhas anteriores,
a protecao constante do art. 60, § 4°, da CF. A respeito do tema decidiu o STF:

190

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATI-
VO. REMUNERACAO INFERIOR A UM SALARIO
MINIMO PERCEBIDA POR SERVIDOR PUBLICO
CIVIL QUE LABORE EM JORNADA DE TRABALHO
REDUZIDA. IMPOSSIBILIDADE. VIOLACAO DO
ART. 7°, INCISO 1V, E DO ART. 39, § 3°, DA CFE. VIO-
LACAO DO VALOR SOCIAL DO TRABALHO, DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO MINIMO
EXISTENCIAL. RECURSO EXTRAORDINARIO PRO-
VIDO. 1. O pagamento de remunerag¢ao inferior ao salario
minimo ao servidor publico civil que labore em jornada
de trabalho reduzida contraria o disposto no art. 7°, inciso
IV, e no art. 39, § 3°, da CF, bem como o valor social do
trabalho, o principio da dignidade da pessoa humana, o
minimo existencial ¢ o postulado da vedagao do retrocesso
de direitos sociais. 2. Restri¢do inconstitucional ao direito
fundamental imposta pela lei municipal, por conflitar com
o disposto no art. 39, § 3°, da Carta da Republica, que esten-
deu o direito fundamental ao salario minimo aos servidores
publicos, sem nenhum indicativo de que esse poderia ser
flexibilizado, pago a menor, mesmo em caso de jornada
reduzida ou previsdo em legislagdo infraconstitucional. 3.
Lidos em conjunto, outro intuito ndo se extrai do art. 7°,
inciso IV, e do art. 39, § 3°, da Constituicao Federal que
ndo a garantia do minimo existencial para os integrantes
da administragdo publica direta e indireta, com a fixacao
do menor patamar remuneratorio admissivel nos quadros
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da administra¢@o publica. 4. Recurso extraordinario ao
qual se da provimento, com a formulac@o da seguinte tese
para fins de repercussdo geral: “[é] defeso o pagamento
de remuneracdo em valor inferior ao salario minimo ao
servidor publico, ainda que labore em jornada reduzida
de trabalho™!".

Decidiu, ainda, o TST:

RECURSO DE REVISTA. ENQUADRAMENTO SINDI-
CAL. ATIVIDADE PREPONDERANTE. APLICACAO
DE NORMA COLETIVA DA QUAL NAO PARTICIPOU
O SINDICATO PATRONAL. O e. TRT consignou que
o sindicato que a representa, em que pese formalmente
registrado, nunca firmou com a entidade representativa
profissional qualquer titulo normativo regulando as rela-
¢oes de trabalho nas cidades que integram a base territorial
daquele. Concluiu, com base em tal premissa, estar correta
a senten¢a que deferiu ao reclamante o pagamento de
diferencas com base nas normas coletivas firmadas por
sindicato patronal diverso, sob a premissa de que a situagao
criada pela entidade representativa da reclamada retira do
reclamante “as conquistas trabalhistas alcangadas com a
antiga representacao sindical pelo sindicato do comércio
varejista e caracteriza afronta ao principio da vedagdo
de retrocesso nos direitos sociais”. Nos termos dos arts.
511, § 2°, e 581, § 1°, da CLT, o enquadramento sindical
patronal se define através da atividade preponderante do
estabelecimento e, em decorréncia dessa categoria econo-
mica, ¢ que se distingue a profissional. Esta Corte também
jé pacificou o entendimento no sentido de ndo ser possivel
aaplicacdo de instrumento coletivo no qual a empresa nao
foi representada, dirctamente ou mediante representagao
(sindicato patronal), conforme se extrai da Simula n® 374
desta Corte, de aplicagdo analdgica ao caso. Tais regras nao
comportam excegodes, ainda que sob a premissa de que o
reclamante, diante da inércia do sindicato patronal, estaria
sendo prejudicado pela auséncia de norma coletiva estabe-
lecendo determinados beneficios. Assim, ao entender de
maneira contraria, incorreu o €. TRT em ofensa ao art. 511,
§ 2°, da CLT. Recurso de revista conhecido e provido'?.

Siissekind (1999, p. 235-236) salienta que as jornadas de trabalho exte-
nuantes colaboram para o grande nimero de acidentes de trabalho que ocorrem,

11 STE, Recurso Extraordinario n® 964.659/RS, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 8/8/2022.
12 TST, Recurso de Revista n® 3755-11.2011.5.12.0059, Rel. Min. Breno Medeiros, j. 26/8/2015.
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todos os dias, no Brasil, reforgando a necessidade de se reconhecer o intervalo
intrajornada como norma de saude e seguranga do trabalho, independente-
mente do que matizou o legislador infraconstitucional quando da elaboragdo
da reforma trabalhista.

Assim, a despeito de o posicionamento do STF acerca da tematica ter
se consolidado no sentido de reconhecer a constitucionalidade do art. 611-A,
inc. III, da CLT, valendo-se do principio da autonomia da vontade coletiva,
nao se pode deixar de tecer criticas ao posicionamento da Suprema Corte no
caso em analise.

Como ocorreu com a quase totalidade das demandas que versavam
sobre temas da Reforma Trabalhista, o STF houve por bem em reconhecer a
constitucionalidade dos referidos dispositivos, fazendo com que muitos direitos
historicamente conquistados, muitos deles apds delicado trabalho de interpre-
tacdo por parte do TST, fossem modificados ou extintos.

5 — Conclusao

A despeito de o STF ja ter consolidado seu posicionamento a respeito do
tema ora em debate, ¢ criticavel o caminho trilhado pela Suprema Corte quando
da edigdo da Tese de Repercussdo Geral n° 1.046 firmando o entendimento da
constitucionalidade do art. 611-A, inc. III, da CLT, o qual fora incluido no texto
consolidado pela Lei Federal n® 13.467/2017.

Parece bastante evidente que, sendo o intervalo intrajornada norma de
saude e seguranca do trabalho, ha clara inconstitucionalidade do art. 611-A, inc.
III, da CLT por afronta ao disposto no art. 7°, inc. XXII, da CF, tendo sempre
em vista que a redu¢@o do intervalo intrajornada aquém do limite legal compro-
mete o direito fundamental dos trabalhadores a preservacao da propria saude.

Nao sendo tal informagdo suficiente, € possivel ainda afirmar que a re-
ducdo do intervalo intrajornada, por negociagao coletiva, para tempo menor do
que o previsto em lei se trata de retrocesso de direitos sociais, conduta sempre
combatida pelo proprio STF e que viola os mais comezinhos principios relativos
aos direitos fundamentais.

O que resta, pois, € esperar que o Congresso Nacional, no exercicio de
suas atribui¢des constitucionais, promova a revogagao do art. 611-A, inc. III,
da CLT, ou que ocorra a superagdo (overruling) da jurisprudéncia atual por
forca das criticas ao modelo adotado pelo STF.
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RESUMO: A reforma trabalhista trouxe a tona antigo debate da doutrina trabalhista:
prevaléncia do negociado sobre o legislado, modelo liberal que fortalece a negociagao
entre as partes envolvidas na relagdo, com menos interferéncia do Estado. Assim, a
jurisprudéncia vem se reformulando desde a reforma, trazendo inseguranga e incertezas
a0 Direito do Trabalho. Uma dessas tessituras ¢ o acordao do ARE 1.121.633 (Tema
1.046), que, embora careca de melhores desdobramentos, pontuou limitagdes sobre
a possibilidade de prevalecer negociagao coletiva que restrinja direito ao que estiver
disposto na lei. O presente artigo categoriza o adicional de insalubridade como direito
indisponivel, e, portanto, veda sua negociagao restritiva.

PALAVRAS-CHAVE: Negociagdo coletiva. Insalubridade. Reforma trabalhista.

ABSTRACT: The labor reform has brought to light an old debate in labor doctrine: the
primacy of negotiated agreements over statutory provisions. This liberal model streng-
thens negotiation between the parties involved in the relationship, with less interference
from the State. Consequently, jurisprudence has been reformulating since the reform,
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SUMARIO: 1 - Introdugio; 2 — O Direito do Trabalho enquanto direito constitucional
fundamental; 3 — A fundamentalidade do meio ambiente do trabalho e sua flexibilizagado
a partir da reforma trabalhista; 4 — A limitag@o de prevaléncia do negociado sobre o
legislado a luz da Stimula n® 448 do TST; 5 — Conclusao; 6 — Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

ecentemente, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordina-

rio n® 00009671320145180201 e delimitou, mesmo que sinteticamente,

s matérias passiveis de negociagdo coletiva. Entretanto, a auséncia de

discriminacao dessas matérias abre precedentes de discussao que ainda carecem
de delimitacdo especifica.

A reforma trabalhista de 2017* introduziu o art. 611-A* na CLT, que
trouxe matérias onde a convengao e o acordo coletivo de trabalho prevalecem
ao que estiver disposto na lei, ou seja, se sobrepdem a lei, mesmo que retirem
ou restrinjam direitos.

A reforma também introduziu o art. 611-B°, que, ao contrario do artigo
anterior, traz as matérias vedadas a negociagdes coletivas, e entre elas, normas
de satde, higiene e seguranga do trabalho e sobre adicional de remuneragao
para as atividades penosas, insalubres ou perigosas.

A insalubridade, por se tratar de matéria sobre satde e seguranca do tra-
balhado e compor o rol de fundamentalidade no direito do trabalho, consoante
o art. 7°, XXIII¢, da Constituigdo Federal, nao pode ser objeto de negociagdo
coletiva quando restringir direitos.

O acordao do STF, que ficou conhecido como Tema 1.046, pontuou que
sd0 constitucionais os acordos e convengdes coletivas que pactuam limitagdes
ou direitos trabalhistas, inclusive prevalecendo sobre a lei, exceto quando tratar
de direitos absolutamente indisponiveis, ou seja, matérias constitucionalmente
garantidas.

A insalubridade, norma de saude e seguranca do trabalhador, esta dis-
ciplinada na Constituicdo Federal e na CLT, e se trata de uma compensagao

3 Lein®13.467, de 13 de julho de 2017 — Altera a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada
pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e as Leis ns. 6.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036,
de 11 de maio de 1990, e 8.212, de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislac@o as novas relagdes

de trabalho.

4 “Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando,
entre outros, dispuserem sobre: [...]”.

5 “Art. 611-B. Constituem objeto ilicito de conveng¢ao coletiva ou de acordo coletivo de trabalho, exclu-
sivamente, a supressao ou a redugdo dos seguintes direitos: [...]".

6  “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua

condigdo social: [...] XXIII — adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei;”.
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financeira ao(a) trabalhador(a) que estiver exposto(a) a condigdes de trabalho
em ambiente que ndo seja saudavel, gerando riscos a saude.

Por ser matéria fundamentalmente constituida, ndo deve ser objeto de
negociacdo coletiva que restrinja direitos e, embora haja posicionamentos
contrarios, o presente artigo tem como objetivo expor que o adicional de in-
salubridade se encontra abarcado pelo rol de direitos indisponiveis citado no
julgado do STF; logo, ndo ¢ passivel de negociagdo coletiva.

A primeira parte do artigo dedica-se a aprofundar a fundamentalidade
do direito do trabalho, enquanto a segunda parte tera o enfoque no adicional de
insalubridade enquanto norma constitucionalmente garantida. A terceira parte
sera destinada a exposi¢ao do posicionamento jurisprudencial de casos com
relevante pertinéncia ao tema proposto no presente artigo.

2 — O Direito do Trabalho enquanto direito constitucional fundamental

A desenfreada exploracdo da mao de obra como elemento da garantia
dos principios da liberdade e igualdade, principalmente na Inglaterra no século
XVII e na Franga no século XVIII, fez surgir a necessidade de regulacao das
atividades de trabalho utilizadas com intuito de prover lucro a terceiros, ¢ as-
sim impor limites ao capital e para prevengdo da vida humana (Porto; Rocha,
2020, p. 64-65).

Essa regulagdo inicialmente foi exercida pela negociagdo com a par-
ticipacdo de sindicatos, e, posteriormente, pelo legislador, convencidos da
necessidade de intervencao estatal para humanizar as relagdes de trabalho, que
principalmente afetavam mulheres e criangas por meio da exploracdo da mao
de obra. Tem-se, em breve sintese, os primeiros registros do Direito do Traba-
lho enquanto mecanismo de regulagio das relagdes particulares de exploragao
econdmica (Porto; Rocha, 2020, p. 65).

Assim, o surgimento do Direito do Trabalho possui elo com o Principio
da Dignidade Humana, j& que surgido com intuito de preservar a satde humana
frente a exploragdo capitalista. Observe-se a importancia que a protecao ao
ambiente laboral possui em relacdo ao direito do trabalho enquanto elemento
que fez brotar a necessidade de regulamentacdo e intervencao do Estado nas
relagdes privadas de producao.

O seu surgimento consolidado, entretanto, se da com a intensificagao da
segunda revolugao industrial, que, com o advento da energia elétrica e explo-
ragdo do petrdleo, permitiu acelerar os processos produtivos. Essa aceleragao,
consequentemente, acarretou numero alarmante de acidentes de trabalho, ou
seja, pensou-se na regulamentacdo das atividades produtivas a partir do am-
biente de trabalho, sendo este, a base fundamental para o Direito do Trabalho.
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E a partir das condigdes de trabalho a que o proletariado estava exposto que
se viu necessario preservar a vida humana em detrimento do capital (Porto;
Rocha, 2020, p. 66-67).

Os principais marcos mundiais que retratam as fases historicas do direito
do trabalho sdo contemporaneos a segunda revolug@o industrial, que na visao
de Godinho (2018, p. 104-105), correspondem a: “Manifesto Comunista”, de
Marx e Engels, de 1848; a Enciclica Catdlica Rerum Novarum, de 1891; os
desdobramentos da Primeira Guerra Mundial, com a criagdo/constitui¢do da
OIT — Organizagao Mundial do Trabalho, em 1919; as promulgacdes das cons-
tituigdes consideradas pioneiras no processo de constitucionalizagdo do Direito
do Trabalho, a mexicana, em 1917 e a alema de Weimar, em 1919.

No Brasil, com o advento da Lei Aurea’, ainda que nio seja uma lei
justrabalhista, hd de se considerar que abolir a escraviddo é também passar a
instituir relagdes de trabalho, no minimo, com alguma sorte de contraprestacao;
logo, altera-se a natureza juridica da relag@o e passa-se a entendé-la ndo como
objeto de exploragdo de mao de obra, e sim de exploragdo econdomica por meio
da mao de obra remunerada (Delgado, 2018, p. 124-125).

Outros marcos importantes destacados por Godinho (2018, p. 126)
ocorreram entre o periodo de 1888 a 1930, destacando: Decreto n°® 439/1890,
estabelecendo as bases para a organizacdo da assisténcia a infancia desvali-
da; Decreto n° 1.313/1891, regulamentando o trabalho do menor; Decreto n°
1.162/1890, que descriminalizou a greve como ilicito penal (Delgado, 2018,
p- 126).

Transposto o século, tem-se o Decreto Legislativo n® 1.150/1904, que
concedeu facilidades para o pagamento de dividas de trabalhadores rurais,
estendidos em 1906 aos urbanos por meio do Decreto n® 1.607; Decreto n°
1.637/1907, facultava a criagdo de sindicatos; Lei n® 3.724/1919, legislagao
acidentaria do trabalho; Decreto n® 16.027/1923, institui o Conselho Nacional
do Trabalho; Lei n® 4.982/1925, instituiu a concessao de férias anuais de 15
dias para empregados em estabelecimentos comerciais, industriais e bancarios;
Decreto n° 17.934-A/1927, promulgou o coédigo de menores, estabelecendo a
idade minima de 12 anos para o trabalho e proibi¢ao de trabalho noturno de
menores em minas (Delgado, 2018, p. 127).

Dai em diante, o Direito do Trabalho passa a se institucionalizar, desta-
cando a criagdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio com o De-
creto n° 19.443/1930; Decreto 19.770/1931, que criou uma estrutura sindical
oficial; Decreto n®21.471/1932, regulamentando o trabalho feminino; Decreto
n® 21.186/1932, fixando jornada de oito horas para os comerciarios; Decreto

7  Lein®3.353, de 13 de maio de 1888. Declara extinta a escraviddo no Brasil.
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n® 21.175/1932 criando as carteiras profissionais; Decreto-Lei n® 1.237/1939
regulamentando a Justi¢a do Trabalho (Delgado, 2018, p. 130).

Diversos outros diplomas foram criados ou modificados nesse intervalo
de tempo, inclusive decretos e leis estaduais, até se consolidar com a CLT em
1943, por meio do Decreto-Lei n® 5.452/1943. O Direito do Trabalho também
foi tratado constitucionalmente, destacando-se a Constitui¢ao de 1934 que in-
corporou varios direitos trabalhistas e praticamente se repetiu nas Constituicdes
de 1937, 46, 67 e 69 (Delgado, 2018, p. 64).

E evidente que demais tessituras e desdobramentos do Direito do Tra-
balho sdo muito mais amplos e complexos que o até agora exposto, como a
colaboragdo dos movimentos sociais e sindicais através de greves e reinvindi-
cacdes, 0s avancos constitucionais mundo afora, a intervengao de legislagdes e
organismos internacionais, entre outros. Entretanto, o presente artigo se limita
a demonstrar quanto a protecdo ao meio ambiente laboral foi importante para
os avangos do direito trabalhista, conforme ja exposto.

Independentemente de ndo aprofundar a historia do direito do trabalho
no Brasil, impossivel ndo citar que os reais avangos constitucionais trabalhistas
se deram a partir da Constitui¢do Federal de 1988. Nao somente pelos desdo-
bramentos e dispositivos dedicados ao Direito do Trabalho, mas também pelo
aspecto democratico e participativo de sua elaboragao e pela importante cono-
tacdo conferida aos principios constitucionais protetores, como da valorizagao
do trabalho e emprego, da ndo discriminagao, da dignidade da pessoa humana,
da justica social, da proporcionalidade, entre outros (Delgado, 2018, p. 65).

A Constituicdo Federal contempla em seu Titulo II os direitos e garan-
tias fundamentais, incluindo, portanto, direitos constitucionais trabalhistas. As
normas de direito do trabalho, portanto, sdo direitos fundamentais, considerado,
inclusive, por parte da doutrina, como clausula pétrea, uma vez que disposto
no art. 60, § 4°, TV® que ndo sera objeto de deliberagdo, emenda constitucional
tendente a abolir direitos e garantias individuais (Sarlet, 2003, p. 91).

Assim, os direitos constantes no Titulo II da Constituicdo Federal pos-
suem protecao para que nao sejam abolidos, alinhando-se com o seleto rol de
direitos “superconstitucionais”. E importante salientar que a misséo basilar das
chamadas “clausulas pétreas” ¢ evitar destruir a esséncia constitucional, pilares
que se fundamentam nas decisdes tomadas pelo constituinte (Sarlet, 2003, p.
92). A “Constitui¢ao cidada” também se fundamenta no Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, que se tornaria vulneravel, se fosse permissivel suprimir
direitos fundamentais da Constituig¢do (Sarlet, 2003, p. 93).

8  “Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta: [...] § 4° Nao sera objeto de delibe-
ra¢ao a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV — os direitos e garantias individuais”.
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Referida abordagem ¢é importante para situar a relevancia que a Consti-
tuicdo confere a matéria trabalhista, razdo pela qual o Tema 1.046, ao relatar
“direitos indisponiveis”, trata de direitos fundamentais, ¢ assim, o meio am-
biente do trabalho, por ser matéria imperiosa dentro do direito do trabalho, ¢
um direito indisponivel (Brasil, 2022).

3 — A fundamentalidade do meio ambiente do trabalho e sua
flexibilizacio a partir da reforma trabalhista

Entende-se por meio ambiente do trabalho todo e qualquer desdobra-
mento que reflita na qualidade de vida do trabalhador e trabalhadora, como
ergonomia, equipamentos individuais e coletivos de protecdo, e como cita Silva
(2008; Silva, G., 2021, p. 59-60) “o local em que se desenrola boa parte da vida
do trabalhador, cuja qualidade de vida esta, por isso, em intima dependéncia
da qualidade daquele ambiente”.

De acordo com Leite (2013 apud Alvarenga, 2020, p. 167), o meio am-
biente do trabalho esta relacionado com os direitos humanos e fundamentais,
como direito a vida, a seguranca e a saude dos trabalhadores, que se alinham
com os principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, do valor social
do trabalho, da livre iniciativa e da cidadania.

Portanto, ndo se resume a promogao de meio ambiente saudavel, mas sim
de ambiente que, além de prevenir doengas e acidentes de trabalho, promova
qualidade de vida com equilibrio entre produgao e satisfagdo. O exercicio pro-
fissional ¢ também a expressao do ser humano enquanto ser que utiliza de suas
habilidades para contribuir com a sociedade, e, para tanto, necessario se faz a
disposi¢ao de ambiente que preserve a vida em todos os seus aspectos, pois se
nao ha qualidade no trabalho, ndo ha qualidade de vida (Alvarenga, 2020, p. 169).

A saude no trabalho teve reflexivo avango protetivo legislativo prin-
cipalmente no biénio 1977 e 1978, com a Lei n° 6.514/1977°, que alterou
dispositivos na CLT e a Portaria n® 3.214/1978 do Ministério do Trabalho e
criou as primeiras Normas Regulamentadoras, que atualmente correspondem
a 35 “NRs”, tratando sobre normas de insalubridade'’, periculosidade!!, entre
outras (Silva, H., 2021, p. 26-27).

9  Lein®6.514, de 22 de dezembro de 1977 — Altera o Capitulo V do Titulo II da Consolidacdo das Leis
do Trabalho, relativo a seguranga e medicina do trabalho e da outras providéncias.

10 Norma Regulamentadora n® 15. A norma regulamentadora foi originalmente editada pela Portaria MTb
n® 3.214, de 8 de junho de 1978, estabelecendo as “Atividades e Operagdes Insalubres”, de forma a
regulamentar os arts. 189 a 196 da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT, conforme redagdo dada
pela Lei n® 6.514, de 22 de dezembro de 1977, que alterou o Capitulo V (da Seguranga e da Medicina
do Trabalho) da CLT.

11 Normal Regulamentadora n° 16. A norma regulamentadora foi originalmente editada pela Portaria
MTb n° 3.214, de 8 de junho de 1978, de maneira a regulamentar os arts. 193 a 196 da Consolidagao
das Leis do Trabalho (CLT), conforme redacao dada pela Lei n® 6.514, de 22 de dezembro de 1977,
que alterou o Capitulo V (Da Seguranga e da Medicina do Trabalho) do Titulo II da CLT.
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Assim como o Direito do Trabalho, o surgimento dos sindicatos ¢ as
consequentes negociagdes coletivas tiveram inicio durante o periodo da Revo-
lucdo Industrial, ante a necessidade de contraposi¢ao a desenfreada exploracao
da mao de obra. Assim, através de regulamentagdo (ante a omissao estatal) das
relagdes de trabalho com nitido intuito de protecdo do direito a vida, passou-se a
utilizar instrumento auténomo de producgdo de normas juridicas, os instrumentos
coletivos (Meirelles, 2018, p. 17).

Atentando-se ao Brasil, Luca (1991 apud Meirelles, 2018, p. 92) aponta
como um dos primeiros registros normativos da atividade sindical o Decreto n°
979/1903 e posteriormente, ja com status de ser reconhecido como primeira lei
sindical, o Decreto n° 1.637/1907. Este ultimo passou a prever a autonomia da
personalidade juridica enquanto associagdo, bastando o depdsito do estatuto
em cartorio, além da liberdade de filiagdo e organizagdo tendo como base a
profissao.

Nao obstante o exposto, importante também citar que o movimento sin-
dical no Brasil teve forte influéncia do movimento anarquista italiano (segunda
revolucdo industrial), que com a chegada dos imigrantes desta nacionalidade em
fins do século XIX, tomaram frente dos movimentos por melhores condigoes
de trabalho, eis que na Italia o0 movimento sindical ja era consolidado como
organizado e com forte representatividade (Meirelles, 2018, p. 93).

Assim, “com a experiéncia la vivenciada, os imigrantes italianos se pos-
taram a frente das reivindicagdes mais comuns naquela época, como melhores
remuneragdes, menores jornadas de trabalho e melhores condigdes de trabalho.
Para alcangar esses objetivos, se utilizavam de um instrumento valiosissimo: a
greve” (Meirelles, 2018, p. 93).

Marcos normativos sobre a organizacao ¢ atividades sindicais e negociais
coletivas no Brasil foram a promulgagao do Decreto n® 19.770/1931, conhecido
como Lei dos Sindicatos; Decreto n°® 21.761/1932, que introduziu o contrato
coletivo de trabalho, nome dado aos instrumentos coletivos negociados; De-
creto n° 24.694/1934, que com a Constituigdo de 1934, teve reconhecida a
autonomia da livre negociagdo; Decreto-Lei n° 2.381/1940, que disciplinou o
enquadramento sindical; Decreto-Lein® 5.452/1943, que aprova a CLT e reforga
a estrutura sindical corporativista (Meirelles, 2018, p. 96).

A Constituicao de 1946 manteve a estrutura sindical, cuja regulamentagao
continuou a cargo da CLT. O Decreto-Lei n®229/1967, ja sob o regime militar,
alterou a CLT, estendendo a “falsa” autonomia de negociacao entre empresas e
sindicatos profissionais. Isso porque, como os procedimentos negociais tinham
de passar pelo crivo do Ministério do Trabalho, vinculado ao governo, e tendo o
governo nitida parcialidade e discriminagado face aos sindicatos (movimento de
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classe), ndo se registraram avangos e garantias negociais no periodo ditatorial
(Meirelles, 2018, p. 97).

Entendimento também comungado por Delgado (2018, p. 1553), eis que
“com o advento do regime militar, em 1964, o sindicalismo sofreu profunda e
extensa repressao politica [...]. Do ponto de vista juridico, tal estrutura formal
do sistema sindical permaneceu a mesma nas duas Cartas Constitucionais entao
editadas (1967 ¢ 1969 — EC n° 1)”.

Importantes avangos aos movimentos de classes trabalhadoras foram as
greves de 1978, 1979 e 1980 dos metalurgicos do ABC paulista, que, diante da
representatividade da classe, ficaram marcadas pelo engajamento dos trabalha-
dores, inclusive, com a greve que durou 41 dias. Essa fase consolidou a “cultura
grevista” como alternativa efetiva de reivindicacdo de melhores condicdes
de trabalho, dando inicio ao que ficou conhecido como “Novo Sindicalismo”
(Meirelles, 2018, p. 98-99).

A Constituicao de 1988 representa novo marco histérico ao direito sin-
dical vigente atualmente, destacando o afastamento da intervengao do Estado
sobre as entidades sindicais, o reconhecimento ao processo coletivo autonomo,
a incorporagdo do direito de greve como direito fundamental, entre outros
(Delgado, 2018, p. 1619).

O breve historico ora tecido acima demonstra o quanto a classe traba-
lhadora tem se fortalecido ao longo de toda a histoéria do direito do trabalho
e do direito sindical, eis que fortalecidos com o status de direito fundamental
constitucional. As negociagdes coletivas, portanto, representam significativo
papel na evolugdo dos direitos trabalhistas, que teve relevantes conquistas a
partir das lutas de classe.

