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Apresentagio

Apresentamos ao estimado publico o volume 90, niimero 2, relativo ao
trimestre de abril a junho de 2024, da Revista do Tribunal Superior do Trabalho.
A edigdo é composta de artigos submetidos por meio de chamada ptblica ampla’,
com avaliagdo pelo nosso Corpo de Pareceristas, a quem agradecemos a inestimavel
contribui¢do intelectual para a exceléncia da publicagao.

Esta edicdo abre com artigo do ministro do TST e professor titular da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo Sergio Pinto Martins, em que o
ilustre ministro e professor trata, de maneira didatica, do cabimento da arbitragem
para dirimir dissidios trabalhistas. O autor aponta que, em vista da demora da so-
lucdo dos processos laborais, “impde-se que os conflitos sejam solucionados pela
arbitragem, que ¢ muito mais rapida”.

Em artigo intitulado “A sentenga penal condenatéria como titulo executivo
judicial na Justica do Trabalho”, Julio César Bebber explora o contato existente
entre as responsabilidades e as jurisdi¢des civil e penal, aborda os efeitos da decisdo
penal na esfera civil e justifica o entendimento de que a sentenca penal transitada
em julgado, de crime praticado no &mbito da relagdo de emprego, ¢ titulo executivo
judicial de execug@o perante a Justica trabalhista.

Marcelo Braghini apresenta artigo em que se propde o reposicionamento do
acordo individual no contexto individual do trabalho, com a releitura necessaria
da dogmatica do Direito do Trabalho. Segundo o autor, a Reforma Trabalhista de
2017 mostrou-se prodiga no disciplinamento do acordo individual, que, com a
anuéncia do empregado, promove a alteracdo contratual, em contradi¢do com a
vedagdo normativa da inalterabilidade lesiva.

O artigo de Adriana Wyzykowski ef al. aborda a relagdo entre cuidado e
licencas em uma andlise comparativa entre Brasil e Chile. Discute-se no texto a
marca de género existente no cuidado, o qual ¢ imputado como atividade essencial
da mulher no sistema capitalista de produ¢do. Argumenta-se que o trabalho de
cuidado feminino, apesar de possuir valor econémico, € sistematicamente objeto
de inferiorizacdo ao longo da historia.

Barbara Godoi identifica e descreve em seu artigo as formas de manifestagao
da violéncia contra as mulheres negras no trabalho. A autora baseia-se em amostra
de autos de processos trabalhistas, compreendendo o periodo 2010-2020. Os re-
sultados encontrados indicam a prevaléncia da violéncia psicologica, expressa em
significagdes culturais que, historicamente, legitimaram a condi¢do subordinada
de mulheres negras.

* Qs artigos 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 elaboragio dos textos encontram-se ao final deste
volume.
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APRESENTACAO

Jodo Luis Matias e Ricardo de Morais Jr. verificam em seu texto quais as
peculiaridades da relagdo de emprego que a tornariam mais suscetivel ou fragil
quanto a ocorréncia de discriminacdo algoritmica. Os autores argumentam que,
apesar da suposta busca de objetividade, os algoritmos podem ocasionar discrimina-
¢do por meio de erro na programacgao, generalizagdo de dados, uso de informagdes
sensiveis e limitagdo de direitos.

O artigo de Daniela Gomes trata dos parametros estipulados pela Reforma
Trabalhista de 2017 quanto ao dano extrapatrimonial na Justica do Trabalho. A
autora debate o sistema de tarifamento imposto, ressaltando que ele, além de nao
ser suficiente para a efetiva reparacdo de danos sofridos nas relagdes laborais,
ndo respeita o carater protetivo do Direito do Trabalho e tampouco a imposigao
constitucional da efetiva reparagdo do dano moral.

Erika Bastos analisa em seu artigo o instituto da Lei Geral de Protegdo de
Dados Pessoais a luz das relagdes do trabalho, em especial a analise pratica na fase
pré-contratual. A autora levanta questdes como, por exemplo, até que ponto o direito
a privacidade deve ser respeitado a fim de garantir a confianga do contratante e o
que a lei em pauta diz a respeito dessa questao.

Alessandro Tristao et al. procuram definir em seu texto o alcance da proibigao
de trabalho em ambiente insalubre aos menores de 18 anos. Concluem os autores
que tal restricdo deve ser absoluta, uma vez que se trata de individuos particular-
mente vulneraveis aos riscos ocupacionais.

O artigo de Elaine Rodrigues procura demonstrar a possibilidade de repa-
racdo por dano existencial coletivo continuado em decorréncia de acidente de tra-
balho em massa que se perpetua no tempo. A autora baseia-se na analise do “Caso
Eternit”, demonstrando a configuracdo do dano existencial coletivo.

Brenno Menezes e Débora Farias analisam em seu artigo o fendmeno do
etarismo nas relacdes de trabalho e suas repercussdes na viola¢do da dignidade
humana. Os autores concluem que a ilegalidade de praticas discriminatérias afasta
pessoas ou grupos da devida percepcao de direitos em razdo da idade.

Finalizando esta edicdo, o artigo de Manuel Estrada levanta a questao de qual
legislagdo seria aplicdvel ao ambiente de trabalho do astronauta no espaco sideral. O
autor apresenta, nesse sentido, um panorama juridico-laboral da questao levantada.

Desejamos a todos e a todas uma 6tima leitura, na sincera expectativa de que
os textos ora apresentados possam despertar reflexdes criticas e novas proposigdes
juridicas para a consolidagdo da justica social em nosso pais, refor¢ando, ademais,
arelevancia e a imperatividade de uma Justi¢a do Trabalho s6lida e comprometida
com a defesa da Constitui¢do de 1988.

Evandro Pereira Valadiao Lopes
Ministro Presidente da Comissao de Documentacdo e Memoria

16 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 90, n* 2, p. 15-16, abr./ jun. 2024



Presentation

We present to the public the volume 90, number 2, relating to the quarter from
April to June 2024, of the Revista do Tribunal Superior do Trabalho. The edition
is made up of papers submitted through a broad public call, with evaluation by our
Board of Reviewers, to whom we thank the invaluable intellectual contribution to
the excellence of the publication.

This edition opens with a study by Sergio Pinto Martins, minister of the
Superior Labor Court and professor at the University of Sdo Paulo Law School, in
which the distinguished minister and professor deals, in a didactic manner, with
the appropriateness of arbitration to settle labor disputes. The author points out
that, given the delay in resolving labor disputes, “it is imperative that conflicts be
resolved by arbitration, which is much faster”.

In a paper entitled “The criminal sentence as a judicial enforcement order in
the labor court”, Julio César Bebber explores the contact between civil and criminal
jurisdictions and responsibilities, discusses the effects of the criminal decision in the
civil sphere and justifies the understanding that a final and unappealable criminal
sentence for a crime committed within the scope of the employment relationship
is a judicial enforcement order before the Labor Court.

Marcelo Braghini presents a paper proposing the repositioning of the indi-
vidual agreement in the individual labor context, with the necessary re-reading of
labor law dogma. According to the author, the 2017 Labor Reform was lavish in
disciplining individual agreements, which, with the employee’s consent, promote
contractual changes, in contradiction to the normative prohibition of harmful
inalterability.

The paper by Adriana Wyzykowski et al. looks at the relationship between
care and licenses in a comparative analysis of Brazil and Chile. The text discusses
the gendered nature of care work, which is seen as an essential activity for women
in the capitalist system of production. It argues that women’s care work, despite
having economic value, has been systematically inferiorized throughout history.

In her paper, Barbara Godoi identifies and describes the ways in which
violence against black women manifests itself at work. The author uses a sample
of labor lawsuits from the period 2010-2020. The results indicate the prevalence
of psychological violence, expressed in cultural meanings that have historically
legitimized the subordinate status of black women.

Jodo Luis Matias and Ricardo de Morais Jr. check in their text which pecu-
liarities of the employment relationship would make it more susceptible or fragile
in terms of the occurrence of algorithmic discrimination. The authors argue that,
despite the supposed pursuit of objectivity, algorithms can cause discrimination

Rew. TST, Porto Alegre, vol. 90, 1 2, p. 17-18, abr./ jun. 2024 17



PRESENTATION

through programming errors, generalization of data, use of sensitive information
and limitation of rights.

Daniela Gomes’s paper deals with the parameters stipulated by the 2017
Labor Reform regarding of moral damages in the Labor Courts. The author discusses
the pricing system imposed, pointing out that, in addition to not being sufficient for
the effective reparation of damages suffered in labor relations, it does not respect
the protective nature of Labor Law or the constitutional requirement of effective
reparation for moral damage.

In her paper, Erika Bastos analyzes the institute of the General Personal Data
Protection Law in the light of labor relations, especially the practical analysis in
the pre-contractual phase. The author raises questions such as to what extent the
right to privacy must be respected in order to guarantee the trust of the contractor
and what the law in question says about this issue.

Alessandro Tristdo et al. try to define in their text the scope of the ban on
working in an unhealthy environment for children under 18. The authors conclude
that this restriction must be absolute, since these are individuals who are particularly
vulnerable to occupational risks.

Elaine Rodrigues’ paper seeks to demonstrate the possibility of reparation
for continued collective existential damage as a result of a mass workplace accident
that is perpetuated over time. The author bases her analysis on the “Eternit Case”,
demonstrating the configuration of collective existential damage.

In their paper, Brenno Menezes and Débora Farias analyze the phenomenon
of ageism in employment relations and its repercussions on the violation of human
dignity. The authors conclude that the illegality of discriminatory practices removes
people or groups from the due perception of rights on the grounds of age.

Finishing off this issue, Manuel Estrada’s paper raises the question of which
legislation would apply to the astronaut’s working environment in outer space. The
author presents a legal and labor overview of the issue raised.

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 relevance and imperative
of a solid Labor Court committed to defending the 1988 Constitution.

Evandro Pereira Valadao Lopes
Minister President of the Documentation and Memory Commission

18 Rev. TST, Porto Alegre, vol. 90, n* 2, p. 17-18, abr./ jun. 2024



CABIMENTO DA ARBITRAGEM PARA DIRIMIR
DISSIDIOS TRABALHISTAS

APPLICATION OF ARBITRATION TO SETTLE LABOR
DISPUTES

Sergio Pinto Martins'

RESUMO: Este artigo analisa o cabimento da arbitragem para dirimir dissidios
trabalhistas.

PALAVRAS-CHAVE: arbitragem; dissidios trabalhistas.

ABSTRACT: This paper analyzes the appropriateness of arbitration to settle labor
disputes.

KEYWORDS: arbitration, labor disputes.

SUMARIO: 1 — Denominagio; 2 — Conceitos; 3 — Historico; 4 — Cabimento; 5 — Exe-
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1 — Denominacio

rbitragem e arbitramento muitas vezes se confundem. As palavras
sdo derivadas da mesma raiz etimologica, do latim arbiter, que tem o
significado de juiz louvado e arbitro (Martins, 2024, p. 61).

O nome dado ao instituto em estudo ¢ arbitragem. O arbitramento ¢
uma forma de liquidagdo de sentenga (art. 879 da CLT). E feito quando: a) é
determinado pela sentenca ou convencionada pelas partes; b) exigir a natureza
do objeto da liquidagao (art. 475-C do CPC).

No arbitramento sdo apurados coisas ou fatos que devem ser avaliados ou
estimados. Arbitragem ¢ uma forma de solug@o do conflito, ndo s6 envolvendo
jurisdicdo, mas também contrato.

2 — Conceitos

A arbitragem ¢ uma forma de solucdo de conflitos, feita por um terceiro
estranho a relagdo das partes ou por um 6rgdo, que ¢ escolhido por elas, visando
a impor a solucio do litigio. E uma forma voluntéria de terminar o conflito, o
que importa dizer que ndo ¢ obrigatoria.

1 Ministro do TST; professor titular de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito da USP.
Recebido em: 21/6/2024
Aprovado em: 30/6/2024
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A pessoa designada chama-se arbitro. Sua decisao denomina-se sentenga
arbitral.

As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus litigios ao
juizo arbitral mediante convencdo de arbitragem, assim entendida a clausula
compromissoria € 0 compromisso arbitral (art. 3° da Lei n® 9.307/96).

Cléausula compromissoria ¢ a convencdo por meio da qual as partes em
um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios que possam
vir a surgir relativamente a tal contrato (art. 4° da Lei n® 9.307/96). A clausula
compromissoria esta inserida no contrato e ¢ estabelecida antes do litigio.

Compromisso arbitral é a convengao por meio da qual as partes subme-
tem um litigio a arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo ser judicial ou
extrajudicial (art. 9° da Lein®9.307/96). O compromisso arbitral ocorre quando
jé existe o litigio e as partes vao submeté-lo a um arbitro.

3 — Historico

Sdo encontradas as raizes da arbitragem nas Ordenagdes do Reino de
Portugal, do século XVII, em que se distinguia entre juizes arbitros e arbitrado-
res. Os juizes arbitros deveriam conhecer ndo somente das coisas e razdes, mas
também do Direito. Os arbitradores somente conheciam das coisas, sendo que,
se houvesse alguma alegacio de Direito, deveriam remeté-la aos juizes da terra.

O art. 194 do Codigo Comercial fazia referéncia a arbitradores: “o prego
de venda pode ser incerto, e deixado na estimagao de terceiros; se este nao puder
ou nao quiser fazer a estimagao, sera o prego determinado por arbitradores”.
Outros artigos do Cédigo Comercial tratavam dos arbitradores, como os arts.
80, 82, 95, 201, 209, 215, 217, 749, 750 e 776, no que toca a avaliagdes, es-
timagoes de prejuizos ou arbitramento de indenizagao por partes daqueles. A
arbitragem era mencionada no art. 294 do Cédigo Comercial, mas para ques-
tdes de sociedades comerciais: “todas as questdes sociais que se suscitarem
entre socios durante a existéncia da sociedade ou companhia, sua liquidagao
ou partilha, serdo decididas em juizo arbitral”. Pelo que se verificava do art.
189 do Regulamento n°® 737, de 25 de novembro de 1850, os arbitradores eram
equiparados aos atuais peritos judiciais, que fazem exames técnicos de que o
juiz é carecedor de conhecimentos.

A Constitui¢ao de 1891, em seu art. 34, 11, dispunha que era de compe-
téncia privativa do Congresso Nacional autorizar o governo a declarar guerra,
se nao tiver lugar ou malograr-se o recurso da arbitragem, porém era usada a
expressao arbitramento, com o significado de arbitragem.
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O Decreto n° 1.037, de 5/1/1907, previa que as questdes trabalhistas
seriam resolvidas por meio de arbitragem dos proprios sindicatos.

O compromisso arbitral era regulado nos arts. 1.037 a 1.048 do Codigo
Civilde 1916. O art. 1.123 do Codigo Civil mencionava que a fixagdo do preco
da compra e venda poderia ser feita por terceiro (arbitro), que seria designado
pelos contratantes.

Instituiu o Decreto n® 22.132, de 25/11/1932, a arbitragem facultativa e,
em certos casos, para questoes individuais.

O CPC tratava do tema empregando a expressdo juizo arbitral, nos arts.
1.072 a 1.102 e nos arts. 301, § 4°, ¢ 584, II1. Os arts. 25 a 27 da Lei n°® 7.244,
de 7/11/1984 (juizado de pequenas causas), também previam a possibilidade
da solucdo do conflito por meio do juizo arbitral.

0O § 2°do art. 129 da Lei n® 6.404/1974 prevé a arbitragem para resolver
determinadas questdes nas sociedades anonimas.

O Decreto-Lei n° 2.065/1983 criou o Sistema Nacional de Relagdes de
Trabalho. Logo em seguida, o Executivo baixou o Decreto n® 88.984, instituindo
o Servigo Nacional de Arbitragem, com membros integrantes do governo, dos
trabalhadores e dos empregadores. Esse sistema, na pratica, nunca chegou a
ser utilizado.

O inciso XI do art. 83 da Lei Complementar n° 75/1993 permite que o
Ministério Publico do Trabalho, independentemente de clausula compromis-
soria, atue como arbitro, se assim for solicitado pelas partes, nos dissidios de
competéncia da Justica do Trabalho.

ALein®9.307, de 23/9/1996, dispde sobre a arbitragem, tendo revogado
os arts. 1.037 a 1.048 do Cddigo Civil de 1916 ¢ 1.072 a 1.102 do CPC.

4 — Cabimento

A arbitragem nao impede o acesso aos tribunais, pois a lei ndo podera
excluir da apreciacdo do Judiciario qualquer lesdo ou ameaca de direito (art.
5%, XXXV, da Constituicao). As partes é que ndo pretendem que a matéria seja
apreciada pelo Judiciario. A jurisdigdo s6 € prestada quando ha provocacao
por uma das partes do litigio. Ademais, a lei poderia estabelecer como uma
das condicdes da agdo a necessidade de negociacdo e arbitragem, que seria
0 meio ou recurso inerente ao exercicio do direito de agdo e do contraditorio
(art. 5°, LV). Ressalte-se que o controle jurisdicional pode ser feito quanto a
execugdo da sentenca arbitral, quanto a forma e estrutura. A parte pode pedir
anulidade da sentenga arbitral em caso de descumprimento do contido na Lei
n°® 9.307 (art. 33). O arbitro, entretanto, ndo se constitui em tribunal ou juizo
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de excecdo, sendo que ndo se ira atrair a hipdtese contida no inciso XXXVII
do art. 5° da Lei Maior.

O STF entendeu que ndo ha inconstitucionalidade da Lein® 9.307 (Pleno,
RE 5.206 AgR-EP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 12/12/2001, DJU 30/4/2004,
p- 29), pois os interessados querem ver o conflito solucionado pelo arbitro. O
julgamento do STF foi feito em caso de homologacdo de sentenga estrangeira.
Foi dito que “a manifestacdo de vontade da parte na clausula compromissoria,
quando da celebracdo do contrato, e a permissao legal dada ao juiz para que
substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o compromisso nao ofendem
o art. 5°, XXXV, da CF”:

1. Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito
entre duas sociedades comerciais sobre direitos inques-
tionavelmente disponiveis — a existéncia e o0 montante de
créditos a titulo de comissdo por representagdo comercial
de empresa brasileira no exterior: compromisso firmado
pela requerida que, neste processo, presta anuéncia ao
pedido de homologagdo: auséncia de chancela, na origem,
de autoridade judiciaria ou 6rgao publico equivalente:
homologacao negada pelo Presidente do STF, nos termos
da jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regi-
mental a que se da provimento, por unanimidade, tendo em
vista a edi¢do posterior da L. 9.307, de 23.9.96, que dispde
sobre a arbitragem, para que, homologado o laudo, valha
no Brasil como titulo executivo judicial. 2. Laudo arbitral:
homologacao: Lei da Arbitragem: controle incidental de
constitucionalidade ¢ o papel do STF. A constituciona-
lidade da primeira das inovagdes da Lei da Arbitragem
—a possibilidade de execugdo especifica de compromisso
arbitral — ndo constitui, na espécie, questio prejudicial da
homologagao do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas,
como premissa, a extingdo, no direito interno, da homolo-
gacgdo judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua consequente
dispensa, na origem, como requisito de reconhecimento,
no Brasil, de sentenga arbitral estrangeira (art. 35). A com-
pleta assimilag@o, no direito interno, da decisao arbitral a
decisdo judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja bastaria,
arigor, para autorizar a homologacao, no Brasil, do laudo
arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia
homologacao pela Justi¢a do pais de origem. Ainda que
nao seja essencial a solugdo do caso concreto, ndo pode o
Tribunal — dado o seu papel de “guarda da Constitui¢ao”
— se furtar a enfrentar o problema de constitucionalidade
suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Leide
Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do
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juizo arbitral; discussdo incidental da constitucionalidade
de varios dos topicos da nova lei, especialmente acerca
da compatibilidade, ou ndo, entre a execu¢do judicial
especifica para a solugdo de futuros conflitos da clausula
compromissoria e a garantia constitucional da universali-
dade da jurisdigdo do Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV).
Constitucionalidade declarada pelo Plenario, considerando
o Tribunal, por maioria de votos, que a manifestacao de
vontade da parte na clausula compromissoéria, quando da
celebrag@o do contrato, e a permissao legal dada ao juiz
para que substitua a vontade da parte recalcitrante em
firmar o compromisso nao ofendem o art. 5°, XXXV, da
CF. Votos vencidos, em parte — incluido o do relator — que
entendiam inconstitucionais a clausula compromissoria —
dada a indeterminag@o de seu objeto — e a possibilidade de
a outra parte, havendo resisténcia quanto a institui¢ao da
arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para compelir a
parte recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequente-
mente, declaravam a inconstitucionalidade de dispositivos
da Lei n® 9.307/96 (art. 6°, paragrafo tinico; art. 7° e seus
paragrafos e, no art. 41, das novas redagoes atribuidas ao
art. 267, VII, e art. 301, inciso IX, do C. Pr. Civil; e art. 42),
por violagdo da garantia da universalidade da jurisdi¢ao
do Poder Judiciario. Constitucionalidade — ai por decis@o
unanime, dos dispositivos da Lei de Arbitragem que pres-
crevem a irrecorribilidade (art. 18) ¢ os efeitos de decis@o
judiciaria da sentenca arbitral (art. 31). (Pleno, RE 5.206
AgR-EP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 12/12/2001,
DJ 30/4/2004)

E preciso interpretar de forma sistematica da Lei Fundamental, pois
esta admite expressamente a arbitragem para a solugao dos conflitos coletivos.
Frustrada a negociagio coletiva, as partes poderao eleger arbitros (§ 1° do art.
114). Recusando as partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, ¢ facultado
o0 ajuizamento do dissidio coletivo (§ 2° do art. 114). A arbitragem é, porém,
facultativa, opcional e alternativa para a solugdo de conflitos coletivos traba-
lhistas. E alternativa, pois a norma constitucional prevé como condigio para
o ajuizamento do dissidio coletivo a necessidade de negociagdo coletiva ou
de arbitragem. A Constituicdo nao faz referéncia a arbitragem para solugao de
dissidios individuais.

S6 ¢ permitida a arbitragem quanto a direitos patrimoniais disponiveis
(art. 1° da Lei n® 9.307). Direitos patrimoniais indisponiveis sdo os relativos a
vida, familia, sucessdes, menores, relativos a tributos etc. Direitos patrimoniais
sdo os relativos ao patrimonio da pessoa. Direitos patrimoniais disponiveis sao
os de natureza privada ou contratual, que podem ser alienados. Direitos que
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podem ser transacionados sdo disponiveis. Como no Direito do Trabalho o
trabalhador ndo pode transacionar seus direitos diante do empregador, apenas
em juizo, ndo se poderia falar em arbitragem. Contudo, no que diz respeito ao
conflito coletivo, ¢ a Constitui¢do que determina uma forma alternativa para a
solugdo da citada divergéncia por meio da arbitragem, sendo que nesse ponto
nao se aplicaria o art. 1° da Lei n° 9.307. Lembre-se até mesmo de que a Lei
Maior também permite a flexibilizagdo de direitos trabalhistas, com a assisténcia
do sindicato dos trabalhadores, o que ocorre para a redug¢ao de salarios (art.
7°, V1), para a compensagao e reducao da jornada de trabalho (art. 7°, XIII) e
para o aumento da jornada de trabalho nos turnos ininterruptos de revezamento
(art. 7°, XIV), sempre mediante convengdo ou acordo coletivo (art. 7°, XXVI).