Entretanto, a reforma trabalhista tratou de “quebrar” uma sequéncia de
avancos sociais trabalhistas, sob a premissa de modernizagao do “arcaico” di-
reito trabalhista. A nova legislacdo, de forma célere e compulsiva, em direg@o
contraria ao avangado desde a Constituicao de 1988, atendendo teses ultralibe-
ralistas, “deflagrou agressivo processo de desregulamentacdo e flexibilizacao
trabalhista, completado por severas restricdes ao acesso a Justi¢a do Trabalho
por parte do trabalhador brasileiro” (Delgado, 2018, p. 155).

Atualmente, portanto, a doutrina se divide sobre flexibilizagdo, pois ha
quem defenda que, se é possivel negociar redugdo salarial através de negocia-
¢do coletiva, por que ndo seria possivel negociar itens “menores” relativos a
relagdo de emprego, como no caso normas de satide e seguranca do trabalho?
(Silva, H. 2021, p. 34).

De outro lado, ha quem vislumbre que o meio ambiente do trabalho e
as normas que o rodeiam permeiam o campo da dignidade da pessoa humana,
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assim como ¢ o salario; logo, ndo ha, necessariamente, hierarquia e peso entre
esses itens, devendo ser afastada essa premissa (Silva, H., 2021, p. 34).

Hé quem sustente que, apds a reforma trabalhista e com a introdugao do
art. 611-A, XII'2, da CLT, passou a ser explicita a possibilidade de livre nego-
ciacdo sobre a gradacdo do adicional de insalubridade. A confusao é tamanha,
porque, no artigo seguinte, qual seja, 611-B, vedou-se expressamente a negocia-
cdo derrogatodria sobre normas de satide, higiene e seguranca do trabalho, que,
obviamente, inclui a insalubridade, de acordo com os incisos XVII'3 e X VIII',

Entretanto, ha de se atentar que a alteragdo permissiva prevista no art.
611-A, XII, da CLT, diz respeito a instituicdo de adicional de insalubridade
setorial e consequentemente o pacto sobre o grau, nao querendo dizer, portanto,
que ¢ uma norma restritiva que possibilite se contrariar ao que diz a NR-15
ou mesmo matéria sumulada, conforme sera exposto mais adiante (Silva, H.,
2021, p. 35).

O STF, embora tenha proferido decisdo vinculante, esta longe de ter pa-
cificado o entendimento sobre o que é ou nao passivel de negociacao coletiva,
eis que se limitou a definir que “sdo constitucionais os acordos e as conven-
¢des coletivas que, ao considerarem a adequagao setorial negociada, pactuam
limitagdes ou afastamentos de direitos trabalhistas, independentemente da
explicitacdo especificada de vantagens compensatorias, desde que respeitados
os direitos absolutamente indisponiveis” (Brasil, 2022).

Nao ha consenso, inclusive, entre as posi¢des das cortes superiores, tendo
o STF adotado posigdo que prestigia a autonomia negocial das partes, ja que
reconhecida como forma valida de solucdo de conflito, consoante previsdo nos
arts. 7°, XXVIP, e 114, § 1°'%, da Constitui¢ao Federal (Silva, H., 2021, p. 34;
Meirelles, 2018, p. 123). O TST, por sua vez, dotado da sapiéncia doutrinaria
fundamental trabalhista e do carater protetivo a parte hipossuficiente dessa
relacdo, tem mais cautela sobre o tema (Meirelles, 2018, p. 123 ¢ 124).

E importante frisar que o Tema 1.046 versa sobre possibilidade de ne-
gociagdo coletiva que visa restringir direitos com a prevaléncia do negociado
sobre o legislado; logo, ndo ha qualquer restrigdo de eventual negociagdo que
venha a beneficiar a parte hipossuficiente da relacao de trabalho.

12 “XII — enquadramento do grau de insalubridade;”.

13 “XVII — normas de saude, higiene e seguranca do trabalho previstas em lei ou em normas regulamen-
tadoras do Ministério do Trabalho;”.

14 “XVIII — adicional de remuneragéo para as atividades penosas, insalubres ou perigosas;”.

15 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢@o social: [...] XXVI —reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;”.

16 “Art. 114. Compete a Justiga do Trabalho processar e julgar: [...] § 1° Frustrada a negociagao coletiva,
as partes poderdo eleger arbitros”.
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O que se quer dizer, portanto, ¢ que ha possibilidade de negociacao
coletiva de matéria relativa a adicional de insalubridade, por exemplo, desde
que nao haja contrariedade a lei ou entendimento jurisprudencial consolidado,
como ocorre com o disposto na Simula n® 448 do TST, que passa-se a explicitar.

4 — A limitacdo de prevaléncia do negociado sobre o legislado a luz da
Stimula n°® 448 do TST

Cita a Simula n°® 448 do TST:

448 — ATIVIDADE INSALUBRE. CARACTERIZACAO.
PREVISAO NA NORMA REGULAMENTADORA N°
15 DA PORTARIA DO MINISTERIO DO TRABALHO
N° 3.214/78. INSTALACOES SANITARIAS. I — Nio
basta a constatagdo da insalubridade por meio de laudo
pericial para que o empregado tenha direito ao respectivo
adicional, sendo necessaria a classificagdo da atividade
insalubre na relagdo oficial elaborada pelo Ministério do
Trabalho. II — A higienizagdo de instalagdes sanitarias
de uso publico ou coletivo de grande circulagéo, ¢ a res-
pectiva coleta de lixo, por ndo se equiparar a limpeza em
residéncias e escritdrios, enseja o pagamento de adicional
de insalubridade em grau maximo, incidindo o disposto no
Anexo 14 daNR-15 da Portaria do MTE n° 3.214/78 quan-
to a coleta e industrializagdo de lixo urbano. (conversao
da Orientagdo Jurisprudencial n® 4 da SBDI-1 com nova
redagdo do item II) — Res. 194/2014, DEJT divulgado em
21,22 e 23/5/2014” (Brasil, 2014).

A citada sumula traz a equiparagdo das atividades de limpeza e reco-
lhimento de lixo de banheiros de grande circulacao de pessoas a atividade de
recolhimento de lixo urbano (consoante Anexo 14 da NR-15), sendo devido,
portanto, o adicional de insalubridade em seu grau maximo, e com isso,
questiona-se: pode haver negociacdo coletiva que preveja o pagamento de
adicional de insalubridade em grau inferior ao previsto na simula? Faz-se
esse questionamento, e cita-se, para melhor explicitar, a convengao coletiva
pactuada no seguimento de asseio e conservagao no Estado de Santa Catarina.

A Convengido Coletiva entre o sindicato patronal'’ e da categoria profis-
sional'® prevé o pagamento do adicional de insalubridade em grau médio para

17  Sindicato das Empresas de Asseio, Conservacao e Servigos Terceirizados do Estado de Santa Catarina
— SEAC/SC, entidade sindical representante das empresas da categoria econdmica, pessoa juridica de
direito privado, inscrita no CNPJ sob o n°® 78.326.469/0001-02.

18  Sindicato dos Empregados em Empresas de Asseio e Conservagao do Estado de Santa Catarina, entidade
sindical representante das empresas da categoria econdmica, pessoa juridica de direito privado, inscrita
no CNPJ sob n° 81.532.095/0001-96.
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todos(as) os(as) trabalhadores(as) que exercem a fungao de auxiliar de limpeza
e serventes de limpeza. Entretanto, nesse rol, ha trabalhadores que exercem
suas atividades em locais de grande circulagdo de pessoas como shoppings,
escolas, supermercados, entre outros.

Nos autos do processo n® TST-RR-377-94.2020.5.12.0006, recentemente

julgado pelo TST, institui-se o debate sobre a prevaléncia da referida convengao
coletiva ao que prevé na Sumula n® 448. Antes de expor a decisdo do TST, cabe
transcrever a clausula normativa em comento, respectiva ao ano de vigéncia
na convengao coletiva e analisada no julgado:

CLAUSULANONA. ADICIONAL DE INSALUBRIDA-
DE. Fica convencionado que os empregados que exercem
as fungdes de jardineiro, servente, servente bracal, auxiliar
de servigos gerais, lideres de limpeza e encarregados de
limpeza, perceberdo adicional de insalubridade em grau
médio, que corresponde a 20%, calculado sobre o piso
salarial normativo proporcional do empregado. Paragra-
fo Primeiro: Os empregados que prestam servigos em
postos que tenham contato permanente com pacientes
ou com material infecto contagiante em hospitais, ser-
vigos de emergéncia, enfermarias, ambulatdrios, postos
de vacinagdo e outros estabelecimentos destinados aos
cuidados com a saude humana, também fazem jus ao
pagamento de adicional de insalubridade em grau médio,
que corresponde a 20% sobre o piso salarial normativo
proporcional do empregado, enquanto prestarem servi-
¢os nesses postos. Paragrafo Segundo: Na hipdtese de
qualquer alteracdo determinando percentual diverso para
pagamento do adicional de insalubridade serdao deduzidos
todos os valores pagos a este titulo. Paragrafo Terceiro:
Fica autorizada a adogdo de jornada de compensa¢do em
ambientes insalubres, ndo se fazendo necessaria a licenga
prévia do Ministério do Trabalho, nos termos do art. 60,
paragrafo tnico, e 611-A, XIII, da CLT.

O TST manifestou-se contrario a flexibilizagao de adicional de insalubri-

dade, reconhecendo, inclusive, entendimento pacificado pela Corte sedimentado
na Sumula n°® 448 do TST, afastando, portanto, a extensao da interpretacdo do
acordao relativo ao Tema 1.046:

204

RECURSO DE REVISTA. RECURSO INTERPOSTO
SOB A EGIDE DA LEI N° 13.467/2017. RESTRICAO
DE DIREITO EM NORMA COLETIVA. LIMPEZA
DE BANHEIRO COM GRANDE CIRCULACAO DE
PESSOAS. REDUCAO DO ADICIONAL DE INSA-
LUBRIDADE. INDISPONIBILIDADE ABSOLUTA.
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INOBSERVANCIA DO PATAMAR CIVILIZATORIO
MINIMO. TEMA 1.046. IMPOSSIBILIDADE. No caso
em analise, ndo foi reconhecida a validade da norma coleti-
va que restringiu o direito da parte autora. Ficou registrado,
ainda, que a parte autora exerceu a funcdo de servente,
atuando na limpeza de banheiros com grande circulagdo de
pessoas. Néao obstante, a reclamada, amparada em norma
coletiva, efetuava o pagamento do adicional de insalubri-
dade em grau médio (20%), a revelia da jurisprudéncia
desta Corte. Pois bem, o Supremo Tribunal Federal, em
julgamento realizado em 02/06/2022, analisou a questao
relacionada a validade de normas coletivas que limitam ou
restringem direitos ndo assegurados constitucionalmente,
tendo o Plenario da Excelsa Corte, quando da apreciacdo
do Recurso Extraordindrio com Agravon® 1.121.633/GO,
fixado a tese juridica no Tema 1.046 de sua Tabela de Re-
percussao Geral, no sentido de que “sao constitucionais os
acordos e as convengdes coletivos que, ao considerarem
a adequacdo setorial negociada, pactuam limitagdes ou
afastamentos de direitos trabalhistas, independentemente
da explicitagao especificada de vantagens compensatorias,
desde que respeitados os direitos absolutamente indispo-
niveis”. No dia 28/04/2023, foi publicado o acérddo do
aludido tema, no qual restou esclarecido que “a reducao ou
a limitacdo dos direitos trabalhistas por acordos coletivos
deve, em qualquer caso, respeito aos direitos absolutamen-
te indisponiveis, constitucionalmente assegurados™ ¢ que
“A jurisprudéncia do TST tem considerado que, estando
determinado direito plenamente assegurado por norma
imperativa estatal (Constituicao, Leis Federais, Tratados
e Convengdes Internacionais ratificados), tal norma néo
podera ser suprimida ou restringida pela negociagao co-
letiva trabalhista, a menos que haja autorizacdo legal ou
constitucional expressa”, concluindo a Suprema Corte que
“isso ocorre somente nos casos em que a lei ou a propria
Constituicdo Federal expressamente autoriza a restri¢ao
ou supressdo do direto do trabalhador” e que “E o que se
vislumbra, por exemplo, na redagdo dos incisos VI, XIII
e XIV do art. 7° da Constituicao Federal de 1988, os quais
estabelecem que sdo passiveis de restrigdo, por convengao
ou acordo coletivo, questdes relacionadas a redutibilidade
salarial, duracdo, compensagao ¢ jornada de trabalho”.
Ressalte-se que a mencionada decisdo transitou em julgado
no dia 09/05/2023. Dessa forma, do exposto no acorddo
do Tema 1.046, ndo ha como admitir a sua flexibilizagdo
por intermédio de negociagdo coletiva. Acrescente-se,
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ademais, que hd jurisprudéncia sedimentada nesta Corte,
reconhecendo devido o adicional de insalubridade em
grau maximo ao trabalhador que se ativa na limpeza de
banheiros com grande circulagdo de pessoas. Inteligéncia
da Sumula n° 448, II, do TST. Recurso de revista ndo co-
nhecido (RR-377-94.2020.5.12.0006, 2* Turma, Relatora
Ministra Liana Chaib, DEJT 18/8/2023) (Brasil, 2023,
grifo nosso).

No caso em comento, portanto, ndo se reconheceu a prevaléncia da clau-
sula convencional, que embora se reconhega a validade, ndo se admite como
norma restritiva, eis que o pacto coletivo representou tdo somente 0 minimo
possivel, prevalecendo, entdo, o entendimento consolidado no TST.

Neste interim, o que se debate ¢ justamente o limite de prevaléncia da
convengao coletiva ao que dispdem a lei ou entendimento jurisprudencial pa-
cificado, eis que, conforme ja exposto, ndo € possivel prevalecer instrumento
coletivo que restrinja direitos considerados indisponiveis, e neste caso, normas
de saude, seguranga e higiene.

Frisando o que consta na parte introdutoria, a reforma trabalhista adi-
cionou os arts. 611-A e 611-B a CLT, confundindo a doutrina trabalhista sobre
qual a real extensdo dos efeitos desses artigos. Isso porque, antes da referida
alteracdo legislativa, os temas relacionados a saude e seguranga do trabalho nao
eram naturalmente vistos como passiveis de negociagao coletiva derrogatdria
(Silva, H., 2021, p. 35).

O direito do trabalho teve seu enraizamento a partir do meio ambiente de
trabalho, e este, por sinal, deve atender aos principios do bem-estar social com
a promocao da dignidade. O direito ao meio ambiente do trabalho ¢ um direito
fundamental e, portanto, compreende o rol de direitos indisponiveis conforme
citado no acordao relativo ao Tema 1.046.

Neste aspecto, destaca-se do acorddao no Tema 1.046, que:

A jurisprudéncia do TST tem considerado que, estando
determinado direito plenamente assegurado por norma
imperativa estatal (Constituig¢do, Leis Federais, Tratados
e Convengdes Internacionais ratificados), tal norma nao
podera ser suprimida ou restringida pela negociacdo co-
letiva trabalhista, a menos que haja autorizagdo legal ou
constitucional expressa.

[...] Portanto, sdo excepcionais as hipoteses em que acordo
ou convengao coletivos de trabalho podem reduzir garan-
tias previstas no padrio geral heteronomo justrabalhista
(Brasil, 2022).
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Ou seja, 0 padrao heteronomo justrabalhista inclui matéria pacificada no
TST, como € o caso do adicional de insalubridade previsto na Simula n® 448, e,
portanto, conclui-se que prevalece o entendimento consolidado a flexibilizagao
prevista no art. 611-A, XII, da CLT.

Esse ¢ mais um reflexo da reforma trabalhista, ja chamada, inclusive, de
“ponte para o futuro”, quando na verdade trouxe flexibiliza¢des e contradi¢des
em seu texto (Meirelles, p. 133). Como cita Meirelles (2018, p. 138), “flexi-
bilizagdo de direitos trabalhistas é uma tendéncia mundial, um caminho sem
volta. Trata-se de um fendmeno que ocorre, ou que vai acontecer a qualquer
momento. O importante ¢ estar preparado para ele”.

H4 de se observar que o acérddo no Tema 1.046 ndo foi taxativo em
relagdo a quais direitos sdo considerados indisponiveis e, portanto, ndo sao
passiveis de prevaléncia de negociacdo coletiva, tanto que diversos tribunais
regionais do trabalho tratam do tema com divergéncia, o que denota que este
debate se encontra apenas no inicio.

5 — Conclusao

Conforme exposto, as normas trabalhistas possuem notavel reconheci-
mento fundamental constitucional, tendo, inclusive, reconhecimento como clau-
sula pétrea. Por sua vez, o direito ambiental do trabalho, ¢ consequentemente,
o adicional de insalubridade, estdo abarcados por esse status.

Logo, tendo o STF restringido negociagdo coletiva que limite direitos de
matérias que tratam sobre direitos indisponiveis, resta cristalino que o adicional
de insalubridade se encontra inserido neste seleto rol.

Ao longo da historia do direito do trabalho e das negociagdes coletivas,
identificam-se avangos democraticos sociais nestes ramos. Entretanto, a reforma
trabalhista tratou por polemizar o tema, fazendo com o que o STF tenha que
firmar posicionamento, mas sem detalhamentos maiores.

E concebivel entender que a globalizagio e a iminéncia da quarta revo-
lugdo industrial tragam novos impactos ao direito trabalhista, o que acaba por
propulsionar modernizacdes legislativas e negociais coletivas. Entretanto, ha
de se ter cautela.

A reforma trabalhista, aprovada a “toque de caixa”, careceu de debate
com a sociedade e representantes de classe, como os proprios sindicatos; in-
clusive teve como alvo essas entidades, com a extingdo do imposto sindical.
Independentemente de concordancia da até entdo imposigao de recolhimento,
ha de se reconhecer que houve nitido intuito de enfraquecer as entidades, sem
sequer pensar em medidas paliativas.
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A preocupagio, portanto, também reside na capacidade de negociagdo
coletiva de uma entidade sindical enfraquecida, sabendo-se que a representa-
tividade perpassa pelas condi¢cdes de manutengdo dos movimentos de classe
por essas entidades.

Assim, como terdo representatividade para negociar clausulas quando
muitas delas prevalecerdo frente a lei? Os desdobramentos dos reais efeitos do
acorddo no Tema 1.046 ainda serdo delineados ao longo do tempo e se deve
atentar para que a fundamentalidade do direito do trabalho seja preservada.

6 — Referéncias bibliograficas

ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Trabalho decente: direito humano e fundamental. Belo
Horizonte: Dialética, 2020.

BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagdo das Leis do
Trabalho. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1943. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 26 jul. 2023.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio com Agravo 1.121.633/GO. Recurso
extraordinario com agravo. Direito do Trabalho. Processo paradigma da sistematica da repercus-
sdo geral. Tema 1.046. 3. Validade de norma coletiva que limita ou restringe direito trabalhista.
Matéria constitucional. Revisdo da tese firmada nos Temas 357 e 762. 4. Fixacdo de tese: “Sao
constitucionais os acordos e as convengdes coletivas que, ao considerarem a adequagao setorial
negociada, pactuem limitagdes ou afastamentos de direitos trabalhistas, independentemente da
explicitagdo especificada de vantagens compensatorias, desde que respeitados os direitos abso-
lutamente indisponiveis”. Recurso extraordinario provido. Recorrente: Mineragdo Serra Grande
S.A. Recorrido: Adenir Gomes da Silva. Relator: Min. Gilmar Mendes, 02 de junho de 2022.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp
?incidente=5415427&numeroProcesso=1121633&classeProcesso=ARE&numeroTema=1046.
Acesso em: 2 set. 2023.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 377-94.2020.5.12.0006/SC. Re-
corrente: Segur Servigos e Recursos Humanos LTDA. Recorrido: Laudenira de Jesus Santos.
Min(a) Liana Chaib, 18 de agosto de 2023. Disponivel em: https://consultaprocessual.tst.jus.br/
consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=000
0377&digitoTst=94&anoTst=2020&orgao Tst=5&tribunal Tst=12&varaTst=0006&submit=Con
sultar. Acesso em: 2 set. 2023.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n°448. ATIVIDADE INSALUBRE. CARAC-
TERIZACAO. PREVISAO NA NORMA REGULAMENTADORA N° 15 DA PORTARIA DO
MINISTERIO DO TRABALHO N° 3.214/78. INSTALACOES SANITARIAS. (Conversio da
Orientagao Jurisprudencial n° 4 da SBDI-1 com nova redagdo do item II) — Res. 194/2014, DEJT
divulgado em 21, 22 e 23.05.2014. Disponivel: https://jurisprudencia.tst.jus.br/?tipoJuris=SUM
&orgao=TST&pesquisar=1#void. Acesso em: 2 set. 2023.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018.
MEIRELLES, Davi Furtado. Negociagdo coletiva em tempos de crise. Sdo Paulo: LTr, 2018.

PORTO, Lorena Vasconcelos; ROCHA, Claudio Janotti da (org.). O mundo do trabalho e a
4 revolugdo industrial: homenagem ao professor Marcio Tulio Viana. Sao Paulo: Tirant Lo
Blanch, 2020.

208 Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, w* 1, p. 194-209, jan./ mar. 2024



SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais como “clausulas pétreas”. Cadernos
de Direito, Piracicaba: 2003. p. 78-97. Disponivel em: https://www.metodista.br/revistas/revistas-
-unimep/index.php/cd/article/view/828. Acesso em: 26 jul. 2023.

SILVA, Gilcenor Saraiva da. O meio ambiente do trabalho como direito fundamental do traba-
lhador: eficacia e meios de exigibilidade no direito brasileiro. Jundiai: Paco, 2021.

SILVA, Homero Batista Mateus da. Direito do trabalho aplicado: saude do trabalho e profissdes
regulamentadas. Sao Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2021.

SINDICATO DOS EMPREGADOS EM EMPRESAS DE ASSEIO E CONSERVACAO. Santa
Catarina, 14 mar. 2019. Disponivel em: https://www.seeacchapeco.com.br/site/sites/default/files/
CCT%?202019.pdf. Acesso em: 7 set. 2023.

Como citar este texto:

MONTANHANA, Beatriz Cardoso; BRANDAO, Rodrigo. Tema 1.046 do STF: o direito fundamental
ambiental do trabalho e a impossibilidade de prevaléncia de negociagdo coletiva restritiva sobre adicional
de insalubridade frente a Simula 448 do TST. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Porto Alegre, v.
90, n. 1, p. 194-209, jan./mar. 2024.

Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, n* 1, p. 194-209, jan./ mar. 2024 209



EM DEFESA DA IMPRESCRITIBILIDADE DA
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RESUMO: O presente estudo trata do delito de redugéo a condigao analoga a de escravo
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1 — Das consideracoes iniciais

chamada “escraviddo moderna” ndo s6 constitui pratica que afronta os

fundamentos da Republica Federativa do Brasil como o valor social

do trabalho (art. 1°, 1V, da CF/88) e o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, I1I, da CF/88), bem como os objetivos da Republica Federativa
no que tange a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I,
da CF/88), na qual se veda todas as formas de discriminagao (art. 3°, IV, da
CF/88), além de um conjunto de normas internacionais.

O presente ensaio versa sobre a tematica do delito de reducgdo a condicao
analoga a de escravo, o qual se encontra tipificado no art. 149 do Cédigo Penal.

A escolha da tematica justifica-se em face de constituir como oitavo
objetivo de desenvolvimento sustentavel (ODS) da Agenda 2030 a busca pela
promogao do crescimento econdmico sustentado, inclusivo e sustentavel, em-
prego pleno e produtivo e trabalho decente para todas e todos. Constitui a meta
8.7 “Tomar medidas imediatas e eficazes para erradicar o trabalho forgado,
acabar com a escravidao moderna e o trafico de pessoas”. No Brasil, a meta é
erradicar o trabalho em condig¢des analogas as de escravo até 20252,

Importa relatar, ainda, o aumento dos trabalhadores resgatados em 2023
em relagdo a 2022. No portal da inspec¢do do trabalho (Radar Sit), os dados
referentes até 14/6/2023 indicam o resgate de 1.443 trabalhadores. Isso constitui
um aumento de 44% em relagdo a0 mesmo periodo de 2022°.

A questdo-problema perpassa em determinar se o ambiente regulatorio
brasileiro possibilita o reconhecimento da imprescritibilidade do crime de trabalho
em condi¢des analogas as de escravo, de sorte a repercutir na tutela dos direitos
individuais trabalhistas e agdes indenizatorias por danos materiais ¢ morais. Isto
¢: a prescricao trabalhista quinquenal enunciada no art. 7°, XXIX, da CF/88 deve
persistir diante de casos de trabalho em condi¢éo analoga a de escravo?

Em face do exposto, a pesquisa em tela, fazendo uso de uma metodologia
de abordagem qualitativa, usando-se os métodos de abordagem hipotético-
-dedutivos de carater descritivo e analitico, adotando-se técnica de pesquisa
bibliografica e documental, em que se visita a legislacdo, a doutrina e a juris-
prudéncia, tem por desiderato aferir o sistema normativo existente no Brasil
que viabilize, ou ndo, a tese da imprescritibilidade dos direitos decorrentes da
ilicitude da pratica de trabalho em condicdo analoga a de escravo.

IPEA. 8. Trabalho decente e crescimento econémico.

3 SALATI, Paula. Brasil bate recorde e faz o maior resgate de vitimas de trabalho escravo no campo
para um 1° semestre em 10 anos. G1, 10 out. 2023. Disponivel em: https://gl.globo.com/economia/
agronegocios/noticia/2023/10/10/brasil-bate-recorde-e-faz-o-maior-resgate-de-vitimas-de-trabalho-
escravo-no-campo-para-um-l o-semestre-em-10-anos.ghtml.
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Para tanto, o presente ensaio se estruturara da seguinte maneira: afirmagao
do status do direito do trabalho como um direito humano de sorte a conectar
com um conjunto de normas internacionais proibindo a escravidao, o trafico e
praticas analogas; analise dos fundamentos a justificar a imprescritibilidade do
trabalho em condicao analoga a de escravo; e apresentacdo do posicionamento
do Ministério Publico do Trabalho e a tendéncia da jurisprudéncia do TST
quanto a tematica-problema.

2 — Da protecio internacional contra o trabalho for¢cado e escravo: uma
questio de direitos humanos

Os direitos humanos sao assim definidos por André de Carvalho Ramos
(2022, p. 19):

[...] consistem em um conjunto de direitos considerado
indispensavel para uma vida humana pautada na liberdade,
igualdade e dignidade. Os direitos humanos sao os direitos
essenciais e indispensaveis a vida digna.

A partir desde pressuposto ndo ha como excluir o trabalho como elemen-
to indispensavel que pauta a liberdade, igualdade e dignidade das pessoas. O
trabalho dignifica a pessoa humana como participe da sociedade.

O processo de internacionalizagao dos direitos humanos (denominado,
hoje, de direito internacional dos direitos humanos) mescla-se com o processo
histdrico de construcao de normas trabalhistas, posto que um dos pontos histo-
ricos fundantes desse processo de internacionalizagdo dos direitos humanos se
deu com a Conferéncia da Paz de Versalhes (Tratado de Versalhes), em 1919,
que pos fim a Primeira Guerra Mundial, criou a Liga das Nagdes e a Organi-
zagao Internacional do Trabalho (OIT).

O Tratado de Paz de Versalhes ¢ o reconhecimento internacional da pro-
blematica social e da necessidade de uma solug@o adequada e universal, visto
que condicdes precarias de vida da populag@o constituem ambiente propicio
a conflitos que podem comprometer a paz mundial, sendo este o contexto da
criagdo da OIT, a qual constitui, hoje, o principal organismo internacional em
matéria trabalhista, além de se apresentar como o organismo internacional mais
bem sucedido e produtivo, no cenario do direito internacional.

Prefacialmente, destaca-se o teor redacional da Convengdo sobre a
Escravatura, de 25/9/1926, e sua Convencao Suplementar sobre a Aboligdo
da Escravatura, de 7/9/1953, o qual fora ratificado pelo Brasil através do
Decreto n° 58.563, de 1/6/1966. A Convencao de 1926 enuncia a definicdo de
escravidao e de trafico de escravos, além de determinar que as partes tomem
as medidas cabiveis para obter progressivamente a abolicdo completa de tal
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pratica. Destaca-se na Convengao suplementar de 1956 o dever dos Estados
Partes em criminalizar o ato de escravizar. In verbis:

Convencao sobre a Escravatura de 1926
Artigo 1°
Para fins da presente Convencao fica entendido que:

1° A escravidao ¢ o estado ou condi¢do de um individuo
sobre o qual se exercem, total ou parcialmente, os tributos
do direito de propriedade;

2° O trafico de escravos compreende todo ato de captura,
aquisi¢do ou sessdo de um individuo com o proposito de
escraviza-lo; todo ato de aquisi¢ao de um escravo com o
proposito de vendé-lo ou troca-lo; todo ato de sessdo, por
meio de venda ou troca e um escravo adquirido para ser
vendido ou trocado; assim como, em geral, todo ato de
comércio ou de transporte de escravos.

Artigo 2°

As Altas Partes contratantes se comprometem, na medida
em que ainda ndo hajam tomado as necessarias providén-
cias e cada uma no que diz respeito aos territorios colo-
cados sob a sua soberania, jurisdi¢@o, protecao, suserania
ou tutela:

1. a impedir e reprimir o trafico de escravos;

2.apromover a aboli¢do completa da escravidao sob todas
as suas formas, progressivamente e logo que possivel.
(Grifos nossos)

Conveng¢ao Suplementar sobre a Aboli¢ao da Escravatura,
do Trafego de Escravos e das Instituigdes e Praticas Ana-
logas a Escravatura

[...]

Artigo 1°

Cada um dos Estados Partes a presente Convengao fomard
todas as medidas, legislativas e de outra natureza que
sejam vidveis e necessarias, para obter progressivamente
logo que possivel a aboligdo completa ou o abandono das
instituigdes e praticas seguintes onde quer ainda subsis-
tam, enquadram-se ou ndo na defini¢do de escravidao que
figura no artigo primeiro da Convengao sobre a escravidao
assinada em Genebra, em 25 de setembro de 1926:

[...]

Artigo 6°

1. O ato de escravizar uma pessoa ou de incita-la a alienar
sua liberdade ou a de alguém na sua dependéncia, para
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escraviza-la, constituira infra¢do penal em face da lei
dos Estados Partes a presente Convengdo, e as pessoas
reconhecidas culpadas serdo passiveis de pena; dar-se-a
o mesmo quando houver participagdo num entendimento
formado com tal propdsito, tentativa de cometer esses
delitos ou cumplicidade neles. (Grifos nossos)

Prefacialmente, destaca-se o teor redacional da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos (DUDH), de 10/12/1948, firmado por meio da Resolugéo
n°® 217 A-I11, da Assembleia Geral da ONU, o qual configura o marco do sis-
tema protetivo das Na¢des Unidas, constituindo-se em um verdadeiro codigo
de conduta mundial (cf. Mazzuoli, 2022, p. 73), que ventila, logo nos artigos
iniciais, a proibi¢do a escraviddo e serviddo®. In verbis:

Artigo 4°
Ninguém serd mantido em escraviddo ou serviddo; a es-

cravidao e o trafico de escravos serdo proibidos em todas
as suas formas. (Grifos nossos)

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), aprovado
em 16/12/1966 pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, ratificado no Brasil
por meio do Decreto n® 592/92, veda expressamente a escravidao, o trafico de
escravos, a serviddo e os trabalhos for¢ados.

Artigo 8

1. Ninguém podera ser submetido a escraviddo, a escra-
viddo e o trdfico de escravos, em todos as suas formas,
ficam proibidos.

2. Ninguém podera ser submetido a servidao.

3. a) Ninguém podera ser obrigado a executar trabalhos
forcados ou obrigatodrios;

[...] (Grifos nossos)

Afere-se, no ambito do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (Pidesc), adotado na XXI Sessdao da Assembleia Geral das
Nagodes Unidas, em 19/12/1966, o qual fora ratificado pelo Brasil através do
Decreto n° 591, de 6/7/1992, dispositivos especificos a questdo do trabalho.
In verbis:

Artigo 6°

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o
direito ao trabalho, que compreende o direito de toda

4 Lembrar que a Declaragao Universal dos Direitos Humanos ndo tem natureza juridica de tratado
internacional, compondo o que se denomina de soff law.

5 Disponivel em: https://www.ohchr.org/sites/default/filesssyUDHR/Documents/UDHR _Translations/por.
pdf. Acesso em: 24 maio 2023.
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pessoa de ter a possibilidade de ganhar a vida mediante
um trabalho livremente escolhido ou aceito, e tomardao
medidas apropriadas para salvaguardar esse direito.

2. As medidas que cada Estado Parte do presente Pacto
tomara a fim de assegurar o pleno exercicio desse direito
deverdo incluir a orientagdo e a formagao técnica e pro-
fissional, a elaboragdo de programas, normas e técnicas
apropriadas para assegurar um desenvolvimento econd-
mico, social e cultural constante e o pleno emprego pro-
dutivo em condigdes que salvaguardem aos individuos o
gozo das liberdades politicas e econdomicas fundamentais.
(Grifos nossos)

Em sede de continente americano, a Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos (CADH), aprovada pela Organizacdo dos Estados Americanos, em
22/11/1969, sendo ratificada pelo Brasil através do Decreto n° 678, de 6/7/1992,
prescreve, especificamente, a proibicao a escravidao e aos trabalhos forgados.

In verbis:

Artigo 6
Proibicdo da escravidao e da servidao

1. Ninguém podera ser submetido a escraviddo ou a ser-
viddo, e tanto estas como o trdfico de escravos e o trafico
de mulheres sdo proibidos em todas as suas formas.

2. Ninguém deve ser constrangido a executar trabalho
for¢ado ou obrigatorio. Nos paises em que se prescreve,
para certos delitos, pena privativa de liberdade acompa-
nhada de trabalhos forgados, esta disposi¢do ndao pode
ser interpretada no sentido de proibir o cumprimento da
dita pena, imposta por um juiz ou tribunal competente.
O trabalho for¢cado ndo deve afetar a dignidade, nem a
capacidade fisica e intelectual do recluso.

[...] (Grifos nossos)

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) possui duas convengdes
sobre trabalhos forgados®, destacando-se a Convengéo n° 105, aprovada na 40*
Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1957, tendo sido ratifi-
cada pelo Brasil através do Decreto n® 58.822/66, no qual os paises signatarios

6  Convengaon°®29 da OIT, aprovada na 14* Reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em 1930,
ratificada pelo Brasil através do Decreto n® 41.721/57. Ha uma incoeréncia no seio desta Convengao,
posto ao mesmo tempo em que determina a supressdo do trabalho forcado vem facultar um periodo
de transi¢ao, admitindo o trabalho for¢ado antes de sua supressdo total, para fins publicos e a titulo
excepcional, devendo ser empregado homens, adultos, entre 18 a 45 anos. “[...] mas ainda é uma
convengao conformista, de periodo em que os Estados, em sua maioria, até podiam ja ndo admitir o
trabalho for¢ado, mas eram condescendentes, por pelo menos algum tempo, com os que ainda admitiam”

(Brito Filho, p. 51).
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se comprometem em suprimir em seu interesse qualquer forma de trabalho
for¢ado ou obrigatério’. In verbis:

Artigo 1°

Qualquer Membro da Organizagao Internacional do Tra-
balho que ratifique a presente conven¢ao se compromete
a suprimir o trabalho for¢ado ou obrigatorio e a ndo
recorrer ao mesmo sob forma alguma,

a) como medida de coergdo, ou de educagdo politica ou
como sangdo dirigida a pessoas que tenham ou exprimam
certas opinides politicas, ou manifestem sua oposic¢ao ideo-
logica, a ordem politica, social ou econdmica estabelecida;
b) como método de mobilizagao ¢ de utilizagdo da mao-
-de-obra para fins de desenvolvimento econdmico;

¢) como medida de disciplina de trabalho;
d) como punigdo por participagdo em greves;

¢) como medida de discriminagao racial, social, nacional
ou religiosa.

Artigo 2°

Qualquer Membro da Organizacdo Internacional do
Trabalho que ratifique a presente convengdo se compro-
mete a adotar medidas eficazes, no sentido da aboli¢do
imediata e completa do trabalho for¢ado ou obrigatorio,

tal como descrito no artigo 1° da presente convengao.
(Grifos nossos)

Nao obstante o quantitativo de documentos internacionais esparsos, ¢
certo que a proibicdo a pratica da escraviddo, no seio da sociedade internacio-
nal, constituiu-se em uma norma juridica imperativa de direito internacional,
firmando-se consenso quanto o repudio a sua pratica (Timoteo, 2013, p. 81),
apresentando-se como um patriménio minimo civilizatério afeto a pessoa
humana do trabalhador.

Percebe-se como a matéria da aboli¢ao do trabalho forcado ¢ cara, posto
representar a antitese da concepgao de direitos humanos (liberdade, igualdade
e dignidade), que teve a primeira convengao sobre o assunto em 1926, firmada
sob a regéncia da extinta Liga das Nagoes. Isso desvela que o uso do trabalho

7  Destaca-se que em face da aprovagdo da Declaragdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais no
Trabalho, da OIT, em 1998, em que a eliminacdo de todas as formas de trabalho forgado ou obrigatorio
constitui um dos fundamentos, a vedagao a escravidao ja constitui imposigao juridica a todos os membros
integrantes da OIT, independentemente de qualquer ratificagdo a qualquer convengao especifica da OIT.
O reconhecimento da declaragao da OIT, independentemente de adesao, foi aprovado expressamente
na 87* Reunido Ordinaria da Conferéncia Internacional do Trabalho da OIT, em 1999.
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forcado é uma infeliz marca das culturas das sociedades, ao longo da historia,
e que, a enunciagdo reiterada em documentos internacionais mais recentes e,
especificamente, da Recomendagdo n® 203 e do Protocolo n° 2014 da OIT?-?
nos permite inferir a presenca do uso de trabalhos analogos a de escravo como
uma pratica que persiste na contemporaneidade.

Lembrar que a partir de uma decisdo, em sede de Recurso Extraordi-
nario (RE 466.343/SP), ao tratar da prisao civil do depositario infiel, prevista
no art. 5°, LXVII, e sua analise conforme a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos, reconheceu que tratados internacionais de direitos humanos que
nao foram aprovados com o quérum de 3/5, em dois turnos, em cada casa do
Congresso (procedimento respectivo das emendas constitucionais) deveriam
portar o status normativo de supralegalidade. Ou seja, acima da lei ordinaria e
abaixo da norma constitucional.

Assim, todas as convengoes alhures ventiladas possuem stafus de norma
supralegal, conforme jurisprudéncia do STF.

3 — Razdes pela imprescritibilidade do delito de reducao a condicio
analoga a de escravo

3.1 — Estatuto de Roma

Por meio do Estatuto de Roma tem-se a criacdo do Tribunal Penal Inter-
nacional (TPI), na Conferéncia Diplomatica de Plenipotenciarios das Nagoes
Unidas, o qual teve seu estatuto aberto para assinatura a partir de 1998, tendo
entrado em vigor internacionalmente em 2002, quando da ratificagdo do quorum
minimo de 60 paises, com sede em Haia/HO. O mesmo fora ratificado pelo
Brasil, através do Decreto n° 4.388, de 25/9/2002, convergindo, de tal sorte,
com o regramento constitucional que determina que o Brasil se submetera a
jurisdi¢do do TPI no qual aderir (art. 5°, § 4°, da CF/88).

Sdo da competéncia do TPI os seguintes delitos: crime de genocidio;
crimes contra a humanidade; crimes de guerra e crime de agressao (art. 5° do
Estatuto de Roma). Dentre as condutas tipificadas como crime contra a huma-
nidade, tem-se a conduta da escravidao (art. 7°, § 1°, “c”, do Estatuto de Roma),
sendo o mesmo assim definido: ““[...] entende-se o exercicio, relativamente a uma
pessoa, de um poder ou de um conjunto de poderes que traduzam um direito
de propriedade sobre uma pessoa, incluindo o exercicio desse poder no ambito
do trafico de pessoas, em particular mulheres e criangas” (art. 7°, § 2°, “c”, do

8  ILO. Recomendagdo n°203. Disponivel em: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:
12100:0:NO::P12100_INSTRUMENT ID:3174688. Acesso em: 28 dez. 2023.

9  ILO. Protocolo n° 2014. Disponivel em: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:
12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:P029. Acesso em: 28 dez. 2023.
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Estatuto de Roma). Por derradeiro, tem-se o enunciado quanto a imprescritibi-
lidade dos delitos afetos a competéncia do TPI (art. 29 do Estatuto de Roma).

Constate que o Estatuto de Roma constitui-se, claramente, como um
tratado de direitos humanos, sendo incorporado ao sistema juridico brasileiro,
conforme jurisprudéncia do STF, como norma supralegal, de maneira que as
normas legais prescritas no Cédigo Penal e CLT, quanto a prescrigdo afeta a
responsabilizacdo penal e trabalhista, decorrente do delito de trabalho analogo
a escravo, ndo teria a aplicacdo de sua normatividade em face da superioridade
hierarquica da regra do art. 29 do Estatuto de Roma.

3.2 — Jus cogens

O jus cogens constitui-se em fonte do direito internacional'’, de hierarquia
superior, sendo norma de cunho imperativo e inderrogavel'', como os principios
de direito internacional humanitario (v.g., Declaragao Universal dos Direitos
Humanos de 1948) (cf. Trindade, 1999, p. 417; cf. Mazzuoli, 2023, p. 146)'*13.

Nesse contexto, a regra de vedag@o a escravidao teria natureza juridica
de jus cogens ndo estando ao alvitre dos membros integrantes da sociedade
internacional transacionar sobre referida proibicao (cf. Brownlie, 1997, p. 537).

Constata-se que a norma que veda a escraviddo/trabalhos forgados/
servidao permeia a sociedade internacional independentemente de existéncia
de prescrigdo em tratados/convencdes ou declaragdes, sendo imperativa e in-
derrogavel, além de encontrar-se no status de maior hierarquia juridica dentre
as fontes do direito internacional, de sorte que constituiria um contrassenso,
nesse caso especifico, isentar as partes de responsabilizacdo por esse tipo de
ilicitude com fulcro no instituo da prescrigao.

Ha direitos absolutos e inegociaveis, o que nao ¢ estranho ao ordenamento
juridico brasileiro, posto que a propria Constituicdo Federal de 1988 prevé a
imprescritibilidade do crime de racismo (art. 5°, XLII), bem como a acdo de
grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art.

10  Em sentido diverso ¢ a doutrina de Paulo Henrique Gongalves Portela (2020, p. 80): “[...], de nossa
parte defendemos que o jus cogens ndo ¢ fonte de Direito Internacional. Com efeito, as normas de jus
cogens sdo0 as normas mais importantes de Direito Internacional, ndo formas de expressdo da norma,
[..]”.

11 Artigo 53 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969.

12 “[...]. Dentre essas normas, tais paises destacavam aquelas sobre a autodeterminag¢@o dos povos, sobre
a proibicao da agressdo, sobre a proibi¢ao do genocidio, da escraviddo, da discriminagdo racial e, em
particular, da agressao racial (o apartheid) [...]” (Mazzuoli, 2023, p. 147).

13 “[...]. Seria ele o conjunto de normas que, no plano do direito das gentes, impdem-se objetivamente
aos Estados, a exemplo das normas de ordem publica que em todo sistema de direito interno limitam
a liberdade contratual das pessoas. [...]” (Rezek, 2022, p. 55). “[...]. O jus cogens configura, portanto,
restrigao direta da soberania em nome da defesa de certos valores vitais” (Portela, 2020, p. 77).
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5°, XLIV), de sorte que com fulcro no art. 5°, § 2°, da CF/88 as hipoteses de
imprescritibilidade podes ser alargadas'.

Além disso, o STF, em sede de habeas corpus, em julgado de 2021,

reconheceu a imprescritibilidade do crime de injuria racial tipificado no art.
140, § 3°, do CP. In verbis:

HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. INJURIA
RACIAL (ART. 140, § 3°, DO CODIGO PENAL). ES-
PECIE DO GENERO RACISMO. IMPRESCRITIBILI-
DADE. DENEGACAO DA ORDEM. 1. Depreende-se
das normas do texto constitucional, de compromissos
internacionais ¢ de julgados do Supremo Tribunal Federal
o reconhecimento objetivo do racismo estrutural como
dado da realidade brasileira ainda a ser superado por meio
da soma de esfor¢os do Poder Publico e de todo o conjunto
da sociedade. 2. O crime de injuria racial retine todos os
elementos necessarios a sua caracterizagdo como uma das
espécies de racismo, seja diante da definigdo constante do
voto condutor do julgamento do HC 82.424/RS, seja diante
do conceito de discriminagdo racial previsto na Convengao
Internacional sobre a Eliminacgdo de Todas as Formas de
Discriminag@o Racial. 3. A simples distingdo topologica
entre os crimes previstos na Lein® 7.716/1989 e o art. 140,
§ 3°, do Cddigo Penal ndo tem o conddo de fazer deste
uma conduta delituosa diversa do racismo, até porque o rol
previsto na legislag@o extravagante ndo ¢ exaustivo. 4. Por
ser espécie do género racismo, o crime de injuria racial ¢
imprescritivel. 5. Ordem de habeas corpus denegada (STF,
Pleno, HC n°® 154.248, Rel. Min. Edson Fachin, julgado
em 28/10/2021, DJU 23/2/2022).

3.3 — Caso trabalhadores da Fazenda Brasil vs. Brasil

A Corte Interamericana de Direitos Humanos prolatou, em 20/10/2016,

a primeira sentenga da Corte versando sobre a tematica da escravidao, no caso

14

“Nao ha como se acolher o argumento de que a Constitui¢ao limitou os casos de imprescritibilidade
aos crimes que indicou (racismo — art. 5°, XLII, e de atua¢do de grupos armados contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico — art. 5°, XLIV), pois tanto ha a abertura constitucional para
outras normas de direitos fundamentais oriundas da esfera internacional (art. 5°, § 2°: Os direitos e
garantias expressos nesta Constituigao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte) — caso
da imprescritibilidade dos crimes contra direitos humanos, quanto nao deve haver a interpretagdo de
que a imprescritibilidade prejudique direitos fundamentais e deva ser interpretada restritivamente, na
medida em que a mesma ¢ neutra em relacdo aos direitos individuais (ja que a inocorréncia da prescri¢ao
tanto limita direitos fundamentais quanto os assegura, ao garantir a prevencao e a repressao a delitos).
Dai a possibilidade do rol de delitos imprescritiveis ser alargado, seja por lei ordinaria, seja por tratado
internacional” (Bahia, 2020, p. 163).
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Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil'®, em que se reconheceu a
responsabilidade internacional do Brasil'® por violagdo do dever dos trabalha-
dores de ndo se submeterem a escravidao, além da anuéncia estatal por falta
de investigacdo e puni¢do dos responsaveis'’.

A Corte assim determinou as seguintes reparagoes:

i) publicar a Sentenga e seu resumo; ii) reiniciar, com a
devida diligéncia, as investiga¢des e/ou processos penais
relacionados aos fatos constatados em margo de 2000
para, em um prazo razoavel, identificar, processar e, se
for o caso, punir os responsaveis; iii) adotar as medidas
necessarias para garantir que a prescri¢ao nao seja aplicada
ao delito de Direito Internacional de escraviddo e suas
formas andlogas, dentro de um prazo razoavel a partir da
notificagdo da presente Sentenga; ¢ iv) pagar os valores
fixados na Sentenga, a titulo de indenizagdes por dano ima-
terial e de reembolso de custas e gastos'®. (Grifos nossos)

Como se afere, no seio da referida decisao, fora determinado providén-

cias, ao Brasil, quanto a ado¢do da imprescritibilidade do crime de trabalho
escravo. In verbis:

452. Os representantes afirmaram que, considerando que
se trata de graves violacdes aos direitos humanos, a pres-
cri¢ao do delito de trabalho escravo ¢ incompativel com
a Convengdo Americana. Em consequéncia, solicitaram
que o Estado estabelega a imprescritibilidade deste delito
e, adicionalmente, adote todas as medidas necessarias
para que a prescri¢do ndo seja um obstaculo para a inves-
tigacdo e eventual puni¢do dos responsaveis pelos fatos
deste caso'’.

A Corte IDH reconheceu pela imprescritibilidade do crime de escravi-

dao posto que fora o instituto da prescri¢do que acarretou a violagdo do art.

15

16

17

18
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Fato representado pela Comissao Pastoral da Terra (CPT) e Centro pela Justi¢a e o Direito Internacional
(CEJIL/Brasil), em 1998, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

O Brasil possui 12 condenagdes no ambito da Corte IDH, tendo sido a ultima em 30/6/2022, no Caso
Sales Pimenta v. Brasil. Disponivel em: https://www.gov.br/mdh/pt-br/navegue-por-temas/atuacao-
internacional/sentencas-da-corte-interamericana. Acesso em: 28 dez. 2023.

CORTE IDH. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, exce¢des preliminares, mérito,
reparagdes e custas, sentenca de 20/10/2016, Série C, n® 318.

CORTE IDH. Resumo oficial emitido pela Corte Interamericana (Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil
Verde vs. Brasil, excec¢oes preliminares, mérito, reparagdes e custas, sentenga de 2/102016, Série C, n°
318).

CORTE IDH, Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, excegdes preliminares, mérito,
reparagdes e custas, sentencga de 20/10/2016, Série C, n° 318, § 452.
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2° do Pacto de San José da Costa Rica?’, em face do status de impunidade
decorrente do ocorrido na Fazenda Brasil Verde, em 1997. Acrescenta a 1Sso a
imprescritibilidade do delito de escraviddo e suas formas analogas no Direito
Internacional, no qual tal proibigao possui status de jus cogens. Por fim, a juris-
prudéncia constituida pela Corte IDH tem firmado no sentido da inviabilidade
da prescri¢do® quando diante de graves viola¢des de direitos humanos?.

Em face desse controle de convencionalidade concentrado realizado pela
Corte IDH? quanto a legislagdo doméstica do Brasil, ndo se poderia aplicar
a prescri¢do penal ou trabalhista em face da pratica da ilicitude do trabalho
analogo ao de escravo.

Destaca-se que no caso José Pereira, que comportou solugdo amistosa
perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o Brasil se com-
prometeu a ressarcir o trabalhador rural José Pereira, o qual fora submetido a
trabalhos for¢ados e fora gravemente ferido ao evadir, em 1989, da Fazenda
Espirito Santo, localizado no Estado do Para. Esse ressarcimento ocorreu em
25/8/2003 com fulcro na Lei n® 10.706/03%. Afere-se que, nos idos de 2003, da
celebragdo do termo de solugdo amistosa, o Brasil, ao ressarcir o trabalhador
José Pereira, reconhece, indiretamente, a imprescritibilidade do ilicito decor-
rente do trabalho analogo ao de escravo, nao aplicando a prescrigao trabalhista
(art. 7°, XXIX, da CF/88).

Por fim, lembrar a Recomendagao n° 123/2022 do Conselho Nacional
de Justica, que determina a observancia da jurisprudéncia da Corte IDH, bem
como a prioriza¢ao do julgamento dos processos em tramitagdo relativos a

20 Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969: “Artigo 2° — Se o exercicio dos direitos e
liberdades mencionados no artigo 1° ainda ndo estiver garantido por disposigdes legislativas ou de outra
natureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e
com as disposi¢des desta Convengao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias
para tornar efetivos tais direitos e liberdades”.

21 Atitulo de exemplo: Caso Alban Cornejo e outros vs. Equador. Mérito, reparagdes e custas. Sentenca
de 22/11/2007, Série C, n° 171 & Caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile. Excegdes preliminares,
mérito, reparagdes e custas. Sentenga de 26/9/2006, Série C, n® 154.

22 Cf. CORTE IDH. Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil. Exce¢des preliminares,
mérito, reparagdes e custas, sentenca de 20/10/2016, Série C, n° 318, § 454.

23 “E que a sentenga da Corte IDH, para tal caso, cobra do Estado brasileiro que, em face dos compromissos
juridicos internacionais adotados, impega que a prescri¢do obste a investigagdo e punigdo do autor
do crime de escravidao, a significar, na pratica, a ndo aplicagdo de uma norma doméstica sobre cuja
eficacia, em vista das normas penais relativas a trabalho escravo, jamais foi cogitada. De fato, a decisao
da Corte IDH realizou controle concentrado de convencionalidade, cujos efeitos se concretizardo pelas
maos das autoridades locais, seja no ambito legislativo, pela promogao da alteragdo da norma, seja no
ambito judicial, pelo afastamento da aplica¢do da lei doméstica ‘inconvencional’.” (Beltramelli Neto,
2017, p. 77-78).

24 CIDH. Relatério n® 95/03. Caso 11.289: solu¢do amistosa: José Pereira. Brasil. 2003.
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reparacdo material e imaterial das vitimas de violagdes a direitos humanos
determinadas pela Corte IDH®.

3.4 — Nota técnica do Ministério Publico do Trabalho, jurisprudéncia do
TST e ADPF n° 1.053

A Coordenadoria Nacional de Erradicacao do Trabalho Escravo e En-
frentamento ao Trafico de Pessoas (Conaete), 6rgdo do Ministério Ptblico do
Trabalho/MPT, emitiu a Nota Técnica n® 2/2022, em que se posiciona pela defesa
da tese da imprescritibilidade nos casos de “escravidao moderna” ventilando,
além das razdes acima esposadas, que a condi¢ao de hipossuficiéncia e a impos-
sibilidade de exercicio de sua autonomia do trabalhador resgatado seriam um
obice ao exercicio do direito de agdo, socorrendo da analogia em face do art.
198, I, do Codigo Civil*® e art. 440 da CLT?’, que determinam o impedimento
do inicio da contagem da prescri¢do perante incapazes, e da Simula n°® 278 do
STJ?® e da OJ n° 375 da SDI-1 do TST?, que tratam sobre a fluéncia do prazo
prescricional. Além disso, a prescri¢do que trata o art. 7°, XXIX, da CF/88 s6
corre em face de direitos disponiveis, os quais ndo seriam aqueles frutos de
violacdo de direitos humanos, além de que a “escravidao moderna”, no Brasil,
deriva de um racismo estrutural®’, que é crime imprescritivel (art. 5°, XLII, da
CF/88). In verbis:

PRESCRICAO. NAO INCIDENCIA EM CASOS DE
TRABALHO ESCRAVO E TRAFICO DE PESSOAS
PARA EXPLORACAO DO TRABALHO. 1. No Direito
Internacional, a proibigdo da escraviddo moderna alcangou
status de norma imperativa, integrante do jus cogens. 2.
Conforme decidido pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, no “Caso Fazenda Brasil Verde”, o Estado bra-
sileiro deve “adotar as medidas necessarias para garantir

25 Destaca-se, ainda, que por meio da Resolugdo CNJ n°® 364, de 12/1/2021, foi instituida uma unidade
de Monitoramento e Fiscalizagdo das decisdes e deliberagdes da Corte IDH quando do envolvimento
do Brasil.