Argumenta-se que nos conflitos individuais haveria a impossibilidade da
arbitragem diante da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas. Apenas alguns
direitos trabalhistas poderiam ser renunciados, como o aviso prévio concedido
pelo empregador quando o empregado tiver outro emprego (S. 276 do TST).
O aviso prévio dado pelo empregado pode ser dispensado pelo empregador,
mas outros direitos ndo. Seria necessaria lei determinando a possibilidade da
utilizagdo da arbitragem para solucionar conflitos individuais do trabalho, de
maneira que ndo se aplicasse o art. 1° da Lei n® 9.307.

Entretanto, a Lei n® 9.307 ndo proibiu a arbitragem como forma de so-
lucionar conflitos individuais do trabalho. O que ndo ¢ proibido ¢ permitido. A
Constitui¢do nao veda a arbitragem nos dissidios individuais.

Carlos Alberto Carmona afirma que a arbitragem ¢ cabivel para solucionar
dissidios individuais trabalhistas, pois nem todos os direitos trabalhistas sdo
irrenunciaveis (Carmona, 1998, p. 51-52).

Nao ha incompatibilidade da arbitragem em relagdo as normas processu-
ais da CLT (art. 769). A matéria € processual e ndo comercial. Logo, ¢ aplicavel
a Lein® 9.307 (art. 769 da CLT).

Direitos patrimoniais disponiveis sao diferentes de direitos irrenuncia-
veis. Direitos disponiveis sdo normas direcionadas as partes e ndo exatamente
normas de ordem publica absoluta. Os direitos dos trabalhadores ndo sao exa-
tamente patrimoniais indisponiveis.

O trabalhador nao esta renunciando, alienando ou transacionando direitos
quando submete o conflito a arbitragem, mas apenas escolhe um terceiro para
solucionar o litigio. O arbitro ira dizer o direito do trabalhador.

Se ndo hd mais contrato de trabalho entre empregado e empregador,
ndo se pode falar que o trabalhador estad sofrendo pressao do empregador para
renunciar a verbas trabalhistas, principalmente diante do fato de que a contro-
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vérsia esta sendo submetida ao arbitro. O empregado nio esta mais submetido
ao poder de direcdo do empregador.

O direito trabalhista é disponivel, tanto que pode ser feita transa¢do em
juizo (art. 487, 111, b, do CPC). Ele ¢ irrenuncidvel na transagao que nao se faz
em juizo. Do contrario, ndo seria possivel fazer acordo na Justi¢a do Trabalho.

A irrenunciabilidade € relativa, pois ocorre apenas no curso do contrato
de trabalho, diante do empregador e ndo diante do arbitro. Para transacionar ¢
preciso poder dispor.

Os artigos 387, I, e 388, I, do Cddigo de Trabalho de Portugal ndo per-
mitem a arbitragem para discutir dispensa e seus motivos:

Artigo 387° Apreciacdo judicial do despedimento

1 — A regularidade e licitude do despedimento s6 pode ser
apreciada por tribunal judicial.

[...]
Artigo 388° Apreciacgdo judicial do despedimento colectivo

1 — A ilicitude do despedimento colectivo s6 pode ser
declarada por tribunal judicial.

A jurisprudéncia do TST nao era pacifica sobre a arbitragem como forma
de solugdo de conflitos trabalhistas.

A 4" Turma do TST entendeu valida a arbitragem:

DISSIDIO INDIVIDUAL. SENTENCA ARBITRAL.
VALIDADE. EFEITOS. EXTINCAO DO PROCESSO
SEM RESOLUCAO DO MERITO. ART. 267, VII, DO
CPC.I-Oart. 1°da Lein®9.307/96, ao estabelecer ser a
arbitragem meio adequado para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis, ndo se constitui em
obice absoluto a sua aplica¢@o nos dissidios individuais
decorrentes da relagao de emprego. I1 — Isso porque o prin-
cipio da irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas deve
ser examinado a partir de momentos temporais distintos,
relacionados, respectivamente, com o ato da admissao do
empregado, com a vigéncia da pactuagao e a sua posterior
dissolucdo. IIT — Nesse sentido, sobressai o relevo institu-
cional do ato de contratagdo do empregado e da vigéncia do
contrato de trabalho, em fungao do qual impde-se realcar a
indisponibilidade dos direitos trabalhistas, visto que, numa
e noutra situacao, ¢ nitida a posi¢ao de inferioridade econo-
mica do empregado, circunstancia que dilucida a evidéncia
de seu eventual consentimento achar-se intrinsecamente
maculado por essa difusa e incontornavel superioridade de
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quem esta em vias de o contratar ou ja o tenha contratado.
IV —Isso porque o contrato de emprego identifica-se com
os contratos de adesdo, atraindo a nulidade das chamadas
clausulas leoninas, a teor do art. 424 do Codigo Civil de
2002, com as quais guarda intima correlagdo eventual
clausula compromissoria de elei¢do da via arbitral, para
solugdo de possiveis conflitos trabalhistas, no ato da ad-
missdo do trabalhador ou na constancia do pacto, a qual
por isso mesmo se afigura juridica e legalmente invalida.
V — Diferentemente dessas situagdes contemporaneas a
contratacao do empregado e a vigéncia da pactuacao, cabe
destacar que, ap6s a dissolugdo do contrato de trabalho,
acha-se minimizada a sua vulnerabilidade oriunda da sua
hipossuficiéncia econdomico-financeira, na medida em que
se esgarcam significativamente os lagos de dependéncia e
subordina¢do do trabalhador face aquele que o pretenda
admitir ou que ja o tenha admitido, cujos direitos trabalhis-
tas, por conta da sua patrimonialidade, passam a ostentar
relativa disponibilidade. VI — Desse modo, nao se depara,
previamente, com nenhum dbice intransponivel para que
ex-empregado ¢ ex-empregador possam eleger a via ar-
bitral para solucionar conflitos trabalhistas, provenientes
do extinto contrato de trabalho, desde que essa opgdo
seja manifestada em clima de ampla liberdade, reservado
0 acesso ao Judiciario para dirimir possivel controvérsia
sobre a higidez da manifestagdo volitiva do ex-trabalhador,
na esteira do art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do. VII —
Tendo em conta que no acérdao impugnado nao ha nenhum
registro sobre eventual vicio de consentimento do recor-
rido, ao eleger, apds a extingdo do contrato de trabalho, a
arbitragem como meio de composic¢do de conflito traba-
lhista, uma vez que a tese ali sufragada ficara circunscrita
ainadmissibilidade da solug¢do arbitral em sede de dissidio
individual, ndo se sustenta a conclusdo ali exarada sobre a
nulidade do acordo firmado pelas partes perante o Tribunal
Arbitral. Recurso conhecido e provido. LITIGANCIA
DE MA-FE. VIOLACAO DOS ART. 17, INCISO VII,
18, 538, PARAGRAFO UNICO, DO CPC E 5° LV, DA
CONSTITUICAO. NAO OCORRENCIA. I — Apesar de
o Regional no acérdio que julgou os embargos de decla-
ragdo ter aplicado a multa de 1% a recorrente, mediante
remissdo a litigdncia de ma-fé do art. 17, VII, do CPC,
extrai-se do registro ali contido sobre o intuito protelatorio
que os presidira té-la aplicado, na realidade, com respaldo
no art. 538, paragrafo tnico, do CPC. II — Tendo em vista
o erro material em que incorrera o Colegiado de origem
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na tipificacdo legal a multa entdo imposta a recorrente,
nao se vislumbra violagdo aos arts. 17, VII, e 18 do CPC,
tampouco o art. 5°, LV, da Constituicdo, até porque aquela,
se tivesse ocorrido, o teria sido no maximo por via reflexa,
insuscetivel de pavimentar o acesso ao TST, a teor do art.
896, alinea ¢, da CLT. III — Salientada a inocorréncia de
negativa de presta¢do jurisdicional, com a rejeicdo dos
embargos de declarag@o, uma vez que no acoérddo entdo
embargado o Regional se pronunciara sobre todas as
questdes relevantes para o deslinde da controvérsia, na
esteira do art. 131 do CPC, sobressai o intuito procrasti-
natério que os orientara, ndo se divisando desse modo a
alegada ofensa ao art. 538, paragrafo tnico, do CPC. IV
— A partir da constatacdo factual de que o acérdao entdo
embargado nao padecia de nenhum dos vicios do art. 535
do CPC, agiganta-se a inespecificidade dos arestos trazidos
a colagdo, a teor da Siimula n° 296, em virtude de eles
terem enfocado premissas faticas indiscerniveis naquela
decisdo, arestos por isso mesmo so inteligiveis dentro
dos respectivos contextos processuais de que emanaram.
Recurso ndo conhecido. (RR 144300-80.2005.5.02.0040,
j- 15/12/2010, Relator Ministro: Antonio José de Barros
Levenhagen, DEJT 4/2/2011)

A 7* Turma do TST entendia pelo cabimento da arbitragem para dirimir
dissidios individuais. Os Ministros Ives Gandra e Pedro Paulo Manus votavam
a favor da tese. A Min. Delaide Miranda Arantes ficava vencida no tema:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. JUIZO ARBITRAL. COISA JULGADA.
LEIN®9.307/96. CONSTITUCIONALIDADE. O art. 5°,
XXXV, da Constituigdo Federal dispde sobre a garantia
constitucional da universalidade da jurisdi¢do, a qual,
por definir que nenhuma lesao ou ameaga a direito pode
ser excluida da aprecia¢do do Poder Judiciario, ndo se
incompatibiliza com o compromisso arbitral e os efeitos
de coisa julgada de que trata a Lei n° 9.307/96. E que a
arbitragem se caracteriza como forma alternativa de pre-
vengdo ou solucdo de conflitos a qual as partes aderem,
por forca de suas proprias vontades, € o inciso XXXV do
art. 5° da Constitui¢do Federal nao impde o direito a ag@o
como um dever, no sentido de que todo e qualquer litigio
deve ser submetido ao Poder Judiciario. Dessa forma,
as partes, ao adotarem a arbitragem, tdo s6 por isso, ndo
praticam ato de lesdo ou ameacga a (sic) direito. Assim,
reconhecido pela Corte Regional que a sentenga arbitral
foi proferida nos termos da lei e que ndo ha vicio na de-
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cisdo proferida pelo juizo arbitral, ndo se ha de falar em
afronta ao mencionado dispositivo constitucional ou em
inconstitucionalidade da Lei n°® 9.307/96. Despicienda a
discussdo em torno dos arts. 940 do Codigo Civil e 477
da CLT ou de que o termo de arbitragem nao ¢ valido por
falta de juntada de documentos, haja vista que reconhecido
pelo Tribunal Regional que a sentenga arbitral observou os
termos da Lein® 9.307/96 — a qual ndo exige a observacdo
daqueles dispositivos legais — e ndo tratou da necessidade
de apresentacdo de documentos (aplicagdo das Stiimulas
ns. 126 e 422 do TST). Os arestos apresentados para con-
fronto de teses sdo inserviveis, a teor da alinea a do art.
896 da CLT e da Sumula n° 296 desta Corte. Agravo de
instrumento a que se nega provimento. (TST, 7* T., AIRR
1475-2000-193-05-00.7, j. 15/10/2008, Rel. Min. Pedro
Paulo Manus, DJ 17/10/2008)

Posteriormente, o TST entendeu pelo nao cabimento da arbitragem para

solucionar dissidios individuais, pois os direitos trabalhistas seriam irrenunci-
aveis e implicaria renuncia a direitos trabalhistas:

28

ARBITRAGEM. APLICABILIDADE AO DIREITO
INDIVIDUAL DE TRABALHO. QUITACAO DO CON-
TRATO DE TRABALHO. 1. A Lei n°® 9.307/96, ao fixar
0 juizo arbitral como medida extrajudicial de solugdo de
conflitos, restringiu, no art. 1°, o campo de atuagdo do
instituto apenas para os litigios relativos a direitos patri-
moniais disponiveis. Ocorre que, em razdo do principio
protetivo que informa o direito individual do trabalho, bem
como em razdo da auséncia de equilibrio entre as partes,
sdo os direitos trabalhistas indisponiveis e irrenunciaveis.
Por outro lado, quis o legislador constituinte possibilitar a
adocdo da arbitragem apenas para os conflitos coletivos,
consoante se observa do art. 114, §§ 1° e 2°, da Constitui-
¢do da Republica. Portanto, ndo se compatibiliza com o
direito individual do trabalho a arbitragem. 2. Ha que se
ressaltar, no caso, que a arbitragem € questionada como
meio de quitagdo geral do contrato de trabalho. Nesse
aspecto, a jurisprudéncia desta Corte assenta ser invalida
a utilizacdo do instituto da arbitragem como supedaneo
da homologacao da rescisdo do contrato de trabalho. Com
efeito, a homologagdo da rescisao do contrato de trabalho
somente pode ser feita pelo sindicato da categoria ou pelo
orgao do Ministério do Trabalho, ndo havendo previsao
legal de que seja feito por laudo arbitral. Recurso de Em-
bargos de que se conhece e a que se nega provimento. (E-
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-ED-RR-79500-61.2006.5.05.0028, j. 18/3/2010, Relator
Ministro: Jodo Batista Brito Pereira, DEJT 30/3/2010)

ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO DO
TRABALHO. CAMARA DE ARBITRAGEM. IMPOSI-
CAODE OBRIGACAO DE NAO FAZER. ABSTENCAO
DA PRATICA DE ARBITRAGEM NO AMBITO DAS
RELACOES DE EMPREGO. 1. Controvérsia estabelecida
nos autos de agao civil publica ajuizada pelo Ministério Pa-
blico do Trabalho, em que se busca impor a pessoa juridica
de direito privado obriga¢do de abster-se de promover a
arbitragem de conflitos no ambito das relagdes de emprego.
2. Acordao proferido por Turma do TST que, a despeito
de prover parcialmente recurso de revista interposto pelo
Parquet, chancela a atividade de arbitragem em relagdo ao
periodo posterior a dissolu¢do dos contratos de trabalho,
desde que respeitada a livre manifestacdo de vontade do
ex-empregado e garantido o acesso irrestrito ao Poder
Judiciario. Adogao de entendimento em que se sustenta a
disponibilidade relativa dos direitos individuais trabalhis-
tas, apds a extingdo do vinculo empregaticio. 3. Seja sob a
Oticado art. 114, §§ 1°e 2° da Constituicdo Federal, seja
aluz do art. 1°da Lei n°9.307/1996, o instituto da arbi-
tragem ndo se aplica como forma de solugdo de conflitos
individuais trabalhistas. Mesmo no tocante as prestagcdes
decorrentes do contrato de trabalho passiveis de transacao
ou renuncia, a manifestacdo de vontade do empregado,
individualmente considerado, ha que ser apreciada com
naturais reservas, e deve necessariamente submeter-se ao
crivo da Justi¢a do Trabalho ou a tutela sindical, mediante a
celebragdo de valida negociagdo coletiva. Inteligéncia dos
arts. 7°, XXVI, e 114, caput, 1, da Constituicado Federal. 4.
Em regra, a hipossuficiéncia economica insita a condi¢@o
de empregado interfere no livre arbitrio individual. Dai
a necessidade de intervengdo estatal ou, por expressa
autorizagdo constitucional, da entidade de classe repre-
sentativa da categoria profissional, como meio de evitar
o desvirtuamento dos preceitos legais e constitucionais
que regem o Direito Individual do Trabalho. Art. 9° da
CLT. 5. O principio tuitivo do empregado, um dos pilares
do Direito do Trabalho, inviabiliza qualquer tentativa de
promover-se a arbitragem, nos moldes em que estatuido
pela Lein®9.307/1996, no ambito do Direito Individual do
Trabalho. Protecao que se estende, inclusive, ao periodo
pos-contratual, abrangidas a homologacao da rescisdo, a
percepcdo de verbas dai decorrentes e até eventual celebra-
¢do de acordo com vistas a quitagdo do extinto contrato de
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trabalho. A preméncia da percepcao das verbas rescisorias,
de natureza alimentar, em momento de particular fragilida-
de do ex-empregado, frequentemente sujeito a inseguranga
do desemprego, com maior razio afasta a possibilidade de
adocdo da via arbitral como meio de solucdo de conflitos
individuais trabalhistas, ante o maior comprometimento da
vontade do trabalhador diante de tal panorama. 6. A inter-
mediacdo de pessoa juridica de direito privado — “camara
de arbitragem” — quer na solug¢do de conflitos, quer na
homologacao de acordos envolvendo direitos individuais
trabalhistas, ndo se compatibiliza com o modelo de inter-
vencionismo estatal norteador das relagcdes de emprego no
Brasil. 7. Embargos do Ministério Publico do Trabalho de
que se conhece, por divergéncia jurisprudencial, ¢ a que
se da provimento. (E-ED-RR-25900-67.2008.5.03.0075,
Relator Ministro: Jodo Oreste Dalazen, j. 16/4/2015,
Subsecdo I Especializada em Dissidios Individuais, Data
de Publicacdo: DEJT 22/5/2015)

As decisdes arbitrais ndo teriam eficacia de coisa julgada nem importa-
riam quitacdo do contrato de trabalho (ERR, 217400-10.2007.5.02.0069, SBDI,
Rel. Min. Lelio Bentes, DEJT 3/5/2013).

A arbitragem seria aplicavel apenas nos dissidios coletivos (§ 1° do art.
114 da Constitui¢ao). Na pratica, nunca vi nenhum dissidio coletivo ser solu-
cionado por arbitragem. As partes preferem a solucao jurisdicional.

A Lei n° 13.467/2017 acrescentou a CLT o art. 507-A, que passou a
tratar da arbitragem:

Art. 507-A. Nos contratos individuais de trabalho cuja
remuneragao seja superior a duas vezes o limite maximo
estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previ-
déncia Social, podera ser pactuada clausula compromisso-
ria de arbitragem, desde que por iniciativa do empregado
ou mediante a sua concordancia expressa, nos termos
previstos na Lei n® 9.307, de 23 de setembro de 1996.

O artigo levou em consideracao o valor da remuneracao do empregado e
ndo o seu cargo ou o seu grau de escolaridade, como o paragrafo tnico do art.
444 da CLT. Seria um empregado hipersuficiente. Talvez seria melhor utilizar
um critério de escolaridade ou de escolaridade com remuneracao.

O critério de remuneracdo também ja foi feito pela lei belga sobre
contratos de trabalho, de 3 de julho de 1978, para regular a possibilidade de
pactuagdo de clausula de ndo concorréncia, mostrando a possibilidade de au-
tonomia negocial do trabalhador.
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Entende-se que o trabalhador tem capacidade para discernir a escolha
pela arbitragem em razao do salario que recebe ser superior ao dobro do limite
maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. A palavra re-
muneragdo compreende salario mais gorjetas. Deve ser remuneragdo mensal,
apesar de a lei ndo estabelecer expressamente. Remuneragio deve ser observada
na data da pactuagdo da clausula. Aplica-se a qualquer contrato de trabalho,
seja comum, seja especial. Ndo importa o prazo de vigéncia do contrato de
trabalho, se por prazo determinado ou indeterminado.

Para fazer arbitragem ha necessidade de se ter capacidade e observar os
demais requisitos do negocio juridico do art. 104 do Coédigo Civil.

Se existe compromisso arbitral ou conveng¢ao de arbitragem, devem ser
escritas. Nao se admite compromisso verbal. Tem que ser clara a intengdo de
submeter o conflito a arbitragem.

Hoje, algumas leis ordinarias trabalhistas ja admitem a arbitragem para
resolver questoes trabalhistas. O § 1°do art. 1°da Lein® 8.419/1992 ja a previa,
o que foi reproduzido no § 2° do art. 1° da Lei n°® 8.542/1992, em que se verifi-
cava que as condicdes de trabalho, bem como as clausulas salariais, inclusive
os aumentos reais, ganhos de produtividade do trabalho e pisos salariais pro-
porcionais a extensao e a complexidade do trabalho, eram fixados em sentenca
arbitral, observadas entre outros fatores a produtividade e a lucratividade do
setor ou da empresa. O § 2° do art. 1° da Lei n° 8.542 foi revogado pelo art. 18
da Lein® 10.192.

No trabalho nos portos, as partes devem constituir comissao paritaria no
ambito do 6rgdo gestor de mao de obra para a solucao dos litigios do trabalhador
avulso. Em caso de impasse, as partes devem recorrer a arbitragem de ofertas
finais (§ 1°do art. 37 da Lei n° 12.815/2013). Firmado o compromisso arbitral,
nao sera admitida a desisténcia de qualquer das partes. Os arbitros devem ser
escolhidos de comum acordo entre as partes e a sentenga arbitral proferida para
a solugdo da pendéncia constitui titulo executivo extrajudicial (§ 4° do art. 37
da Lein®12.815/2013). O Decreto n® 10.025, de 20/9/2019, trata da arbitragem
para resolver conflitos no setor portuario.

O art. 3° da Lei n°® 7.783/89 dispode que, frustrada a negocia¢ao ou veri-
ficada a impossibilidade de recurso arbitral, ¢ facultada a paralisag¢ao coletiva
do trabalho. O art. 7° da mesma norma determina que a participagdo em greve
suspende os efeitos do contrato de trabalho. As relagdes obrigacionais do periodo
serdo regidas por, v.g., sentenca arbitral.

Prevé o inciso II do art. 4° da Lei n® 10.101/2000 a arbitragem de ofer-
tas finais para solucionar os conflitos relativos a participacdo nos lucros ou
resultados.
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O inciso XI do art. 83 da Lei Complementar n°® 75 permite ao Ministério
Publico do Trabalho atuar como arbitro, se assim for solicitado pelas partes.
Nao dispde que ¢ apenas nos dissidios coletivos, o que permite dizer que ¢
possivel nos dissidios individuais.

No transporte rodoviario de cargas, ¢ facultado aos contratantes dirimir
seus conflitos recorrendo a arbitragem (art. 19 da Lei n° 11.442/2007).

Sao fungoes institucionais da Defensoria Publica promover, prioritaria-
mente, a solugdo extrajudicial dos litigios, visando a composigao entre as pes-
soas em conflito de interesses, por meio de mediagdo, conciliagdo, arbitragem
e demais técnicas de composi¢ao e administragdo de conflitos (art. 4°, 11, da
Lei Complementar n°® 80/1994).

Reza o art. 90-C da Lei n® 9.615/98:

Art. 90-C. As partes interessadas poderdo valer-se da arbi-
tragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais
disponiveis, vedada a apreciagdo de matéria referente a
disciplina e a competigdo desportiva.