26 Cdodigo Civil: “Art. 198. Também nao corre a prescri¢ao: I — contra os incapazes de que trata o art. 3%
[..]”.

27  CLT: “Art. 440. Contra os menores de 18 (dezoito) anos ndo corre nenhum prazo de prescrigao.

28 Stmula n° 278 do STJ: “O termo inicial do prazo prescricional, na a¢do de indenizagdo, ¢ a data em
que o segurado teve ciéncia inequivoca da incapacidade laboral”.

29 0OJ n° 375 do SBDI-1 do TST: “A suspensdo do contrato de trabalho, em virtude da percep¢do do
auxilio-doenga ou da aposentadoria por invalidez, ndo impede a fluéncia da prescri¢ao quinquenal,
ressalvada a hipotese de absoluta impossibilidade de acesso ao Judiciario.

30  “O racismo ¢, portanto, um sistema de opressao que nega direitos, ¢ ndo um simples ato da vontade
de um individuo” (Ribeiro, 2019, p. 5). “[...]: o racismo é uma decorréncia da propria estrutura social,
ou seja, do modo ‘normal’ com que se constituem as relagdes politicas, econdmicas, juridicas e até
familiares, nao sendo uma patologia social e nem um desarranjo institucional. O racismo ¢ estrutural”
(Almeida, 2019, p. 41).
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que a prescrigdo ndo seja aplicada ao delito de Direito
Internacional de escravidao e suas formas™. 3. A escravidao
¢ tipificada como crime contra a humanidade pelo Estatuto
de Roma, que reconhece sua imprescritibilidade (art. 29).
4. Se mesmo na seara penal, em que existe possibilidade
de restricdo de um dos mais importantes bens juridicos do
individuo — a liberdade de ir ¢ vir —, ha o reconhecimento
da imprescritibilidade concernente a escravidao moderna,
com muito maior razdo esta deve ser reconhecida na orbita
trabalhista, em que sdo atingidos direitos do empregador
de carater meramente patrimonial. 5. Tanto ¢ assim que,
no acordo firmado, perante a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos, no “Caso José Pereira, o Brasil
assumiu o compromisso de indenizar a vitima, mesmo
depois de ultrapassados os prazos prescricionais bienal e
quinquenal. 6. Ndo se deve imputar inércia a pessoa escra-
vizada quanto a provocagdo do Poder Judicidrio, pois sua
condig¢do de hipossuficiéncia e de sujei¢do ao explorador
a impossibilita de manifestar, com plena autonomia, sua
vontade e impede ou dificulta sobremaneira o exercicio
do direito de acdo (aplicabilidade do art. 198, I, do CC,
e, por analogia, dos entendimentos da Sumula n° 278 do
STJ, da OJn°375 da SDI-1 do TST e do art. 440 da CLT).
7. Mesmo apés o resgate, nao deve incidir a prescricao,
com base em normas internacionais ratificadas pelo Brasil,
bem como em normas nacionais. 8. O art. 7°, XXIX, da
CRFB/88, trata dos direitos do trabalhador relacionados
as pretensées patrimoniais disponiveis, e ndo daqueles
decorrentes de violagées de direitos fundamentais de pes-
soa submetida a escraviddao moderna, os quais ostentam
carater indisponivel. 9. A escravidio moderna implica
verdadeira negacao do principio da dignidade humana, um
dos pilares da Republica, e ndo cabe a estipulag@o de lapso
prescricional para pretensoes relativas a propria preserva-
¢do do direito inalienavel a dignidade. 10. 4 escraviddo
moderna esta fortemente relacionada a manutengdo do
racismo no pais, cuja imprescritibilidade deflui do art. 5°,
XLII, da CRFB/883!. (Grifos nossos)

Importa destacar que a questdo-problema do presente ensaio fora ven-
tilada no seio do Tribunal Superior do Trabalho, tendo sucedido a prolagao de
recentissima decisdo turmaria convergente com a tese propugnada na Nota
Técnica n° 2/2022 da Conaete. Nas razdes de decidir ventila-se analogia com
a Stimula n°® 647 do STJ, que fixa a tese da imprescritibilidade de agdes inde-

31 CONAETE. Nota técnica n®2/2022.
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nizatdrias decorrentes de perseguicdo politica na situagdo de trabalho andlogo

ao de escravo. In verbis:

224

Trata-se de agdo civil publica ajuizada pelo MPT, junta-
mente com a DPU, para tutelar direitos individuais de
trabalhadora doméstica reduzida, por mais de 20 anos —
de 1998 a 2020 —, a condig¢do andloga a de escravo, além
de tutelar o direito coletivo da sociedade. Ao analisar o
caso, o TRT rejeitou o argumento do Orgdo Ministerial
segundo o qual ¢ imprescritivel a pretensao deduzida em
acdo trabalhista envolvendo a pratica da submissdo de
trabalhadora doméstica a condi¢do analoga a escravidao.
Decidiu a Corte Regional aplicar a prescrig¢do quinquenal
prevista no art. 7°, XXIX, da Constitui¢do Federal. Toda-
via, nos casos envolvendo crime contra a humanidade e
grave violagdo aos direitos fundamentais, a norma geral
sobre a prescri¢do trabalhista deve ser interpretada
sistematicamente. Com efeito, extrai-se do conjunto de
principios e garantias constitucionais, bem como de regras
explicitas em diplomas nacionais e internacionais, que,
na excepcional hipdtese de submissdo de trabalhador a
condigdo analoga a de escravo, ndo ha como se admitir a
consumagdo de direitos pelo decurso do tempo, pois, nessa
circunstdncia, a restri¢do da liberdade moral, e até mesmo
fisica, ndo permite ao ofendido a busca pela reparagdo
de seus direitos. [...]. O reconhecimento da prescri¢do no
caso dos autos projeta uma anuéncia a essa violagdo ao
direito fundamental a ndo ser escravizado — que encontra
seu andlogo na proibi¢do ao tratamento desumano ou
degradante, inscrito no art. 5°, inciso III, da Constitui¢do
da Republica. Além disso, a liberdade do individuo ¢ di-
reito fundamental que sé pode sofrer restricdo por parte
do Estado através de um devido processo legal (art. 5°,
inciso LIV, da CF). Nao ha autorizagdo constitucional para
restri¢do de liberdade em uma relagdo privada, o que inclui
um vinculo de emprego. 4 pujanca da tese que defende
a imprescritibilidade das a¢oes envolvendo a conduta de
redugdo andloga a escraviddo é de tal importancia que
o Ministério Publico da Unido ajuizou, recentemente, a
ADPF 1.053. Nela, o PGR postula seja declarada a ndo
recepcao, sem redugdo de texto, dos artigos do Codigo
Penal relativos a prescri¢ao, em especial os arts. 107, inciso
IV, e 109 a 112 do CP, quanto ao tipo penal de reducao
a condi¢do analoga a de escravo, previsto no art. 149 do
Cédigo Penal, a fim de torna-lo imprescritivel. £ certo que
as esferas penal e trabalhista ndo se confundem e, a rigor,
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ndo se comunicam. Porém, na hipotese especifica do ilicito
em comento, ndo ha como admitir que o Estado compac-
tue com a auséncia de puni¢do por decurso temporal em
detrimento do direito da vitima a reparacdo integral e
da responsabiliza¢do, inclusive pecunidria, do algoz por
todas as consequéncias advindas daquela pratica. Isso
implicaria ndo s6 em um salvo-conduto ao explorador,
como também em um estimulo a repeti¢do e perpetua¢do
do ilicito na nossa sociedade. Além disso, ¢ amplamente
reconhecido, na jurisprudéncia e na doutrina constitucio-
nalista, que os direitos e garantias fundamentais listados
no art. 5° da Constituigdo de 1988 possuem caracteristicas
essenciais, dentre elas a imprescritibilidade. Portanto,
fica claro que o direito a liberdade e a impossibilidade
de submissao a condi¢do analoga a escraviddo constitui
garantia fundamental, com previs@o no inciso XIII do art.
5° da CF/88, ndo podendo ser alcangado pela prescrigao.
Trata-se de interpretagdo sistemdtica, que busca assegurar
a maxima efetividade das liberdades civis dos cidaddos.
Invoca-se aqui o lucido ensinamento de Norberto Bobbio,
na classica obra “A Era dos Direitos”, segundo o qual as
unicas excegoes a maxima da auséncia de direitos abso-
lutos sdo os direitos absolutos a ndo ser escravizado e de
ndo ser torturado. |...]. Por isso, é fundamental aplicar
de forma analogica o entendimento firmado na Sumula n°
647 do STJ, que reconhece a imprescritibilidade das agoes
indenizatorias por danos morais e materiais decorrentes
de atos de perseguicdo politica com violagdo de direitos
fundamentais ocorridos durante o regime militar, aos ca-
sos de trabalho em condi¢do andloga a de escravo. Além
disso, no periodo anterior a 2015 (atingido supostamente
pela prescri¢do quinquenal trabalhista do art. 7°, XXIX,
da Constituigdo da Republica), a vitima era considerada,
pelo ordenamento juridico brasileiro, como absolutamente
incapaz, conforme as regras vigentes a época. Assim, con-
tra ela ndo poderia correr a prescrigdo, nos termos do art.
198, inciso I, do Codigo Civil. Aléem desta incapacidade
provisoria, a prescri¢do relativa as pretensoes envolvendo
o periodo em que a vitima foi submetida a condi¢do and-
loga a escravidao ndo poderia correr considerando que a
presente acdo tem como objeto fato que deve ser apurado
no juizo criminal, nos termos do art. 200 do Codigo Civil.
Nao se pode, assim, entender plausivel a limitagao do di-
reito absoluto a nao se submeter a servidao pela eventual
incidéncia do instituto da prescrigdo, mormente porque o
Estado brasileiro, também signatario da Convengdo n°® 29
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da OIT, que versa sobre o trabalho forgado ou obrigatorio,
e da Convengdo n°® 105 da OIT, que trata da aboli¢ao do
trabalho forcado e proibe o uso de toda forma de trabalho
forcado ou obrigatdrio, comprometeu-se a combater ¢
reprimir, sem qualquer restri¢ao, as praticas de escravidao
moderna. Dessa forma, ha que se prover o recurso a fim de
se reconhecer imprescritivel a pretensdo da parte reduzida
a trabalho analogo a de escravo, sendo devidos todos os
direitos trabalhistas desde o inicio da prestacao de servico,
nos idos de 1998. Recurso de revista conhecido e provido.
[...] (TST, 2* Turma, RRAg-1000612-76.2020.5.02.0053,
Rel* Min® Liana Chaib, DEJT 27/10/2023). (Grifos nossos)

Apresenta-se uma decisdo concernente ao valor tutelar dos direitos sociais
dos trabalhadores e alinhado ao 8° ODS da Agenda 2030, e as metas estabe-
lecidas para o mesmo, concretizando a ideia de trabalho decente que perpassa
pelo respeito aos direitos fundamentais afetos, aqui, a erradicagdo de todas as
formas de trabalho forcado*.

Registra-se, ainda, que atualmente tramita no Supremo Tribunal Federal
a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 1.053 (protocolada em
abril de 2023), na qual se solicita a ndo recepgdo dos artigos do Codigo Penal
que tratam da prescri¢do em relagdo ao tipo penal reducdo a condig¢@o analoga
ade escravo (art. 149 do CP) de sorte a gerar a consequente imprescritibilidade
do crime de redugdo a condi¢do analoga a escraviddo com o fito de garantir os
direitos fundamentais semelhante ao que ocorreu com a homofobia, a transfobia,
0 antissemitismo e a injuria racial com o racismo, no qual o STF os considerou
imprescritiveis.

4 — Das consideracoes finais

Com fulcro no reconhecimento de que a norma proibitiva da escraviddo e
formas analogas se apresentam com natureza de norma jus cogens no ambito do
direito internacional, além de que o Brasil deve obediéncia aos compromissos
internacionais e as decisoes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, é
pujante a necessidade do reconhecimento, no seio do ordenamento juridico
brasileiro, da imprescritibilidade do delito de redugdo a condi¢ao analoga a
de escravo por constituir gravissima violagdo dos direitos humanos, de sorte

32 Destaca-se que, atualmente, processos envolvendo trabalho escravo possuem tramitagdo preferencial
no seio da Justiga do Trabalho, conforme Provimento n® 4/GCGIJT, de 26/9/2023. In verbis: “Art. 60.
Os juizes e desembargadores do Trabalho devem assegurar prioridade no processamento e julgamento
dos processos individuais e coletivos, sujeitos a sua competéncia, tanto na fase de conhecimento quanto
no ambito do cumprimento da decis@o, nas seguintes situagdes: [...] V — aprendizagem profissional,
trabalho escravo e trabalho infantil; [...]” (grifos nossos).
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a viabilizar a responsabilizagdo penal dos infratores e o ressarcimento civil e
trabalhista das vitimas e dos danos morais a coletividade.

Tendo em vista que o trabalhador em situa¢do analoga a de escravo
encontra-se impedido de ter acesso ao Poder Judicidrio e a exercer o seu direito
de acdo, ndo se deve correr a prescri¢do conforme o enunciado normativo do
art. 198, I, do Codigo Civil, além de se socorrer da analogia (meio de colma-
tacdo) referente as Stimulas ns. 278 e 647 do STJ, da OJ n° 375 da SDI-1 do
TST e do art. 440 da CLT.

Em defesa da tese supra, que se alinha ao ODS n° 8 da Agenda 2030,
meta 8.7, apresenta-se concernente a Nota Técnica n° 2/2022 da Conaete e a
recente decis@o turmaria do TST.

Espera-se que o STF, no julgamento da A¢ao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 1.053, possa consolidar o presente entendimento com
efeito erga omnes, de sorte a alinhar com o teor da decisdo do caso Trabalha-
dores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, posto evidente omissao do Poder
Legislativo quanto ao assunto.
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THE GENERAL DATA PROTECTION LAW
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um dever adicional de explica¢ao aos controladores que se valem de ferramentas de
Inteligéncia Artificial para produgao de despedidas automatizadas no contexto laboral,
bem como que a inobservancia de tal dever gera consequéncias juridicas variadas, a
depender do caso concreto explorado.
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1 — Introducao

esde os primeiros avangos tecnologicos na historia da humanidade, as

novas tecnologias sempre moldaram o comportamento em sociedade.

Ao mesmo tempo em que o homem desenvolve novas tecnologias, € por
elas influenciado e condicionado. A influéncia da tecnologia no comportamento
dos seres humanos ¢ chamada de determinismo tecnolégico (Ellul, 1964). Nao
por acaso, Marshall McLuhan afirmou que “os homens criam as ferramentas, as
ferramentas recriam os homens” (1994, p. 70). Contudo, ¢ fato inconteste que,
atualmente, o poder de influéncia e remodelacdo social da tecnologia alcangou
patamares semelhantes as sociedades distdpicas imaginadas no passado.

O uso massivo da internet, a explosao dos dados, o recente e pujante
desenvolvimento das novas ferramentas de Inteligéncia Artificial, o desen-
volvimento de maquinas com alta capacidade de processamento e a internet
das coisas (loT) sao apenas alguns exemplos do fenomeno chamado Quarta
Revolucdo Industrial. Também conhecida por Revolugdo Informacional ou
Digital, é caracterizada pela escala do impacto e pela velocidade das mudancas,
fazendo com que as transformacdes atuais na sociedade sejam diferentes das
provocadas por qualquer outra evolugdo industrial da historia. Klaus Schwab
(2016, p. 13) afirma que trés razdes sustentam a ideia de uma Quarta Revolu-
cdo: a) a velocidade das mudangas; b) a amplitude e profundidade; e, por fim,
¢) o impacto sistémico.

Dita Revolugdo, por 6bvio, ndo deixou de plasmar seus impactos no con-
texto das relagdes de trabalho. A propdsito, € na seara laboral que as novas € mais
contemporaneas tecnologias vém provocando uma verdadeira sub-revolugéo,
caracterizada por uma miriade de substanciais deslocamentos — quantitativamen-
te e qualitativamente significativas — e que tém desafiado as classicas estruturas
juridicas trabalhistas forjadas no passado e ainda persistentes no atual cenario.

O presente artigo pretende analisar um impacto peculiar das novas
tecnologias nas relacdes de trabalho. Trata-se do enfrentamento dos aspectos
juridicos do crescente uso, pelo empregador, de ferramentas de Inteligéncia
Artificial que, a partir do tratamento massivo de dados, tomam decisdes auto-
matizadas no contexto laboral. Tal analise sera feita, sobretudo, a luz do art. 20
da Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018, a Lei Geral de Prote¢cdo de Dados,
popularmente conhecida como LGPD. Para tanto, mostrou-se necessario um
corte metodologico mais especifico dentro do universo do uso das ferramentas
de IA no contrato de trabalho. Desse modo, o trabalho elegeu como objeto ou
problema nuclear a investigacao das consequéncias fatico-juridicas das rupturas
contratuais levadas a cabo de forma automatizada pelos tomadores de trabalho.

A partir do problema central selecionado, surgem questionamentos espe-
cificos que buscam abordar o estudo de forma mais abrangente, direcionando a
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atengdo para aspectos particulares do questionamento principal. Assim, deriva-
-se uma série de subproblemas, dentre os quais se podem destacar os seguintes:
a) com o advento da LGPD, notadamente de seu art. 20, surgiu no Direito do
Trabalho brasileiro o direito a despedida algoritmica motivada ou explicada?;
b) em caso positivo, o indagado direito representa uma garantia indireta do
posto de trabalho?; ¢) também em caso positivo, qual o conteudo juridico da
“explica¢do” ou, ainda, qual o espectro normativo da regra insculpida no §
1° do art. 20 da LGPD?; d) o conjecturado direito a explicagdo pressupde a
interpretabilidade dos sistemas de [A?; e) como conciliar o suposto direito a
explicagdo com a prote¢ao dos segredos comercial e industrial dos controladores
dos dados?; f) quais as consequéncias faticas e juridicas da inobservancia, pelo
controlador, do direito a explicagao?

Como decorréncia logica dos questionamentos acima, especialmente
da problematica central escolhida, a hipotese principal a ser testada ¢ a de que
a LGPD trouxe um dever adicional aos controladores que se valem de ferra-
mentas de Inteligéncia Artificial para producdo de despedidas automatizadas
no contexto laboral e a inobservancia de tal dever gera consequéncias juridicas
variadas, a depender do caso concreto explorado.

O estudo foi dividido em cinco partes. A primeira parte procura demons-
trar como as ferramentas de IA para tomada de decisOes automatizadas vém
sendo utilizadas no contrato de trabalho. Na segunda parte, que esta subdivi-
dida em dois topicos, o artigo objetiva tragar a fisiologia das discriminagdes
produzidas por 1A, oportunidade na qual os sistemas de A sao comparados
a “organismos bioldgicos” que, como tais, devem manter a homeostasia, sob
pena de desenvolvimento de patologias algoritmicas. Ainda na segunda parte,
o0 ensaio procura descrever o modo pelo qual as ferramentas de A produzem,
reproduzem, perpetuam e criam injusticas e desigualdades.

Janaterceira parte, ignalmente segmentada em dois itens, adentra-se na
analise das decisdes automatizadas na ruptura do contrato de trabalho, ocasido
na qual se busca delimitar o contetdo juridico do direito a explicabilidade, com
aportes na Inteligéncia Artificial explicavel. Em seguida, na quarta parte, obje-
tiva explorar as consequéncias juridicas pela inobservancia, pelo controlador,
do direito a explicabilidade.

A metodologia empregada na pesquisa foi principalmente de cunho expli-
cativo, por meio do registro, analise e interpretagdo dos fendmenos analisados,
em busca da identificacdo de causas e consequéncias. Outrossim, a pesquisa
pautou-se no método bibliografico e na analise de casos concretos de rupturas
automatizadas dos contratos de trabalhadores em plataforma.
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2 — Ferramentas “ATS” de Inteligéncia Artificial para tomada de
decisoes automatizadas nas relacoes de trabalho

As ferramentas de Inteligéncia Artificial utilizadas para seleg¢@o de candi-
datos sdo conhecidas como ATS, sigla que designa Applicant Tracking System,
ou seja, “Sistema de Rastreamento de Candidatos”. As vezes, a sigla também é
utilizada para se referir a expressao mais genérica Automatic Tracking Systems,
que significa “Sistemas de Rastreamento Automaticos”. Outrossim, ¢ bastante
comum o uso da sigla AHS ou Automated Hiring System, que em portugués
denota “Sistemas de Contratagao Automatizados”. Quando o uso da 1A se da
em momentos desvinculados da etapa de recrutamento, sele¢ao e contratagao,
¢ preferivel o uso da expressao mais abrangente “Sistemas de Rastreamento
Automaticos”.

Independentemente do termo que se resolva utilizar, é indubitavel que
o uso de IA nas relagdes de trabalho atingiu nimeros expressivos ¢ a tendén-
cia é de incremento de tais praticas. Ao que parece, em boa parte, o alastre
de tais tecnologias se deu — e ainda se da — em razdo das promessas de um
tecnossolucionismo infalivel e livre de qualquer tipo de viés ou preconceito.
Pelo menos esta é a enganosa ¢ leviana promessa largamente difundida pelos
grandes desenvolvedores de softwares desta natureza. Empresas fornecedoras
de IA divulgam sem qualquer receio a ideia de uma “tecnoconfianga” acritica,
o que redunda em verdadeira “tecnolatria”, ou seja, a ideia de uma confianga
irrestrita ¢ muitas vezes inquestionavel nas capacidades da tecnologia, acredi-
tando ser ela dotada de um apanagio para o afastamento de vieses na tomada
de decisdes no ambito laboral.

Os numeros sao impactantes e, por que nao dizer, assustadores. Quinze
milhdes de inscri¢cdes por més. Essa é a quantidade de curriculos triados pela
Gaia, a Inteligéncia Artificial da Gupy, empresa lider no mercado brasileiro
no segmento de softwares de recrutamento automatizado. Deste montante,
menos de 1% (um por cento) das inscrigdes para vagas de trabalho redundam
em contratacdo (Teixeira, 2024). A mesma empresa informa em seu site que
mais de quatro mil empresas, de 20 diferentes setores da economia, utilizam
as suas ferramentas de Inteligéncia Artificial para tomada de decisdes nas
relagdes de trabalho.

Porém, ndo ¢ somente a triagem automatica de curriculos que ¢ feita pela
Inteligéncia Artificial. Os candidatos também sdo submetidos a um teste de
perfil comportamental para avaliar tragos de personalidade das pessoas, o que
levanta sérios Obices em relacao a sua confiabilidade e, especialmente, cons-
titucionalidade. Em algumas outras situa¢des, como condi¢do para prosseguir
na candidatura, o candidato ¢ instado a gravar um video, cujas caracteristicas
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também serdo avaliadas pelas ferramentas de [A, que tomarao decisdes a partir
do processamento dos inimeros dados coletados?.

Importante ressaltar que as ferramentas de IA para tomada de decisoes

automatizadas vém sendo utilizadas desde o momento do mero anuincio da vaga
para um posto de trabalho até o instante da ruptura contratual. Para facilitar a
compreensao, ¢ salutar expor de forma esquematica e resumida os principais
usos de sistemas de Inteligéncia Artificial nas relacdes de trabalho, tal qual
exposto em recente pesquisa sobre o tema (Miziara, 2024, p. 236):

a) nas fases de recrutamento, sele¢do e contratagdo, as
ferramentas de A de decisdo automatizada sdo empregadas
principalmente para as seguintes tarefas: a.l) direciona-
mento de antincios de vagas de trabalho para determina-
dos grupos; a.2) triagem de curriculos; a.3) realizag@o de
background checks, especialmente pelo monitoramento
de redes sociais, o “social media background checks™,
a.4) analise de videos gravados por candidatos ao posto
de trabalho, casos em que tais tecnologias alimentadas
por IA s3o capazes de analisar expressodes faciais, tom
de voz, sotaque, dentre outras caracteristicas, e chegar as
conclusodes sobre a adequag@o dos candidatos com base
nestas informacdes; a.5) entrevistas por “chat bots”; a.6)
testes de personalidade ou de compatibilidade cultural, o
conhecido “fit cultural”; a.7) gamificagdo para escolha de
candidatos etc.

b) na fase contratual, a principal forma de atuagdo da [A
¢ realizar o gerenciamento ou gestdo algoritmica do con-
trato, dentro da qual se incluem as seguintes atividades,
divididas de acordo com a tradicional classificagdo do
poder diretivo lato:
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Em seus materiais publicitarios, a Gupy informa que pelo menos 880 (oitocentos e oitenta) mil pessoas
candidatas ja realizaram referido teste (Gupy, 2024, p. 23). Por sua vez, a empresa Pandapé, primeira
colocada na América Latina no seguimento de IA para decisdes automatizadas nas relagdes de trabalho,
possui em seu banco de dados os dados curriculares de aproximadamente 50 (cinquenta) milhdes de
candidatos. A IA da empresa também realizada, dentre diversas outras tarefas, a triagem de curriculos,
testes e entrevistas virtuais, avaliagdes de desempenho, bem como os suspeitos testes comportamentais.
Segundo a Pandapé, “com um ATS, os recrutadores conseguem aplicar avaliagdes comportamentais e de
valores pessoais, que por meio de rankings, demonstram a aderéncia ao ‘Fit Cultural’ da sua empresa”
e “com o Pandapé ¢ possivel aplicar avaliagdes de logica e comportamentais, (...) para que o ATS crie
um ranking de aderéncia ao Fit Cultural de acordo com os resultados” (Pandapé, 2024).

Por exemplo, a empresa Good Egg especializou-se neste tipo de uso de Inteligéncia Artificial. Em seu
site ela afirma o seguinte: “Crie uma forga de trabalho mais segura e produtiva com verificagdes de
antecedentes nas midias sociais. Aparentemente, a triagem nas midias sociais provavelmente parece
uma tarefa bastante facil. Mas revisar a vasta atividade online de uma pessoa de maneira completa e
compativel ndo é algo que qualquer pessoa possa fazer (incluindo o departamento de RH). E por isso
que vocé deve escolher um fornecedor de triagem com experiéncia em verificagdo de antecedentes de
midia social e monitoramento de midia social. (Poderia sermos nos!)” (https://www.goodegg.io).
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b.1) exercicio do poder diretivo por meio de ordens auto-
matizadas, tais como, b.1.1) estabelecimento de turnos e
horarios de trabalho, com base em predi¢ao algoritmica que
detecta quando a demanda de servigos sera maior; b.1.2)
ofertas salariais randomicas e dindmicas, principalmente
em trabalho por plataformas; b.1.3) alocag@o de férias ¢
folgas; b.1.4) gestdo de auséncias; b.1.5) distribuic¢ao de
tarefas e defini¢do de metas; b.1.6) expedi¢ao de instru-
¢oes e treinamentos; b.1.7) promogdes de empregados;
b.1.8) treinamentos e gamificacdo com avaliacdo; b.1.9)
reestruturacao de equipes de empregados;

b.2) exercicio do poder fiscalizatorio, tais como, b.2.1)
avaliagdes, por meio de sistemas de reputacdes, por
exemplo; b.2.2) andlise da produtividade, por meio de
monitoramento de toques no teclado, de tela, de e-mail
ou de outro tipo de tarefa; b.2.3) analise da rapidez e fre-
quéncia com que um trabalhador aceita ou recusa novas
tarefas; b.2.4) monitoramento das redes sociais; b.2.5)
monitoramento de diversas atividades e comportamentos
dos empregados, por exemplo, por meio de cameras lidas
por IA, em e por dispositivos méveis, localizagao, web-
cams etc.; b.2.6) monitoramento do contrato em geral,
incluindo produtividade e desempenho;

b.3) exercicio do poder disciplinar, tais como, b.3.1) ex-
pedigdo de penalidades, inclusive de carater terminativo
do contrato.

As condutas automatizadas acima descritas somente se tornam viaveis
em razdo do tratamento massivo de dados dos trabalhadores e candidatos ao
emprego, muitas vezes com a utilizagdo de dados excessivos, desnecessarios,
impertinentes ¢ inadequados a finalidade que se busca alcangar. Tudo isso
se tornou possivel e ¢ decorréncia do chamado “Capitalismo de Vigilancia”,
fendomeno caracterizado pela incorporacao, pela tecnologia, das experiéncias
humanas, conforme explica Shoshana Zuboff (2020, p. 16). Ao registrar e
armazenar experiéncias humanas, os meios tecnoldgicos utilizam dados como
matéria-prima, seja para aprimorar mecanismos que impulsionam e retroa-
limentam o desenvolvimento tecnologico, seja para gerar predefinicdes de
comportamentos desejaveis®,

4 Para além da exploragdo da forga de trabalho, o capitalismo de vigilancia alimenta-se de todos os as-
pectos da experiéncia humana. Ele reivindica de forma unilateral a experiéncia humana como insumo
gratuito, destinado a tradugao dos dados comportamentais para realizagao de predigdes (Zuboft, 2020).
Toda essa engrenagem resulta em predigdes capazes de antecipar as agdes e comportamentos futuros
de um trabalhador.
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Neste contexto, fala-se no fenomeno da “datafica¢do” do trabalho ¢ dos
aspectos profissionais e pessoais do trabalhador, pois as experiéncias sao trans-
formadas em dados, ou seja, metrificadas, no intuito de serem objetivamente
avaliadas. “Dataficar” um aspecto imaterial da vida significa representa-lo de
forma matematica, de modo que seja possivel mensura-lo em termos quanti-
tativos e informacionais.

A partir da observacao dos acontecimentos acima, [feoma Ajunwa cunhou
a figura do quantified worker ou “trabalhador quantificado”, que se refere a
um trabalhador que ¢ monitorado e avaliado por sistemas de IA com base em
métricas e dados quantitativos. A outrora intangibilidade do comportamento
humano agora ¢ concretizada em nimeros para gerenciar riscos ¢ lucros para
a empresa (Ajunwa, 2024, p. 22).

O grande problema ¢ que a ascendéncia exponencial das ferramentas de
IA para tomada automatizada de decisdes que afetam direitos dos trabalhado-
res traz consigo, a par de alguns beneficios, riscos incalculaveis. A situacgdo se
torna ainda mais preocupante quando se percebe o evidente fato de que o uso
de tais tecnologias vem sendo realizado sem qualquer tipo de regulamentagao
especifica, muito menos no que atine ao direito do trabalho.

3 — A fisiologia das discriminac¢des produzidas por 1A

A tecnologia e os seus subprodutos — como os sistemas de 1A — quali-
ficam-se como agentes sociais, mais especificamente, possuem a natureza de
agentes instrumentais sociotecnologicos (Miziara, 2024, p. 554). Esclareca-se
que ndo se pretende com esta afirmagdo conferir aos sistemas de [A natureza
antropomorfica. Tal natureza ¢ atribuida pelo fato de que tais tecnologias sao
criadas para atuarem no meio social, influencia-lo e ser por ele influenciado.
Como “organismo”, os sistemas possuem sua fisiologia propria. E preciso,
assim, estudar e conhecer (logos) a fisica (fisio) de funcionamento de tais
ferramentas para que se possa compreender como o sistema pode entrar em
disfuncionalidade e causar danos as pessoas.

3.1 — Homeostasia e patologia algoritmicas

Em IA, um “neurdnio” € um elemento de processamento primitivo que
recebe um ou mais valores de entrada e produz um valor de saida combinando

5 Nesse sentido, a doutrina afirma que “a dataficagdo ¢ um fenomeno contemporanco que se refere
a quantificagao da vida humana através de informagao digital, muitas vezes por valor econdmico”
(Mejias; Couldry, 2019). Com a “dataficagdo” grandes dominios da vida humana se tornaram susceti-
veis ao processamento e analise automatizada em larga escala. Ha uma espécie de “renderizacdo” do
comportamento humano (Mayer-Schonberger; Cukier, 2014, p. 78; 93-94).
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os valores de entrada e aplicando uma fun¢do de ativagdo para o resultado.
Esta ultima — a fun¢do de ativagdo — ¢ justamente a que permite que as redes
neurais extraiam e aprendam caracteristicas ou padrdes complexos extraidos
do vasto conjunto de dados processados ou tratados. Com base nisso € que se
define “rede neural” como uma rede de uma ou mais camadas de neuronios
conectados por ligacdes ponderadas com pesos ajustaveis, que recebe dados de
entrada e produz uma saida (ABNT NBR ISO/IEC 22989/2023, p. 12).

Tal como se da com o pensamento humano, os sistemas de IA recebem
uma informacao de entrada (input), processam tal informagao a partir de certos
parametros (centro integrador) € produzem um resultado (output). A Inteligéncia
Artificial € um sistema e, como tal, deve se manter em uma situagao de equilibrio
relativamente estavel. Como as ferramentas para produgao de decisdes auto-
matizadas buscam mimetizar o comportamento biologico do cérebro, tal como
este, devem elas estar com seus elementos componentes em perfeito estado de
funcionamento harménico, sob pena de surgirem déficits cognitivos artificiais,
prejudicando a confiabilidade, a robustez e a previsibilidade do sistema.

A confiabilidade é a propriedade do sistema de gerar os comportamentos
e os resultados pretendidos de forma consistente. Por sua vez, a robustez é a
capacidade de um sistema de manter seu nivel de desempenho sob qualquer
circunstancia. J& a previsibilidade ¢ a propriedade de um sistema de A que
permite suposigdes confiaveis, pelas partes interessadas, sobre as saidas geradas
(ABNT NBR ISO/IEC 22989/2023, p. 14).

Por exemplo, se um sistema de [A foi treinado com base em dados nao
representativos ou se utilizou em seu codigo-fonte parametros aparentemente
neutros capazes de provocar impactos desproporcionais em certos grupos, os
resultados gerados serdo ilegitimos, na medida em que o sistema “aprendeu”
de forma equivocada. Nestes casos, a etiologia do déficit cognitivo ¢ insita a
um ou alguns elementos do sistema, o que resulta em desequilibrio do todo.

A palavra “homeostasia” deriva do grego duotog/homoios/, que significa
“semelhante”, bem como do grego ordoig/stasis/, que se traduz em “estado”.
Portanto, homeostase ¢ um “estado semelhante”. Para que o sistema funcione
de forma adequada, ¢ indispensavel que todos os seus elementos componentes
estejam em bom estado e funcionem em harmonia. Logo, um sistema de 1A
homeostatico ¢ aquele capaz de manter relativa estabilidade/constancia em
seus elementos, mesmo diante das variagdes externas do ambiente, ou seja, o
ambiente interno (ou sistema) ¢ mantido relativamente estavel/constante. Dai
a importancia do monitoramento humano do sistema ap6s a sua implemen-
tacdo, pois ele pode ser influenciado por novos dados ou desenvolver vieses
inconscientes.
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Em um sistema de [A, a homeostase seria a capacidade de manter um
equilibrio dindmico, ajustando continuamente seus parimetros internos para
responder as mudangas no ambiente. Os requisitos para a homeostasia de
um sistema de IA incluem, principalmente, a capacidade de coletar dados do
ambiente, processar esses dados para identificar padrdes e tendéncias, tomar
decisdes com base nessas informagdes e ajustar seus proprios parametros in-
ternos para manter o equilibrio sem o desenvolvimento de vieses.

Se ocorrer alguma insuficiéncia interna ou falha de algum elemento
componente do sistema, o processo fisiolégico normal da ferramenta restara
prejudicado, situag@o na qual é possivel afirmar que o sistema entra em estado
de disfuncao ou condicdo de patologia algoritmica. A patologia algoritmica em
um sistema de IA compara-se a uma doenga ou disfungdo em um organismo
biologico. Isso pode ocorrer, por exemplo, quando o sistema de IA é incapaz de
se adaptar as mudancgas no ambiente ou quando desenvolve vieses prejudiciais.
Nos casos de disfung¢ao, o sistema toma decisdes inconsistentes ou prejudiciais,
ou entra em estados de /oop ou comportamento incontrolavel.

Por exemplo, partindo-se da premissa que o sistema aprende com base na
extragdo de padroes de dados, é possivel que tal aprendizado seja influenciado
de forma equivocada por uma correlagdo ou associagdo espuria entre duas
variaveis. Uma associagdo ¢ “espuria” pois liga caracteristicas (variaveis) de
forma aleatéria ¢ ndo causal. Dito de outro modo, a correlagdo nao reflete uma
relacdo de causa e efeito. Com isso, surge um déficit de representagdo por falha
cognitiva dos componentes informacionais (dados) sensoriais (algoritmos)
do sistema. Trata-se, portanto, de psicopatologias associadas ao aprendizado
de maquina ou, melhor contextualizando, de uma “discognose algoritmica”
(Miziara, 2024).

E preciso, portanto, que seja possivel ativar mecanismos compensatorios
que, se bem-sucedidos, restabelecam a homeostasia. Se ndo ha compensagao,
o resultado pode ser desastroso do ponto de vista da garantia dos direitos fun-
damentais das pessoas que serdo atingidas por decisdes oriundas de sistemas
de IA em desequilibrio. A deteccdo e corregao de patologias algoritmicas sdo
essenciais para garantir que um sistema de IA ¢ antropocéntrico, ou seja, cen-
trado no ser humano.

3.2 — Como sistemas de IA perpetuam discriminacdes historicas e criam
outras injusticas

No ambito das relagdes trabalhistas, sdo inimeros os exemplos reais e
concretos de condutas discriminatorias produzidas por meio das decisdes auto-
matizadas advindas das ferramentas de [A. Ilustrativamente, ja foram bastante
difundidos dois conhecidos casos de discriminagdo algoritmica envolvendo a
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big tech Amazon. No primeiro, sua ferramenta de IA para triagem automatiza-
da de curriculos desenvolveu um viés de género, na medida em que passou a
associar como relevantes ou irrelevantes caracteristicas especificas de género
com as chances de sucesso do candidato. A propria empresa admitiu a falha e
interrompeu o uso do sistema (Dastin, 2018). No segundo caso, foi implemen-
tado um sistema de IA criado para monitorar a produtividade dos trabalhadores
e, por consequéncia, romper o contrato em caso de baixo desempenho. Ocorre
que a IA mencionada comegou a recomendar a despedida de trabalhadoras
gestantes e deficientes, sem atentar para o fato de que, no primeiro caso, a baixa
produtividade decorreu justamente de suas condigdes fisiologicas e periodos
de afastamento para consultas € acompanhamento médico; e, no segundo, em
razdo das proprias debilidades do trabalhador com deficiéncia (Stempel, 2022).

Nas situagdes acima e em inumeras outras, pode-se perguntar “por que
ou como ferramentas de IA produzem discriminagdes?”. A explicagdo para tal
questionamento ndo ¢ complexa ou dificil de ser entendida. Inicialmente, ¢ im-
portante notar que um sistema de IA possui um ciclo de vida, que se inicia com
a sua concepgao ou planejamento. Em seguida, ha a fase de desenvolvimento
ou de design, que inclui, dentre outras etapas, a coleta e o processamento dos
dados, o treinamento, avaliagao, implementacdo, monitoramento e manutencao
do modelo. Por fim, o término do ciclo de vida se da com a desativacdo do
sistema.

Durante qualquer etapa do ciclo de vida acima, € possivel que, de forma
intencional ou ndo, vieses restem embutidos no sistema. Essencialmente e,
principalmente, os vieses podem decorrer: a) dos dados de treinamento ou data
set: os dados utilizados podem ndo conter diversidade suficiente ou serem dados
desatualizados, por exemplo; b) da arquitetura do codigo fonte ou algoritmo:
exemplificativamente, o codigo-fonte pode conter comando para considerar
como relevantes para producdo do resultado (output) critérios proibidos ou
aparentemente neutros; c) dos dados processados apos a implementacao, ou
seja, quando o sistema ja estd em funcionamento: v.g., o sistema se alimenta
de novos dados, muitas vezes impregnados por preconceitos e vieses, como se
da com os sistemas de avaliagao de motoristas de aplicativos.

Para ilustrar, toma-se como exemplo o primeiro caso da Amazon acima
mencionado. Nele, o viés de género teve como etiologia direta a falta de diver-
sidade nos dados utilizados para o treinamento do modelo. Foram utilizados
dados historicos de contratagdes pretéritas da Amazon. Ocorre que, no conjunto,
tais dados refletiam desigualdades de género ja existentes. Ao processar mi-
lhares de dados e deles extrairem padrdes, o sistema identificou que a maioria
das contratacdes passadas continham expressdes “masculinas” nos curriculos.
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Por consequéncia, percebe-se que o sistema de [A da Amazon fez uma
correlagdo espuria entre “sucesso na contratagdo” e “caracteristicas masculinas”,
jé que estas ultimas refletiam o padrao dominante dentro do data set de treina-
mento. A partir de tal correlagdo indireta e ndo causal, o sistema “aprendeu”
que uma das caracteristicas para ter sucesso era que o curriculo contivesse
expressdes “masculinas”. Logo, passou a pontuar melhor curriculos com tais
caracteristicas e penalizar curriculos que continham palavras ou informagoes
associadas ao sexo feminino.

Como resultado, o sistema aprendeu a replicar essas desigualdades de
género. E, com um agravante, por se tratar de triagem de milhares de curriculos
em curtissimo espaco de tempo, evidencia-se que as injusticas produzidas por
sistemas de A s3o muito mais perniciosas e danosas, pois, sob tais circunstancias
tecnologicas, tais praticas ilegais assumem impactos e dimensoes substanciais,
ou seja, de carater quantitativamente elevado, seja do ponto de vista numérico,
seja do ponto de vista temporal.

Escaparia a proposta deste ensaio citar e explicar inimeras outras ma-
neiras de producdo de discriminagao por meio de sistemas automatizados. De
todo modo, acredita-se que a explicagdo acima ¢ suficiente para que, ao me-
nos em relagdo a uma das formas, se tenha ideia da fisiologia de producdo de
desigualdades pelas ferramentas de IA. E dizer, “a discriminagio algoritmica
cria e perpetua preconceitos com eficiéncia computacional” (Miziara, 2024).

Na diretriz acima, pode-se afirmar que sistemas de 1A, ao processarem
milhares de dados historicos, codificam o passado e, se tal passado for dis-
criminatdrio, tal injustica sera perpetuada no presente e moldara o futuro. A
empresa de software Pandapé chega a afirmar em seu site que a sua Inteligén-
cia Artificial “passa a recriar comportamentos similares aos dos recrutadores
e, a partir disso, reconhece os candidatos mais aderentes as vagas e ao perfil
da empresa” (Pandapé, 2023), o que suscita sérias preocupacgdes no tocante a
reproduc¢ao de padrodes historicos.

Além de reproduzir ou perpetuar praticas injustas, sistemas de [A podem
ser capazes de criar novos tipos de discriminagdes e minorias nunca imagina-
das. Para compreensdo, um exemplo pode ser hipotetizado. Imagine que um
grande grupo universitario resolva usar um sistema de IA para contratagdes ou
demissdes que foi treinado com base nos dados historicos das contratagdes e
demissdes dos ultimos cinco anos na empresa. Depois de processar milhares
de dados, o sistema identifica dois padrdes predominantes: “a maioria dos
trabalhadores despedidos tinha a titulagao de doutor e estava na instituicao ha
mais de dez anos” e “a maioria dos trabalhadores contratados ndo possuia a
titulacdo de doutor”.
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No exemplo mencionado, inevitavelmente, o sistema aprendera que ter o
titulo de doutor € uma caracteristica negativa e passara a penalizar candidatos
com essas caracteristicas, bem como recomendar com mais frequéncia a des-
pedida de tantos outros com a referida titulagdo. Com isso, podera surgir um
novo grupo de desfavorecidos, quais sejam, de pessoas sobrequalificadas, dando
origem a um novo tipo de discriminagao, a discriminagao por sobrequalificacao®.

Na hipdtese acima, o sistema de IA passara a inadvertidamente excluir
certos perfis profissionais ou habilidades especificas, resultando em um grupo
de trabalhadores que constantemente ¢ sub-representado ou negligenciado nas
oportunidades de emprego naquela empresa ou, até mesmo em outras. Essa
minoria surge da exclusdo sistematica gerada pelo sistema, demonstrando como
a implementagao inadequada de IA pode originar novas formas de desigualdade
e gerar desvantagem sistémica para determinados grupos de pessoas.

4 — Decisoes automatizadas na ruptura do contrato de trabalho

Todas as decisdes tomadas por sistemas de 1A sdo decisdes baseadas
unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais. Isso
porque tais decisdes pressupoem tratamento de dados de forma automatizada.
Nestes casos, o art. 20 da LGPD assegura dois direitos ao trabalhador: a) o
direito a revisdo, previsto no caput do dispositivo; e, b) o direito a explicagdo,
inscrito no § 1° do citado artigo.

Com efeito, nos termos do caput do art. 20 da LGPD, o titular dos dados
tem direito a solicitar a revisdo de decisdes tomadas unicamente com base em
tratamento automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses, incluidas
as decisdes destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo
e de crédito ou os aspectos de sua personalidade.

Ja o § 1° do art. 20 prevé que o controlador devera fornecer, sempre
que solicitadas, informagdes claras e adequadas a respeito dos critérios e dos
procedimentos utilizados para a decisdo automatizada, observados os segredos
comercial e industrial. Por sua vez, o § 2° do art. 20 estatui:

Em caso de ndo oferecimento de informagdes de que trata
o § 1° deste artigo baseado na observancia de segredo co-
mercial e industrial, a autoridade nacional podera realizar

6  Com efeito, trata-se de uma forma de discriminag@o que escapa dos pardmetros usuais. As vitimas dessa
nova forma de tratamento desigual ndo sdo integrantes de grupos historicamente desfavorecidos, como
comumente acontece, mas sim profissionais capacitados que investiram na sua formagao profissional
e académica visando aumentar as suas chances no mercado. Ocorre que, ao invés de facilitar o seu
ingresso ou progresso no mercado de trabalho, como era esperado, torna-se o motivo da sua preteri-
¢io em contratagdes e promogdes ou da sua dispensa. E o que a doutrina chama de discriminagdo por
sobrequalifica¢do (Boucinhas Filho, 2008).
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auditoria para verificag@o de aspectos discriminatdrios em
tratamento automatizado de dados pessoais.

No presente topico, o estudo procura deliminar as consequéncias fatico-
-juridicas das rupturas contratuais levadas a cabo de forma automatizada pelos
tomadores de trabalho. A resposta aos questionamentos propostos perpassa,
necessariamente, pela prévia e correta delimitacao de “Inteligéncia Artificial
explicavel ou xAI”, “opacidade”, “explicabilidade”, “interpretabilidade” e
“transparéncia”.

4.1 — Opacidade e transparéncia e interpretabilidade dos sistemas de IA

O Iéxico informa que a palavra “opacidade” denota a 1) qualidade ou
estado de opaco; 2) propriedade de um corpo que ndo permite a passagem da
luz, que impede que se veja através dele. E o antdnimo de transparéncia (Aulete;
Geiger, 2011). De inicio, € preciso guardar a informagdo de que sistemas de [A
opacos sao sistemas nao transparentes ou nao interpretaveis, ¢ dizer, sistemas
nos quais a intrincada légica de funcionamento externo nao € ou nao pode ser
compreendida, em razao de suas camadas ocultas.

Um sistema de IA de aprendizado de maquina ou machine learning
possui algoritmos que geram inferéncias ou predi¢des com base em dados ou
informagodes de entrada. O sistema consegue realizar tais inferéncias ou predi-
¢oes justamente porque possui um algoritmo — construto matematico — capaz
de determinar pardmetros ou critérios a partir de um conjunto de dados que
foi processado (ABNT NBR ISO/IEC 22989/2023, p. 10). O aprendizado de
maquina, por meio de técnicas computacionais, € capaz de realizar um processo
de otimizagdo dos pardmetros do sistema, de modo que o comportamento do
modelo possa refletir os dados ou a experiéncia que o alimentou. Pardmetros sdo
variaveis internas de um modelo que afeta a forma de calculo de suas saidas
(ABNT NBR ISO/IEC 22989/2023, p. 9).

Sistemas mais complexos utilizam técnicas mais avangadas chamadas de
aprendizado profundo ou deep learning ou aprendizado de rede neural profunda.
Trata-se de uma abordagem para criar representacdes hierarquicas complexas
com muitas camadas ocultas de neuronios, conectadas por ligacdes ponderadas
com pesos ajustaveis, que recebe dados de entrada e produz uma saida (ABNT
NBR ISO/IEC 22989/2023, p. 12).

Nao raro, sera impossivel ou muito dificil compreender a logica de fun-
cionamento de tais sistemas, que sdo altamente complexos. Em determinadas
situacdes, nem mesmo o desenvolvedor do sistema ¢ capaz de descrever o
passo a passo do “pensamento” da maquina. Nestes casos, o sistema é opaco ¢
¢ impossivel abrir a “caixa preta” ou black box a ele inerente. Porém, mesmo
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em alguns sistemas complexos, ¢ perfeitamente possivel a abertura das cama-
das ocultas para que se torne possivel a interpretagdo ou compreensao de sua
logica de funcionamento.

A questdo que se levanta no tocante a possibilidade de abertura para per-
mitir a interpretabilidade é a dos segredos comercial e industrial, pois referida
abertura ou interpretabilidade pressupde o acesso aos detalhes do sistema — ao
codigo fonte, v.g. — o que faz surgir uma colisdo entre interesses juridicamente
tutelaveis. Sobre a solugdo de tal embate, o estudo tratara nos topicos seguintes.

Seja como for, importa desde ja saber que opacidade do sistema é o
oposto de transparéncia do sistema. E, ainda, que transparéncia do sistema
é apenas um dos aspectos ou variantes da transparéncia geral. 1sso porque
nem toda manifestagao de transparéncia esta necessariamente ligada a ideia de
transparéncia do sistema. Por exemplo, se um empregador comunica ou avisa
previamente ao candidato ao emprego que seu curriculo sera triado por uma
ATS, ndo se pode negar que, nesta hipotese, a organizagao adotou uma conduta
transparente em relacdo ao prévio aviso.

Logo, transparéncia do sistema, que € sindnimo de interpretabilidade
do sistema, ndo se confunde com transparéncia da organizagdo ou do contro-
lador. A propria ABNT, atenta a tal diferenca, incorporou tal separacdo em
sua norma técnica sobre terminologia em Inteligéncia Artificial. Segundo a
ABNT transparéncia do sistema é a propriedade ou qualidade do mesmo de
disponibilizar as informagdes devidas sobre o sistema as partes interessadas.
As informagdes apropriadas para a transparéncia do sistema podem incluir as-
pectos como recursos, desempenho, limitagdes, componentes, procedimentos,
medidas, objetivos de projeto, escolhas de projeto e suposigdes, fontes de dados
e protocolos de rotulagem. Ja a transparéncia da organizacdo ¢ propriedade de
uma organizagao de comunicar as atividades e decisoes apropriadas as partes
interessadas, de forma abrangente, acessivel e compreensivel (ABNT NBR
ISO/IEC 22989/2023, p. 15).

4.2 — Inteligéncia artificial explicavel ou x4/ e “explicabilidade” dos
sistemas de 1A

A preocupacao sobre a opacidade dos sistemas levou ao desenvolvimen-
to de uma especificacdo dentro dos estudos em IA. Trata-se da Inteligéncia
Artificial Explicavel ou xA/, do inglés Explainable Artificial Intelligence. E
uma area que se concentra em tornar os sistemas de IA mais transparentes ¢
compreensiveis para os seres humanos. Em outras palavras, o objetivo do x4/ ¢
desenvolver técnicas e abordagens que permitam aos usuarios entender como as
decisdes sdo tomadas por algoritmos de IA e por que essas decisdes sao feitas.
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Logo, entende-se por x4/ uma area de investigacao especifica da Inteli-
géncia Artificial que tem por objeto o estudo de métodos e técnicas para tornar
o uso dos sistemas de IA mais transparentes. Desse modo, a referéncia a [A
explicavel faz alusdo a um vasto campo de investigacdo que se constitui em uma
subarea da ciéncia da Inteligéncia Artificial, enquanto ramo do saber cientifico.

Dentro da Inteligéncia Artificial explicavel esta ndo so o estudo de téc-
nicas relacionadas a interpretabilidade do sistema em si, mas também aspectos
relacionados a explicabilidade do sistema. Explicabilidade é propriedade de um
sistema de [A para expressar fatores importantes que influenciam os resultados
do sistema de forma que os seres humanos possam entender. Com ela, pretende-
-se responder a pergunta “por que tal decisdo foi tomada?”.

Os seres humanos sdo suscetiveis a desconfiar de uma decisdo, a menos
que possam entender como a decisdo foi tomada, especialmente quando a deci-
s80 € de alguma forma adversa a eles em um nivel pessoal (por exemplo, recusa
de uma vaga de trabalho). A explicabilidade também pode ser um meio util de
validar o sistema de IA, mesmo quando as decisdes ndo afetam diretamente os
seres humanos (ABNT NBR ISO/IEC 22989/2023, p. 35).

A explicabilidade pode ser mais facil para alguns tipos de sistema de [A
do que para outros. Redes neurais de aprendizado profundo podem ser proble-
maticas, uma vez que a complexidade do sistema pode dificultar a explicagdo
significativa de como o sistema chega a uma decisdo. Algoritmos baseados
em regras, como métodos simbolicos ou arvores de decisdo, sdo muitas vezes
considerados altamente explicaveis, ja que essas regras fornecem diretamente
alguma explicagdo. No entanto, a explica¢do pode ser menos compreensivel
quando esses modelos crescem em tamanho e complexidade (ABNT NBR ISO/
IEC 22989/2023, p. 35).

Como se nota, explicabilidade ndo se confunde com transparéncia do
sistema, ou seja, com sua interpretabilidade. E possivel que o sistema seja ex-
plicavel sem ser interpretavel. O contrario também ¢é verdadeiro. Muitas vezes
acontece de se interpretar um sistema, sem explica-lo. Por isso, “o fato de um
modelo algoritmico ser interpretavel, ndo significa, todavia, que ele dispense
a explicabilidade. Pelo contrario, sua transparéncia tornara a explicabilidade
ainda mais viavel” (Nunes; Andrade, 2023, p. 13), embora, vale frisar, se possa
explicar sem interpretar.