Paragrafo unico. A arbitragem devera estar prevista em
acordo ou convengao coletiva de trabalho e s6 podera ser
instituida apds a concordancia expressa de ambas as par-
tes, mediante clausula compromisséria ou compromisso
arbitral.

O § 1° do art. 2° do Decreto-Lei n° 4.657/1942 (LINDB) estabelece que
“A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja
com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava
a lei anterior”.

Leciona Maria Helena Diniz (2024, p. 61):

Fiore, ao se referir a incompatibilidade como critério
de revogacao tacita, pondera que, “quando a lei nova ¢é
diretamente contraria ao proprio espirito da antiga, deve
entender-se que a ab-rogagao se estende a todas as disposi-
¢des desta, sem qualquer distingao”. Mas acrescenta: “em
caso contrario, cumpre examinar cuidadosamente quais as
disposicdes da lei nova absolutamente incompativeis com
as da lei antiga e admitir semelhante incompatibilidade
quando a forga obrigatoria da lei posterior reduz a nada
as disposicdes correspondentes da lei anterior: posteriores
leges ad priores pertinente nisi contrariae sint. E sendo
duvidosa a incompatibilidade, as duas leis deverdo ser
interpretadas por modo a fazer cessar a antinomia, pois
as leis, em regra, ndo se revogam por presun¢do. Assim,
havendo davida, dever-se-a entender que as leis “confli-
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tantes” sdo compativeis, uma vez que a revogagao tacita
nao se presume. A incompatibilidade devera ser formal,
de tal modo que a execugdo da lei nova seja impossivel
sem destruir a antiga.

Tercio Sampaio Ferraz Junior (2019, p. 170) afirma que:

Os ordenamentos modernos contém uma série de regras ou
critérios para a solug@o de conflitos normativos historica-
mente corporificados, como os critérios hierarquicos (/ex
superior derrogat inferior), de especialidade (lex specialis
derogat generalis), cronologicos (lex posterior derogat
priori), além da regra lex favorabilis derogat odiosa, hoje
em desuso. Isso nos permite dizer que, se esses critérios
sdo aplicaveis, a posi¢do do sujeito ndo é insustentavel,
pois ele tem uma saida.

A Lei Complementar n°® 95/98, que disciplina a elaboracao, a redacao, a
alteracdo e a consolidacdo das leis, dita que a clausula de revogagdo integra a
estrutura final da lei e que “A clausula de revogacdo devera enumerar, expres-
samente, as leis ou disposi¢cdes legais revogadas” (art. 9° da Lei Complementar

n° 95/98).

Aregra do art. 90-C da Lein® 9.615/98 se aplica aos conflitos do trabalho
desportivo e nio a outros empregados. E regra especifica, que nio foi revogada
pela Lei n° 13.467. A Lei n® 9.615/1998 ¢ lei especial. A CLT é norma geral.
A lei geral ndo revoga a especial. No mesmo sentido esta decisdo da 1* Turma

do TST:

AGRAVO DO RECLAMADO. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO EM RECURSO DE REVISTA.

1. NULIDADE DO ACORDAO REGIONAL. NEGA-
TIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. DESCUM-
PRIMENTO DO ART. 896, § 1°-A, IV, DA CLT. OBICE
PROCESSUAL QUE IMPEDE A ANALISE DA MATE-
RIA, ATORNAR INOCUA A MANIFESTACAO DESTA
CORTE SOBRE EVENTUAL TRANSCENDENCIA
DA CAUSA. Impde-se confirmar a decisdo monocratica,
mediante a qual se denegou seguimento ao agravo de
instrumento da parte.

Agravo conhecido e ndo provido.

2. CLAUSULA COMPROMISSORIA DE ARBITRA-
GEM. CONTRATO ESPECIAL DE TRABALHO DES-
PORTIVO. ANTINOMIA SUSCITADA ENTRE O ART.
90-C DA LEI N° 9.615/98 E O ART. 507-A DA CLT,
INCLUIDO PELA LEI N° 13.467/2017. ANTINOMIA
APARENTE. SUPERVENIENCIA DE NORMA GERAL.
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MANUTENCAO DA NORMA ESPECIAL. TRANS-
CENDENCIA DEMONSTRADA. 1. Hipétese em que a
Corte Regional, mediante a aplicagao do art. 90-C da Lei
n°9.615/98, declarou a invalidade de clausula compromis-
soria de arbitragem diante da inexisténcia de previsao de
arbitragem em acordo ou convengao de trabalho. 2. Cinge-
-se a controvérsia a determinar se a validade da clausula
compromissoria deve subordinar-se aos requisitos do art.
90-C da Lei n°® 9.615/98, que exige a previsdo de arbitra-
gem em acordo ou convengdo coletiva de trabalho, ou, ao
contrario, se a referida disposicao foi revogada tacitamente
pelo art. 507-A da CLT, incluido pela Lein® 13.467/2017,
que, a seu turno, condiciona incidéncia da arbitragem aos
contratos individuais de trabalho nos quais a remuneracao
seja superior a duas vezes o limite maximo estabelecido
para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social.
3. Cuida-se de hipotese de antinomia aparente, soluciona-
da mediante o principio da especialidade previsto no art.
2°, § 2°, da LINDB. 4. O art. 90-C da Lei n° 9.615/1998
atinge os conflitos decorrentes do contrato especial de
trabalho desportivo, em que o trabalhador ostenta a pecu-
liar qualidade de atleta profissional, ndo se estendendo,
aos conflitos derivados do contrato individual de trabalho
regido pela CLT. Trata-se, portanto, de norma especial. 5.
A superveniéncia do art. 507-A da CLT, incluido pela Lei
n° 13.467/2017, por constituir regra de abrangéncia mais
ampla, ndo tem o conddo de revogar tacitamente o art.
90-C da Lei n° 9.615/1998, segundo o principio lex pos-
teriori generalis non derogat priori speciali. 6. Impde-se
confirmar a decisdo monocratica, ainda por fundamento
diverso, mediante a qual se denegou seguimento ao agravo
de instrumento da parte.

Agravo conhecido e ndo provido.

3. REMUNERACAO. DIREITO DE IMAGEM. TEMA
NAO EXAMINADO NA DECISAO DE INADMISSIBI-
LIDADE DO RECURSO DE REVISTA. AUSENCIA DE
INTERPOSICAO DE EMBARGOS DECLARATORIOS.
PRECLUSAO. ART. 1°, § 1°, DA IN N° 40 DO TST.
OBICE PROCESSUAL QUE IMPEDE A ANALISE DA
MATERIA, A TORNAR INOCUA A MANIFESTACAO
DESTA CORTE SOBRE EVENTUAL TRANSCEN-
DENCIA DA CAUSA. Impde-se confirmar a decisio
monocratica, mediante a qual se denegou seguimento ao
agravo de instrumento da parte.
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Agravo conhecido e ndo provido. (1* Turma, TST-Ag-
-AIRR-11013-87.2019.5.15.0001, Hugo Carlos Scheu-
erman).

O paragrafo tnico do art. 27 da Lei n° 14.597/2023 (Lei Geral do Es-
porte) prevé:

Art. 27.[...]

Parégrafo unico. E admitida a arbitragem, nos termos da
Lein®9.307, de 23 de setembro de 1996, como meio para
resolucdo de conflitos de natureza esportiva, no que se
refere a disciplina e a pratica esportiva, bem como para
questdes patrimoniais, inclusive de trabalho e emprego.

Nao se fala mais na matéria estar prevista em convengao ou acordo co-
letivo. O paragrafo unico do art. 27 da Lei n°® 14.597/2023 revoga o art. 95-C
e seu paragrafo tnico da Lei n® 9.615/1998 por ser posterior e dispor de forma
diversa a matéria.

5 — Execucao

Segundo a determinagdo do art. 876 da CLT, a sentenca arbitral ndo
poderia ser executada na Justi¢a do Trabalho, pois ndo é a decisao judicial pas-
sada em julgado de que trata o citado comando legal. O dispositivo ¢ taxativo
e ndo meramente exemplificativo, pois nao usa expressao “tais como”. Nao ha
omissao na CLT para se aplicar o inciso VII do art. 515 do CPC.

H4é decisdes do TST de que o titulo nao pode ser exigido na Justi¢a do
Trabalho antes da Lei n°® 13.467/2017:

AGRAVO EM EMBARGOS DE DECLARACAO EM
RECURSO DE REVISTA. EXEQUENTE. ACORDAO
REGIONAL PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.467/2017. 1. EXECUCAO DE TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL. SENTENCA ARBITRAL PROFE-
RIDA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017.
AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. IMPOSSIBILIDA-
DE DE EXECUCAO NA JUSTICA DO TRABALHO.
OBICE DA SUMULA N° 333 DO TST. CONHECIMEN-
TO ENAO PROVIMENTO. I — Fundamentos da decisio
agravada ndo desconstituidos. II — Na hipdtese dos autos,
consta da decisdo regional que a sentenga arbitral, a qual
se pretende executar, fora prolatada em 16/5/2017, ou
seja, antes da entrada em vigor da Lei n°® 13.467/2017.
A jurisprudéncia desta Corte Superior ¢ no sentido de
que nos casos em que o titulo executivo proveniente de
sentenca arbitral tenha sido formado antes da entrada em
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vigor da Lei n° 13.467/2017, ndo se ha falar em compe-
téncia da Justica do Trabalho para executa-lo, uma vez
que ndo se admitia, antes da vigéncia da referida norma,
a utilizagdo de arbitragem como meio de composi¢do
dos conflitos individuais trabalhistas. Inviavel, assim, o
conhecimento do apelo, nos termos da Sumula n° 333 do
TST. Il — Agravo de que se conhece e a que se nega pro-
vimento, com aplicacdo da multa de 1% sobre o valor da
causa atualizado, em favor da parte agravada ex adversa,
com fundamento no art. 1.021, § 4°, do CPC/2015. (Ag-
ED-RR-1000756-10.2019.5.02.0401, 4* Turma, Rel. Min.
Alexandre Luiz Ramos)

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. RE-
CURSO DE REVISTA SOB A EGIDE DA LEI N°
13.467/2017. TRANSCENDENCIA NAO ANALISADA.
COMPROMISSO DE ARBITRAGEM E SENTENCA
ARBITRAL. NULIDADE. SUMULA N° 126 DO TST.
EXAME DE TRANSCENDENCIA PREJUDICADO. In
casu, as alegacdes da parte ndo encontram respaldo no
quadro fatico registrado, segundo o qual, “ndo obstante
a Recorrente tenha aduzido que tenha sido coagida a as-
sinar o compromisso, ndo comprovou referida alegagdo,
prova esta que lhe incumbia, nos termos do art. 818, 1,
da CLT. Ademais, conforme ja afirmado, inexiste motivo
para coagdo, posto que a relagdo ja havia sido extinta.
Logo, tanto o compromisso como a sentenga arbitral sdo
validos e eficazes”. Acrescente-se que, além do vicio de
consentimento, a parte ndo apontou outro argumento para
invalidar o compromisso arbitral entabulado, tampouco
constou da decisdo recorrida qualquer outro elemento
fatico que pudesse desautorizar a celebrag@o de clausu-
la compromissoéria. Por essa razdo, torna-se inviavel o
reconhecimento de malferimento dos arts. 9° e 507-A
da CLT. Assim, se os fatos que embasaram a pretenso
recursal ndo constarem da decisdo recorrida ou estiverem
frontalmente contrarios as afirmacdes do Tribunal Regio-
nal acerca das questdes probatorias, o recurso apenas se
viabilizaria mediante a incursdo nas provas coligidas aos
autos, circunstancia vedada pela ja mencionada Sumula n°
126 do TST. Apesar de o art. 896-A da CLT estabelecer a
necessidade de exame prévio da transcendéncia do recurso
de revista, a jurisprudéncia da Sexta Turma do TST evoluiu
para entender que esta andlise fica prejudicada quando o
apelo carece de pressupostos processuais extrinsecos ou
intrinsecos que impedem o alcance do exame meritorio
do feito, como no caso em tela. Nao ficou demonstrado o
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6 — Conclusao

desacerto da decisdo monocratica por meio da qual se ne-
gou provimento ao agravo de instrumento, ndo obstante os
esclarecimentos prestados. Agravo nao provido, sem inci-
déncia de multa. (6* T., Ag-AIRR-176-62.2019.5.05.0611,
Rel. Min. Augusto Cesar, DJ 19/4/2024)

EMBARGOS DE DECLARACAO. LEIN° 13.467/2017.
EXECUCAO. TITULO EXECUTIVO. SENTENCA
ARBITRAL. Esta 2 Turma expds de forma clara e funda-
mentada que a sentenca arbitral proferida anteriormente a
vigéncia da Lein® 13.467/2017 néo se enquadra nas hipo-
teses de titulos executivos a serem processados pela Justiga
do Trabalho (art. 507-A ¢/c o art. 876 da CLT). Auséncia
de omissao no acordao embargado, na forma dos arts. 897-
A da CLT e 1.022, 11, do CPC. Embargos de declaracao
nao providos. (ED-AIRR-1000074-29.2019.5.02.0442,
2% Turma, Relatora Ministra Delaide Miranda Arantes,
DEJT 18/12/2020)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. ACORDAO REGIONAL PUBLICADO SOB
A EGIDE DAS LEIS NS. 13.015/2014 E 13.467/2017.
EXECUCAO. TITULO EXECUTIVO EXTRAJUDI-
CIAL. SENTENCA ARBITRAL PROFERIDA ANTE-
RIORMENTE A VIGENCIA DA LEI N° 13.467/2017.
INCOMPATIBILIDADE COM O DIREITO DO
TRABALHO. IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO
RETROATIVA DO ART. 507-A DA CLT. O eg. Tribunal
Regional, ao concluir que a Justiga do Trabalho ndo tem
competéncia para execugdo de acordo firmado perante o
Tribunal de Justiga Arbitral, que ndo teria sido adimplido
pelo réu, decidiu em consonancia com a jurisprudéncia
firmada no ambito desta c. Corte, que ndo admite a utiliza-
¢do de arbitragem como meio de composi¢do de conflitos
individuais trabalhistas, ante a sua natureza indisponivel.
O caso dos autos retrata acordo firmado anteriormente
a vigéncia da Lei n° 13.467/2017, nao sendo possivel a
aplicagdo retroativa do disposto no art. 507-A da CLT.
Agravo de instrumento conhecido e desprovido. (AIRR-
1000991-94.2018.5.02.0341, 3* Turma, Relator Ministro
Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT 12/3/2021)

Ante a demora da solugao dos processos trabalhistas, que em alguns casos
pode ser de pelo menos seis anos, impde-se que os conflitos sejam solucionados
pela arbitragem, que € muito mais rapida. Entretanto, em nosso pais ha o pro-

Rew. TST, Porto Alegre, . 90, n* 2, p. 19-38, abr./jun. 2024 37



blema cultural de sua admissibilidade, pois na maioria das vezes o empregado,
por exemplo, ndo confia no magistrado, as vezes nem em seu advogado e nao
ira confiar num terceiro, que nem sequer € juiz.

O brasileiro culturalmente prefere a solugao pelo Poder Judicidrio.

A arbitragem acaba sendo onerosa, enquanto o pagamento das custas
judiciais, de modo geral, é de valor baixo, possibilitando o acesso das pessoas
a Justiga do Trabalho, além de que, dependendo da hipodtese, o empregado ndo
paga custas.

E cabivel a arbitragem para solucionar dissidios individuais e coletivos
trabalhistas.

A arbitragem, contudo, nao pode ser utilizada como forma de prestar
assisténcia na rescisdo do contrato de trabalho e de decidir conflitos inexisten-
tes, somente para dar quitagao total do contrato de trabalho para o empregador.

Nao deixa a arbitragem de ser uma forma alternativa de solugdo do
conflito.
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A SENTENCA PENAL CONDENATORIA
COMO TITULO EXECUTIVO JUDICIAL NA
JUSTICA DO TRABALHO

THE CRIMINAL CONVICTIONAS AJUDICIAL
ENFORCEMENT ORDER IN THE LABOR COURTS

Julio César Bebber!

RESUMO: O presente texto explora o contato existente entre as responsabilidades (e
as jurisdi¢oes) civil e penal, aborda os efeitos da decisdo penal na esfera civil e justifica
o entendimento de que a sentenga penal condenatoria transitada em julgado (CPC, art.
515, VI; CPP, art. 63), de crime praticado no ambito da relagdo de emprego, € titulo
executivo judicial para efeito de execugdo perante a Justica do Trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: sentenga penal condenatoria; efeitos penais no civil; titulo
executivo; Justica do Trabalho.

ABSTRACT: This paper explores the contact between civil and criminal responsibilities
(and jurisdictions), discusses the effects of criminal decisions in the civil field and
Justifies the understanding that a final and unappealable criminal judgment for a crime
committed within the scope of the employment relationship is a judicial enforcement
order for the purposes of enforcement before the Labor Court.

KEYWORDS: criminal conviction, criminal effects on civil field, enforcement order,
labor courts.

SUMARIO: 1 — Consideragdes iniciais; 2 — Independéncia e interdependéncia das
responsabilidades e das jurisdi¢des penal e civil; 3 — Condenagdo criminal; 3.1 — Efeitos
da condenag@o criminal; 3.1.1 — Efeitos penais; 3.1.2 — Efeitos extrapenais; 3.2 — Obri-
gacdo de reparar os danos decorrentes do crime; 3.3 — Limites subjetivos da obrigagao
de reparar os danos decorrentes do crime; 3.4 — O valor da reparagao; 3.5 — Sentenga
penal condenatoria transitada em julgado; 3.6 — Legitimidade para a liquidagdo e ou a
execugdo civil da sentenga penal; 3.7 — Liquidagao; 3.8 — Penhora do bem de familia;
3.9 — Revisao da sentenga penal; 4 — Demanda civil de conhecimento; 4.1 — Demanda
civil pendente e superveniéncia da sentenga penal condenatoria; 4.2 — Demanda civil
pendente e superveniéncia da sentenga penal absolutoria; 4.3 — Demanda civil finda e
superveniéncia da sentenca penal condenatoria; 5 — Competéncia para execugao civil
da sentenca penal; 6 — Consideragdes finais; Referéncias.

1 — Consideracoes iniciais

a teoria geral dos fatos juridicos ha situagdes que revelam a existéncia
de fatos de incidéncia multipla. Isso ocorre quando um mesmo fato
passa a suporte fatico de mais de uma regra juridica. “Entdo, as re-

1 Doutor em Direito do Trabalho pela USP; juiz do trabalho no TRT da 24 Regido, membro da Academia
Brasileira de Direito do Trabalho. Lattes: http://lattes.cnpq.br/6363127261076846. Orcid: https://
orcid.org/0000-0003-3721-7417. E-mail: jbebber@trt24.jus.br.

Recebido em: 18/4/2024
Aprovado em: 2/5/2024
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gras juridicas incidem e fazem-no fato juridico de cada uma delas, com a sua
respectiva irradiagdo de eficacia. No mundo juridico, ele é multiplo; entrou,
ou reentrou por varias aberturas, levado por diferentes regras juridicas, sem
deixar de ser, fora desse mundo, ou nele mesmo, inicialmente, um s6” (Pontes
de Miranda, 1984, v. 1, p. 18).

As jurisdi¢des penal e civil, frequentemente, sdo chamadas a deliberar
sobre um mesmo fato, com produgdo de consequéncias em suas respectivas
areas, por meio de acdo penal e de acdo reparatoria ex delicto. Como o fato
gerador ¢ o mesmo em ambas as agdes, torna-se imperiosa a coordenagao entre
as decisdes a serem emitidas em cada juizo, uma vez que a propalada indepen-
déncia entre as jurisdigdes penal e civil ndo ¢ absoluta. O contetdo de certas
decisdes proferidas na esfera penal, por isso, podera irradiar efeitos e vincular
0 juizo civil e vice-versa (infra, n. 2).

Entre as diversas hipoteses em que ocorre essa vinculagdo, faremos um
recorte para abordar o efeito (anexo) produzido pela sentenga penal condenatéria
transitada em julgado de tornar certa a obrigac¢do de indenizar o dano causado
pelo crime (CP, art. 91, )%, outorgando-lhe o status de titulo executivo judicial
no civel (CPC, art. 515, VI; CPP, art. 63). Compreendidas algumas questdes
desse efeito especifico, analisaremos a possibilidade de reputar a sentenga penal
condenatdria transitada em julgado como titulo executivo judicial na Justica
do Trabalho.

2 — Independéncia e interdependéncia das responsabilidades e das
jurisdicoes penal e civil

As responsabilidades penal e civil s3o autonomas (CC, art. 935 — primeira
parte; CPP, arts. 64 ¢ 66), cada uma delas se caracterizando por requisitos ¢
consequéncias proprias e inconfundiveis®. Dessa autonomia emerge o principio
da independéncia entre as jurisdi¢des penal e civil a enunciar que, em regra, a

2 A “decisdo traz em si o reconhecimento de que foi praticado um ato ilicito. O bem juridico atingido
pelo delito, se é a consubstanciagdo de um valor social que o Estado deve preservar (e dai a existéncia
de crime), também se apresenta, no caso, como elemento do patriménio de alguém, ou como interesse
juridicamente protegido da vitima ou sujeito passivo do crime. Sendo assim, a condenag@o, a0 mesmo
tempo que impde a regra sancionadora da norma penal, declara que houve a pratica de um ato ilicito e,
consequentemente, de um ato que violou direito de outrem. E por esse motivo que a condenagio torna
‘certa a obrigacao de indenizar o dano resultante do crime’” (STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade
civil. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2015. E-book).

3 Embora tanto a responsabilidade criminal quanto a civil tenham tido origem no mesmo fato, cada uma
das jurisdigdes utiliza critérios diversos para verificagao do ocorrido. A responsabilidade civil independe
da criminal, sendo também de extensdo diversa o grau de culpa exigido em ambas as esferas. Todo
ilicito penal ¢ também um ilicito civil, mas nem todo ilicito civil corresponde a um ilicito penal (STJ,
REsp 1.117.131/SC, 3* T., Rel* Min* Nancy Andrighi, DJe 22/6/2010).
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sentenc¢a penal ndo repercute e ndo vincula o juizo civel e a sentenca civil ndo
repercute e ndo vincula o juizo criminal®.

A independéncia entre as jurisdigdes penal e civil, entretanto, nao é ab-
soluta’, havendo hipéteses legais de interdependéncia entre elas em razao de as
responsabilidades penal e civil possuirem o mesmo fato gerador. Assim ¢ que:

a) a sentenca civil repercute e vincula o juizo penal (eficacia penal da
sentenga civil) — sempre que deliberar sobre o estado civil das pessoas (CPP,
art. 92). Decidida essa questdo no juizo civel, vedado estara o seu questiona-
mento na esfera penal;

b) a sentenga penal repercute e vincula o juizo civil (eficacia civil da
sentenca penal) — sempre que, em carater definitivo®:

— deliberar categoricamente sobre: (i) a existéncia ou inexisténcia do
fato; (ii) a autoria do fato existente (CC, art. 935 — segunda parte; CP, art. 66;
CPP, art. 384, 1 e IV). Decididas essas questdes no juizo criminal, com a conde-
nag¢do ou a absolvi¢do do réu’, ndo havera possibilidade de sua rediscussdo na
esfera civil®. O transito em julgado da decisao acerca da responsabilidade penal
encerra com eficacia vinculante o debate, também, sobre a responsabilidade

4 “Como regra, a sentenca proferida no juizo civel ndo repercute no juizo criminal, pois o ilicito civil &
um minus em relagdo ao ilicito penal. A solucdo dada as quaestiones facti no plano civil € irrelevante
para a solugdo a ser dada no ambito criminal” (Stoco, op. cit.).