Ja no contexto dos sistemas de 1A, a explicacdo diz respeito a capaci-
dade ou qualidade do sistema de permitir a “interface” comunicacional entre
humanos e o sistema, que permitira uma representagdo precisa do tomador
da decisdo de forma compreensivel para os humanos. A explicacdo ¢ uma
valvula ou ponte comunicacional e informacional entre sistema e usuario. Um
sistema explicavel ¢ aquele que, mediante comunicagdo, permite ao usuario
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a compreensdo da forma como a decisdo automatizada foi tomada, sem que
com isso seja necessariamente preciso interpretar o sistema. Em termos mais
simples, trata-se permitir aqueles que serdo impactados pela IA entenderem o
que esta acontecendo, permitindo-se assim o escrutinio critico da decisdo ¢ a
possibilidade de contesta-la.

4.3 — Delimitacdo do sentido em alcance do direito previsto no § 1° do
art. 20 da LGPD e consequéncias pelo seu descumprimento

“O sigilo € o melhor amigo do discriminador: a injustica desconhecida
nunca pode ser contestada, muito menos corrigida” (Pasquale; Citron, 2014, p.
15). Uma das medidas de evitar e/ou mitigar praticas injustas via IA € a explica-
cdo da decisdo e, se necessario for, a propria interpretabilidade (transparéncia)
do sistema. Por isso, prescreve o art. 20, §§ 1° e 2°, da LGPD que:

§ 1° O controlador devera fornecer, sempre que solicitadas,
informacoes claras e adequadas a respeito dos critérios e
dos procedimentos utilizados para a decisdo automatizada,
observados os segredos comercial e industrial. [g.n.]

§ 2° Em caso de ndo oferecimento de informacdes de que
trata o § 1° deste artigo baseado na observancia de segredo
comercial e industrial, a autoridade nacional podera reali-
zar auditoria para verifica¢do de aspectos discriminatorios
em tratamento automatizado de dados pessoais. [g.n.]

A mens legis do dispositivo € a de, principalmente, estabelecer um elo
comunicacional entre usuario e sistema, de modo a possibilitar que o segundo
exponha as razdes do output ao primeiro. Com isso, o sistema oferece suas
razdes ao escrutinio, que entdo poderdo ser avaliadas, contestadas ou aceitas.
Em resumo, a LGPD garante ao titular dos dados o acesso a informagdes que
possibilitem a criticabilidade e o controle das decisdes automatizadas.

Uma explicago serd bem-sucedida se o usudrio compreender o suficiente
para responder, objetar, elaborar razdes em contrario (Esposito, 2024). Porém,
tal sucesso dependera de um agir algoritmico comunicativo, entendido este
como a capacidade do sistema de expor suas razdes segundo pressupostos e
condigOes formais-pragmaticos para que haja uma explicabilidade explicita-
mente racionalizada (Miziara, 2024, p. 576).

A partir da leitura do dispositivo acima, € possivel afirmar que com a vi-
géncia da LGPD, surgiu no Brasil o direito a explicagdo em casos de despedidas
baseadas em dados. Se levadas a cabo por sistemas automatizados, tal direito
estd inscrito no § 1° do art. 20 da LGPD. Por exemplo, se um trabalhador ¢
despedido e a decisdo sobre a ruptura contratual teve por motivo o tratamento
automatizado de quaisquer de seus dados, tera ele o direito de exigir da em-
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presa informagdes claras, precisas, adequadas e facilmente acessiveis sobre a
realizag@o do dito tratamento.

Porém, a LGPD prevé algumas excegdes relativas ao dever informacio-
nal. O controlador podera se negar em prestar informacdes sobre: a) forma e
duracdo do tratamento; b) critérios e procedimentos utilizados para a decisao
automatizada. Tais excegdes sdo extraidas a partir da interpretacao sistematica
dos arts. 6°, incisos IV e VII; 9°, inciso 1I; 20, § 1°, todos da LGPD. Contudo,
mesmo nas excecoes, se houver suspeitas ou indicios de conduta discrimina-
toria, sera possivel a ANPD ou ao Poder Judiciario realizar, respectivamente,
auditoria ou pericia para verificacao de aspectos discriminatorios em tratamento

automatizado de dados pessoais, conforme expressamente autorizado pelo art.
20, § 2°, da LGPD.

Seja como for, € preciso ressaltar o que ja foi demonstrado acima: mui-
tas vezes ¢ perfeitamente possivel explicar o sistema sem que isso toque nos
segredos comercial ou industrial, ou seja, sem que seja necessario interpretar
o sistema, inclusive porque informagdes a respeito dos critérios e dos procedi-
mentos utilizados para a decisdo automatizada nem sempre estardo protegidas
por segredos comercial ou industrial. Nesse sentido, as seguintes conclusdes
podem ser alcancadas:

1) decisdo baseada em tratamento, automatizado ou nao, de dados: se o
empregador negar o direito a explica¢ao fora dos casos de segredo comercial
ou industrial, ndo havera direito a reintegra¢ao. Contudo, pela falta de transpa-
réncia, boa-fé objetiva e explicabilidade, entende-se presentes os pressupostos
ensejadores da responsabilidade civil;

i) decisdao baseada unicamente em tratamento automatizado de dados:
caso o empregador negue o direito a explicagdo — exceto nos casos de segredo
comercial ou industrial —, também ndo havera direito a reintegracdo. Contudo,
tal qual na hipétese anterior, entende-se presentes os pressupostos ensejadores
da responsabilidade civil em decorréncia da falta de transparéncia, de boa-fé
objetiva e por negativa do direito a explicabilidade. Também havera respon-
sabilidade civil caso o empregador invoque abusivamente a salvaguarda dos
segredos comercial e industrial quando lhe era perfeitamente possivel fornecer
explicagdes suficientes, adequadas e racionais sem a exposi¢ao dos referidos
segredos.

Na hipotese “ii”” acima mencionada, ainda € possivel que o trabalhador,
cujo contrato de trabalho foi rompido de forma automatizada, alegue alguma
conduta discriminatoéria do controlador decorrente do tratamento automatizado
dos dados. Neste caso, podem surgir as seguintes situagdes:
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ii.1) empresa presta explicacdes suficientes sobre a legitimidade da de-
cisdo sem que haja a “quebra” dos segredos comercial e industrial: é possivel
ao controlador fornecer explicagdes suficientes sobre a licitude de sua conduta,
inclusive trazendo informagdes a respeito dos critérios e dos procedimentos
utilizados para a decisdo automatizada, sem que isso represente revelacao de
segredos, pois, como Vvisto, pode haver explica¢do sem interpretabilidade do
sistema, ou seja, sem analise do codigo fonte ou outros aspectos internos do
sistema;

11.2) empresa presta explicagdes, mas que sao insuficientes para esclarecer
alegitimidade da decisdo automatizada: neste caso, sera necessaria a verificagao
de aspectos discriminatdrios mais a fundo. Se a explicacdo foi insuficiente ou
abusiva, ao trabalhador sera facultado peticionar perante a ANPD ou ao Poder
Judiciario requerendo, respectivamente, auditoria ou pericia no sistema. Logo,
nesta hipotese, a prova técnica, apos interpretar o sistema, € dizer, apos “entrar
na caixa preta” do sistema, concluira sobre a presenca ou auséncia de aspectos
discriminatdrios na decisdo automatizada.

5 — Conclusoes

Ao longo do estudo demonstrou-se as consequéncias fatico-juridicas das
rupturas contratuais levadas a cabo de forma automatizada pelos tomadores de
trabalho. A principal das consequéncias ¢, sem duvidas, o dever de fornecer,
sempre que solicitadas, informagoes claras e adequadas a respeito dos critérios
e dos procedimentos utilizados para a decisdo automatizada, observados os
segredos comercial e industrial.

Outrossim, foi possivel concluir que com o advento da Lei Geral de
Protec¢do de Dados, notadamente de seu art. 20, surgiu no Direito do Trabalho
brasileiro o direito a despedida algoritmica motivada ou explicada, post fac-
tum. Ainda, ndo se pode deixar de concluir que referido direito representa uma
garantia indireta do posto de trabalho.

Observou-se também que o contetido juridico da regra insculpida no
§ 1° do art. 20 da LGPD néao necessariamente significa interpretabilidade do
sistema, mas sim o direito a explicabilidade, consistente no franqueamento pela
organizacdo — via comunicacional — das razdes pela quais uma determinada
decisdo foi tomada. Isso porque o direito a explicagdo ndo pressupoe a inter-
pretabilidade dos sistemas de [A.

Também foi possivel concluir pela possibilidade de harmonizacao entre
o direito a explicacao e a prote¢ao dos segredos comercial e industrial dos
controladores dos dados. E, caso o controlador dos dados desrespeite o direito
a explicacdao ndo ha possibilidade de se reconhecer a nulidade da despedida,
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tampouco a reintegragdo. Contudo, havera espaco para caracterizacao de res-
ponsabilidade civil.

De tudo o quanto foi exposto, restou comprovada a hipotese principal
segundo a qual a LGPD trouxe um dever adicional aos controladores que se
valem de ferramentas de Inteligéncia Artificial para producao de despedidas
automatizadas no contexto laboral, e a inobservancia de tal dever gera conse-
quéncias juridicas variadas, a depender do caso concreto explorado.
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A APLICACAO DE DIREITOS HUMANOS
AS RECOMENDACOES EXARADAS PELO
MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO DO RIO
GRANDE DO SUL

THE ENFORCEMENT OF HUMAN RIGHTS TO THE
RECOMMENDATIONS ISSUED BY THE PUBLIC LABOR
MINISTRY OF RIO GRANDE DO SUL

Marcirio Barcellos Gessinger!
Halandra Araujo Ferreira?

RESUMO: O artigo busca compreender como ocorre a aplicagdo de Direitos Humanos
as recomendagdes do Ministério Publico do Trabalho do Rio Grande do Sul. Utilizar-
-se-a de pesquisa jurisprudencial em combinagdo a analise de conteudo e a técnica
de analise categorial. De um universo de 1.365 recomendagdes, chegou-se a uma
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1 — Introducao

art. 127 da Constituicdo Federal dispde que “o Ministério Publico ¢é

instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. O Ministério Publico do
Trabalho do Rio Grande do Sul (MPT/RS), por sua vez, nos termos do art. 128,
1, b, compde o Ministério Publico da Unido (Brasil, 1988).

As recomendacgdes exaradas pelo MPT tém por base o art. 83, III, da
Lei Complementar n° 75/93, o qual prevé a competéncia da instituicdo para
“promover a agao civil publica no ambito da Justica do Trabalho, para defesa
de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais constitucio-
nalmente garantidos” (Brasil, 1993).

Dentre outras atribui¢des, o MPT tem o dever de zelar pelos direitos
assegurados pela Constitui¢ao (Brasil, 1988; Brasil, 1993). O regime consti-
tucional de direitos e de garantias, no que lhe diz respeito, reconhece, também,
“outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”, de acordo
com o § 2° de seu art. 5° (Brasil, 1988). E nesse contexto que surge o controle
de convencionalidade, definido por Miguel Angelo Marques (2021, p. 2) como:

[...] o método por meio do qual a autoridade nacional
competente (nas trés esferas de Poder) realiza um exame
de afericao vertical material entre uma norma juridica
interna (ou sua proposta) com as disposi¢des contidas em
convengdes internacionais de direitos humanos, ratificadas
e vigentes no pais.

O Conselho Nacional de Justi¢a, nesse sentido, editou a Resolugdo n°
364/2021 a fim de instituir a Unidade de Monitoramento e Fiscalizagdo de
decisdes e deliberagoes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Brasil,
2021a), culminando em sua Recomendacgdo n° 123/2022, a qual sugere aos oOr-
gaos do Judiciario observar os tratados de Direitos Humanos e a utilizagdo da
jurisprudéncia da Corte Internacional de Direitos Humanos (Corte IDH) (Brasil,
2022a). O direito ao trabalho e questdes correlatas vém, ha muito, inclusive,
sendo incorporados por tratados de Direitos Humanos, a exemplo do Protocolo
de Sdo Salvador a Convencdo Americana de Direitos Humanos, que possui
artigo especifico dedicado ao Direito ao Trabalho (Brasil, 1999). Muitas das
proprias convengdes da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) néo so6
contém, materialmente, questoes ligadas aos Direitos Humanos, como servem
de marco interpretativo de tratados sobre o tema, como ressaltado pela Corte
IDH, por exemplo, no julgamento do Caso Empregados da fabrica de fogos de
Santo Antonio de Jesus e seus familiares vs. Brasil (Corte IDH, 2020, p. 47).
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A relagdo entre trabalho e Direitos Humanos ndo escapa a doutrina
trabalhista. Dentro desse contexto, Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 94)
ressalta que:

O Direito do Trabalho corresponde a dimensao social mais
significativa dos Direitos Humanos, ao lado do Direito
Previdenciario (ou Direito da Seguridade Social). E por
meio desses ramos juridicos que os Direitos Humanos
ganham maior espago de evolucdo, ultrapassando as
fronteiras originais, vinculadas basicamente a dimensao
da liberdade e intangibilidade fisica e psiquica da pessoa
humana. O universo social, economico e cultural dos
Direitos Humanos passa, de modo 16gico ¢ necessario,
pelo ramo juridico trabalhista, a medida que este regula
a principal modalidade de inser¢do dos individuos no
sistema socioecondmico capitalista, cumprindo o papel
de lhes assegurar um patamar civilizado de direitos e
garantias juridicas, que, regra geral, por sua propria forca
e/ou habilidade isoladas, ndo alcancariam.

Surge, entdo, o problema de pesquisa a ser abordado nesse artigo, consi-
derando a relagdo indissociavel entre Direito do Trabalho e Direitos Humanos,
bem como o controle de convencionalidade a ser observado nas diferentes
esferas dos Poderes: como ocorre a aplicacdo dos Direitos Humanos nas re-
comendacgdes exaradas pelo MPT? No caso, na esfera do MPT atuante no Rio
Grande do Sul (MPT/RS), justificando-se a escolha metodologica em razdo da
proximidade geografica dos autores a instituicdo a ser analisada.

Para tanto, recorrer-se-a a pesquisa jurisprudencial e a analise de contetido
a fim de separar o corpus documental do universo, assim como categorizar as
recomendagdes. O artigo sera dividido, dessa forma, em trés itens, além dessa
introducdo. O segundo item aprofundara a questdo da relagdo entre o Direito
do Trabalho e os Direitos Humanos e a sua indissociabilidade. Em seguida,
o terceiro item explicard a metodologia de pesquisa e apresentara os dados
jurisprudenciais encontrados apds o respectivo levantamento jurisprudencial.

Por fim, o quarto item, a conclusdo, buscara responder o problema de
pesquisa, reconstruindo o objeto sob exame. Em outras palavras, a resposta ao
problema proposto consistira em trazer a recomendag@o enquanto objeto idea-
lizado a partir do ordenamento juridico, especialmente da ideia de controle de
convencionalidade, ou seja, o que se esperaria dela, aos fatores que a compoem
(convengdes utilizadas, matérias relacionadas, evolugao no tempo, entre outros),
recompondo o conceito de recomendacdo a partir dos dados jurisprudenciais,
demonstrando a materialidade entre Direitos Humanos e recomendagdes exa-
radas pelo MPT/RS.
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2 — Direitos humanos e Direito do Trabalho

Anocao de direitos humanos tem como caracteristica basilar a universa-
lidade, compondo a categoria juridica dos direitos essenciais e indispensaveis
a vida digna (Ramos, 2023, p. 27). Em razdo do histérico de desumanizagao
de determinados individuos ao longo do tempo, o debate esteve inserido na
afirmacdo da dignidade humana (Barzotto, 2007, p. 18).

A literatura especializada geralmente reconhece como o inicio da cons-
trucdo teorica dos direitos humanos os momentos historicos relativos a Decla-
racdo inglesa, em 1689, e as revolucdes estadunidense, em 1776, e francesa,
em 1789, as quais resultaram, respectivamente, na Bill of Rights, na Declaragao
da Independéncia Americana ¢ na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, consagrando os principios fundamentais da liberdade e igualdade de
todos os individuos (Accioly; Silva; Casella, 2017, p. 483). Igualmente, tendo
em vista que os Estados foram demandados para protagonizar e regulamentar
os segmentos da sociedade, a matéria trabalhista também foi inserida nas Decla-
ragdes de Direitos em fungao dos efeitos da Revolugao Industrial (Cavalcanti,
2007, p. 146). Nesse periodo, porém, a populagdo negra e indigena estava sendo
submetida ao trabalho forcado e sem valor humano (Nogueira, 2021, p. 56).
Nas discussoes acerca dos direitos humanos, o reconhecimento das revolucdes
liberais é ressaltado em detrimento da Revolucdo Haitiana, de 1791 a 1804,
que ocorreu no mesmo periodo, mas protagonizada por escravizados (Bradley,
2019, p. 12). E interessante pontuar que os postulados da Revolugio Francesa
— liberdade, igualdade e fraternidade — disseminaram ideais compativeis com
os anseios dos escravizados haitianos frente ao sistema comandado pelos co-
lonizadores (Moura, 2021, p. 182).

Mais tarde, com o advento do Tratado de Versalhes, de 1919, que de-
cretou o fim da Primeira Guerra Mundial e sinalizou o surgimento da Liga das
Nagoes — organismo internacional que antecedeu a Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU) —, estabelecendo direitos do homem, da mulher e das criangas,
bem como a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), com o objetivo de
proteger os direitos dos trabalhadores e, sobretudo, estabelecer condigdes es-
senciais de convivéncia pacifica entre os povos a partir da fixagao de principios
€ normas gerais no tocante a tematica laboral (Maior, 2007, p. 18). No mesmo
sentido, houve a promulgacdo da Constituigdo alema de Weimar, de 1919 e,
anteriormente, a Constitui¢ao mexicana, de 1917. Em 1926, houve a formulagao
da Convencao sobre a Escravatura, em Genebra, por iniciativa da Liga das Na-
¢oes, a qual estabeleceu formalmente a proibigdo do trafico de escravizados e a
abolicao da escravidao. A OIT internalizou a proibigao do trabalho escravizado
nas Convengdes ns. 29 e 105, respectivamente, de 1930 e 1957.
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Na origem da OIT, ndo havia vinculag@o expressa entre a area trabalhista
e os direitos humanos. Isto €, ndo existia consenso entre os organismos inter-
nacionais e os diplomas legais na matéria de protegao aos direitos humanos, o
que dificultava a defini¢do e, por conseguinte, o seu cumprimento ¢ a fiscali-
zagdo em favor dos grupos vulnerabilizados. Dessa maneira, o marco historico
relevante para a consolidagdo das relagdes de trabalho no ambito dos direitos
humanos diz respeito ao término da Segunda Guerra Mundial, que culminou
na ja citada Declaragdo Universal dos Direitos Humanos promulgada pela
ONU. Ressalta-se que, antes da Declarac¢do de Direitos Humanos, de 1948, a
comunidade internacional contava apenas com normas esparsas a respeito das
relagdes de trabalho e da aboli¢do do trabalho escravizado (Ramos, 2023, p. 6).

A partir da Declaragdo da ONU, os direitos dos trabalhadores previstos
pela OIT foram elevados como direitos humanos, como protecao da dignidade
humana, conforme o artigo 23 no sentido de que “Todo ser humano tem di-
reito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢des justas e favoraveis
de trabalho e a protegdo contra o desemprego” (Cavalcanti, 2007, p. 148).
Para a OIT, coube a cria¢do de outros documentos interpretativos ou mesmo
complementares a Declaracdo de Direitos Humanos. No pds-guerra, a OIT se
reestruturou por meio da Declaracdo da Filadélfia, de 1944 — sendo que no
preambulo deste documento ha mencgao direta da necessidade de ado¢do de um
regime de trabalho realmente humano — e com a chancela da ONU, as normas
tornaram-se erga omnes para os signatarios (Maior, 2007, p. 22). Nesse sentido,
a partir da Declaragdo em questdo, surgiram os principios fundamentais da OIT:
a) liberdade sindical e o reconhecimento do direito a negociagdo coletiva; b)
eliminacdo de todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatorio; ¢) a abolicao
efetiva do trabalho infantil; d) a elimina¢do da discriminagdo em matéria de
emprego e ocupacao; €) um ambiente de trabalho seguro e saudavel. Junto a isso,
a OIT elencou por serem normas de direitos humanos, denominadas como fonte
Jjus cogens, de cumprimento obrigatdrio para todos os seus Estados-membros
independentemente de ratificagdo especifica (Barzotto, 2007, p. 120).

No plano interamericano, a Carta da Organizagdo dos Estados Ameri-
canos (OEA), de 1948, e a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem aprovaram a Conveng¢ao Americana sobre a Prote¢do dos Direitos
Humanos, com vigéncia desde 1978. Este documento permite a adogao de pro-
cedimentos perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos ¢ a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 6rgéos internos que tem como finalidade
assegurar a efetividade dos acordos pactuados pelos paises signatarios, dentre
eles o Brasil, nas matérias de sua competéncia e, havendo necessidade, proce-
der a responsabilizagdo do Estado pelo eventual descumprimento das normas
protetivas de direitos humanos (Accioly; Silva; Casella, p. 485).
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Complementarmente, o Protocolo de San Salvador de 1988 — ratificado
pelo Brasil em 1999 — passou a integrar o sistema interamericano de protecao
aos direitos humanos, no qual estdo previstos os direitos econdmicos, sociais
e culturais, sendo que o artigo 6° do Protocolo garante o direito de toda pes-
soa ao trabalho juntamente com uma série de direitos laborais correlatos, tais
como, o repouso e férias remuneradas, a estabilidade, e a seguranca e higiene
no trabalho (Ramos, 2023, p. 371).

E ainda, quanto a internacionalizagdo do Direito do Trabalho, conforme
mencionado anteriormente, as convengdes elaboradas pela OIT abrangem con-
teudo de direitos humanos e sdo consideradas marco interpretativo de tratados
sobre a disciplina, como constou na sentenga proferida pela Corte IDH no Caso
Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus e seus Familiares
vs. Brasil, conforme sera analisado a seguir.

2.1 — Caso Empregados da Fabrica de Fogos Santo Antonio de Jesus e
seus Familiares vs. Brasil

O julgamento do Caso Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio
de Jesus diz respeito a explosdo que ocorreu em 11 de dezembro de 1998, em
uma fabrica de fogos de artificios localizada no Municipio de Santo Antonio
de Jesus, no Estado da Bahia. Como consequéncia da explosao, morreram 60
trabalhadores e seis sobreviveram.

No caso, foi constatado que as condigdes de trabalho na fabrica baiana
eram precarias e insalubres, na medida em que o ambiente consistia em um
conjunto de tendas, em uma area de pastoril, com algumas mesas de trabalho
compartilhadas. Além disso, foi pontuado pelos julgadores que o depdsito de
materiais proibidos ndo observava condi¢des minimas de seguranga, isto ¢,
havia um flagrante desrespeito as normas técnicas de seguranca, bem como
nenhuma acgao institucional para regularizar a situacao da fabrica e proteger os
trabalhadores, apesar do conhecimento das autoridades locais.

A sentenga foi prolatada pela Corte IDH em 15 de julho de 2020, de for-
ma que o Brasil foi responsabilizado pela violagao de seu dever de assegurar o
direito ao trabalho, em condi¢des de trabalho adequadas, como nos ambitos da
seguranga, saude e higiene, bem como condi¢des justas de trabalho, para coibir
a superexploracdo de mulheres e criancas em trabalho considerado perigoso
e, ainda, em razao do trabalho ter sido exercido a partir da pobreza estrutural,
onde nao havia possibilidade de troca de emprego (Ramos, 2023, p. 535). A
decisdo analisou uma violagao do artigo 26 da Convengao Americana, no to-
cante a interpretacdo dos direitos sociais em sentido amplo como uma forma
de descumprimento do direito ao trabalho decente. Vale destacar que o artigo
26 da Convencao dispde sobre a devida observancia das normas econdmicas,
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sociais e sobre educagdo, ciéncia e cultura, o que inclui a matéria trabalhista,
constantes em seus diplomas internacionais, como no Protocolo de San Salvador.

Em 22 de janeiro de 2021, o Brasil questionou por meio da via recursal a
jurisdicdo da Corte IDH para julgar e declarar violagdes relacionadas ao direito
ao trabalho, com base no artigo 26 da Convengao, sendo que foi reafirmado
pelos julgadores o cardter autobnomo da atividade exercida no a&mbito do sis-
tema interamericano de protecao dos direitos humanos, em especial na Corte
IDH, no que tange a interpretacao de tratados relacionados a tematica laboral.

3 — As recomendacdes do Ministério Puablico do Trabalho do Rio Grande
do Sul

Para que se possa responder o problema de pesquisa proposto a in-
trodugdo, € necessario que seja feita pesquisa de jurisprudéncia das proprias
recomendagdes exaradas pelo MPT/RS. A pesquisa de jurisprudéncia, por sua
vez, ¢ considerada “uma investigagdo cientifica, orientada por metodologia
especialmente construida para enderecar perguntas que possam ser respondidas
por meio de analise de julgados” (Feferbaum; Palma; Pinheiro, 2019, p. 119).
O julgado ndo ¢ apenas aquele proveniente do Judiciario, mas de qualquer
autoridade que aplique o direto a um caso concreto, constituindo-se uma “es-
colha interpretativa” (Feferbaum; Palma; Pinheiro, 2019, p. 119). Nesse caso,
os julgados sdo as recomendagdes ¢ a autoridade competente, 0o MPT/RS.

As referidas recomendagdes encontram-se disponiveis no site: https://
www.prt4d.mpt.mp.br/servicos/recomendacoes. Quando do inicio do levanta-
mento jurisprudencial, em 29 de julho de 2023, tinham sido registradas 1.365
recomendacdes, a contar de 19 de janeiro de 2005. Considerando que o universo
de recomendagdes ¢ populoso, entdo, escolheu-se por o analisar por meio da
técnica de amostragem.

Partindo do universo de 1.365 recomendagdes, chegou-se a uma amostra
de 300 recomendagoes, observando-se o grau de confianga de 95%. A escolha
do intervalo de confianca de 95% justifica-se na medida em que “é o mais co-
mum dos intervalos relatados na literatura” (Ferreira; Patino, 2015, p. 1). Por
outro lado, utilizou-se a calculadora amostral da plataforma Survey Monkey*.

Uma vez definida a amostra, aplicou-se a técnica de amostragem estra-
tificada proporcional e ndo proporcional com base nos anos, sendo os estratos
“formados pelo pesquisador, segundo as necessidades de seu estudo” (Lakatos;
Marconi, 2002, p. 48), tendo sido escolhida a unidade “ano” como estrato.
Assim, sendo o periodo de 2005-2023 composto de 19 anos, a fim de distribuir

3 Disponivel em: https://pt.surveymonkey.com/mp/sample-size-calculator/.
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proporcionalmente as recomendagdes, ¢ preciso analisar, em média, 15,79 re-
comendacdes por ano, arredondando-se para 16. Ocorre que nao sdo todos os
anos em que ha 16 recomendacdes para serem analisadas?, redistribuindo-se,
dessa forma, o restante proporcionalmente entre os demais anos de forma de-
crescente, ou seja, a partir de 2023. Logo, foram analisadas 304 recomendacdes.

Para analisar as recomendagdes pertencentes a amostra, de outra banda,
langou-se mao da analise de contetido de Laurence Bardin, mais especificamente
da técnica de analise categorial (Bardin, 2016). Como mencionado, partiu-se
do universo para o corpus por meio da técnica de amostragem estratificada
para, desse modo, estabelecer a unidade de registro (referéncia a Direitos
Humanos) com base no referencial teérico apresentado no item anterior. Uma
vez estabelecida, procedeu-se a sua categorizacdo, entendida como “operacao
de classificacdo de elementos constitutivos de um conjunto e, em seguida, por
reagrupamento segundo o género (analogia), com os critérios previamente
definidos” (Bardin, 2016, p. 145).

As categorias analisadas foram balizadas pelos seguintes questiona-
mentos: “Quando houve a aplicagao?”’; “Hé aplicagao de Direitos Humanos?”;
“Caso haja aplicagdo de Direitos Humanos, como ocorreu?”; “Quais tratados
aplicados ao caso concreto?”’; e “Sobre qual matéria a recomendagao versou,
independentemente da aplicagdo de Direitos Humanos?”. Dessa maneira, foram
cinco categorias analisadas: “recomendagdes que aplicam (ou ndo) Direitos

». ».

Humanos”; “a forma de aplicag@o dos Direitos Humanos”; “tratados utilizados”;
“matéria de Direito sobre a qual a recomendacao versou”; e “data de aplicagdo”.

De inicio, de um total de 304 recomendagoes analisadas, observou-se
a aplicagdo de Direitos Humanos em 47 delas, perfazendo 15,5% do universo
amostral, conforme a Tabela 1. Para comparacdo, em pesquisa realizada no am-
bito do Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido (TRT4) acerca da aplicagdo
da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos (CADH), entre 1992 e 2019,
de 539 acérdaos de recursos ordinarios analisados a partir do termo “Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos”, somente 182 aplicaram o tratado. Ou
seja, houve aplicagdo em 33,8% dos acordaos examinados (Gessinger, 2019).
Retirando o termo procurado, contudo, dentro do mesmo periodo, hd mais
de 10.000 julgados. Assim, o percentual de aplicagdes da CADH pelo TRT4
diminui drasticamente.

Tabela 1 — Aplicagdo de Direitos Humanos pelo MPT/RS em suas recomendagdes — 2005-2023

Aplicacdo Total Sim Nao
304 47 257

4 No ano de 2010, ha oito recomendagdes, faltando oito para analisar; em 2009, quatro e 12; em 2008,
cinco e 11; em 2007, nenhuma e 16; em 2006, uma ¢ 15; ¢ 2005, uma e 15, respectivamente.
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Quanto as matérias de Direito as quais os Direitos Humanos foram apli-
cados, hd uma gama diversa, variando entre liberdade sindical, terceirizacao,
discriminac¢do, saude e trabalho infantil, entre outras, como visto a Tabela 2.
Estdo, inclusive, intimamente relacionadas com a forma em que os Direitos
Humanos foram aplicados.

O primeiro registro de aplicacdo de Direitos Humanos em uma reco-
mendacdo ocorreu a Notificacdo Recomendatoria n® 5.340/2013, exarada
em 25 de setembro de 2013. Tratava de trabalho infantil, tendo sido trazida
a tona a Convencdo n° 182 da OIT, indicando que “em seu artigo 3°, ‘a’,
aponta como uma das piores formas de trabalho da crianga e do adolescente,
qualquer atividade que, por sua natureza ou pelas circunstancias em que ¢
executada, seja suscetivel de prejudicar a sua satde, seguranga e moral”
(Brasil, 2013).

Com efeito, trabalho infantil foi a segunda matéria mais relacionada a
Direitos Humanos pelo MPT/RS, conforme a Tabela 2. Em primeiro lugar,
assédio moral foi a matéria mais abordada no ambito dos Direitos Humanos,
recorrendo-se a Convengao n° 190 da OIT, apontando que “reconheceu que a
violéncia e o0 assédio no mundo do trabalho consistem em violagao de direitos
humanos e sdo ameaca a igualdade de oportunidades e, por isso, incompativeis
com o trabalho decente” (Brasil, 2023).

Em seguida, a matéria de discriminagdo no ambiente de trabalho foi
desenvolvida com amparo nos Direitos Humanos, comumente utilizando-se da
Convengdo n° 111 da OIT para buscar a definigdo de discriminacédo, a exemplo
da Recomendagdo n® 5.526/2021 (Brasil, 2021b). Apos, direito a liberdade de
expressao politica, sendo suas ocorréncias, em sua totalidade, no ano eleitoral
de 2022. Nesses casos, outros tratados de Direitos Humanos figuraram no rol
utilizado pelos procuradores, como a Declaracdo Universal dos Direitos Hu-
manos, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o Protocolo de Sdo Salvador,
além da propria Convengdo n° 190 da OIT (Brasil, 2022b).

Em quinto e sexto lugares, constaram entdo, respectivamente, satide ou
o direito a um meio de ambiente saudavel. Esse, usualmente fundamentado a
partir da Convengao n° 155 da OIT, visto que “tem como objetivo principal,
prevenir acidentes e danos a saide que foram consequéncias do trabalho, que
tenha relagdo com a atividade de trabalho, ou se apresentam durante o trabalho”
(Brasil, 2018); enquanto aquele, da Convencao n° 98 da OIT (Brasil, 2019).
Outras matérias, contudo, apareceram apenas uma vez, como os direitos ao
acesso a justica e a seguranga no ambiente de trabalho, a proibicao ao trabalho
escravo, a terceirizagdo e a rescisdo contratual.
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Tabela 2 — Matérias de Direito mais relacionadas a Direitos Humanos pelo MPT/RS
em suas recomendagdes — 2005-2023

Vezes relacionadas a

Matéria Direitos Humanos

Assédio moral 11
Trabalho infantil 10
Discriminagdo 8
Liberdade de expressao politica 7
Satude 4
Liberdade sindical 2

1

Acesso a justica, trabalho escravo, seguranga, rescisio e terceirizagdo

Alguns tratados destacaram-se dos demais, como se nota da Tabela 3. As
convengdes elaboradas no ambito da OIT ficam em evidéncia, especialmente as
dens. 111, 190 e 182. Todas constam do Decreto n® 10.088/2019 (seus Anexos
XXVII e LXVIII, respectivamente) (Brasil, 2019). A Convencaon® 111 da OIT
versa sobre discriminagdo em matéria de emprego e profissdo. Conceitua o que
seria discriminagdo, trazendo aspectos importantes como “raga, cor, sexo, reli-
gido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social” (Brasil, 2019).

No que lhes diz respeito, tanto a Convengdo n° 182 quanto a Recomen-
dacdo n°® 190, referida como conven¢ao, ambas da OIT, tratam da proibi¢ao das
piores formas de trabalho infantil e agao imediata para sua eliminagdo. Essa
complementa aquela no sentido de dispor sobre programas de acdo, trabalho
perigoso e sua aplicacdo ao passo que a Convengao n° 182 o assunto ¢ abor-
dado de maneira mais ampla, apresentando a abrangéncia da expressao piores
formas de trabalho infantil e o conceito de crianga, por exemplo (Brasil, 2019).

Os tratados de Direitos Humanos fora do escopo da OIT tendem a um
aspecto mais universal, como ¢é o caso da Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem e do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais, destacando-se no ambito regional o Protocolo de Sdo Salvador. Tanto
a Declaracao Universal dos Direitos do Homem quanto o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais fazem parte do que se considera
International Bill of Rights, sendo diplomas fundacionais do sistema universal
dos Direitos Humanos (Ramos, 2014, p. 138).

Jano ambito dos sistemas regionais de protegao aos Direitos Humanos,
sobressai-se 0 Protocolo de Sdo Salvador. No caso, trata-se de protocolo adi-
cional a Conven¢do Americana de Direitos Humanos que cuida de Direitos
Econdmicos, Sociais ¢ Culturais. Diversos artigos consagram o trabalho como
matéria de Direitos Humanos, como, por exemplo, seus artigos 6 (Direito ao
Trabalho), 7 (Condigdes Justas, Equitativas e Satisfatorias de Trabalho) e 8
(Direitos Sindicais). Em que pese seja considerado soft law, a interpretagdo da
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Conven¢ao Americana deve levar em conta suas disposi¢des, o que, de fato, vem
sendo feito pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Killander, 2010).

Tabela 3 — Tratados de Direitos Humanos mais recorrentes nas recomendagdes
exaradas pelo MPT/RS —2005-2023

Recorréncia (em nimero
Tratado ~
de recomendagdes)
Convengao n® 111 da OIT 19
Declaragao Universal dos Direitos do Homem 18
Convengao n° 190 da OIT 15
Protocolo de Séo Salvador 12
Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais 11
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos 10
Convengao n° 182 da OIT
Convencao Europeia de Direitos Humanos 5
Conven¢ao Americana de Direitos Humanos ¢ Convengdo n°® 155
da OIT 4
Convengoes ns. 98 e 138 da OIT e Convengdo Internacional dos )
Direitos da Crianga
Convengoes ns. 14, 87,94, 100, 105, 161 ¢ 162 da OIT, Declaragao |
Sociolaboral do Mercosul de 2015 e Convengao sobre a Escravatura

A distribuicdo entre os anos de 2005 e 2023 demonstra que ha anos com
maior concentragao de recomendagdes em que ha aplicago de tratados de Direitos
Humanos. Até 2013, ndo houve sequer uma aplicagdo de Direitos Humanos, ao
passo que ha dois picos em 2019 e 2022, sendo este 0 ano com o maior nimero
de aplicagdes, com 18. E nesse ano, inclusive, que diversas recomendacgdes
foram exaradas em virtude das elei¢des de 2022 e de praticas de assédio moral
pelos empregadores. O Grafico 1 apresenta a evolucdo no tempo da aplicacao de
tratados de Direitos Humanos pelo MPT/RS em suas recomendagdes.

Grafico 1 — Evolugdo no tempo da aplicagdo de tratados de Direitos Humanos pelo MPT/RS
em suas recomendagdes 2005-2023

20

Quantidade
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260 Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, w* 1, p. 250-265, jan./ mar. 2024



A pesquisa jurisprudencial, entdo, possibilitou, em conjunto a técnica de
amostragem e a analise de contetido combinada com a técnica de analise cate-
gorial, compreender diversos fatores que compdem o objeto de pesquisa, qual
seja a aplicacdo de Direitos Humanos pelo MPT/RS em suas recomendagdes.
A partir da desconstruc¢do desse objeto em diferentes fatores, desse modo, ¢
possivel responder a pergunta de pesquisa proposta a introdu¢do, na medida
em que esses fatores sao sintetizados novamente no objeto de estudo.

4 — Conclusao

Conforme visto a introdug@o, o Ministério Publico ¢ uma institui¢ao
constitucional, funcdo essencial a justica, cuja competéncia e missao €, dentre
outras, zelar pelos direitos assegurados pela Constituicdo (Brasil, 1988; Bra-
sil, 1993). Por sua vez, dentre esses direitos, a Constituigdo ressalta que nao
ficam de fora os Direitos Humanos previstos por tratados dos quais faga parte
o Estado brasileiro. Consequentemente, o Ministério Publico, também, deve
zelar pelos Direitos Humanos.

Em relacao ao MPT, os Direitos Humanos sdo indissociaveis de seu am-
bito de atuagao, a esfera trabalhista. A figura do controle de convencionalidade,
entdo, apresenta-se indispensavel a defesa dos Direitos Humanos na medida em
que a sua proposta € justamente utilizar os tratados internacionais de Direitos
Humanos como parametro para aplica¢do do direito interno.

E nesse contexto, assim, que se busca compreender como os Direitos
Humanos sdo aplicados nas recomendagdes exaradas pelo MPT/RS. A partir
da metodologia apresentada no item interior, categorizou-se uma amostra de
304 recomendagdes, de um universo de 1.365, em cinco categorias.

Em que pese a primeira recomendagao registrada date de 19 de janeiro
de 2005 (Brasil, 2005), a primeira aplicagdo de Direitos Humanos registrada
ocorreu em 25 de setembro de 2013 (Brasil, 2013). A contar, entdo, desse ano,
o nimero de recomendagdes em que houve aplica¢do de Direitos Humanos as
suas fundamentagoes lentamente aumentou, ocorrendo picos em 2019 ¢ 2022;
quando volta a diminuir expressivamente. Registra-se que 2022 foi um ano
atipico possivelmente por causa das elei¢des, tendo diversas recomendagdes
sido exaradas em razdo da conduta de assédio moral dos empregadores contra
sua liberdade de expressdo politica. Nota-se, dessa maneira, que a aplicagdo
de Direitos Humanos as recomendagoes € algo recente.

Por outro lado, a aplicagdo de Direitos Humanos tem ocorréncia em
apenas 15,5% das recomendagdes analisadas. Em comparagao ao TRT4, esse
quantitativo encontra-se acima da média; isolado, todavia, ¢ dificil reputa-lo
significante ou ndo. Talvez se possa o considerar abaixo das expectativas quando
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se leva em conta a importancia dos Direitos Humanos e o proprio escopo de
atuagdo do MPT.

As matérias mais relacionadas aos Direitos Humanos, por sua vez, foram
assédio moral, trabalho infantil ¢ discriminagdo, juntos correspondendo a mais
da metade do total. Estdo intimamente ligadas a convengdes especificas da OIT,
ns. 190, 182 e 111, respectivamente.

As convengdes da OIT, no que lhes diz respeito, sdo o tipo de tratado
internacional mais utilizado pelo MPT/RS, sendo intrinsecas ao Direito do
Trabalho, escopo de atuacdo da institui¢do. Em seguida, constam os tratados
de Direitos Humanos do sistema universal de prote¢do e, por fim, no ambito
do sistema de protecdo regional, o Protocolo de Sao Salvador e a Convengao
Americana de Direitos Humanos. Percebe-se, desse modo, que ha uma pre-
feréncia pela aplicacdo das convencdes da OIT e pelos tratados de Direitos
Humanos relativos ao sistema universal de prote¢do dos Direitos Humanos,
como a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem.

A pesquisa jurisprudencial, combinada com a analise de contetdo, desse
modo, possibilitou compreender a aplicagdo de Direitos Humanos as recomen-
dagdes exaradas pelo MPT/RS, apontando diversos fatores determinantes de
sua materialidade. Enfim, como ocorre a aplicagcdo dos Direitos Humanos nas
recomendagOes exaradas pelo MPT/RS? Trata-se de um fenémeno recente,
pouco difundido na institui¢do, embora de alta incidéncia se comparado com
outras instituigdes, como € o caso do TRT4, relacionado com matérias especifi-
cas de Direito, bem como tratados de Direitos Humanos igualmente especificos,
deixando-se mais as margens aqueles do ambito regional.

Na realidade, a aplicag@o dos Direitos Humanos pelo MPT/RS em suas
recomendacdes ndo consiste em nada mais que o controle de convencionalidade
feito fora do ambito judicial, geralmente em preparacdo, entdo, ao ajuizamento
de medidas judiciais. Esse controle de convencionalidade, contudo, esta cir-
cunscrito ao panorama aqui exposto, as recomendagdes e 0s seus respectivos
fatores determinantes. Em outras palavras, os dados encontrados e as consi-
deracgdes as quais se chegou sdo validas a materialidade das recomendagdes
exaradas pelo MPT/RS aqui analisada, compondo esse recorte do controle de
convencionalidade praticado por essa instituicao.
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O TERMO DE QUITACAO ANUAL DE
OBRIGACOES TRABALHISTAS PREVISTO NO
ART. 507-B DA CLT PODE CONFERIR QUITACAO
GERAL DO PERIODO CONTRATUAL:?

CAN THE ANNUAL DISCHARGE OF LABOR OBLIGATIONS
PROVIDED FOR IN ARTICLE 507-B OF THE CONSOLIDATION
OF LABOR LAWS PROVIDE GENERAL DISCHARGE OF THE
CONTRACTUAL PERIOD?

Yuri de Paula Rossi Santos!
Rafael Morais Carvalho Pinto®

RESUMO: A finalidade deste artigo ¢ analisar o termo de quitagdo anual de obri-
gacdes trabalhistas, na vigéncia do contrato de trabalho sob o panorama da reforma
trabalhista, sopesando os principais conceitos, o aspecto historico, a legislagdo apli-
cavel, o posicionamento doutrinario e os principios aplicaveis no ramo do Direito do
Trabalho. Por corolario, demonstrando que as consequéncias da eficacia liberatoria,
por meio da quitagao geral do periodo contratual, ¢ um instrumento de obstar o acesso
do empregado a justica.

PALAVRAS-CHAVE: Acordo individual. Arbitragem. Quitagdo anual. Reforma
trabalhista.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to analyze the term of annual discharge
of labor obligations, the validity of the employment contract under the panorama of
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1 - O advento da reforma trabalhista e o termo de quitacdo anual de
obrigacoes trabalhistas

escopo do presente artigo ¢ tracar as diretrizes e inovagdes da refor-

ma trabalhista no que tange a insercao do termo de quita¢ao anual de

obrigagdes trabalhistas, firmado entre o empregador e o empregado,
enquanto na vigéncia do contrato de trabalho.

De plano, cumpre destacar que antes de novembro de 2017 o instituto da
quitagdo anual ndo existia no ramo do direito material do trabalho, fazendo, por
obvio, emergir uma interpretacdo mediata acerca do seu objetivo, finalidade e
aplicabilidade nas relagdes individuais.

Dentre as diversas adi¢des legislativas advindas da reforma trabalhista,
em suma, o legislador imprimiu real¢ar os instrumentos coletivos de trabalho e,
de igual modo, maior autonomia nas relagdes individuais do empregador com
o empregado, no campo extrajudicial, ou seja, na vigéncia ou apés a extingao
do contrato de trabalho (Correia; Miessa, 2018).

Nesse norte, a famigerada reforma trabalhista dilatou e flexibilizou diver-
sas hipoteses de acordo na seara individual entre o empregador e empregado,
podendo, inclusive, as partes negociarem direta e livremente sobre as seguintes
matérias, quais sejam: compensacao de jornada, banco de horas, jornada 12x36,
alteragdo do regime presencial para o teletrabalho, compra e manutencdo de
equipamentos necessarios ao teletrabalho, fracionamento de férias, intervalo
para amamentacdo, empregado hipersuficiente, forma de pagamento das verbas
rescisorias, eficacia liberatoria do plano de demissao voluntaria, distrato, cele-
bragdo da clausula de arbitragem e, por fim, ndo menos importante, o termo de
quitacdo anual de obrigacdes trabalhistas (Correia; Miessa, 2018).

Em que pese as inerentes alteracdes da reforma trabalhista que versem a
respeito do acordo individual, houve também mudangas significativas na CLT
¢ algumas restri¢des de intervengdo da Justiga do Trabalho em alguns pontos,
dentre eles, o fim da contribuigdo sindical e a prevaléncia do negociado sobre
o legislado (Correia; Miessa, 2018), tdo logo, percebe uma nitida motivagéo
legislativa no sentido de outorgar mais autonomia e liberalidade ao empregador,
de ndo apenas dirimir a prestagdo de servigo do seu negocio, mas como tam-
bém, autorizando o empresario pactuar individualmente clausulas diversas no
contrato de trabalho, cuja finalidade assemelha-se ao principio administrativo
da autotutela.

Nota-se que o fim da contribuicdo sindical apos a reforma, como regra
geral, enfraqueceu o sindicato representante dos operarios, tendo em vista que
primordialmente uma das fontes de captagdo econdmica da entidade durante
décadas tenham sido as contribuigdes dos empregados.
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De outro lado, o legislador ao acrescentar na CLT o instituto da quitagio
anual, condicionou a eficacia liberatéria com remessa do termo ao sindicato
da categoria dos empregados, o que direciona mais uma elementar capacidade
diretiva patronal, uma vez que ndo obtendo o sindicato sua fonte primaria de
receita que seria a contribuicdo sindical, estaria essa entidade classista depen-
dendo de eventual custeio por parte do empresario para analisar e, efetivamente
homologar os termos de obrigagdes trabalhistas.

Paralelamente ao exposto, o legislador olvidou-se de trazer a baila para
o operador do direito, na hipdtese de inexisténcia do sindicato dos empregados
na base territorial da prestacdo de servigos, bem como onde seria firmado o
termo de quitagdo anual e qual seria o 6rgdo competente para deliberar acerca
da eficacia liberatodria, desse modo, permanecendo silente essa reforma.

Ademais, a inser¢@o da quitagdo anual de obrigagdes trabalhistas € um
assunto pouco esmiugado na doutrina e sua incorporagdo promove reflexos
intrinsecos no direito material e processual do trabalho, seja na esfera extraju-
dicial, seja na via judicial, com probabilidade de apreciagao do Poder Judiciario
em face de inerente lesdo ou ameaca a direito do empregado.

Assim, revolvendo as principais alteragdes do direito coletivo e individual
por interven¢ao da reforma trabalhista, sera, por conseguinte, abordada a nova
disciplina do termo de quitagdo anual das obrigacdes trabalhistas.

2 — Aspectos e caracteristicas elementares do termo de quita¢do anual de
obrigacoes trabalhistas

No campo do direito do trabalho, o termo de quitag@o anual de obriga-
¢Oes trabalhistas ¢ um novo instituto juridico criado pela reforma trabalhista,
conforme delineado no topico supra, especialmente, como um acordo individual
na esfera extrajudicial, firmado entre o empregador e empregado, devendo ser
submetido ao sindicato profissional para homologacao.

O aludido dispositivo da quita¢do anual ndo havia correspondéncia na
redacao da CLT antes da reforma, o que remete exemplificar seus aspectos e
caracteristicas mais relevantes para fins de desenvolvimento do presente estudo.

A notavel reforma trabalhista franqueou ao empregador e ao emprega-
do, facultativamente, na vigéncia ou nao do contrato de trabalho, por acordo
individual e mediante intervenc¢ao do sindicato da classe obreira, a remota
possibilidade de quitarem anualmente as obrigacdes trabalhistas (Correia;
Miessa, 2018) advindas do vinculo empregaticio, a luz do art. 507-B da CLT.

Atentando-se ao citado artigo, o paragrafo unico dispde que “o termo
discriminara as obrigacdes de dar e fazer cumpridas mensalmente e dele constara
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a quitagdo anual dada pelo empregado, com eficacia liberatoria das parcelas
nele especificadas”.

Pois bem, o termo de quitagdo anual, obrigatoriamente, devera detalhar
e apontar expressamente as obrigacdes de dar e fazer cumpridas mensalmente
com referéncia do respectivo ano e, tera eficacia liberatoria das parcelas espe-
cificadas, desde que ocorra intervengao do sindicato da categoria do empregado
(Correia; Miessa, 2018).

Outro aspecto relevante e importante ora extraido da doutrina seria o
direcionamento que tenha motivado o legislador na elaborag@o do aludido dispo-
sitivo, em regra, o de reduzir ou desestimular os litigios decorrentes da relagao
de emprego (Correia; Miessa, 2018) cuja competéncia da Justi¢a do Trabalho.

Nao obstante, as parcelas discriminadas, ostensivamente, no termo de
quitacdo anual ndo poderiam ser levadas a apreciagao imediata do Poder Judici-
ario, salvo nas hipédteses de vicio de consentimento por erro, dolo, coagao, etc.
(Correia; Miessa, 2018), entretanto, em que pese o viés legislativo na redugao
de litigios, mas ¢ clarividente o intuito de obstar o direito de agao do empregado.

Alias, tem-se que, obstaculizar o acesso a justica do empregado apods
assinar o termo de quitacdo anual de obriga¢des trabalhistas, na vigéncia do
contrato de trabalho, ¢ aniquilar de morte os direitos e garantias fundamentais
horizontais.

Como visto, o termo elencado nada mais ¢ que um documento individual
assinado pelo empregado e empregador, atestando que, as obrigagdes traba-
lhistas entre ambos, no exercicio anual ulterior do contrato de trabalho foram
adimplidas, concedendo uma demasiada tutela empresarial, que podera dispor
outras parcelas com intuito de fulminar o obreiro de vindicar direitos apos a
extingdo contratual.

Outro destaque importante e duvidoso do termo de quitacdo anual seria
uma possibilidade de adimpléncia plena do contrato de trabalho ou, apenas e
tao somente, do ultimo ano laborado pelo empregado.

Por sua vez, a doutrina interpreta esse dispositivo com o amparo do
principio da norma mais favoravel ao trabalhador, de que haveria possibilidade
de o empregador apenas quitar o Gltimo ano do contrato de trabalho mediante
acordo individual e, assim, rechagar remotamente que o instrumento fosse ma-
nejado com designio de rentincia de direitos do obreiro (Correia; Miessa, 2018).

Nessa mesma linha, de outro lado, a doutrina assevera que o dispositivo
do termo de quitacdo anual ndo tenha sido positivado no sentido de limitar
apenas a quitagdo do ano anterior, uma vez que, se encontra ausente limitagao
temporal na correspondente legislacdo (Correia; Miessa, 2018).
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Nessa altura, a inica salvaguarda do empregado, cujo contrato de trabalho
vigente a €época, sendo noticiado pelo empregador a comparecer na entidade
sindical com finalidade de quitar as obrigacdes anuais, estaria, neste momento,
entrelacada em uma eventual ressalva do sindicato da categoria quanto as par-
celas consignadas pelo empresario, o que ensejaria, em um primeiro momento,
o afastamento total ou parcial da eficacia liberatdria das parcelas.

Entrementes, a eficdcia liberatdria em voga estd condicionada as par-
celas discriminadas no termo de quitacao anual. Contudo, essa citada eficacia
ocorrera apos o sindicato da categoria homologar o acordo (Correia; Miessa,
2018), conforme extraido da legislagdo celetista.

Por certo, as parcelas ndo expressas no termo de quitagdo anual, bem
como a ressalva do sindicato da categoria profissional, com efeito restritivo
da eficacia liberatoria das parcelas, poderdo, posteriormente, ser debatidas e
levadas a efeito para apreciagao da Justi¢a do Trabalho (Correia; Miessa, 2018).

Ante os fundamentos, ventila-se com sustentaculo dos principios da ir-
renunciabilidade, indisponibilidade dos direitos trabalhistas e inafastabilidade
do direito de acdo do empregado que o termo de quitagao anual de obrigacdes
trabalhistas goza apenas de presuncao relativa de validade, o que significa ad-
mitir prova em sentido oposto, contudo, encargo este que compete o trabalhador
constituir na fase administrativa e, consequentemente, demonstrar o acervo
probatdrio perante o Poder Judicidrio.

3 — A eficacia liberatéria e as implicacdes da quitacio geral do contrato
de trabalho

Na licdo doutrinaria, o termo denominado eficacia liberatoria, conduz o
conceito de conceder quitagdo as obrigagdes consignadas no termo pactuado
com o empregado (Correia; Miessa, 2018).

Sinteticamente, os efeitos da eficacia liberatoria no direito do trabalho
que tenham mais notabilidade sdo, respectivamente, a comissao de conciliagao
prévia, o programa de demissao voluntaria, homologagdo em juizo, quitagdo
anual de obrigacdes trabalhistas (Correia; Miessa, 2018), bem como a rescisdo
do contrato de trabalho, em qualquer modalidade que se encontre para fins de
extingao.