5 “[...] a questdo da independéncia das instancias e do reflexo das decisdes proferidas na jurisdicdo
penal sobre a jurisdigdo civil ¢ complexa e de dificil solu¢do. A uma, porque essa independéncia ndo
¢é absoluta, sendo e apenas relativa. A duas, porque a interagdo entre justica penal e justiga civil ndo se
traduz em seara de suave colheita, impondo-se que prossigam a criagdo doutrinaria e o assentamento
dos nossos pretorios sobre o tema, sendo certo que a legislagdo agora em vigor ndo nos da todas as
respostas, nem nos transmite uma solugao tnica, definitiva e isenta de disceptagdes” (Stoco, op. cit.).

6  Estar decidida significa “a exigéncia de decisdo definitiva, ou seja, com transito em julgado” (Stoco,
op. cit.).

7  “Para condenar, o juiz criminal se pronuncia sobre a existéncia do fato, admitindo-o e definindo também
quem ¢ seu autor. Nao pode haver sentenga condenatoria sem prova da existéncia do fato e da sua autoria”
(GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Codigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 467-468).

8 A absolvigdo no juizo criminal, diante da relativa independéncia entre as instancias civel e criminal,
apenas vincula o juizo civel quando for reconhecida a inexisténcia do fato ou ficar demonstrado que
o demandado néo foi seu autor (STJ, Aglnt no REsp 2.091.428/MA, 3* T., Rel* Min* Nancy Andrighi,
DJe 16/11/2023).

A partir da doutrina e da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acerca do tema, ¢ possivel
concluir que: a) em caso de sentenga condenatdria com transito em julgado, ha incontornavel dever
de indenizar, ¢ b) em caso de sentenga absolutoria em virtude do reconhecimento de inexisténcia do
fato, da negativa de autoria, ndo havera dever de indenizar (STJ, REsp 1.829.682/SP, 3* T., Rel. Min.
Ricardo Villas Boas Cueva, DJe 9/6/2020).

No caso, o indeferimento da oitiva do autor do crime que ceifou a vida do ex-empregado dos
Reclamados, por meio da qual se pretendia demonstrar a motivagao passional do delito, ndo configurou
cerceamento ao amplo direito de defesa (CF, art. 5°, LV), uma vez que presentes outros elementos
probatorios aptos a firmar a convicg¢do do Juizo de origem acerca do debate proposto, a exemplo da
copia integral dos autos do processo penal, no qual se concluiu pela motivagao patrimonial do crime,
com a condenagdo do réu pelo crime de latrocinio (TST, RRAg-10084-47.2019.5.03.0176, 5* T. Rel.
Min. Douglas Alencar Rodrigues, DEJT 27/11/2023).
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civil®, salvo na hipotese de absolvi¢ao pelo Tribunal do Jari, em que ndo se
exige fundamentag@o sobre o fato e sua autoria. Assim, se o réu for condenado
criminalmente, recai sobre ele o dever de reparar os danos sofridos pela vitima'®,
ndo sendo necessaria uma sentenga civil a respeito dessa responsabilidade (CP,
art. 91, I, CPP, art. 63; CPC, art. 515, VI — infra, n. 3.1.2)'"%;

— deliberar categoricamente ter sido o ato praticado em estado de necessi-
dade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio
regular de direito (CPP, art. 65). Afirmadas essas causas na instancia criminal,
ndo se pode mais discuti-las no civel'?. Entretanto, cabe ao juizo civel verificar
se essas causas de exclusdo da responsabilidade penal, reconhecidas no &mbito
penal, excluem a responsabilidade civil (CC, art. 188, II)!*. Quanto a legitima

9  “[...] se oilicito ¢ mesmo; se ha unidade de falta [...], provado na justica penal que o fato ndo existiu,
ou que o acusado ndo foi o seu autor [...], essas questdes ndo mais poderdo ser discutidas no civel”
(MENEZES DE DIREITO, Carlos Alberto; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentarios ao Novo Codigo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 13. p. 241).

10  “Todo o crime sujeita o delinquente a duas condi¢des legais: a sofrer a san¢@o penal pelo delito
que cometeu, e a reparar o mal ou dano que por ele causou” (PIMENTA BUENO, José Antonio.
Apontamentos sobre o processo criminal brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: H. Garnier, 1959. p. 73).

11 “Estatui o art. 91, I, do Codigo Penal que a condenagdo torna certa a obrigacao de indenizar o dano
causado pelo crime. Ao tornar certa a obrigacao, € porque a sentenca condenatoria transitada em julgado
constitui titulo executdrio, indiscutida doravante a questio de mérito, pois ja decidida no ambito penal,
cumprindo, tdo so, verificar se houve dano, patrimonial e moral, e quantificar o valor da indenizagao.
Dessa forma, busca-se atender a vitima, cujo interesse no processo penal ¢ o de, com o transito em julgado
da condenago, tornar firme a obrigagdo de ser indenizada, e, assim, ser compensada pelo delito sofrido”
(REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de direito penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 473).

12 “Com efeito, se ndo ha distingdo substancial entre ilicito penal e ilicito civil, logicamente nado havera

também disting@o entre as causas que 14 e ca excluem a ilicitude. Se o fato em razdo da incidéncia de
uma dessas causas deixa de ser ilicito na esfera penal, ha que deixar de ser também na esfera civil”
(MENEZES DE DIREITO, Carlos Alberto; CAVALIERI FILHO. Op. cit., p. 247).
A declaragdo de exercicio regular do direito compreende, segundo a jurisprudéncia do STJ, inexisténcia
de fato ilicito: “Faz coisa julgada no civel a sentenga penal que reconhecer ter sido o ato praticado em
exercicio regular de direito” (STJ, REsp 1.793.052/SP, 3* T., Rel. p/ acérdao Min. Ricardo Villas Boas
Cueva, DJe 10/12/2020).

13 “Lembro, como reforgo de fundamentagdo, que o art. 188, II, do CC/2002 afirma ndo constituir ato ilicito
a destrui¢do da coisa alheia a fim de remover perigo iminente, exemplo classico de estado de necessidade.
Nao obstante, os arts. 929 e 930 afirmam que o causador do dano, embora licita e admitida a sua conduta
visando remover perigo iminente contra si, fica, ainda assim, responsavel pela reparagdo do dano se a
pessoa lesada nao for culpada pelo perigo ou se esse dano ocorrer por culpa de terceiro” (Stoco, op. cit.).
Podem-se formular as seguintes normas resultantes do art. 935 do Codigo Civil: “a) a sentenga criminal
de condenagdo nao permite discussao no juizo da reparagao do dano; b) a sentenga penal de absolvigao,
se fundada na negativa do fato ou na negativa de que o indigitado responsavel foi o seu autor, tem
eficacia absoluta no civel, trancando, ai, qualquer discuss@o a respeito; c) a sentenca penal fundada
em falta de prova, na circunstancia de nao constituir crime o fato de que resultou o dano, na de estar
prescrita a condenagao, enfim, em qualquer motivo peculiar a instancia criminal quanto as condig¢oes
de imposi¢ao de suas sangdes, ndo exerce nenhuma influéncia no civel; d) a sentenga penal, fundada em
dirimente ou justificativa, nao influi no juizo civil sendo quando estabeleca a culpa do ofendido, que,
nesse caso, sofre as consequéncias do seu procedimento. Nao ¢é, portanto, o ato do autor do dano em si,
que, coberto por dirimente ou justificativa, desautoriza a obrigagao de reparar; ¢ a culpa do ofendido
que, conjugada aquele, determina a irresponsabilidade” (DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade
civil. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 1995. v. 2. p. 821).
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defesa, destaque-se que ela exclui a responsabilidade pelo dano somente: (i) se
praticada contra o agressor. “Se o agente, por erro de pontaria (aberratio ictus),
atingir um terceiro, ficara obrigado a indenizar os danos a este causados. E tera
acao regressiva contra o injusto ofensor” (Gongalves, 2003, p. 476)'; (ii) se for
real. Ndo “exime o réu de indenizar o dano a legitima defesa putativa, que somente
exclui a culpabilidade mas ndo a antijuricidade do ato” (Gongalves, 2003, p. 477).

¢) a sentenga penal ndo repercute e ndo vincula o juizo civil — sempre que,
em carater definitivo, ndo for peremptoria quanto ao decreto absolutorio: (i) por
nao reconhecer, categoricamente, a inexisténcia material do fato ou a autoria do
réu (CC, art. 935 — segunda parte; CP, art. 66); (ii) pela auséncia de prova da
existéncia do fato (CPP, art. 386, II); (iii) por afirmar que o fato ndao constitui
infracdo penal (CPP, art. 67, 111, e art. 386, III); (iv) pela auséncia de prova da
existéncia da concorréncia do réu para a infracao penal (CPP, art. 386, V); (v)
por insuficiéncia de provas (CPP, art. 386, VII); (vi) pela extingdo da punibili-
dade (CPP, art. 67, I)"%; (vi) pela inexisténcia de culpa do réu'®. Resumindo: “o
crime estd sujeito a principios e institutos proprios, como o da reserva legal, da
tipicidade, imputabilidade, culpabilidade etc. que podem ensejar a absolvi¢ao do
réu. Para todos esses casos, pode ser estabelecida a seguinte regra: sempre que a
absolvigao criminal tiver por fundamento motivo peculiar do Direito Penal (ou
processo penal), a sentenga nao obsta a a¢do civil indenizatoria. O fato pode ndo
configurar um tipo penal, mas constituir um ilicito civil” (Menezes de Direito;
Cavalieri Filho, 2004, v. 13, p. 244-245), que admite a acdo ex delicto, cabendo ao
autor, porém, “produzir novas provas (do fato, da autoria ou da culpa)”’ (Menezes
de Direito; Cavalieri Filho, 2004, v. 13, p. 242).

14 O agente que, estando em situagdo de legitima defesa, causa ofensa a terceiro, por erro na execugao,
responde pela indenizagdo do dano, se provada no juizo civel a sua culpa (STJ, REsp 152.030/DF, 4*
T., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ 22/6/1998, p. 93).

15 “No caso de condenagdo, a extingao da punibilidade — que se pode dar pela morte do acusado, pela
anistia ou indulto, pela aplicagdo de lei nova mais favoravel, pela prescri¢do, decadéncia ou perempgao,
pela rentincia do direito de queixa ou perddo aceito pelo inculpado, pela reabilitagdo do condenado, ou
pela retratacdo do agente — ndo tem influéncia na acdo civil” (Stoco, op. cit.).

No caso de prescrigao da pretensao da pretensdo punitiva, “a vitima discutir, no civel, a culpa do réu” (NUCCI,
Guilherme de Souza. Curso de direito penal: parte geral. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2024. E-book).

A decretagdo da prescri¢do da pretensdo punitiva do Estado impede, tdo somente, a formagao do titulo
executivo judicial na esfera penal, indispenséavel ao exercicio da pretensdo executoria pelo ofendido,
mas nao fulmina o interesse processual no exercicio da pretensao indenizatéria a ser deduzida no juizo
civel pelo mesmo fato (STJ, REsp 1.802.170/SP, 3* T., Rel* Min" Nancy Andrighi, DJe 26/2/2020). No
mesmo sentido: STJ, Agint no REsp 1.737.384/DF, 4* T., Rel. Min. Marco Buzzi, DJe 30/11/2023).

16 O “juizo criminal é mais exigente em matéria de aferi¢do de culpa para a condenagdo” (GONCALVES,
op. cit., p. 476).

“No que diz respeito a culpa, a sentenga penal ndo vincula o juizo civel, ainda que o juiz criminal absolva
o réu por entender ter ficado provado que ele ndo teve culpa (e ndo por falta de prova)” (MENEZES
DE DIREITO, Carlos Alberto; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 242).

“A absolvi¢do no crime, por auséncia de culpa, nao veda a actio civilis ex delicto (STJ, REsp 257.827/
SP, 4* T., Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 23/10/2000, p. 144).
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3 — Condenacao criminal
3.1 — Efeitos da condenacio criminal

A condenagdo criminal produz efeitos penais, que sdo decorrentes da
natureza da aplicacdo da pena, e efeitos extrapenais (anexos), que sao efeitos
de natureza civil e administrativa.

3.1.1 — Efeitos penais
Sao de duas ordens os efeitos penais da condenagao:

a) efeitos penais principais — consistentes na imposicao: (i) de penalida-
des privativas de liberdade, restritivas de direito ou multa; ou (ii) de medidas
de seguranga;

b) efeitos penais secunddrios — consistentes nas demais consequéncias
penais que atingem o condenado, como, por exemplo, delimitagdo de fato
para caracterizagdo da reincidéncia, o registro de maus antecedentes, a perda
da primariedade, impedimento para a concessao de sursis ou prorrogacao do
tempo de prova para este, etc.

3.1.2 — Efeitos extrapenais

Os efeitos extrapenais da condenacao dependem da efetiva condenagao do
autor do crime. Nao se produzem, entdo, diante de homologagao de transagao pe-
nal, que ndo importa em admisséo de culpa (Teman® 187 da Repercussdo Geral)’.

Sao de duas ordens os efeitos extrapenais da condenacao:
a) efeitos extrapenais genéricos — consistentes em:

—tornar certa a obrigacdo de reparar o dano causado pelo crime (CP, art.
91,1, com a outorga de titulo executivo judicial civil em favor da vitima e de

17 1. Tese: os efeitos juridicos previstos no art. 91 do Codigo Penal sdo decorrentes de sentenga penal
condenatoria. Tal ndo se verifica, portanto, quando ha transagao penal (art. 76 da Lei n® 9.099/95), cuja
sentenga tem natureza homologatoria, sem qualquer juizo sobre a responsabilidade criminal do aceitante.
As consequéncias da homologacdo da transagao sdo aquelas estipuladas de modo consensual no termo
de acordo. 2. Solucao do caso: tendo havido transagdo penal e sendo extinta a punibilidade, ante o
cumprimento das clausulas nela estabelecidas, ¢ ilegitimo o ato judicial que decreta o confisco do bem
(motocicleta) que teria sido utilizado na pratica delituosa. O confisco constituiria efeito penal muito
mais gravoso ao aceitante do que os encargos que assumiu na transagao penal celebrada (fornecimento
de cinco cestas de alimentos) (STF, RE 795.567, TP, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe 9/9/2015).

18 A “decisdo traz em si o reconhecimento de que foi praticado um ato ilicito. O bem juridico atingido
pelo delito, se ¢ a consubstanciagdo de um valor social que o Estado deve preservar (e dai a existéncia
de crime), também se apresenta, no caso, como elemento do patrimoénio de alguém, ou como interesse
juridicamente protegido da vitima ou sujeito passivo do crime. Sendo assim, a condenag@o, a0 mesmo
tempo que impde a regra sancionadora da norma penal, declara que houve a pratica de um ato ilicito e,
consequentemente, de um ato que violou direito de outrem. E por esse motivo que a condenagio torna
‘certa a obrigacdo de indenizar o dano resultante do crime’” (Stoco, op. cit.).
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seus herdeiros (CPP, art. 63; CPC, art. 515, VI, e art. 778, § 1°, II). A reparagdo
tanto pode consistir: (i) em restitui¢do do bem de que a vitima foi privada em
consequéncia do delito ou o ressarcimento de um valor equivalente aos preju-
izos suportados por ela ou seus dependentes (indenizago); (ii) compensagio
por danos extrapatrimoniais;

— acarretar a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado
ou de terceiro de boa-fé: (i) dos instrumentos do crime — desde que consistam
em coisas cujo fabrico, alienagdo, uso, porte ou detengdo constitua fato ilicito
(CP, art. 91, 11, a); (ii) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que
constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso (CP,
art. 91, I1, b; e art. 91-A)".

Os efeitos extrapenais genéricos produzem-se automaticamente (ndo
dependem da declaragcdo do magistrado na sentenca) e valem para todos os
delitos®.

b) efeitos extrapenais especificos — consistentes em acarretar:

—aperda de cargo, funcao publica ou mandato eletivo quando aplicada
pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes
praticados com abuso de poder ou violagdo de dever para com a Administragao
Publica (CP, art. 92, 1, @), e quando for aplicada pena privativa de liberdade por
tempo superior a quatro anos nos demais casos (CP, art. 92, 1, b);

— a incapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou da
curatela nos crimes dolosos sujeitos a pena de reclusdo cometidos contra ou-
trem igualmente titular do mesmo poder familiar, contra filho, filha ou outro
descendente ou contra tutelado ou curatelado (CP, art. 92, I1);

— a inabilitagdo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a
pratica de crime doloso (CP, art. 92, III).

Os efeitos extrapenais especificos ndo se produzem automaticamente.
Vale dizer, dependem da declaragdo do magistrado na sentenga (CP, art. 92,
paragrafo unico).

19 “Séo efeitos da condenacao as consequéncias de carater ndo penal que logicamente se impdem em razao
do reconhecimento da pratica delituosa, sendo os previstos no art. 91 do Codigo Penal decorréncia
automatica da condenagdo, enquanto os estipulados no art. 92 do Codigo devem ser declarados
motivadamente na sentenca” (REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢ées de direito penal. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2012. p. 473).

20 “O fato de o juiz indicar ou ndo a responsabilidade civil do condenado ndo aumenta nem diminui o
direito de o credor promover a execugao. Esse direito decorre da condenagio em si mesma, que, por
forca de lei, ja origina pretensdo de executar a sentenga penal pelo credor a indenizagao pelo dano”
(GONCALVES, op. cit., p. 469).
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3.2 — Obrigacio de reparar os danos decorrentes do crime

Partindo da premissa de que o direito penal ¢ a ultima ratio, todo ilicito
penal (crime) configura, ipso facto, um ilicito civil*!. A sentenga penal condena-
toria, por isso, torna certa a obrigacao de reparar os danos causados pelo crime
(CP, art. 91, I)®2. Implicitamente declara o direito, condena o réu ao pagamento
de indenizag@o e ou compensagao e outorga titulo executivo judicial civil em
favor da vitima e de seus herdeiros (CPP, art. 63; CPC, art. 515, VI, e art. 778,
§ 1°, )=,

A sentenca penal, assim, repercute e vincula o juizo civil (CC, art. 935
— segunda parte)*, “faz nascer o titulo executorio, sem mais discussdo sobre
a culpa (an debeatur), restando a analise do valor da indenizacdo (quantum
debeatur)” (Nucci, 2024). Privilegia-se, entdo, “a economia processual, pro-
tegendo-se com maior eficacia o ofendido e evitando-se que este, cético com
a lentidao e o alto custo da Justiga brasileira, prefira o prejuizo a agao civil ex
delicto” (Nucci, 2024).

21 O ato ilicito, na verdade, ¢ um s, variando as consequéncias impostas ao infrator nas esferas penal
e civil. O ilicito penal, assim, “ndo apresenta diferenga substancial do ilicito civil. Ambos importam
conduta voluntaria (culposa ou dolosa) contraria a lei. A diferenga entre ambos € apenas de grau. O
ilicito penal € mais grave que o ilicito civil. Este ¢ um minus em relagdo aquele” (CAVALIERI FILHO,
Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. E-book).

22 Esse efeito anexo a sentenga penal condenatoria decorre automaticamente da lei. Sua expressa indicagdo
na sentenga, portanto, ¢ irrelevante e “ndo aumenta nem diminui o direito do credor de promover a
execucdo” (LIMA, Alcides de Mendonga. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1974. v. VI. t. 1. p. 303).

“En matiére pénale, I’infraction donne naissance a deux actions: ‘I’action pour I’application des peines’
et ‘I’action en réparation du dommage causé’, ou encore 1’action publique et I’4ction civile” (VITU,
André. Procédure pénale. Paris: Presses Universitaires de France, 1957. p. 144).

23 “O lesado que se absteve de propor a agdo civil de reparagdo do dano, na expectativa do resultado
da ac@o penal, quando ha condenacdo no juizo repressivo ndo precisa ajuizar semelhante demanda,
valendo-se apenas da incontrovertibilidade quanto a existéncia do fato ou da autoria (art. 935, 2* parte,
do CC); no regime em vigor, o transito em julgado da sentenca penal condenatoria permite acesso direto
a agdo executoria, dispensada prévia condenagéo civil” (ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. 5.
ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020).

24  “Tem-se como verdade o que decidiu a justica repressiva e ndo mais se questiona sobre a existéncia

do fato nem sobre quem seja seu autor. Predomina o interesse publico. Nem haveria ordem juridica
possivel, se a sentenca afirmasse, na justi¢a penal, que o fato ndo se deu, e, na justica civil, outra
sentenga declarasse o contrario” (BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1923. v. V. p. 228).
“De nada adianta o réu, no civel, alegar que nao teve culpa ou ndo foi o autor, ou que o fato nao existiu,
ou mesmo que agiu em legitima defesa. Se ja foi condenado criminalmente é porque ja se lhe reconheceu
o dolo, ou a culpa, ndo podendo ser examinada a questao no juizo civel” (GONCALVES, op. cit., p.
468).
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3.3 — Limites subjetivos da obrigacao de reparar os danos decorrentes
do crime

A decisdo penal condenatoria, que reconhece a responsabilidade penal
e torna certa a obrigagao de reparar os danos causados pelo crime (CP, art. 91,
I) alcanga somente o condenado. Nao atinge, portanto, os corresponsaveis pela
reparagdo do ato ilicito (preponente, empregador, etc.)®. Contra estes, a vitima
do delito e seus sucessores nio dispdem de titulo executivo. “E principio assente
na doutrina que res inter alios judicata aliis neque prodesse neque nocet potest.
Quem nao foi parte na relagdo processual ndo é prejudicado ou beneficiado pela
coisa julgada. Ela faz lei entre as partes”?.

Cabe a vitima do delito e seus sucessores, assim, ajuizar demanda de
conhecimento para obter sentenga condenatoria contra os corresponsaveis pela
reparacgdo do ato ilicito?’. Nela ndo se admite a rediscussdo sobre a existéncia
do fato, sobre a autoria (CC, art. 935 — segunda parte; CPP, art. 384, [ e V),
sobre a culpa por parte do causador direto do dano?, sobre a ilicitude, bem
como sobre a responsabilidade civil (CC, art. 933; Simula STF n° 341)%.

25 “[...] apenas o réu da agdo penal esta submisso, no Civel, aos efeitos da condenagao criminal. O responsavel

civil — por exemplo, o patrdo — ndo pode ser alcangado pela coisa julgada criminal, por ndo ter sido parte da
relagdo juridica processual penal, muito embora a sua defesa fique bastante restrita, em face do principio:
provada a culpa do preposto, exsurge o dever de indenizar do preponente” (CAVALIERI FILHO, Sergio.
Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. E-book).
“[...] a eficacia civil da responsabilidade penal s6 atinge a pessoa do condenado na justiga criminal, sem
alcangar os corresponsaveis pela reparagdo do ato ilicito, como ¢ o caso de preponentes, patrdes, pais etc.
Contra estes, a vitima do delito ndo dispde de titulo executivo. Tera de demonstrar a corresponsabilidade em
processo civil de conhecimento e obter a sentenga condenatdria para servir de titulo executivo” (THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book).

26 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
E-book.

27 A sentenga penal condenatoria ndo constitui titulo executivo contra o responsavel civil pelos danos
decorrentes do ilicito, que ndo fez parte da relagdo juridico-processual, podendo ser ajuizada contra
ele acdo [...] tendente a obtencao do titulo a ser executado (STJ, REsp 343.917/MA, 3* T., Rel. Min.
Castro Filho, DJ 3/11/2003, p. 315).

28  Se no crime foi afirmada a culpa do preposto, isso ndo mais podera ser objeto de discussdo no juizo
civel. Provada a culpa do empregado, presume-se a responsabilidade do empregador, que tera direito
de regresso contra o preposto. Transitada em julgado a sentenca penal condenatéria, ndo ha como se
reabrir qualquer discussao a respeito da culpa do preposto da recorrente (STJ, REsp 416.846/SP, 3* T.,
Rel. Min. Castro Filho, DJ 7/4/2003, p. 281).

29 “a execugdo sO pode ser dirigida contra quem figurou na ag¢@o penal ou seu sucessor. Quando o
responsavel civil, isto ¢, a pessoa que deve reparar o dano, ¢ outro que nao o infrator ou autor material
do delito, a sentenga de condenagao ndo tem, rigorosamente, o mesmo efeito [...]. Sendo o empregador
solidariamente responsavel pelos atos de seus prepostos e convindo ao prejudicado obter daquele
a reparagdo, por oferecer melhor garantia de solvéncia, a vitima do dano ndo se dirigira contra o
responsavel pelo fato material, convertido em ato ilicito (preposto), contra o qual tem titulo executivo.
Tera de propor contra o empregador e responsavel pelo fato de outrem a a¢@o de reparagdo, que, se
oferece a vantagem de ja ter decidido a questao da responsabilidade do preposto, o que ¢, na generalidade
dos casos, estabelecer a responsabilidade do preponente, todavia nao pode ser reduzida a uma simples
liquidagao. Impde-se que se proponha a agao de conhecimento, considerando que contra o empregador
as questdes decididas ndo fazem coisa julgada na jurisdigdo civil” (Stoco, op. cit.).
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3.4 — O valor da reparacao

Ao proferir a sentenga penal condenatoria o juiz criminal deverd (inde-
pendente de provocagao do interessado) fixar o valor minimo da indenizagao
(dano material) ou da compensagao (dano extrapatrimonial) ou de ambos (CPP,
art. 387, IV)*.

Tratando-se de um valor(es) minimo(s), ndo obsta a vitima ou os seus
sucessores de promoverem liquidacdo para apurar valor(es) complementar(es),
ex vi do art. 63, paragrafo tinico, do CPP3',

Ha quem repute inconstitucional a regra do art. 387, IV, do CPP, uma
vez que ofende o contraditdrio, inclusive em relagao ao condenado?®>. Nao nos
parece, entretanto, que assim seja. A responsabilidade civil pela condenagao
penal decorre do art. 91, I, do CP ¢ o réu tem ciéncia, por forga do art. 387,
IV, do CPC, de que sendo condenado havera a fixagdo de um valor minimo de
indenizagdo e/ou compensacdo. Tem ampla possibilidade, entdo, de previamente
estabelecer o debate e influenciar no convencimento do juiz acerca do valor
minimo do dano a ser fixado na hipétese de condenacgio.

Ha quem entenda, ainda, ndo haver coisa julgada sobre o valor minimo
fixado®*. Em termos absolutos ndo nos parece ser correta essa afirmagdo. Ha
coisa julgada para o réu relativamente ao valor minimo fixado, ex vi legis*.
Nao ha coisa julgada somente para o ofendido, uma vez que ele, em regra, ndo
¢ parte no processo penal. Assim, podera:

a) se conformar com o valor estipulado na sentenca penal — sem estender
a discussao sobre o montante dos danos;

b) promover (juizo civel) a liquidagdo dos danos efetivamente acarreta-
dos pelo crime — observando o procedimento preparatorio da execugdo (CPC,

30  “A indeniza¢@o minima instituida pela Lei n® 11.719/2008 pode ser estipulada tanto para cobrir dano
material como para dano moral, pode cobrir ambos cumulativamente, como um ou outro isoladamente”
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2023. E-book.).

31  “[...] ndo sendo o ofendido parte do processo penal, contra ele ndo se formaré a coisa julgada. Dessa
maneira, continuara com direito de promover a liquidagao do dano que o delito realmente lhe houver
acarretado, sem ficar limitado ao valor previsto pelo juiz criminal. Ou seja, a vitima pode postular a
complementago da indenizagio no juizo civel” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. E-book).

32 CAMARA, Alexandre Freitas. Efeitos civis e processuais da sentenca condenatoria criminal. Reflexdes
sobre a Lei n° 11.719/2008. Revista EMERJ, v. 12, n. 46, abr./jun. 2009.

33 CABRAL, Antonio do Passo. O valor minimo da indenizagao civel fixado na sentenga condenatoria
penal: notas sobre o novo art. 387, IV, do CPP. Revista EMERJ, v. 13, n. 49, jan./mar. 2010.

34 Trata-se de hipotese excepcional e sui generis, uma vez que a legislagdo criou uma hipétese de coisa
julgada unilateral, sem que tenha havido pedido do ofendido, sem a participagdo deste na relagdo
juridico processual. A “lei pode passar por cima de todas estas questdes, e, no caso, legem habemus
que ndo deixa nenhuma margem para qualquer discussdo” (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa
de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. E-book.).
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arts. 509 a 512), ampliando (complementando), assim, o valor fixado pelo juiz
criminal.

Asnormas e os critérios especificos da responsabilidade extracontratual,
decorrente de ato ilicito, estao disciplinados e sistematizados, respectivamente,
nos arts. 186 e 187 e nos arts. 927 a 954, todos do CC, que estabelecem, em
sintese, o critério da diferenca. Compara-se a situacdo do bem antes e apos o
evento danoso. Afere-se, assim, a extensao do dano (CC, art. 944).

Como a importancia minima fixada na sentenca penal ¢ definitiva, pode-
-se, simultaneamente a liquidacao, promover-se a execucdo definitiva desse
quantum (CPC, art. 509, § 1°). Em outras palavras, a execucao podera ser efe-
tuada pelo valor minimo fixado (CPP, art. 387, IV), “sem prejuizo da liquidagao
para a apuragdo do dano efetivamente sofrido” (CPP, art. 63, paragrafo tnico).

3.5 — Sentenca penal condenatoria transitada em julgado

Somente a sentenga (decisdo) penal condenatdria transitada em julgado
¢ titulo executivo judicial no civel (CPC, art. 515, VI).

Nao ha possibilidade, entdo, de se promover a execugao civil provisoria
da sentenca penal. Nao havendo transito em julgado, ndo ha titulo executivo
judicial.

3.6 — Legitimidade para a liquidacio e/ou a execucio civil da sentenca
penal

A vitima (ofendido), seus representantes legais e 0s seus sucessores pos-
suem legitimidade para ajuizar a demanda destinada a liquidar e/ou executar a
obrigac¢ao civil imposta pela sentenca penal condenatoria transitada em julgado
(CPP, art. 63; CC, art. 943). Na hipotese de insuficiéncia econdomico-financeira
dos legitimados ordinarios, o Ministério Publico atuard como legitimado ex-
traordinario a falta de instituicao, nos moldes do art. 134 da CF, da Defensoria
Publica (CPP, art. 68; CPC, art. 778, § 1°, T e IT)*.

A legitimidade passiva cabe ao condenado na decisdo criminal ou aos
seus sucessores (CPC, art. 779, I e II), nos limites das forgas da heranga (CC,
art. 1.792).

35 Enquanto nao criada por lei, organizada — e, portanto, preenchidos os cargos proprios, na unidade
da Federagdo — a Defensoria Publica, permanece em vigor o art. 68 do Cddigo de Processo Penal,
estando o Ministério Publico legitimado para a acao de ressarcimento nele prevista. Irrelevancia de a
assisténcia vir sendo prestada por 6rgao da Procuradoria-Geral do Estado, em face de nao lhe competir,
constitucionalmente, a defesa daqueles que ndo possam demandar, contratando diretamente profissional
da advocacia, sem prejuizo do proprio sustento (STF, RE 135.328, TP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
20/4/2001, p. 137).
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3.7 — Liquidacao

A liquidagao dos danos efetivamente acarretados pelo crime (liquidagao
destinada a complementar o valor fixado pelo juiz criminal) sera processada,
invariavelmente, por artigos (procedimento comum), uma vez que ha neces-
sidade de alegar e provar fato novo (CPC, art. 509, II), ndo sendo descartada,
entretanto, a possibilidade de liquidaga@o por arbitramento (CPC, art. 510).

Sem atentar contra a indiscutibilidade do efeito anexo da decisdo penal,
um fato que pode emergir na liquidagao, por exemplo, ¢ o da participagdo do
ofendido no resultado (culpa concorrente). Esse fato tem de ser levado em
consideracdo, pois importa para a quantificacao do dano.

3.8 — Penhora do bem de familia

A impenhorabilidade do imével residencial proprio do casal ou da enti-
dade familiar na execucdo de divida decorrente de obrigagdo civil, comercial,
fiscal, previdenciaria ou de outra natureza (Lei n°® 8.009/1990, art. 1°) ndo se
aplica na execug¢do da obrigagao da reparacdo civil decorrente de sentenca penal
condenatoria transitada em julgado (Lei n® 8.009/1990, art. 3°, VI).

3.9 — Revisao da sentenca penal

A possibilidade de revisao criminal* a qualquer tempo (CPP, arts. 621
e 622)* ndo impede a liquidacdo e a execucdo da obrigacdo civil retratada na
sentenca penal condenatoéria transitada em julgado (CPC, art. 515, VI).

A procedéncia da revisdo criminal pro reo, com absolvigdo fundada na
inexisténcia do fato ou da autoria deste, porém, faz desaparecer o efeito anexo da
sentenca penal condenatdria que tornava certa a obrigacao de reparar o dano cau-
sado pelo crime (CP, art. 91, I), desaparecendo, por conseguinte, o titulo executivo
judicial (CPP, art. 63; CPC, arts. 515, VI, e 778, § 1°, II). Eventualmente exaurida
a execugao com satisfagdo da obrigacao (CPC, art. 924, II), cabera ao exequente
ressarcir ao executado (responsabilidade objetiva) os danos que este sofreu (CPC,
art. 776). O executado, nesse caso, tera de se valer da agdo rescisoria (TST-OJ-
-SBDI-2 n° 107), e, na sequéncia, da agdo de repeti¢do do indébito (CC, art. 876).

36 [...] avia adequada para rescindir sentenga penal condenatéria é a revisdo criminal, instituto que tem
a mesma natureza juridica da ac¢do rescisoria (STJ, AgRg na AR-5.641/RJ, 3* Se¢do, Rel* Min* Maria
Thereza de Assis Moura, DJe 20.8.2015).

37 O transito em julgado de sentenga penal condenatoria ¢ requisito indispensavel para o ajuizamento de
revisdo criminal (STJ, AgRg na RvCr, 4.296/PE, 3* Se¢do, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe
7/5/2018).

38 O entendimento desta Corte ¢ o de que os valores pagos a maior, no processo de execugao, s6 podem
ser pleiteados por meio de agdo propria, sob pena de violar os principios do devido processo legal,
da ampla defesa e do contraditério (TST, Ag-RR-1140-79.2014.5.06.0004, 1* T., Rel. Min. Luiz Jose
Dezena da Silva, DEJT 11/3/2024).
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Controverte-se sobre a possibilidade de, na agdo rescisoria, o exequente-
-réu sustentar e provar que, embora eliminado o titulo executivo, a indenizagao
era devida sendo possivel caracterizar o fato ocorrido como um ilicito civil.

4 — Demanda civil de conhecimento

Diante da autonomia das responsabilidades penal e civil (CC, art. 935 —
primeira parte; CPP, arts. 64 e 66 — supra, n. 2), o lesado pode ajuizar a agdo
reparatoria civel (agdo civil ex delicto)* antecipadamente (antes do ajuizamento
da agdo penal ou no curso desta)*, “ou aguardar a resolu¢do da questdo no
ambito criminal, hipotese em que o inicio do prazo prescricional ¢ postergado,
nos termos do art. 200 do CC/2002”*!. Referida norma “prevé causa impeditiva
do inicio do curso do prazo prescricional, quando necessaria a apurag@o penal

39 A agdo civil ex delicto ¢ “a agdo ajuizada pela vitima, na esfera civel, para obter a indenizag¢do dos
danos — materiais e¢/ou morais — sofridos em virtude da pratica de uma infragdo penal; ¢, pois, a agdo
cuja pretensdo se vincula a ocorréncia de um fato delituoso que causou danos, ainda que tal fato e sua
autoria ndo tenham sido definitivamente apurados no juizo criminal” (STJ, REsp 1.802.170/SP, 3* T.,
Rel* Min* Nancy Andrighi, DJe 26/2/2020).

40 O ordenamento juridico estabelece a relativa independéncia entre as jurisdi¢des civel e penal, de tal
modo que quem pretende ser ressarcido dos danos sofridos com a pratica de um delito pode escolher,
de duas, uma das opg¢des: ajuizar a correspondente agao civel de indenizagio ou aguardar o desfecho da
acdo penal, para, entdo, liquidar ou executar o titulo judicial eventualmente constituido pela sentenga
penal condenatoria transitada em julgado (STJ, REsp 1.802.170/SP, 3* T., Rel* Min* Nancy Andrighi,
DJe 26.2.2020). No mesmo sentido: STJ, Aglnt no REsp 1.737.384/DF, 4* T., Rel. Min. Marco Buzzi,
DJe 30/11/2023).

A responsabilidade civil “¢ exigida por meio da propositura da agdo civil ex delicto, disciplinada nos
arts. 63 a 68 do Codigo de Processo Penal, sem prejuizo de se poder [...] intentar diretamente a execugao
da sentenga penal transitada em julgado” (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo.
Novo curso de direito civil: responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. v. IIL. p. 386).

O “ajuizamento da demanda reparatéria ndo se adscreve ao inicio da agéo penal. E inteiramente livre
a vitima para ajuiza-la logo ou aguardar o pronunciamento definitivo da sentenga legal repressiva”
(ASSIS, Araken de. Eficdcia civil da sentenga penal. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 66).

41 STJ, Agint nos EDcl no REsp 1.704.194/SP, 3* T., Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, DJe 1/3/2024.

2. Orientagao do acordao embargado encontra-se em harmonia com a jurisprudéncia desta eg. Segunda
Secdo que, em hipoteses analogas, estabelece compreensao segundo a qual em se tratando de agao civil
ex delicto, o inicio do prazo prescricional para ajuizamento da demanda comega a fluir a partir do transito
em julgado da agdo penal condenatodria. Precedentes. 3. No caso dos autos, o eg. Tribunal de origem
destacou que a a¢ao penal movida pelo Parquet em desfavor do agravante, fundamentada na pratica
de homicidio doloso qualificado contra o esposo da agravada, transitou em julgado em 8/8/2017, com
sentencga condenatoria, razao pela qual ndo ha se falar em prescrigdo da presente demanda, ajuizada
em 08/11/2017. Incidéncia do enunciado da Stimula n® 168/STJ (STJ-AgInt nos EAREsp 1.707.773/
RS, 2% Se¢do, Rel. Min. Marco Buzzi, DJe 11/9/2023).
1. A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido de que, “em se tratando de agao civil ex
delicto, o inicio do prazo prescricional para ajuizamento da demanda comega a fluir a partir do transito
em julgado da agdo penal condenatoéria” (Agint nos EAREsp 1.707.773/RS, Rel. Min. Marco Buzzi,
Segunda Secao, j. 23/8/2023, DJe 11/9/2023). 2. Na hipotese dos autos, a pretensao de reparagio civil
almejada pelos ora agravados teve origem em fato apurado na Justi¢a criminal. Assim, somente a partir
da sentenga proferida nos autos da agdo penal que condenou a ora agravante ao pagamento de prestagao
pecuniaria em favor da familia da vitima de transito (7/3/2016) comegou a correr o prazo prescricional
trienal, com fulcro nos arts. 200 ¢ 206, § 3°, V, do CC (STJ, AgInt no AREsp 2.425.751/MG, 3*T., Rel.
Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe 28/2/2024).
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do fato ensejador do dano e de sua autoria, por serem tais questoes prejudiciais
ao exercicio da pretensdo indenizatoria civil. A fluéncia do prazo prescricional
¢ simplesmente impedida, ndo inicia, nem ocorre, por forga do obstaculo pre-
existente ao vencimento da obrigacdo: a inexisténcia de sentenga penal com
transito em julgado. Portanto, o termo inicial para a propositura da acdo civil
ex delicto €, via de regra, o transito em julgado na ag@o penal, ndo tendo maior
importancia o lapso de tempo transcorrido entre o fato a ser apurado no juizo
criminal e o transito em julgado da decisdo na acdo penal”*.

Ajuizada a agdo reparatdria civel:

a) antes do ajuizamento da agdo penal — o juiz podera suspender o curso
daquela (CPP, art. 64, paragrafo tinico; CPC, arts. 313, 'V, a, e 315, caput). Se
a ac¢ao penal ndo for proposta no prazo de trés meses, contado da intimagao
do ato de suspensao, cessara esse efeito (CPC, art. 315, § 1° — primeira parte).
Ajuizada a acdo penal a suspensdo durard o maximo de um ano, ao final do
qual cessara esse efeito (CPC, art. 315, § 2° — primeira parte). Em ambos os
casos, cessada a suspensdo, incumbira ao juiz civel examinar incidentemente
a questdo prévia (CPC, art. 315, §§ 1° e 2° — segunda parte)*®;

b) no curso da agdo penal — o juiz podera suspender o curso daquela
(CPP, art. 64, paragrafo unico; CPC, arts. 313, V, a, e 315, caput) pelo prazo
maximo de um ano, ao final do qual cessara esse efeito, incumbindo ao juiz
civel examinar incidentemente a questdo prévia (CPC, art. 315, § 2°)*.

A suspensao do processo “¢é faculdade do juiz, a luz dos arts. 313, V, a,
e 315 do CPC/2015, bem como do art. 935 do CC/02, cabendo a ele decidir
de acordo com a hipdtese em concreto”™. O juiz, portanto, nao é obrigado a
suspender a “agdo civil, salvo, no entanto, se presentes circunstancias especiais,
como, por exemplo, a possibilidade de decisoes contraditorias, ou quando se
nega, no juizo criminal, a existéncia do fato ou a autoria, que no caso nao estao
presentes”™.

42 STJ, Agint na AR 6.392/DF, 2° Secdo, Rel. Min. Raul Araujo, DJe 11/2/2022.

43 Nao havendo sentenga condenatoria com transito em julgado, devem-se avaliar os elementos de prova
para aferir a responsabilidade do réu pela reparagdo do dano (STJ, REsp 1.829.682/SP, 3* T., Rel. Min.
Ricardo Villas Boas Cueva, DJe 9/6/2020).

44 Nos termos da jurisprudéncia deste STJ, mostra-se desnecessaria a condenagao na esfera criminal para
configurar o dever de indenizar no juizo civel, em razdo da independéncia das responsabilidades civel
e criminal, via de regra, a luz do art. 935 do Cddigo Civil (STJ, AgInt no AREsp 1.094.835/SC, 4* T.,
Rel* Min® Maria Isabel Gallotti, DJe 5/6/2020).

45 STI, Aglnt no REsp 1.905.200/CE, 3* T., Rel* Min* Nancy Andrighi, DJe 22/4/2021.

A “suspensdo do processo civil é providéncia que cabe ao prudente discernimento do juiz da causa”
(GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 481).
46  STJ, REsp 216.657/SP, 4* T., Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ 16/11/1999, p. 215.
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4.1 — Demanda civil pendente e superveniéncia da sentenca penal
condenatéria

Na pendéncia de acdo reparatoria civel ajuizada antecipadamente, so-
brevindo sentenga penal condenatoria transitada em julgado:

a) estando aquela na fase de conhecimento — seré extinta sem resolucao
do mérito, pela superveniente perda do interesse de agir (CPC, art. 485, VI).

O lesado ndo mais terd interesse em obter pronunciamento judicial que
imponha a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime. A sentenca penal
condenatoria (transitada em julgado) afirmou a certeza dessa obrigacdo (CP,
art. 91, I), com forga vinculante (CC, art. 935 — segunda parte), outorgando
titulo executivo judicial no civel ao lesado (CPC, art. 515, VI; CPP, art. 63),
pendente, unicamente, de liquidacdo, caso se pretenda complementagdo do
valor minimo ja fixado*’.

b) estando aquela na fase de liquidagdo ou na fase de execugdo — pros-
seguira, ajustando-a ao valor minimo fixado na sentenca penal, sem prejuizo de
eventual complementagdo de danos ja reconhecidos na fase de conhecimento.

4.2 — Demanda civil pendente e superveniéncia da sentenca penal
absolutoria

Na pendéncia de acdo reparatoria civel ajuizada antecipadamente, so-
brevindo sentenca penal peremptoriamente absolutoria (nega a existéncia do
fato ou da sua autoria pelo réu) transitada em julgado:

a) estando aquela na fase de conhecimento — sera extinta sem resolucao
do mérito, pela superveniente ocorréncia de coisa julgada (CPC, art. 485, V),
com forg¢a vinculante (CC, art. 935 — segunda parte);

b) estando na fase de liquida¢do ou na fase de execugdo — prosseguira
até que o executado ajuize acdo rescisoria e obtenha tutela provisoria (CPC,
art. 969) ou haja o julgamento definitivo acarretando a sua extingao.

4.3 —Demanda civil finda e superveniéncia da sentenc¢a penal condenatéria

Situagdo tormentosa e sem solugdo, ainda, pela doutrina e pela juris-
prudéncia, é a da superveniéncia da sentenga penal condenatéria transitada

47 O transito em julgado da sentenga penal condenatoria de furto de objetos, cujo ressarcimento e reclamado
na agdo de que resultou o recurso especial, importa em ter este por prejudicado, pois despicienda
tornou-se a agdo ordinaria de indenizagdo promovida no juizo civel. E que a sentenca penal transitada
em julgado ¢ titulo executivo [...], carecendo, na hipotese, apenas da prévia liquidagdo (STJ, REsp
31.883/MG, 4* T., Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, D.J 10/3/1997, p. 5972).
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em julgado apds o transito em julgado da sentenca de improcedéncia da agao
reparatoria civel ajuizada antecipadamente.