E mister citar o teor contido na Sumula n° 330 do Colendo Tribunal
Superior do Trabalho, a respeito da eficacia em voga, tendo em vista, correla-
cionar frontalmente com o instituto do termo de quitacdo anual de obrigagdes
trabalhistas. Isto, porque o sumulado diz que havera eficacia liberatoria em
relacdo as parcelas constantes no recibo, exceto quando houver no documento
ressalva expressa ao valor ou impugnagao em relagdo as parcelas.
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Repara-se que, embora a citada simula tenha uma escorreita similaridade
ao termo da quitagdo anual quanto a eficacia liberatoria, de outro passo, ndo ha
complementac¢do normativa, porquanto nada dizendo a respeito da assisténcia
sindical e quais seriam efetivamente as parcelas que o empregador, no curso de
vigéncia do contrato de trabalho, poderia ou nao consignar em acordo individual
diretamente com o empregado.

Compulsando o entendimento doutrinario, compreendem os operadores
do direito que o figurino linear é no sentido de que essa eficacia liberatdria ocor-
ra apenas quanto aos valores expressamente constantes no termo de quitacao
anual (Correia; Miessa, 2018), mediante apresentagdo comprobatoria perante o
sindicato da categoria classista, ou seja, com extrato de pagamento da parcela.

Nesse caminhar, debater as parcelas no campo material ¢ tarefa objetiva,
ou seja, ndo se exige uma concatenacdo juridica exorbitante, vez que extraido
da interpretagdo literal da norma, conquanto seja arduo e tormentoso a partir do
momento em que se debruca nos direitos de plano personalissimo do empregado.

Neste particular, um dos requisitos da relagdo de emprego ¢ a subordina-
cdo juridica, que encontra respaldo no prologo da legislagdo celetista, aduzindo
objetivamente uma condi¢@o hierarquicamente inferior do obreiro frente aos
anseios e o poder diretivo do empresario.

Assim, ¢ perfeitamente cabivel na eletiva via administrativa que o empre-
gador utilize o termo de quitagdo anual de obrigacdes trabalhistas com objetivo
de enxertar parcelas de cunho personalissimo do empregado, tais como o dano
extrapatrimonial ou estético de qualquer natureza ou de acidente do trabalho,
cujo escopo seria blindar o passivo trabalhista e o patrimdnio empresarial.

A norma celetista ndo veda o instituto da quitagdo anual de consignar e
adimplir parcelas que nao sejam verbas salariais, acometendo muita preocupacao
em sua aplicabilidade pratica e a inten¢ao normativa.

Frisado que um dos elementos intrinsecos da relagdo empregaticia seja
a subordinagao juridica do empregador em face do empregado, remonta na
espécie um significado de submissdo e sujeicao (Martins, 2014), ndo apenas
ao empregador em si, mas amoldado as condi¢des de trabalho e as clausulas
contratuais pactuadas desde o ato admissional do operario.

Na etimologia da palavra subordinagao, intrinsecamente no campo la-
boral, transparece superficialmente que o empregado esteja abaixo de ordens
(Martins, 2014), como de fato seja, rotineiramente nas relagdes de emprego,
desde o padrao estabelecido, com exemplo a utilizagdo obrigatdria de uniforme,
até mesmo a concessao de férias ao empregado, em que pese o empregador
usurpar exclusivamente dessa competéncia prevista na lei celetista.
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Sem delongas, a subordinago juridica como elemento da relagdo de
emprego transmuta e reverte uma obrigagao direta do empregado em cumprir
as ordens determinadas, indeterminadas e designadas pelo empresario em de-
corréncia do contrato de trabalho (Martins, 2014).

Denota-se que na concepgdo e vigéncia do contrato de trabalho, seja
mister o empregador e empregado estarem em sincronia na aplicabilidade do
principio da boa-fé objetiva para sustentar o trato sucessivo e continuo oriundo
da relagao de emprego.

Desse modo, a subordina¢ao nao enseja um status ao empregado no curso
do vinculo laboral, mas decorre de sua atividade enquanto servidor de prestar
0s servigos pactuados com o empresario (Martins, 2014), acarretando, portanto,
um dever de obediéncia e submissao irrestrita do empregado na contratualidade.

Veja-se, no presente momento, certa repreensao e limitagdo do obreiro
no cenario de negociacao direta com o empresario, sendo certo que este assume
os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige toda a prestagdo de
servigo daquele, controlando-o desde sua admissao, durante a execugao habi-
tual, bem como na fase extintiva da relagao havida, seja através da rescisao ou
do termo de quitacao anual em voga, ¢ o empregador que redige e apresenta
os documentos.

Nao obstante, o empregador por intermédio da empresa detém finalidade e
caracteristica induvidosamente economica e, sua fonte, ¢ interligada diretamente
na economia, voltando-se para a produgao, capital e trabalho, sendo, portanto,
direcionada para o mercado com escopo de lucratividade (Martins, 2014).

Depreende que, através do conceito de empregador, visto no paragrafo
ulterior, este ndo hesitara de utilizar o instrumento da quitagdo anual de obriga-
¢Oes trabalhistas com ensejo predominante de tutelar o seu patriménio, fazendo,
com isso, constar expressamente no termo, possivelmente, tanto parcelas de
natureza salarial, tanto quanto parcelas de cunho personalissimo do empregado.

Com isso, a doutrina ventila que a quitagdo anual ndo seria, em tese,
uma medida para que o empregador faca com isso uma transagdo de verbas
trabalhistas, mas apenas quite o pagamento dos valores devidos aos empregados
em determinado periodo correspondente (Correia; Miessa, 2018), contudo, o
posicionamento tedrico delineado ndo surte, a proposito, nenhum efeito direto
no termo de quitac¢do anual.

A celeuma configurada € tormentosa para o operador do direito, no sentido
de que o legislador ndo tenha abordado nenhuma hipdtese defendida pela dou-
trina, qual seja de que o termo nao fosse utilizado com intuito de transacionar,
0 que, certamente, colide em face do anseio empresario de quitar anualmente
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o maior quantitativo de direitos e, com isso, fulminar ou reduzir drasticamente
as expectativas dos empregados de socorrem ao Poder Judiciario.

Ademais, o contexto historico e a motivagdo legislativa com o advento
da reforma trabalhista declinam maior autonomia e tutela ao empregador, como
exemplo, pactuar mediante acordo individual diretamente com o emprego so-
bre a jornada 12x36 ¢ a taxatividade do dano extrapatrimonial ser regido tao
somente na legislacdo celetista, com expressa restricdo da extensdo do dano
em natureza leve, média, grave ou gravissima.

Nesse sentido, o empregado cujo contrato de trabalho vigente estaria su-
bordinado hierarquicamente ao comando empresarial para quitar as obrigagdes
anuais pode, por 6bvio, se recusar a assinar o termo, contudo, as consequéncias
da decisdao obreira, muitas vezes, lhe custardo a manuten¢do no emprego e,
consequentemente, refletirdo no bojo familiar.

Por essa razao, o dispositivo legal da quitagdo anual, inseriu a figura do
sindicato dos empregados para analisar e validar o termo, tornando-o como
fiscalizador do empregador na via extrajudicial (Correia; Miessa, 2018), exer-
cendo um mister relevante e de grande valia ao negocio juridico, bem como
de tutelar os direitos dos empregados.

Na otica doutrindria, o sindicato haveria de analisar antecipadamente toda
documentagdo apresentada que acompanharia o termo de quitagdo anual para,
em momento posterior, validar a eficacia liberatoria (Correia; Miessa, 2018),
ou recusa-la mediante ressalva expressa no proprio instrumento.

Na vertente, o empregador podera ou ndo apresentar os documentos
comprobatdrios para corroborar as parcelas insertas no termo de quitacéo, alias,
tendo em vista de que o texto norma nao tenha trazido essa imperatividade, em
tese reduziria em larga escala o principio da seguranga juridica.

Ora, se o legislador inovou essa modalidade de quitacdo anual de obri-
gagoes para conferir maior seguranga juridica aos periodos laborados e reduzir
drasticamente os dissidios individuais na Justi¢a do Trabalho (Correia; Miessa,
2018), por qual razdo nao tenha adicionado no dispositivo condigdes favoraveis
aos empregados ao invés de apenas indicar o sindicato como mero carimbador?

Importante examinar, o momento historico do sindicato classista e,
atualmente, sua fonte de receita, bem como a desobrigacdo do recolhimento
sindical advindo da reforma trabalhista, da qual, durante décadas havia sido
fonte primaria de subsisténcia econdomica sindical, ndo apenas de manter sua
estrutura, mas de combater e negociar em par de isonomia com o sindicato
dos empresarios, matérias atinentes de sua competéncia privativa e os acordos
coletivos de trabalho.
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Recentemente, o sindicato dos empregados esta mais conectado e interli-
gado com o proprio empregador, do que, efetivamente, com seus pares, uma vez
que algumas assisténcias sindicais necessitariam ser taxadas para exatamente
suprir a lacuna da contribuicao sindical ora expelida do ordenamento juridico
através da reforma trabalhista. Eis o paradoxo em relagao ao termo de quitagao
anual das obrigagOes trabalhistas que, embora o sindicato, de fato, taxe essa
homologacdo, haveria um vinculo mais estreito com o empregador, o que en-
sejaria potencial macula, fraude, simulacdo, imparcialidade, etc.

E mesmo considerando que o sindicato classista se porte como guar-
dido dos empregados (Correia; Miessa, 2018), seria notorio depreender que as
frequentes ressalvas no termo de quitacao anual, em tese, desestimulariam os
empregadores de comparecerem a entidade sindical.

Desse modo, ha de se medir dois pesos e duas medidas. De um lado, o
empregado, hipossuficiente e subordinado as determinagdes do empresario, de
outro lado, o empregador, com estrito objetivo de lucrar e, na hipdtese, com
escopo de blindar o exercicio da sua atividade econdmica e receita patrimonial.

De fato, ndo olvidamos da funcao escoteira do sindicato de integrar os
trabalhadores na sociedade e no mercado de trabalho (Martins, 2014), assim
como, de tutelar os direitos individuais e coletivos da classe operaria, mas ¢ sa-
lutar sopesar o quesito econdmico-financeiro da institui¢ao sindical profissional.

A propria doutrina assevera a desnecessidade do instituto da quitacao
anual e, de igual modo, uma certa prejudicialidade direta ao trabalhador através
deste instrumento individual (Correia; Miessa, 2018), notadamente, enquanto
vigente o contrato de trabalho, conquanto apds a extingdo empregaticia havida,
o empregado ndo tenha nenhuma penalidade ou eventual dispensa arbitraria,
porquanto feridos de morte o elemento da subordinagao juridica e a limitacao
de alcance do poder diretivo disciplinar do patrao.

Nao obstante, a legislacdo celetista exige que o empregador emita recibos
de quitacdo, como sdo os casos de pagamento salarial e concessdo de férias
ao empregado, assim, o instituto inovado, como um acordo individual na via
extrajudicial estimula, de certo modo, uma ocorréncia de fraude principalmente
enquanto o obreiro esteja subordinado (Correia; Miessa, 2018).

Tao logo, o empregado como parte submissa e hipossuficiente na relagdo
de emprego, se encontra na induvidosa condi¢do de estar compelido a assinar
anualmente o termo de quitagdo de obrigagdes trabalhistas e, fazendo isso,
estaria incolume sua manutencao no emprego (Correia; Miessa, 2018), como
delineado anteriormente.

Nao ha como, respeitosamente, pensar em outro vértice, considerando
uma similaridade e proximidade bastante estreita do empregado, seja equipa-
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rado com o consumidor da relagdo consumerista, em que pese este ser tutelado
pelo ordenamento juridico diante da sua caréncia negocial com fornecedores e
prestadores de servigos em face da sua vulnerabilidade no mercado de consumo.

Corroborando o exposto, a notavel doutrinadora Voélia Bomfim, coadu-
na que essa possibilidade de quitacdo anual, durante a vigéncia do contrato,
presumidamente macula a liberdade e autonomia de vontade do empregado,
tendo em vista, o elemento da subordinagao juridica patronal (Cassar, 2021).

Outrossim, essa inteng@o do legislador foi de conferir ao empregador
uma eficacia liberatoria na eletiva via administrativa das eventuais parcelas
que ndo foram regularmente quitadas em tempo e modo (Cassar, 2021), o que
ensejaria um enriquecimento ilicito do empresario, sendo vedada essa conduta
no ordenamento juridico.

Aliés, o empregador que determina e compele unilateralmente o em-
pregado a assinar o termo de quitacdo anual, neste particular, excede manifes-
tamente os limites impostos pelo fim social, da boa-fé e dos bons costumes,
além de violar, por intermédio da utilizagdo desarrazoada do seu poder diretivo,
os direitos disponiveis, indisponiveis e acarretando dano de ordem material e
moral ao obreiro.

Entrementes, para que o empregado consiga sobressair da imperativi-
dade e do arbitrio patronal, além da ressalva sindical, precisaria edificar um
acervo probatério da existéncia de erro, dolo ou coacao no curso da assinatura
do termo, competindo-lhe o 6nus da prova, conquanto seja iminente dificil e
complexo (Correia; Miessa, 2018). Com isso, mais uma engrenagem elementar
e propulsora para fomentar que o empresario pratique essa conduta inauténtica
(Correia; Miessa, 2018) de manejar o instituto juridico com intuito de resguardar
0 seu patrimoénio através da patente redugdo de demandas judiciais.

Algumas hipoteses de verbas trabalhistas, tal como as horas extraordi-
narias, a supressao de intervalo intrajornada, interjornada e outros correlatos,
seriam manifestamente declarados e ratificados no termo como quitacdo plena
do periodo contratual, haja vista o temor do obreiro de perder sua subsisténcia
financeira advinda da sua mao de obra no emprego, ainda mais crucial no cenario
recente de desemprego que assola o pais, devera ser a precipua inquietacdo do
empregado (Correia; Miessa, 2018).

Acertadamente a doutrina, em posicionamento unanime, protesta que o
momento de realizagdo da quitacdo anual de obrigagdes trabalhistas, ocorra no
momento da extingdo do contrato de trabalho, mediante homologagao sindical,
o que afastaria e desestimularia o empregador de manipular, forgar ou projetar
certa pressao no empregado para assinar o documento, cujo teor pudesse con-
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signar um vicio de consentimento (Correia; Miessa, 2018), uma vez que seria
praticamente o ultimo ato convencionado pelas partes.

Apesar do entendimento teorico da doutrina, a famigerada reforma tra-
balhista erradicou a homologagao obrigatdria das verbas no sindicato classista,
independente do tempo de contrato de trabalho havido entre as partes (Correia;
Miessa, 2018), sendo mais um fator determinante de enfraquecimento dos
direitos e assisténcia ao trabalhador em face da protegdo extrajudicial, que se
encontra cada vez mais distante da isonomia.

O legislador, do mesmo modo, rechagou o papel fundamental do Mi-
nistério do Trabalho em questdo, deixando-o a margem participativa da ho-
mologacdo das verbas trabalhistas em conjunto com o sindicato da categoria
(Correia; Miessa, 2018), que, alias, exercia diretamente fiscalizagdo importante
nos contratos individuais com mais de um ano de extensao.

De todos os lados, para onde direcionamos uma interpretacao, identi-
ficamos que o alcance do dispositivo da quitagdo anual de obrigagdes traba-
lhista, volta e meia, retorna a origem quanto ao animo expansivo de conceder
ao empregador uma autonomia exacerbada para dirimir em larga escala sua
atividade econdmica e reduzir os riscos do seu negocio, precipuamente 0s
passivos trabalhistas.

Lado outro, alternativa ndo assiste ao empregado que, na vigéncia do
contrato, apenas contaria com a confian¢a no sindicato profissional de que este
ndo esteja maculado ou corrompido com os objetivos empresariais. Ainda as-
sim, rememora-se a lacuna legislativa, no que tange a homologacdo do termo,
na hipdtese em que ndo houver sindicato na base territorial da prestacdo de
servigos, qual ressalva teria o empregado nesta circunstancia.

Paralelamente, o principio da irrenunciabilidade e da intransacionabili-
dade delimita e veda que o empregado renuncie ou transacione direitos traba-
lhistas, quer seja antes da admissdo, no fluir contratual ou ap6s sua extin¢ao
(Cassar, 2021).

O direito do trabalho incorpora e reveste-se da imperatividade e de ma-
téria cuja ordem € publica, sendo certo que as normas laborais sejam cogentes,
ou seja, coercitivas para ambos os atores, seja o empregado, seja o empregador,
logo sdo direitos irrenunciaveis e intransacionaveis (Cassar, 2021). Por exem-
plo, o obreiro ndo poderia recusar a concessao e o gozo das férias concedidas
pelo patrdo, muito menos, recusar-se, mesmo que justificadamente, de receber
o salario mensal, tendo em vista o carater de verba alimentar da remuneracao
paga diretamente.
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Além do mais, tanto a legislagdo trabalhista quanto a doutrina declaram
que os atos que visem desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicabilidade dos direitos
trabalhistas serdo declarados nulos de pleno direito (Cassar, 2021).

Nao obstante, outra tutela derivada do principio da irrenunciabilidade
e da intransacionabilidade ¢ a vedagao e limitag¢ao de alteragdo contratual que
acarrete iminente prejuizo ao empregado (Cassar, 2021), ensejando, de igual
teor, nulidade do ato patronal.

Essa citada transacdo mais se assemelha ao termo de quitacdo anual das
obrigacdes trabalhistas, visto ser bilateral, cujo escopo ¢ declinar a reducao
drastica de passivo, favorecendo, em regra, exclusivamente o empregador
(Cassar, 2021).

O empregado, no curso do contrato de trabalho, ndo possui o elemento
da autonomia da vontade, conforme delineado no desenvolvimento alhures,
desse modo, ndo ha como o empregado renunciar, transacionar ou quitar de
modo pleno ou parcial os direitos trabalhistas do contrato através do termo
entabulado e proposto pelo empregador, notadamente por estarmos diante de
direitos indisponiveis e irrenunciaveis.

A flexibilizagao das regras trabalhista nao pode ser emancipada ou utili-
zada de maneira desarrazoada, nao podendo olvidar do fim social que se destina
a empresa, como no caso da quitacdo anual, o empresario esta subordinado ao
principio constitucional da protecdo ao trabalhador, sob pena de exercer abuso
de direito (Cassar, 2021).

Compulsado esse balango, na remota hipotese de conluio do sindicato
classista ou por parte do empregador que objetive fraudar, simular ou erradi-
car direitos trabalhistas indisponiveis por intermédio do termo de quitagdo, é
mister o acionamento ¢ a formaliza¢dao de dentincia ao Ministério Ptblico do
Trabalho (Correia; Miessa, 2018), para que, entdo, sejam levadas a efeito as
investigagdes, apuracdes e providéncias cabiveis no caso concreto, com intento
de coibir e desestimular o ato ilicito patronal.

Posto isto, o patrdo que obriga anualmente ou periodicamente seus em-
pregados, na vigéncia do contrato de trabalho, a quitagdo anual de obrigacdes
trabalhistas, perante o sindicato, mesmo que nada tenha quitado ou que insira
parcelas simuladas, apenas para obter uma blindagem patrimonial através da
eficacia liberatoria, colide com a funcdo social da empresa, perpetuando um
ato maquiado e passivel de nulidade (Cassar, 2021), estritamente para obter
vantagem ou enriquecimento sem causa.

Por conseguinte, ¢ salutar o empenho do sindicato profissional através
de ostensiva fiscalizacdo e, ndo apenas atuando como mero carimbador de
termos e, a observancia dos empregadores ao principio da boa-fé, no curso da
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relacdo de emprego, bem como, seja assegurada a aplicabilidade dos direitos
e garantias fundamentais dos trabalhadores, porquanto indissociavel o labor
humano no fomento mercadolégico.

4 — Consideracoes derradeiras

O termo de quitacao anual de obrigacdes trabalhistas previsto na legisla-
c¢do celetista, embora analisado como instrumento redutor de litigios, mostra-se,
na verdade, como um mecanismo de renuncia e transagao de direitos, sem que
ocorra a plena autonomia da vontade do empregado.

O impacto da reforma trabalhista, no campo laboral, concedeu mais auto-
nomia e liberalidade ao empresario de poder utilizar mecanismos de negociagdo
diretamente com o empregado, enaltecendo o intuito legislativo de ampliar o
poder diretivo, com uma interven¢do minima do Poder Publico. Isso porque,
de um lado, aumentaram os institutos de acordo individual entre as partes, mas,
de outro norte, a partir da interpretacdo e da intencao do legislador a época, fez
com que emergisse uma inseguranga juridica no campo administrativo.

Nao foram vislumbradas, ap6s o advento da reforma trabalhista, possi-
bilidades de anular o termo de quitacdo na via extrajudicial, caso evidenciado
que as parcelas ndo fossem correlacionadas a realidade fatica (Correia; Miessa,
2018) ou manifestamente eivadas de vicio de consentimento. Pelo contrario,
o legislador ndo conferiu segurancga juridica ao empregado, sendo através da
assisténcia sindical profissional, isso, ¢ claro, se houver sindicato na base ter-
ritorial em que tenha prestado os servicos, tornando-o, na analise, como mero
carimbador dos termos que forem submetidos a sua apreciagao.

Nota-se, inclusive, um respaldo e seguranca juridica apenas de um lado
da relagdo, em que o empregador se resguarda no momento de levar a efeito
o termo perante o sindicato, contudo, ndo sendo a mesma medida cedida ao
empregado, que se vé desguarnecido e com o 6nus de construir provas na
hipdtese de fraude.

Pontualmente, ¢ mister dedilhar que, em regra, o empregado perante a
decisdo patronal de quitar a obriga¢do anual, na vigéncia do contrato de trabalho
e perante o sindicato classista, subentende-se, com essa situagdo, por si s6, um
erro de fato da situagdo homologatoria, uma vez que o obreiro compreenda que
0 seu patrao esteja agindo de boa-fé e com os ditames da legislacdo trabalhista,
mas na realidade, em diversas vezes, o intuito empresario esta no sentido oposto.

E oposto, em razdo dos objetivos da empresa com viés econdmico,
voltando-se para producao, capital e trabalho, sendo, portanto, projetada no
mercado com finalidade lucrativa (Martins, 2014) e, nas relagdes de emprego,
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o0 cenario ndo seria diferente, em que pese a pretensdo do empresario em reduzir
o0 passivo trabalhista dentro da sua empresa.

Uma nomenclatura em voga e utilizada frequentemente dentro das or-
ganizacOes empresariais € o rotulo do empregado como um mero colaborador,
sendo certo que essa pronuncia em analise, com o presente estudo, nos conduzira
em outra interpretacdo da relagdo empregaticia vista do angulo hierarquico.

Ora, se o empregado, de fato, ¢ conduzido como um colaborador dentro
da empresa, ndo haveria chancela para aquele, por exemplo, se recusar a firmar o
termo de quitagdo anual de obrigagdes trabalhistas ou, at¢ mesmo, desvencilhar
da instaurada hierarquia organizacional hereditaria da submissao.

Frisa-se, oportunamente, o elemento da subordinacao juridica, quer seja
empregado ou colaborador, ¢ indissociavel no que tange o cumprimento das
obrigagdes emanadas pelo empregador.

Arecusa tacita ou expressa do obreiro em firmar o termo ou em consentir
com as parcelas inseridas durante a vigéncia contratual, serd passivel de punicao
direta, por exemplo, como um ato de insubordinagdo do empregado que deixou
de cumprir uma ordem direta, ou entdo, seria punido por ato de indisciplina, na
hipotese de constar previsao no contrato de trabalho ou regulamento interno a
respeito da quitagdo anual.

Em que pese o esforgo normativo de conferir incumbéncia ao sindicato
profissional para homologar e dar eficacia liberatoria no termo de quitagdo, sua
presenga, por si s0, nao € suficiente para excluir existéncia de vicios, afinal, o
empregado quando se apresenta neste momento, comumente, sua autonomia
de vontade ja estaria maculada e comprometida sob o manto da subordinacgao
e do poder diretivo empresarial.

Isto posto, alternativa ndo haveria sendo buscar amparo nos principios
orientadores e norteadores do direito do trabalho.

Os principios sdo vistos como o alicerce, ponto de partida, base, origem,
bem como, portado como normas elementares de proposigdes basicas (Martins,
2014), como no caso em apreco, direcionam objetivamente o nascedouro das
normas juridicas que versam sobre as relagdes entre o empregador e empregado,
especialmente, por intermédio da legislacao celetista.

Sobretudo, os principios da irrenunciabilidade, indisponibilidade dos
direitos trabalhistas ¢ inafastabilidade do direito de agdo, tornam o termo de
quitacao anual com presuncgao relativa de validade, ou seja, admitindo prova em
sentido contrario deste instrumento firmado extrajudicialmente e, consequente-
mente, podendo ser considerado nulo de pleno direito, conquanto sua eficacia
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liberatodria estaria limitada as parcelas efetivamente adimplidas e devidamente
comprovadas pelo empregador.

Por coroléario, o direito do trabalho em consequéncia da hierarquia e
superioridade econdmica do empresario frente ao operario (Martins, 2014),
acrescentou o principio da protecao ao empregado, subdividido em outros trés
principios de extrema relevancia, o principio do in dubio pro operario, da apli-
cacdo da norma mais favoravel e o da aplicacdo mais benéfica ao trabalhador.

No atacado, os principios supracitados asseveram que, exaurida a exe-
gese da norma juridica, havera de aplicar uma condigdo mais favoravel ao
empregado em caso de divida ou divisdo da prova, em que pese o objetivo seja
implicar uma melhor condigdo social como espécie de condicdo mais benéfica
de trabalho (Martins, 2014) em observancia e manutengao de direito minimos
em prol da aplicabilidade do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho.

Entretanto, o principio mais relevante no presente estudo e, precipuamen-
te no direito do trabalho que, efetivamente, visa tutelar e guardar o empregado
durante a vigéncia do contrato de trabalho, ¢ o da primazia da realidade.

Em sintese, na relagdo empregaticia, a esséncia se sobrepde a aparéncia
(Martins, 2014), ou seja, os fatos sdo muito mais importantes e relevantes do
que os documentos, visto que primordialmente os documentos sao elaborados
unilateralmente pelo proprio empresario ora dirigente da prestagao de servigos.

Desse modo, o contrato de trabalho e o poder diretivo empresarial sao
visualizados no campo trabalhista como mera adesdo ao empregado, ndo lhe
sendo franqueada autonomia para deliberar acerca das decisodes, clausulas,
diretrizes e ordens no cumprimento contratual, sem que, com isso, consiga
efetivamente desvencilhar de uma punicao ou, até¢ mesmo, da perda do emprego.

Por isso, o contexto fatico no ato de homologacdo do termo quitacao
anual de obrigagoes trabalhistas devera ser analisado com ressalvas e o instituto
de acordo individual, na vigéncia do contrato, sobretudo, seja interpretado,
reservadamente, com amparo no principio da primazia da realidade para, com
isso, imprimir-lhe os efeitos da presuncao relativa de validade.

Ante o exposto, o termo de quitagdo anual de obrigagdes trabalhistas,
que visa auferir quitacdo geral do periodo contratual, esta sujeito a revisao
jurisdicional quanto a sua eficacia liberatoria, em observancia aos principios
da primazia da realidade, da protec¢ao do trabalhador, bem como os principios
da irrenunciabilidade, indisponibilidade dos direitos trabalhistas e da inafasta-
bilidade do direito de agdo ora insculpidos na Carta da Republica.
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Por fim, insta frisar que o empregador pode muito, mas nao pode tudo,
devendo, pois, o termo de quitacdo anual de obrigagdes trabalhistas, ponderar
o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, do valor social do
trabalho, bem como os direitos e garantias fundamentais do ordenamento juri-
dico patrio e os principios canalizados do direito do trabalho.
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