Esta situagdo, em principio, ndo autoriza a rescisdo da decisdo civil.
Emerge, com isso, a colisdo entre coisas julgadas, que deve ser solucionada
de modo idéntico ao do conflito entre coisas julgadas como consequéncia do
decurso do prazo para o ajuizamento da agao rescisoria.

O TST, ao que parece, ainda ndo foi provocado para decidir concreta-
mente sobre o conflito entre coisas julgadas com decurso do prazo rescisorio.
O STJ, por sua vez, foi provocado diversas vezes e a Corte Especial, sanando
divergéncia, no EAREsp 600.811/SP, assentou o entendimento de que o conflito
se resolve em favor da segunda coisa julgada®®.

Desse modo, sobrevindo a sentenga penal condenatoria (transitada em
julgado) a sentenga civel de improcedéncia (transitada em julgado), prevalece
aquela, com a formacao de titulo executivo judicial (supra, n. 3.1.2).

5 — Competéncia para execucio civil da sentenca penal

A sentenga penal condenatoria transitada em julgado de crime praticado
no ambito da relagdo de emprego € titulo executivo judicial (CPC, art. 515, VI)
a ser executado na Justica do Trabalho.

Explico a partir do seguinte exemplo: o empregador praticou assédio
sexual contra uma empregada (CP, art. 216-A).

Diante da autonomia das responsabilidades penal e civil (CC, art. 935 —
primeira parte; CPP, arts. 64 e 66 — supra, n. 2), a empregada podera ajuizar a
acao reparatoria civel (acdo civil ex delicto) antecipadamente (antes do ajuiza-
mento da a¢do penal ou no curso desta). A competéncia para processar e julgar
essa demanda ¢ da Justica do Trabalho (CF, art. 114, VI). Havendo condenagéo
do empregador, a Justica do Trabalho executara a sentenca (CLT, art. 876).

Optando a empregada por registrar a ocorréncia e aguardar o desfecho da
acao penal (publica incondicionada), por que razao ndo seria da competéncia
da Justica do Trabalho executar a sentenga penal condenatoria transitada em
julgado? A decisdo na demanda trabalhista que dispde sobre a obrigagao de
reparar o dano causado pelo crime debatido na demanda trabalhista é exatamente
a mesma contemplada na a¢do penal (CP, art. 91, I).

48 [...] deve ser confirmado, no ambito desta Corte Especial, o entendimento majoritario dos 6rgéos fra-
cionarios deste Superior Tribunal de Justica, na seguinte forma: “No conflito entre sentengas, prevalece
aquela que por ultimo transitou em julgado, enquanto nao desconstituida mediante Ag¢do Rescisoria”
(REsp 598.148/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 25/8/2009, DJe 31/8/2009) (STJ,
EAREsp 600.811/SP, CE, Rel. Min. Og Fernandes, DJe 7/2/2020).
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Havera, por certo, quem objete afirmando que um dos principios funda-
mentais da execugdo ¢ o da tipicidade dos titulos executivos. Assim, somente
os titulos elencados no art. 876 da CLT podem ser considerados.

Mas o principio da tipicidade dos titulos executivos ndo se circunscreve
ao art. 876 da CLT, alcangado, igualmente, os arts. 515 e¢ 784 do CPC, salvo no
que for incompativel com o processo do trabalho (CLT, arts. 769 ¢ 889; CPC,
art. 15)*. Nao fosse assim, ndo poderia a Justi¢a do Trabalho executar a sentenca
arbitral resolutiva de conflito trabalhista (CLT, art. 507-A) e seria inconstitu-
cional o art. 13 da Instru¢do Normativa n°® 39/2016, que reputa “o cheque ¢ a
nota promissoria emitidos em reconhecimento de divida inequivocamente de
natureza trabalhista [...] titulos extrajudiciais para efeito de execugdo perante
a Justi¢a do Trabalho”.

6 — Consideracoes finais

A sentenga penal condenatoria transitada em julgado de crime praticado
no ambito da relagdo de emprego ¢ titulo executivo judicial para efeito de exe-
cugdo perante a Justi¢a do Trabalho, ndo constituindo essa afirmacao vilipéndio
ao principio da tipicidade dos titulos executivos.
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O DIREITO DO TRABALHO NO CENARIO DE
EXPANSAO DAS “ZONAS GRISES”: O TRABALHO
DEPENDENTE A LUZ DO “METODO
TIPOLOGICO” (TYPUSBEGRIFF)

LABOR LAW IN THE SCENARIO OF EXPANSION OF “GREY
ZONES”: THE DEPENDENT LABOR IN THE LIGHT OF THE
“TYPOLOGICAL METHOD” (TYPUSBEGRIFF)

Alfredo Massi!

RESUMO: Este trabalho visa a apresentar a nog¢ao de trabalho dependente como um
“tipo”. Essa defini¢do ¢ extraida da tradi¢o juridica alema e de certo modo universali-
zada. Supde-se que o estabelecimento dos contornos conceituais da figura do trabalho
dependente ¢ tarefa intelectiva fundamental, por tratar-se da particula elementar do
Direito do Trabalho. Expdem-se os potenciais e as deficiéncias da nogao de trabalho
dependente como um “tipo”. Questiona-se a viabilidade de introduzir esse método
no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo diante do cenario de expansdo das
denominadas “zonas grises”, como o trabalho em plataformas digitais.

PALAVRAS-CHAVE: trabalho dependente; tipo; zonas grises.

ABSTRACT: This paper aims to present the notion of dependent work as a “type”. The
definition is taken from the German legal tradition and somewhat universalized. It is
assumed that establishing the conceptual outlines of dependent work is a fundamen-
tal intellectual task, as it is the elementary particle of Labor Law. The potential and
shortcomings of the notion of dependent work as a “type” are exposed. The feasibility
of introducing this method into the Brazilian legal system is questioned, especially in
view of the expansion of so-called “grey zones”, such as work on digital platforms.

KEYWORDS: dependent work; type; grey zones.

SUMARIO: 1 —Introdugio; 2 — Consideragdes preliminares; 3 — Conceito de trabalho
dependente segundo a OIT; 4 — A experiéncia dos Estados-Membros da OIT; 5 — Sobre
o conceito de tipo (Typusbegriff); 6 — Aplicabilidade do método tipolégico no Brasil;
7 — Concluséo; Referéncias.

1 — Introducéao

precisa definigdo da particula elementar do Direito do Trabalho, o
trabalho dependente, ¢ objeto de candentes inquictagdes na dogmatica
trabalhista, preocupacdo essa essencialmente universal.

1 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais; juiz do trabalho substituto do Tribunal
Regional do Trabalho de Minas Gerais. Lattes: http://lattes.cnpq.br/6479465185416462. Orcid: https://
orcid.org/0009-0007-8664-151X. E-mail: alfredomassil2l@gmail.com.

Recebido em: 20/6/2024
Aprovado em: 8/6/2024
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As incessantes mudangas sociais e 0s inevitaveis avangos tecnologicos
contribuem para a expansao das “zonas grises”, tal como ocorre com o trabalho
em plataformas digitais. Esse cenario torna ainda mais desafiadora a missdo de
compreender e de categorizar juridicamente a figura do trabalho dependente.

Nesse quadro, o presente artigo parte da necessidade da ciéncia juridica
em abordar o conceito de trabalho dependente sob a perspectiva do “método
tipologico”, adotado em uma ampla gama de Estados nacionais, além de
universalizado na Recomendagdo n°® 198 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT).

Mais que mero exercicio ideativo, supde-se que tal estudo constitui trans-
cendente chave de compreensao para apreender o fenomeno abordado em sua
complexidade, de maneira a merecer especial atencdo da dogmatica brasileira.

O estudo proposto visa a articular conhecimentos teoricos, mediante pes-
quisa bibliografica. O artigo langara mao de dedugdes, analises e comparagdes
entre ordenamentos juridicos diversos.

2 — Consideracoes preliminares

O cuidado em conceituar o trabalho dependente possui especial razao
de ser, na medida em que o labor humano presentemente ¢ concebido como
um valor, digno de invulgar zelo por parte do Direito. No limite, identificar o
trabalho dependente demarca as divisas entre o trabalho precario/invisivel e o
trabalho decente.

Nesse cenario, a dogmatica desempenha relevante papel em sistemati-
zar, distinguir e conceituar os varios fatores que compdem a figura do trabalho
dependente.

Quem bem sintetiza os esfor¢os em descortinar o conceito de trabalho
dependente ¢ a Organizagao Internacional do Trabalho (OIT). Trata-se de foro
com visdo privilegiada do todo, agregando técnica juridica com estrutura ins-
titucional tripartite, que lhe confere legitimidade e propriedade para tratar da
matéria em aprego.

Portanto, passa-se a abordar a contribui¢do da OIT na missao de definir
o trabalho dependente.
3 — Conceito de trabalho dependente segundo a OIT

Na 91? sessdo da Conferéncia Internacional do Trabalho da OIT, em
2003, foi realizada uma reunido geral a respeito da relagdo de trabalho de-
pendente, durante a qual varias delegacdes enfatizaram que o conceito de
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relacdo de trabalho é comum para todos os sistemas legais e tradigdes. Naquela
oportunidade, os governos, trabalhadores e empregadores expressaram uma
preocupacao compartilhada em garantir que as regulacdes e as leis trabalhistas
fossem aplicadas aqueles inseridos em uma relagao de trabalho, sublinhando-
-se que a ampla variedade de disposigdes sob as quais o trabalho ¢ executado
por um trabalhador pode ser colocada dentro de uma estrutura legal adequada
(OIT, 2006, p. 6).

Dada a universal preocupagdo com a delimitacdo da existéncia do trabalho
dependente, a OIT editou a Recomendagao n° 198, de 2006, sobre a relagdo
de trabalho. Dita Recomendagao, decorrente de profundo e amplo debate no
ambito das delega¢des da mesma organizacao, foi editada durante a 95 sessao
da Conferéncia Internacional do Trabalho.

Também em 2006, a OIT sumarizou em relatorio a legislagdo e a pratica
existentes em mais de 60 Estados-Membros, situados em diferentes regides e
pertencentes a diferentes sistemas juridicos e tradigoes, a respeito da determi-
nacdo de uma relacao de trabalho dependente.

Nesse documento identificou-se que, em alguns sistemas legais, certos
indicadores sao empregados para identificar a (in)existéncia de fatores relevantes
para determinar a existéncia da relagdo de trabalho. Nos paises de tradi¢ao con-
suetudinaria, as cortes baseiam suas decisoes em certos “testes’ desenvolvidos
pela jurisprudéncia (OIT, 2006, p. 8).

O Capitulo II da Recomendagdo n® 198 da OIT, pertinente a “Determina-
¢do da existéncia de uma relagdo de trabalho”, dita que os membros deveriam
considerar a possibilidade de definir em sua legislagdo, ou por outros meios,
indicadores especificos que permitam determinar a existéncia de uma relagio
de trabalho, entre eles, o fato de o trabalho: a) ser executado de acordo com
as instrugdes e sob o controle de outra pessoa; b) que tal implica a integracao
do trabalhador na organizacdo da empresa; c) que ¢ realizado nica ou princi-
palmente para o beneficio de outra pessoa; d) que seja realizado pessoalmente
pelo trabalhador, em prazo determinado, ou no local indicado ou aceito pelo
solicitante do trabalho; e) que o trabalho tem uma determinada duragdo e tem
uma certa continuidade, ou requer a disponibilidade do trabalhador, o que
implica o fornecimento de ferramentas, materiais € maquinarios por quem a
requer; f) o fato de que uma remuneracao periddica € paga ao trabalhador; g)
que a referida remuneragdo constitui a Ginica ou principal fonte de rendimento
do trabalhador; que inclui pagamentos em espécie, como alimentagdo, moradia,
transporte ou outros; h) que direitos como descanso semanal e férias anuais
sejam reconhecidos; i) que a parte que solicita o trabalho paga pela viagem a
ser realizada pelo trabalhador para a realizacao de seu trabalho; j) o fato de nao
haver riscos financeiros para o trabalhador (OIT, 2006).
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Da Recomendagdo acima mencionada, que condensa o conhecimento
¢ a experiéncia dos mais variados paises a respeito da matéria, nota-se que a
OIT nao cuida de definir, do modo como usualmente se compreende a ideia
de definicdo em si, a relagdo de trabalho. Nao existe a respeito desses elemen-
tos um conceito normal, assim compreendido como a atividade intelectiva
de estabelecer equivaléncia entre uma entidade conhecida e outra entidade
desconhecida — ou mesmo que relacione um género com um tipo especifico.

Na realidade, a Recomendagao traga outro caminho, isto é, elenca uma
série de indicios que podem levar o intérprete a concluir pela existéncia da
relagdo de trabalho, ainda que nem todos estejam presentes no caso concreto.
Tais indicios sdo de conhecimento universal, inclusive da dogmatica e da ju-
risprudéncia brasileiras, apesar de tratados de modo peculiar no Brasil, como
sera desenvolvido ao longo deste artigo.

A Recomendagdo em referéncia sugere a admissao de uma ampla varieda-
de de meios para determinar a existéncia de uma relagdo de trabalho, inclusive
por intermédio de presuncdes legais quando se verificarem um ou mais indicios
que possam levar o intérprete a concluir pela existéncia da relagdo de trabalho.
Vale dizer: a inexisténcia de um ou outro indicio ndo desconfiguraria a presenga
do trabalho dependente, desde que presentes um ou mais dos demais fatores,
quando conjuntamente analisados.

As conclusdes acima expostas, obtidas de Recomendacdo que congrega a
teoria e a pratica internacionais sobre o tema, sdo importantes para compreender
a experiéncia particular de cada Estado-Membro que inspirou a OIT nesse par-
ticular. Todas essas consideragdes contribuirdo, ao final, para compreender-se
o conceito de trabalho dependente como um ¢ipo.

4 — A experiéncia dos Estados-Membros da OIT

Na Alemanha, at¢ 2017, o Codigo Civil do pais (Biirgerliches Gesetzbuch,
BGB) nao previa uma definigdo de trabalho dependente. Tal situagdo induzia
o intérprete a buscar em outras fontes normativas essa referéncia. Até entao,
a jurisprudéncia do pais se valia da defini¢do contida no Cdédigo Comercial
(Handelsgesetzbuch, HGB), em sua secao 84, paragrafo 1, ultima parte, ao ditar
que “Autdnomo ¢ aquele essencialmente livre para organizar suas atividades e
determinar seu horario de trabalho” (Alemanha, 2017, tradugao nossa)?.

Consequentemente, quem nao dispusesse dessas duas liberdades,
adotando-se uma interpretacdo a contrario, seria considerado trabalhador de-
pendente, critério esse, segundo entendimento dominante no pais, aplicavel a

2 No original: “Selbsténdig ist, wer im wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit
bestimmen kann”.
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toda universalidade de trabalhadores, ainda que o Codigo Comercial tratasse
especificamente do caso de agentes comerciais (Wank, 1999, p. 2).

Diante dessa sobriedade normativa, a jurisprudéncia alema cuidou de
gizar que o trabalho dependente se diferiria de contratos de autobnomos pelo
grau de dependéncia pessoal na realizagdo do trabalho, de maneira que um em-
pregado seria uma pessoa que executasse seu servigo sob o comando e dentro
da organizacao do tomador de servigos (Wank, 1999, p. 2-3).

A mingua de critérios legais que auxiliassem na defini¢do da existéncia
de uma relacao de emprego, a jurisprudéncia alema considerou que nao haveria
um conceito ou um principio orientador para tanto, na medida em que a nogao
de trabalhador dependente seria ndo propriamente uma defini¢do, mas um tipo.
Tudo dependeria, portanto, da analise do caso concreto (Wank, 1999, p. 5-6).

Essa mesma conclusdo ¢ apontada pelo Professor Dr. Markus Stoffels
(2020, p. 21), ao comentar e citar a jurisprudéncia do Tribunal Federal do Tra-
balho alemao (Bundesarbeitsgericht, BAG). Segundo o autor, referida Corte
adota, para classificacdo da atividade como empregaticia ou nao, caminho
metodologico calcado na “tipologia”, vale dizer, o intérprete nao partiria de
uma delimitagdo conceitual-categorica.

Também inspirado na jurisprudéncia das Cortes trabalhistas do pais, o
legislador alemao introduziu, em 2017, a se¢do 611a no Codigo Civil, ao con-
ceituar o contrato de emprego como aquele no qual o empregado fica obrigado
a prestar servico pessoal e dependente a outrem, sob as ordens e instrugdes de
terceiro. O mesmo dispositivo giza que, para determinar a existéncia de um
contrato de emprego, ¢ necessaria uma visdao global de todas as circunstancias
(Alemanha, 2002).

Em Portugal, dada a dificuldade em identificar a existéncia da relagdo
de trabalho no caso concreto, a pratica jurisprudencial passou a empregar um
método tipologico ou indicidrio, consistente em identificar os indicios con-
tratuais que correspondessem caracteristicamente a tipologia a que se visasse
discernir. Isto ¢, o julgador se sustentaria em uma série de caracteristicas fac-
tuais normalmente depreendidas, seja de um contrato de trabalho dependente,
seja de um contrato autonomo. O resultado pratico seria a criagdo de um rol de
indicios, tipicos de contratos de trabalho e de prestagao de servigos auténomo,
para a partir deles examinar-se a natureza da relacao.

Em Portugal, a qualificag@o do contrato como dependente ou auténomo
se ampara no exame global e in concreto de qual dos tipos € predominante (OIT,
2013, p. 36). Nao se trata de um exercicio de subsungao, sendo de aproximacao,
de modo que nao ha cogitar em certeza categorica. Trata-se do denominado
“método indiciario”, que, gragas ao seu emprego pela jurisprudéncia portugue-
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sa, “pela primeira vez testou, no direito privado, as teorias do tipo” (Ramalho,
2016, p. 60, grifos nossos).

Entre os indicios isolados pelo “método indicidrio”, que revelariam
a dependéncia do trabalhador ou os poderes do tomador de servigos, estao
aqueles mencionados na Recomendagao n°® 198 da OIT. Todos esses indicios
sdo ponderados em seu conjunto e avaliados, com pesos diferentes, de acordo
com o caso concreto — verifica-se se os indicios, pertinentes a dada tipologia
contratual, ocorrem num niimero razoavel ou se apresentam com especial in-
tensidade. Tudo a indicar a existéncia ou ndo da subordinac¢do no caso concreto
(Ramalho, 2016, p. 61).

O Cdédigo do Trabalho portugués, em seu Artigo 11°, apresenta o contrato
de trabalho como aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante
retribuicdo, a prestar a sua atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de
organizacdo e sob a autoridade destas.

Na sequéncia, o Artigo 12°, do mesmo diploma, institui formula de
presuncao de contrato de trabalho inspirada na construgdo jurisprudencial do
pais acima mencionado.

Nesse sentido, mencionado dispositivo estatui que se presume a existén-
cia de contrato de trabalho quando, na relagdo entre a pessoa que presta uma
atividade e outra ou outras que dela se beneficiam, se verifiquem algumas das
caracteristicas ali elencadas, como, por exemplo, o fato de a) a atividade ser
realizada em local pertencente ao seu beneficiario ou por ele determinado; b) os
equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados pertencerem ao beneficiario
da atividade; c¢) o prestador de atividade observar horas de inicio e de termo da
prestacdo, determinadas pelo beneficidrio da mesma; entre outras (Portugal,
2009).

EE 13

Essa técnica, denominada “feixe de indicios”, “método indiciario” ou
“abordagem holistica”, também veio a ser empregada pela jurisprudéncia na
maior parte dos paises europeus, podendo-se citar como exemplos a Holanda,
Reino Unido (Vasconcelos, 2008, p. 53) e a Espanha (Sanchez-Uran Azaiia,
2019, p. 17).

A técnica de elencar um ou mais indicios para concluir pela existéncia da
relacdo de emprego também se revela na atividade legislativa de outros paises.

E o caso da Africa do Sul, que, em resposta as novas formas de trabalho,
em linha com padrdes internacionais, incluiu, na se¢do 200" na Lei de Relacdes
de Trabalho (Labour Relations Act), a presuncao da relagdo de emprego quando
presentes um ou mais dos fatores ali elencados, correspondentes aos indicios
ja abordados ao longo deste artigo (Africa do Sul, 1995).
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Na Irlanda, o Codigo de Praticas para determinar o Status de Empregado
também aponta caracteristicas tipicas de um empregado, tais como os indicios
ja citados neste trabalho (Irlanda, 2021, p. 6).

Ainda, no guia de aplica¢do da Recomendagdo n® 198 da OIT, a mesma
organizacgao cita o exemplo de Malta, cuja Ordem n° 44/2012, que regulamenta
a Lei de Relagdes de Emprego e Industriais, estabelece ferramentas para dis-
tinguir trabalho independente de trabalho subordinado. Assim e conforme esse
diploma, caso cinco de oito condi¢des forem atendidas, o individuo deveria ser
considerado um empregado (OIT, 2013, p. 29-30).

Para finalizar, convém mencionar o teste “ABC”, empregado pela Supre-
ma Corte da Califérnia (Estados Unidos da América, 2018), no caso Dynamex
Operations W. v. Superior Court and Charles Lee, Real Party in Interest, que
redundou na edi¢ao da lei estadual conhecida como Assembly Bill 5, revista
pela Assembly Bill 2257. Referidos atos normativos terminaram por incluir, no
Codigo Laboral da Califérnia, o art. 1.5, iniciado pela se¢ao 2775, que trata do
status de empregado.

Segundo esse teste, uma pessoa que trabalha ou presta servigos, em troca
de uma remunerag¢do, sera considerada empregada, a ndo ser que a entidade
contratante demonstre que todas as condigdes ali delineadas estao satisfeitas. Se
bem entendido o “teste” mencionado, sua l6gica ndo difere do método descritos
alhures, em que se toma um conjunto indicidrio como ponto de partida, aco-
lhendo-se um ou mais como suficientes para verificacdo da relagao de emprego.
Assim, se tomado do ponto de vista do trabalhador, basta que se verifique uma
das trés condigoes estabelecidas para que se caracterize a relagdo de emprego.

Com esse ultimo exemplo, espera-se ter trazido um panorama, ainda que
sucinto, sobre o debate global acerca da definicdo de trabalhador dependente,
dai se inferindo que a adogao do método indiciario para tal desiderato ¢ quase
universal (Sanchez-Uran Azana, 2019, p. 17).

Ainda assim, convém investigar a raiz do mencionado “método tipolo-
gico”, de modo a poder-se compreender o que significa assumir que o trabalho
dependente consiste num “tipo”. E o que sera feito doravante.

5 — Sobre o conceito de tipo (Typusbegriff)

Na raiz da nogao de tipo, encontram-se as ideias basicas de Hans Georg
Isele, primeiramente desenhadas para o Direito Comercial alemao, mas que
foram aproveitadas no Direito do Trabalho do mesmo pais.

Ao explicar essas ideias, o professor alemao Horst Ehmann (2008, p. 5)
pontua que o conceito l6gico ¢ pensado, na educacao juridica (particularmente
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no direito penal), em um rigido “ou-ou” — v.g., gravida ou ndo gravida —, ndo
havendo nenhuma categoria intermediaria. No entanto, o salto do ser para o
nada ndo tem um limite tdo inequivoco e claro nas coisas e eventos deste mun-
do, tampouco em nossas ideias sobre elas. A cor violeta, por exemplo, nao ¢
vermelha nem azul, apesar de possuir algo de ambos. Por outro lado, as vezes
nuances linguisticas captam tais diferencas (roxo ou turquesa), as vezes sao
necessarias perifrases adicionais — de intensificacdo ou enfraquecimento — na
expressao linguistica para esclarecer o que € comum e o que ¢ diferente, a partir
dai véarias conclusdes podendo ser tiradas na pratica da vida.

Também na linguagem juridica sdo varios os aspectos da vida captura-
dos com termos, formas conceituais e estruturas conceituais que nao capturam
um fato estaticamente fixo, tampouco nitidamente demarcado. Tais areas ndo
poderiam, nesse contexto, mais ser atribuidas a esse fato, mas sim a um fato
central cujas bordas fluem continuamente para uma situacdo diferente, ainda
que semelhante — e.g., trabalhador autonomo, semelhante a empregado e
trabalhador empregado —, trazendo uma transi¢ao continua de caracteristicas
(dependéncia, independéncia, sujeicdo a instrugdes). Uma vez que os termos
juridicos sempre desencadeiam uma consequéncia juridica, as consequéncias
juridicas também podem depender de uma série continua da medida em que
as circunstancias da vida pertencem ao nucleo dos fatos registrados ou deles
se desvia nesta ou naquela direcao.

No limite, importa estabelecer se dado limite ¢ tragado rigidamente
como essencial para dada consequéncia legal, ou se a sua inobservancia gera o
enfraquecimento ou agravamento da consequéncia legal almejada, na medida
em que os fatos apresentados se desviam ou nao de um nucleo central (Eh-
mann, 2008, p. 5-6). Tal conceito flexivel, constituido por uma pluralidade de
elementos (caracteristicas, pistas, indicagdes) com um elemento central (fatos
centrais), que lhe confere seu carater, foi descrito por Hans Georg Isele como
um tipo, ao qual nenhuma consequéncia juridica rigida se atrela, mas sim uma
série continua de consequéncias juridicas que dependam do tipo e da extensdo
dos elementos que se agregam aos fatos centrais (Ehman, 2008, p. 6).

Eis a suma do pensamento de Hans Georg Isele:

Um tipo € uma manifestagdo variavel de um “fato con-
ceitual”, consistente em uma pluralidade de elementos
(principios de ordem, caracteristicas, pontos de vista,
pistas, indicios) com um fato central (elemento central)
que ¢ 0o mesmo para todas as manifestag¢des, conferindo ao
tipo seu carater; no entanto, seus elementos e principios
ordenadores podem produzir manifestagcdes diversas,
também aptas a desencadear diversas, expandidas ou
restritas consequéncias juridicas, ndo raramente em uma
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série continua, dependendo do modo ¢ da extensdo com
que se desviam da manifestagdo concreta do tipo de seu
fato central (Ehmann, 2008, p. 8, tradugdo nossa)>.

Com base nessas ligdes, ao tomar-se a figura do trabalhador dependente
como um tipo (Typusbegriff), o intérprete assume que nem todos os critérios
decisivos para sua caracterizagdo devem estar necessariamente presentes em
casos individuais (Waas, p. 26, 1999).

Uma definigao, assim, sera considerada um “tipo” (Typusbegriff) quando
apresentar uma nogao aberta do fenomeno estudado, de sorte a ndo poder ser
decomposto em caracteristicas ou elementos individuais que devam estar todos,
sempre e cumulativamente, presentes. Assim, para que tal fendmeno tenha lu-
gar, importara verificar se suas caracteristicas “tipicas” estdo presentes em tal
numero e forga que a situagdo corresponda globalmente ao “tipo” investigado.
De sorte que ndo ¢ tanto a correspondéncia das caracteristicas individuais que
¢ crucial, mas sim o fodo investigado.

Significaria dizer que os supostos constitutivos do trabalho dependente
ndo seriam tomados como fatores cumulativamente necessarios para sua ca-
racterizagdo, sendo como um conjunto de indicadores que, sem desviar-se do
elemento central (o trabalho dependente), possibilitam ao intérprete apreender,
da analise global das circunstancias presentes no caso analisado, se tal feno-
meno tem ou ndo lugar.

A vantagem mais digna de nota do chamado método tipoldgico ¢ a ca-
pacidade de fazer frente ao desafio de detectar o trabalho dependente nos mais
variados quadros faticos, considerando as continuas inovagoes sobre as formas
de exploragdo do labor humano. Porque ndo ¢ uma defini¢do fechada, o feixe de
indicadores existente tenderia a ser acrescido e enriquecido de novos indicios ao
longo do tempo, de modo a acompanhar a evolucgao das técnicas de produgao.

A inclusao de novos indicadores ao rol dos ja conhecidos ndo excluiria
os anteriores, pois o multifacetado universo do trabalho comporta o antigo e o
novo, carecendo do maximo de elementos para plena compreensao do objeto
de estudo do Direito do Trabalho. E o que se verifica, presentemente, no terre-

3 No original: “Was Isele auf der Grundlage des logischen Begriffs Sigwarts unter Typus versteht, ist
definierbar und kann so definiert werden: Ein Typus ist eine variierende Erscheinungsform eines
‘begrifflichen Tatbestands’, bestehend aus einer Mehrzahl von Elementen (Ordnungsprinzipien,
Merkmalen, Gesichtspunkten, Anhaltspunkten, Indizien) mit einem allen Erscheinungsformen
gleichen Kerntatbestand (Kernelement), der dem Typus das Geprage gibt, dessen andere Elemente und
Ordnungsprinzipien jedoch verschiedene Erscheinungsformen hervorbringen, die auch verschiedene,
erweiterte oder eingeschrankte Rechtsfolgen auslésen konnen, nicht selten in einer kontinuierlichen
Reihe abhidngig von Art und Mal} der Abweichung der konkreten Erscheinungsform des Typus von
seinem Kerntatbestand”.
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no do trabalho digital, em que novos indicadores vém a ser incorporados para
deteccao do trabalho dependente.

Cita-se, como exemplo, a Sentenga n° 805/2020 do Tribunal Supremo
espanhol, que reconheceu a relagdo laboral entre a empresa Glovoapp23 ¢ os
respectivos entregadores. No referido julgado, além dos indicadores ja usados
na doutrina e na jurisprudéncia espanholas para identificacao da relacdo laboral,
novos indicios foram apontados no caso das plataformas digitais, tais como a)
a fixagdo de remuneracao unilateralmente pela plataforma, bem como a forma
de pagamento; b) a titularidade da informagdo ¢ da marca, exclusivamente
pela plataforma; c) a fiscalizacdo dos entregadores por meio de sistemas de
geolocalizagdo; d) a submissao dos entregadores a sistema de avaliagdo; e) a
emissdo de instru¢des sobre o modo como os entregadores deveriam prestar
servico (Espanha, 2020).

Da mesma maneira, Portugal inseriu o artigo 12°-A no respectivo Codigo
do Trabalho, passando a regulamentar a “Presun¢ao de contrato de trabalho no
ambito de plataforma digital”. Segundo tal ato normativo, sem prejuizo dos
indicadores elencados no artigo 12° do mesmo diploma legal (citados neste
trabalho), presume-se a existéncia de contrato de trabalho quando, na relago
entre o prestador de atividade e a plataforma digital, se verifiquem algumas
das caracteristicas ali indicadas, como, por exemplo, o fato de a) a plataforma
digital fixar a retribuicdo para o trabalho efetuado na plataforma ou estabelecer
limites méximos e minimos para aquela; b) a plataforma digital exercer o poder
de diregao e determinar regras especificas, nomeadamente quanto a forma de
apresentacao do prestador de atividade, a sua conduta perante o utilizador do
servigo ou a prestacdo da atividade; entre outros (Portugal, 2009).

Ainda, a Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho,
relativa a melhoria das condi¢des de trabalho nas plataformas digitais, em seu
artigo 4°, define que o controle da execugao do trabalho, nessas circunstancias,
ocorre quando se atendem, pelo menos, dois dos cinco critérios ali descritos.
Entre eles, podem-se citar: a) determinagdo, ou fixa¢do de limites maximos,
do nivel de remuneragdo; b) imposicdo de regras especificas de aparéncia ou
conduta em relagdo ao destinatario ou relativas a execugdo do trabalho; ¢) su-
pervisdo da execugao do trabalho ou verifica¢ao da qualidade dos resultados do
trabalho; d) restricao efetiva, inclusive com sangdes, da liberdade de organizar
o trabalho, como aceitacao/rejei¢ao de tarefas, ou uso de subcontratantes ou
substitutos (Unido Europeia, 2021).

A proposito, referida Proposta contou, recentemente, com um acordo
provisorio entre a Presidéncia do Conselho e os negociadores do Parlamento
Europeu, visando incorpora-la ao arcabouco juridico do bloco europeu (Unido
Europeia, 2024).
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Enfim, a grande vantagem do método tipoldgico ¢ sua fluidez, com
consequente abertura para fatos até entao desconhecidos, mas que virdo a ser
descobertos, a medida que novos modelos de contratacdo progressivamente
vém a surgir.

A desvantagem, no entanto, ¢ a falta de previsibilidade de tal metodologia,
uma vez que confere ao intérprete maior margem discricionaria para aferir a (in)
existéncia do trabalho dependente. Porém, pode-se defender que essa possivel
inseguranca ¢ capaz de ser minimizada com o auxilio da literatura juridica, o
que seria aplicado em conjunto com a atividade jurisdicional, que enxergaria
as necessidades sociais surgidas, as transformacgdes ocorridas na realidade e o
correspondente descompasso dessas com a interpretagdo das normas juridicas
(Vasconcelos, 2008, p. 55-56).

Nesse sentido, os indicios podem ser depurados, a ponto de serem gra-
duados numa escala que permita uma maior ou menor certeza a respeito da
caracterizacdo do trabalho dependente no caso concreto. Assim, os indicios
poderiam ser classificados como essenciais ou secundarios. (Sanchez-Uran
Azaia, 2019, passim).

Na dogmatica brasileira, essa depuracdo nao constitui novidade. Em
vetusta obra sobre trabalhadores viajantes e pracistas, Marly Cardone, assu-
mindo a dificuldade na distingdo entre representantes comerciais e vendedores
empregados, propoe critérios para melhor estremar tais figuras, de modo a aferir
a (in)existéncia de subordinagao. E assim o faz subdividindo-os em trés espé-
cies: elementos de certeza, de indicio e excludentes (Cardone, 1999, p. 35-36).

Feitas as consideragdes acerca do método tipoldgico, passa-se a discutir
sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

6 — Aplicabilidade do método tipoldgico no Brasil

Como cedigo, a tradi¢do juslaboral brasileira se assenta num conceito de
empregado calcado num conjunto de pressupostos. Da interpretagdo conjunta
dos arts. 2° e 3° da Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), seriam extraidos
0s cinco pressupostos para configuragao da relagdo de emprego, nomeadamente
o trabalho ofertado por pessoa fisica, com pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e subordinagdo (Delgado, 2019, passim).

Assim, seria hegemonica nacionalmente a ideia de que a qualidade de
empregado advém da conjugacdo desses elementos-pressupostos — ausente
um deles, referida relacao nao teria lugar (Siissekind, 1960, p. 91). Trata-se,
portanto, de supostos cumulativos, que somente conformariam a figura do
empregado caso estivessem fodos presentes, sem excegao.
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Em contrapartida, a no¢do de empregado como um zipo admitiria sua
caracterizacao quando alguns de seus indicadores estivessem presentes, desde
que os indicios, analisados globalmente, apontassem para a existéncia do seu
elemento central, o trabalho dependente por conta de outrem. Dessa maneira,
empregar o método tipoldgico, no ordenamento juridico nacional, pressuporia
rever o conceito de empregado até entdo adotado pela tradigdo brasileira.

Um primeiro passo nessa trilha seria admitir a propria textura aberta
da nocdo de dependéncia/subordinagao, inegavelmente o elemento central, se
ndo o unico elemento efetivamente essencial para caracterizagdo da relacao
de emprego.

Nesse quesito, a valorosa e indispensavel doutrina nacional aponta varios
conceitos ou dimensdes da subordinacao — e.g., subordinacao classica, subordi-
nacdo objetiva (Vilhena, 1975, p. 235), subordinagdo estrutural (Delgado, 2019,
p. 352), subordinagdo integrativa (Vasconcelos, 2008, p. 323), subordinagao
reticular (Mendes; Chaves Junior, 2007, p. 197).

De todo modo, essas dimensodes, consideradas isoladamente, ndo sdo
suficientes para fazer face a todos os modelos de contratacdo e regime laborais,
cujas notas cambiantes tendem a tornar obsoletas formulas abstratas e estaticas
de definigéo.

A comecar pela subordinagao vista sob o ponto de vista “cldssico”, que
parece ainda predominar universalmente como critério identificador da relagao
de emprego (OIT, 2013, p. 38).

Virios sdo os exemplos que ilustram sua insuficiéncia quando tomada
de forma apartada de outros indicios, como quando o poder de direcdo do
empregador ¢ diluido, terceirizado ou mesmo encoberto, de modo a nao se
pronunciar de modo evidente. E assim quando se lida com teletrabalhadores,
altos empregados, empregados temporarios ou cedidos. Tal também ocorre
em empresas que estruturalmente ndo sdo verticalizadas, ou mesmo quando
ha grupos de empresas.

Os demais fatores levados em consideragao pela pratica juridico-laboral
— e concebidos como “conceitos” ou “dimensdes” da subordinagdo — também
padecem, quando isoladamente considerados, dessa mesma insuficiéncia.

Por exemplo, a dimensao “objetiva” da subordinacdo teria o defeito de
abranger trabalhadores também auténomos, falecendo de aptidao para estrema-
-los dos subordinados (Vasconcelos, 2008, p. 320).

O “teste” da integracdo do trabalhador a organizagdo do tomador de
servicos também apresenta certas deficiéncias, quando os proprios limites dessa
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organizacdo sao difusos ou obscuros, tornando-o um critério subsidiario para
aferir a existéncia da relacdo de emprego em certos paises (OIT, 2013, p. 41).

Aliés, a integragdo a organizag¢do do empregador, ainda que doutrinaria-
mente classificada como uma dimensao independente de subordinagdo, pode
ser tomada, no caso concreto, como uma forma de ser, de manifestar-se ou de
mensurar-se a capacidade de o empregador controlar a prestacdo de servigos
do empregado (Digennaro, 2020, p. 42).

A proposito, a integragdo a organizagdo do tomador de servigos pode
implicar deveres tipicos de uma “subordinacgdo classica”, tais quais obrigacdes
de produtividade; colaboracdo com os colegas de trabalho; sujeicao a horarios,
ao regulamento empresarial e a codigos de conduta (Ramalho, 2016, p. 70).

De maneira que a “subordinacao classica” e a integragao do trabalhador
a organizagdo do tomador de servigos podem ser entendidas como diversas
manifestacdes da heterodire¢ao, sendo a primeira mais imediata que a segunda
(Vicente, 2016, p. 76).

Assim, os fatores de subordinag@o acima citados, quando isoladamente
considerados, nao sdo, por si so, suficientes para identificagdo do trabalho
dependente no caso concreto. De um lado, aquilo que se toma como dimensao
classica da subordinacdo pode estar encoberto por técnicas de evasao de direi-
tos. Por outro, a subordinagao, entendida como controle, pode existir de modo
latente, sem necessitar expressar-se para atingir o fim colimado — ou mesmo
manifestar-se de modo mais discreto. Alids, dificuldades probatorias, viven-
ciadas no cotidiano forense, tornam o exame do caso mais flexivel e aberto a
presuncgdes, legais ou judiciais.

Por conseguinte, ainda que central, o pressuposto da subordinag@o
apresenta aspecto volivel a demandar flexibilidade interpretativa, de modo
que uma analise global de todos os indicios a ela associados — compreendidos
como dimensdes — permitiria ao intérprete maior capacidade de identificacao
do trabalho dependente.

Se a subordinagdo, ainda que conceitualmente movedica, é fator im-
prescindivel para caracterizagdo da figura do empregado, os demais elementos
fatico-juridicos ndo possuem a mesma nota de essencialidade — quando muito,
podem contribuir para apontar a ocorréncia do trabalho dependente no caso
concreto.

No que diz respeito ao pressuposto do salario, Paulo Emilio Ribeiro de
Vilhena sublinha que tal elemento poderia nem ser tomado como requisito ou
pressuposto darelacao de emprego, por constituir o objeto da obrigacao, visado
pelo empregado, nomeadamente a contraprestacdo pelos servigos entregues
(Vilhena, 1975, p. 168). Alias, tal fator ndo € capaz, isoladamente, de diferenciar
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o trabalho dependente do autonomo, pois constitui circunstancia que pode estar
presente em ambos (Sanchez-Urdn Azaia, 2019, p. 25).

Por outro lado, o pressuposto que aponta para o trabalho prestado por
pessoa fisica constitui, a bem da verdade, uma tautologia, na medida em que o
trabalho implica necessariamente a ativacdao de uma pessoa natural (Delgado,
2019, p. 339). Toma-lo como um pressuposto independente, conforme demons-
tra a realidade forense, ndo traz contribuigdes a ndo ser para mecanismos que
defraudam a ordem juridica, como a “pejotizagao”.

De outro giro, no que concerne ao pressuposto da pessoalidade, tal nada
mais ¢ do que indicador da (in)ocorréncia do trabalho dependente, ndo uma
categoria essencial para qualifica-lo juridicamente. Tomem-se duas hipoteses,
empregando-se a circunstancia classicamente apontada pela doutrina (por todos,
cf. Delgado, 2019, p. 340) como indicadora da auséncia de pessoalidade — a
possibilidade de substituicdo intermitente do trabalhador por outro que lhe
faca as vezes.

Na primeira hipdtese, o trabalhador se faz substituir por alguém que vira
a laborar por conta do tomador de servigos. Como ensina Paulo Emilio Ribeiro
de Vilhena, a natureza intuitu personae do contrato de trabalho, do ponto de vista
do empregado, implica a inviabilidade de “substitui¢do de posigdes juridicas,
de um relativamente ao outro”. O vinculo, assim, se consuma com cada presta-
dor, de per si, e é direta a relagdo de cada um com a empresa, dai se derivando
outra consequéncia: “ndo hd empregado de empregado,; o empregado deste &
empregado de quem seja este empregado”. De modo que empregado também
vem a ser o representante de empregado (Vilhena, 1975, p. 171).

Se o empregador consente com a substitui¢do de empregado ausente
por outra pessoa, forma-se vinculo novo e direto entre tomador e substituto.
Ademais, “pela pessoalidade, a atividade de cada trabalhador integra-se na
atividade geral da empresa [...]” (Vilhena, 1975, p. 172).

Ainda, uma vez prestando obrigag¢ao de fazer, ¢ regra absoluta a circuns-
tancia de o prestador de servigos fazer substituir sua atividade pela do credor
do trabalho e (ou) integrar essa mesma atividade na da empresa. Cuida-se de
incidéncia direta e objetiva da regra juridica, que apanha o suporte da pessoali-
dade e extrai, da identidade de cada trabalhador, os efeitos juridicos correlatos
(Vilhena, 1975, p. 174-175).

Portanto, a simples circunstancia de o trabalhador poder-se substituir
por outro que se ativa por conta do tomador néo afasta o carater infungivel do
trabalho de um ou de outro. O que se pode supor, nessa cadeia de eventos e a
depender da periodicidade dessa substitui¢do, ¢ uma relagdo mais ou menos
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rarefeita entre trabalhador e empresa, a ponto de aquele se vincular a esta sufi-
cientemente ou nao para que o trabalho dependente/subordinado se manifeste.

Na segunda hipdtese, o trabalhador se faz substituir, mas o faz subcon-
tratando seu servico ou convocando substituto por sua conta. Nesse caso, a
inexisténcia do vinculo decorreria, primordialmente, do indicio de capacidade
organizacional do trabalhador, situagdo apta a afasta-lo da nogéo de trabalho
dependente (Sanchez-Uran Azafia, 2019, p. 25).

Em ambas as hipoteses, a circunstancia de (in)existir pessoalidade na
prestacdo de servigos ndo se reveste de essencialidade ou autonomia, sendo
oferece meios para o intérprete inferir, em conjunto com outras condi¢des
faticas, a (in)ocorréncia do elemento central a ser perscrutado, nomeadamente
o trabalho dependente.

Quanto ao pressuposto temporal da relacdo de emprego, Paulo Emilio
Ribeiro de Vilhena acentua que o trabalho eventual €, via de regra, subordinado.
Mesmo que o trabalho seja ocasional e se destine a atender exigéncia desliga-
da do normal funcionamento da empresa, a atividade do trabalhador passa a
compor, ainda que por curto periodo, a “circulabilidade ativistica” da empresa,
uma vez que ndo ¢ admissivel a dada organizacao acolher mao de obra estranha
pararealizacao de qualquer servigo, sem que o respectivo prestador condicione
a forma e o modo de sua atividade as diretrizes que norteiam a vida funcional
geral da empresa (Vilhena, 1975, p. 178).

Vilhena relembra que o tempo ¢€ fato insito e inseparavel nos contratos
de atividade, tais quais o de trabalho, uma vez que constitui o elo ¢ a linha de
preenchimento por sucessao, de modo que inviavel a distingao desses contratos
fundada exclusivamente nesse fator. O maior ou menor limite temporal no cum-
primento da obrigacdo seria irrelevante como critério de divisao de contratos,
dentro daqueles que compdem os contratos de atividade, o que somente seria
explicavel por razoes de politica legislativa. Esse estado de coisas torna extre-
mamente ardua a tarefa de distinguir o trabalho permanente do ndo eventual
(Vilhena, 1975, p. 182-183).

O renomado autor mineiro prossegue com sua censura ao instituto em
questao, ao qualifica-lo como um fato arbitrario que constitui 6bice a formacgao
darelagao de emprego, de modo a merecer ser revisto, pela sua precariedade de
contornos, pela mobilidade com que transita de caso para caso, como também
“por nao guardar qualquer relacdo com o objeto basico da tutela juridica na
prestacao de servigos” (Vilhena, 1975, p. 185).

Os supostos fundamentais que dariam nascimento a tutela juridica, no
Direito do Trabalho, sdo o fato de o trabalho, eventual ou ndo, ter sido prestado,
integrado o patrimdnio do credor e ter correspondido a um desgaste psicofisico
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de seu prestador. De modo que, havendo a inser¢ao da ndo eventualidade na regra
legal, como suposto da relagdo de emprego, caberia ao intérprete “minimizar
os efeitos negativos do dispositivo e adequa-lo aos principios fundamentais do
Direito do Trabalho” (Vilhena, 1975, p. 185-186).

Segundo Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena, a duracdo nio constitui fa-
tor essencial para a caracterizacdo da relacdo de emprego, quando se leva em
consideragdo o dito pressuposto da ndo eventualidade (Vilhena, 1975, p. 186).
Antes de dar énfase a um especifico critério, que tenda a ludibriar o intérprete
com maximas inflexiveis e aparentemente solidas, a investigagdo se torna mais
proveitosa quando se adota o “método da conjugacdo dos diversos elementos
que compdem o quadro de prestacdo de servigos” (Vilhena, 1975, p. 188).

Harmonicamente considerados, os tais elementos seriam, entre outros,
a) fung¢do desempenhada pelo prestador na empresa, se necessaria e perma-
nente ou ndo; b) forma subordinativa ou ndo da prestagdo; c) condigao social
de “biscateiro” do prestador, que denuncia autonomia negocial, d) servi¢os
estranhos, ndo so ao curso da atividade empresdria como a propria expectativa
do credor pelo trabalho (Vilhena, 1975, p. 188).

A partir do conjunto de elementos acima tragados, constata-se que varios
dos fatores que afiancariam a presenca da nao eventualidade se confundem com
caracteres inerentes ao trabalho dependente, de modo que, tendo lugar a nao
eventualidade, ipso facto, deparar-se-ia com indicio de trabalho subordinado.

Convém ressaltar ndo ser propriamente exotico tomar apenas a depen-
déncia como critério essencial para caracteriza¢do da figura do empregado,
relegando aos demais fatores papel secundario, ainda que contributivo para
constatar sua ocorréncia.

Na Espanha, por exemplo, o artigo 8 da Lei do Estatuto dos Trabalhadores
presume existente o contrato de trabalho entre aquele que presta um servigo
por conta ¢ dentro do ambito de organizagdo e dire¢do de outrem, assim o
fazendo em troca de remuneracdo. No entanto, admite-se, doutrinaria e juris-
prudencialmente, a ndo essencialidade da onerosidade, da habitualidade e da
pessoalidade (Sanchez-Uran Azana, 2019, p. 24-26). Nesse sentido, segundo o
Tribunal Supremo daquele pais, a dependéncia e a ajenidad seriam os elementos
essenciais do contrato de trabalho (Espanha, 2020).

A luz de todas essas considera¢des, diante da continua expansdo das
“zonas grises” nas relacdes do trabalho, mostra-se oportuno adaptar as ferra-
mentas de compreensao do intérprete nacional, visando amoldar-se a realidade
instavel que se lhe apresenta. Para tanto, seria preciso repensar 0 modo como
0s pressupostos que compdem o conceito de empregado sdo tratados no Brasil.
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Nessa perspectiva, a no¢ao de trabalho dependente como um tipo pode
constituir um primeiro passo nesse desiderato. Ao afastar a rigidez conceitual
que parece predominar na dogmatica brasileira, 0 método indiciario tem a
qualidade de facilitar a identificacdo do trabalho dependente no caso concreto.
Quando menos, cuida-se de mais uma ferramenta a disposi¢do do intérprete
brasileiro na consecu¢ao daquilo que deve ser sua missao maior — tornar rea-
lidade a Constituicdo da Republica em sua dimensao social.

7 — Conclusao

A solugdo de problemas sistémicos, como o encobrimento do trabalho
dependente, ndo deveria se submeter a posturas reativas e impulsivas, sendo
a uma abordagem sistematica que alcance a raiz da questdo. Neste trabalho,
parte-se da hipotese de que uma parcela consideravel das adversidades por
que passa o Direito do Trabalho nacional tem causas de natureza conceitual.

A dogmatica deve tornar o intérprete mais capacitado a ler o alvo da inves-
tigacdo em sua esséncia. Diante de um fenomeno fundamentalmente movedigo
e cambiante, como o trabalho dependente, a definigdo da qual o intérprete se
serve para compreendé-la ndo poderia ser diferente do objeto estudado.

No Brasil, o conceito de relagdo de emprego mostra-se essencialmente
rigido, ao enumerar elementos cumulativos para sua caracterizacgao.

A adogdo do método tipologico, por seu turno, impele o intérprete a
compreender o fendmeno investigado em sua globalidade, assumindo uma
série de fatores que, conjuntamente analisados, podem indicar a ocorréncia do
elemento principal pesquisado: o trabalho dependente por conta de outrem.

Aludida perspectiva conceitual tem o potencial de tornar a atividade do
intérprete mais adaptavel e aberta ao futuro — afinal, o trabalho dependente ¢
fundamentalmente cambiante e indomito, carecendo de adequados instrumentos
cognitivos para ser devidamente assimilado.

O método tipoldgico, dado seu carater universal e funcional, tem o
potencial de ser incorporado a tradi¢do juridica brasileira, pois oferece trans-
cendente chave de compreensao da figura do empregado, sobretudo no cenario
de expansao das “zonas grises”, tal qual o trabalho em plataformas digitais.

Para tanto, é necessario refletir sobre o papel dos denominados pressu-
postos da relacdo de emprego, a ponto de abandonar-se a ideia de necessaria
cumulag@o de seus elementos, dando-se lugar a uma abordagem holistica e
maleavel.

De todo modo, a introdugao da ideia de #ipo na dogmatica nacional carece
da devida cautela, pois seu emprego incorreto pode desencadear inseguranga ju-

Rew. TST, Porto Alegre, . 90, n* 2, p. 57-76, abr./jun. 2024 73



ridica e imprevisibilidade. Cabe a doutrina e a jurisprudéncia a tarefa de depurar
e sistematizar tais fatores, reduzindo a margem de arbitrariedade do intérprete.
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PERFIL CONSTITUCIONAL DO ACORDO
INDIVIDUAL EM MATERIA TRABALHISTA

CONSTITUTIONAL PROFILE OF INDIVIDUAL AGREEMENTS
IN LABOR SUBJECT

Marcelo Braghini'

RESUMO: O presente ensaio tem por finalidade o reposicionamento do acordo indi-
vidual no contexto do contrato individual do trabalho, com a releitura necessaria da
dogmatica do Direito do Trabalho. A compreensao contemporanea do perfil constitu-
cional das fontes formais afetas ao contrato de trabalho, em contexto contratual assi-
métrico, exige um reposicionamento hierarquico em conformacgao a sua plasticidade,
em conformidade com a principiologia do Direito do Trabalho. A Reforma Trabalhista
de 2017 (Lei n°® 13.467/2017) foi prodiga no disciplinamento do acordo individual
que, com a anuéncia do empregado, promove a alteragdo contratual, em contradigao
a vedagdo normativa da inalterabilidade lesiva. Ha um enfrentamento necessario do
acordo individual com as demais fontes formais explicitas na Constitui¢do, como a
negociagdo coletiva, redimensionada no protagonismo do principio da autonomia
coletiva da vontade (art. 7°, inciso XX VI, da CF) conferido pelo Tema n° 152 RG do
STE, ao lado da fundamentalidade e da legalidade em um sistema de civil law. Qual
o papel conferido a autonomia privada da vontade, neste contexto? Estamos a viven-
ciar a privatiza¢do do Direito do Trabalho? Os caminhos jurisprudenciais adotados
no julgamento das ADIs ns. 6.363 ¢ 5.994, em prol da sua constitucionalidade, nos
levam a sua adequacdo ao estudrio normativo trabalhista.

PALAVRAS-CHAVE: acordo individual; inalterabilidade contratual lesiva; autonomia
privada da vontade; limites; intervengao controlada da lei.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to reposition the individual agreement in
the context of the individual employment contract, with the necessary re-reading of
labor law dogma. The contemporary understanding of the constitutional profile of the
formal sources of the employment contract, in an asymmetrical contractual context,
requires a hierarchical repositioning in line with its plasticity, in accordance with
the principles of Labor Law. The 2017 Labor Reform (Law 13,467/2017) was lavish
in regulating the individual agreement that, with the employee’s consent, promoted
contractual change, in contradiction to the normative prohibition of harmful inalter-
ability. There is a necessary confrontation of the individual agreement with the other
formal sources explicit in the Constitution, such as collective bargaining, which has
been re-dimensioned in the prominence of the principle of collective autonomy of will
(article 7th, item XXV, of the Federal Constitution) conferred by Theme No. 152, with
General Repercussion, of the Supreme Court, alongside fundamentality and legality in
a civil law system. What role does private autonomy of will play in this context? Are
we experiencing the privatization of labor law? The jurisprudential paths adopted in
the judgment of Direct Unconstitutionality Actions Nos. 6.363 and 5.994, in favor of
their constitutionality, lead us to adaptation to the labor regulatory estuary.
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1 — Introducao

previsdo de direitos trabalhistas no ambito constitucional, como efeito

da constitucionalizagdo dos direitos privados, franqueou maior esta-

bilidade aos direitos sociais do trabalho, com inicio na Constitui¢do
de 1934, movimento mantido perante as demais Constitui¢cdes de 1937, 1946,
1967 ¢ EC n° 1/69, mas sem exercer qualquer protagonismo na transformagao
da realidade social. O sistema juridico estava na dependéncia do papel fun-
damental exercido pelo Codigo Civil de 1916 de Clovis Bevilaqua, de indole
formal-individualista propria do Estado Liberal e dos cddigos oitocentistas
(Cddigo de Napoledo de 1804), realgando o carater meramente nominalista das
previsdes constitucionais reveladoras dos direitos fundamentais do trabalho.

A Constituicao Federal de 1988, dentro da proposta de um Estado libe-
ral democratico de direito, com uma preocupagao sensivel sob a otica social
¢ humanista, ndo tem a inten¢do apenas de navegar no nominalismo de suas
disposi¢oes. Ela ndo permanece neutra no campo social, pretende transformar
a realidade social subjacente, circundante, com o fortalecimento da coesdo do
tecido social, reconhecendo demandas sociais represadas como a protecao de
bens juridicos especificos como os direitos de personalidade, a disseminagao
da prevaléncia e o interesse social sobre o meramente individual.

A nova regulamenta¢do social do trabalho, no ambito da Constituicao,
sofre em seus primeiros anos de profunda anemia no que concerne a efetivi-
dade de suas disposicgdes, sintetizada pelo consenso majoritario de um conte-
udo meramente programatico, idealizando utopicamente a construgdo de um
Estado Social interventivo em favor do bem-estar de seus cidadaos. Sistema
constitucional esse centrado na valoragao da dignidade da pessoal humana (art.
1°, inciso III, da CF), nos valores sociais do trabalho (art. 1°, inciso 1V), ethos
constitucional indispensavel a constru¢ao de uma sociedade justa e solidaria
(art. 3° inciso I, da CF), com a enunciagdo de direitos que revelam lago juridico
intergeracional ao legado de uma realidade social melhor do que aquela que
fora encontrada.

Em atuag@o contramajoritaria, o Poder Judiciario faz prevalecer as pre-
feréncias constitucionais na ponderagao de direitos minoritarios em desacordo
com o interesse do poder econdmico, este que, na realidade fatica, estaria por
“tomar de assalto” a representatividade popular, majoritaria e democratica,
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expressdao da composi¢cdo parlamentar de plantdo, retratado pelas maiorias
legislativas ocasionais. Por vezes, a atuagdo judicial, pautada no texto da
Constituicdo como sua ultima ratio, busca preservar a coesao do tecido social,
com ressonancias na tomada de decisdo das institui¢des constitucionais, sedi-
mentando o conceito doutrindrio do “minimo existencial”.

Com a nova legislagao do trabalho — Reforma Trabalhista de 2017 (Lei
n°® 13.467/2017) — foi colocada a prova a eficacia do Constitucionalismo Social,
quer por meio do controle de constitucionalidade e convencionalidade das novas
disposi¢des de regulamentacao do trabalho introduzida no plano infraconstitu-
cional, de modo a que se faga preservar o ideal do “Regime Constitucional do
Emprego Socialmente Protegido”, ou ainda, no plano institucional, o “Regime
Sindical Socialmente Garantido” como institui¢cdo constitucional de finalidade
social para permitir a melhoria coletiva das condi¢des de trabalho.

Dentre as diversas alteracdes legislativas paradigmaticas, no eixo tema-
tico do direito material do trabalho, ressalta-se um movimento de revalorizacao
do principio da legalidade, com a vedagao ao ativismo judicial pelos Tribunais
do Trabalho (art. 8°, § 2°, da CLT), bem como concessdao de maior espago a
negociagdo coletiva, pela dimensao da prevaléncia do acordo coletivo sobre a
convengdo, iniciativa com a constitucionalidade reconhecida no Tema n° 1046
de repercussao geral no STF, que protagoniza o principio da autonomia coletiva
da vontade (art. 7°, inciso XX VI, da CF), em conformidade com o leading case
do Tema n°® 152 de repercussao geral no STF (RE n° 590.415).

Na transposi¢ao do plano académico para a pratica juridica, decorrente da
vinculagdo das decisoes judiciais emanadas do STF, destaque-se a argumentagao
juridica que encampa a tese da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
dentre outros, uma vez que no plano das relagdes de direito privado, diversamen-
te do Estado, o empregador, igualmente ao empregado, também sera titular de
direitos fundamentas, ndo havendo um texto constitucional “antiempresarial”.

O Constitucionalismo Social se submete a uma plasticidade, revelada na
nova organicidade hébil a absorver de forma plastica as alteragdes promovidas
pela Reforma Trabalhista de 2017, que tenha por eixo fundamental o realinha-
mento da hermenéutica constitucional em relagdo aos vetores interpretativos
do “valor social do trabalho” e da “livre-iniciativa”, que habitam de forma
proporcional e harménica o mesmo locus constitucional, seja no art. 1°, inciso
1V, da CF, ou mesmo, no caput do art. 170 da CF.

A Constitui¢do representa um “organismo vivo”, pujante, que, para sua
efetividade, vem a se adaptar as novas condigdes socioecondmicas que se apre-
sentam na marcha “incessante” do desenvolvimento, e neste ponto devemos
repensar o Direito do Trabalho no contexto normativo e jurisprudencial atual.
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2 — Fontes do Direito do Trabalho

O conjunto normativo relacionado ao Direito do Trabalho passa a estar
sistematizado a partir da Revolugdo de 1930, permitindo a alteracao do paradig-
ma liberal, sendo que o governo provisorio de Gettlio Vargas passa a externar
a preocupagdo com a questao social, especialmente com a desconsideracdo dos
compromissos assumidos pelo Brasil no plano internacional, como signatario do
Tratado de Versalhes — movimento politico representado pela diretriz interven-
tiva na ordem econdmica e social, génese da hipertrofia legislativa vivenciada
ao longo dos anos de seu desenvolvimento.

Segundo Octavio Bueno Magano (1980, p. 36), com a promulgagio da
Consolidagao das Leis do Trabalho em 1943, houve um inegével esvaziamento
do contrato de locagdo de servigos, ao estabelecer o imperialismo do contrato
subordinado, formula central de insercao do trabalhador no sistema de produ-
¢do capitalista.

Diante deste novo cenario, com a promulgagao do Decreto n® 5.452/1943,
Orlando Gomes apud Arnaldo Siissekind (1997, p. 73) enaltece a importancia do
texto consolidado, ao permitir a integracdo dos trabalhadores nos circulos dos
direitos fundamentais, sem os quais nenhuma civilizacao ¢ digna deste nome,
e, além do mais, a fungo propria das leis que antecipam os fatos, levando a
frente a profilaxia dos inevitaveis conflitos sociais.

Pela inexisténcia de um Codigo do Trabalho nesse processo de consoli-
dagdo, reconhecemos o esfor¢o de sistematizagdo das leis esparsas existentes a
época, com o acréscimo de novos institutos, inovagdo da ordem técnico-juridica
propria dos Codigos, com a caracteristica de ser uma lei geral aplicavel indistin-
tamente a todos os empregados, sem a distingdo da natureza do trabalho (manual,
técnico ou intelectual), segundo previsao do art. 3°, paragrafo tnico, da CLT.

Por esse motivo, Mozart Victor Russomano (1997, p. 28) identifica
quanto aos tracos fundamentais do texto consolidado que ele tem: “corpo de
consolidacdo e alma de codigo™.

O texto da CLT nao se restringe a mera compilag@o, inova a ordem juri-
dica em alguns pontos, como uma constru¢ao organica e sistematizada de um
conjunto de normas que venha a reger o contrato de trabalho com a imposi¢ao
de conteudo minimo, um direito tuitivo, tutelar das condi¢des dignas de trabalho.

Ao tratar das fontes de positivacdo de norma juridica, pela perspectiva
da teoria monista, Hans Kelsen reconhece o devido processo legislativo como
unico centro de positivacdo de fontes formais, legitimagao reconhecida no art.
59 da CF, com a articulagdo do parlamento, de modo a conferir a norma juridica
o efeito da coercibilidade, com a imputacao de sancdo aquele responsavel pelo
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descumprimento do dever legal previsto no seu texto prescritivo, induzindo, o
texto normativo, ao comportamento: proibido, permitido e obrigatorio.

Por outro lado, Mauricio Godinho Delgado (2014, p. 139), a partir da
teoria pluralista, reconhece centros alternativos de positivacao de norma juridica
ao longo da sociedade civil, com especial atengdo para os instrumentos juridicos
da negociacao coletiva (Convengao Coletiva ou Acordo Coletivo de Trabalho)
reconhecidos a partir do principio da autonomia coletiva da vontade expresso
no art. 7°, XXVI, da CF, pois o legislador constitucional reconhece o modelo
de flexibilizagdo mediante tutela sindical (art. 8°, VI, da CF).

Registramos que, para a vertente pluralista, a circunstancia de se reco-
nhecer no Estado o centro hegemonico de positivagdo juridica (art. 5°, inciso II,
da CF: “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”’), nao ha obice entre o poder de regulagao do Estado (poder
de império) e a admissdo concorrente, no ambito da sociedade civil, de outros
nucleos de produgao de fontes formais do direito, como ocorre no Direito do
Trabalho, pela perspectiva da CF/88, ao admitir fonte normativa alternativa
no art. 7°, inciso XXVI, da CF (“reconhecimento das convengdes ¢ acordos
coletivos de trabalho”).

Ainda sem o desvirtuamento da natureza juridica de direito privado, com
o justificado contingenciamento das normas de ordem publica, as condi¢des de
trabalho, que ndo contravenham as disposigdes legais e convencionais mini-
mas (art. 444, caput, da CLT), que ndo tenham origem na lei, mas no uso (art.
8°, caput, da CLT), ou mesmo no acordo individual, que, por deter natureza
juridica de clausula contratual, atraem o principio da condi¢ao mais benéfica,
inalterabilidade contratual lesiva prevista no art. 468 da CLT.

E o acordo individual tera necessariamente a natureza de clausula
contratual sujeita aos limites retromencionados?

A Lein® 13.467/2017 foi prodiga na previsdo dos acordos individuais,
prevendo disposi¢des contratuais para além dos principios do Direito do Tra-
balho, positivados em normas de ordem publica, dentre outros, vejamos:

(1) pactuagdo de horas extras nao excedentes a duas horas?,

(ii) banco de horas semestral ou tdcito®;

2 CLT: “Art. 59. A durag@o diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras, em niimero nao
excedente de duas, por acordo individual, convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho”.

3 CLT: “Art. 59. [...] § 5° O banco de horas de que trata o § 2° deste artigo podera ser pactuado por
acordo individual escrito, desde que a compensagdo ocorra no periodo maximo de seis meses. § 6° E
licito o regime de compensacao de jornada estabelecido por acordo individual, tacito ou escrito, para
a compensacdo no mesmo meés”.
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(iii) jornada 12x36%
(iv) registro de ponto por exce¢do®;
(v) teletrabalho:

(v.a) por producao ou tarefa, com impactos na auséncia de controle de
jornada®,

(v.b) exclusdo de tempo a disposi¢ao’.

Desta forma, devemos desenvolver a natureza juridica do acordo indivi-
dual como norma juridica ou clausula contratual, perpassando pela hierarquia
normativa, de modo a tragarmos sua extensdo e alcance, com repercussoes
diretas no contrato de trabalho.

3 — Redimensionamento da hierarquia plastica das fontes de Direito do
Trabalho

A diversidade de fontes que revelam o Direito do Trabalho, sejam fontes
normativas legais, convencionais ou internacionais, bem como as fontes contra-
tuais, exigem a definicao da sua hierarquia para a solucao de antinomia, mais
de uma norma potencialmente aplicavel a solugdo do caso concreto.

No Direito comum, em geral, ao reconhecermos normas de categorias
distintas, aplicar-se-a o critério hierarquico, pela sua propria precedéncia perante
0s outros critérios e, dentre as normas de idéntica hierarquia, subsiste o critério
cronologico do art. 2°, § 1°, da LINDB.

O critério cronologico devera ser excepcionando pelo critério da es-
pecialidade, uma vez que, segundo art. 2°, § 2°, da LINDB: “A lei nova, que
estabelega disposi¢Oes gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga
nem modifica a lei anterior”.

4 CLT: “Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 desta Consolidagao, ¢ facultado as partes, mediante
acordo individual escrito, convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario
de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis horas ininterruptas de descanso, observados ou
indenizados os intervalos para repouso ¢ alimentagao”.

5 CLT: “Art. 74. [...] § 4° Fica permitida a utiliza¢do de registro de ponto por excecdo a jornada regular
de trabalho, mediante acordo individual escrito, convengédo coletiva ou acordo coletivo de trabalho”.

6  CLT:“Art. 75-B.[...] § 2° O empregado submetido ao regime de teletrabalho ou trabalho remoto podera
prestar servigos por jornada ou por producdo ou tarefa. § 3° Na hipotese da prestacdo de servicos em
regime de teletrabalho ou trabalho remoto por produgao ou tarefa, ndo se aplicara o disposto no Capitulo
1T do Titulo II desta Consolidagdo”.

7 CLT:“Art. 75-B. [...] § 5° O tempo de uso de equipamentos tecnologicos e de infraestrutura necessaria,
bem como de softwares, de ferramentas digitais ou de aplicagdes de internet utilizados para o
teletrabalho, fora da jornada de trabalho normal do empregado néo constitui tempo a disposi¢do ou
regime de prontidao ou de sobreaviso, exceto se houver previsiao em acordo individual ou em acordo
ou convengdo coletiva de trabalho”.
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Subvertendo o modelo de hierarquia das fontes normativas proposto
por Hans Kelsen, segundo o qual a norma de menor hierarquia absorve seu
fundamento de validade da norma de maior hierarquia, desde que apresente
compatibilidade substancial de contetido, no Direito do Trabalho a antinomia
normativa, reconhecida a partir da existéncia de normas potencialmente apli-
caveis na regulagdo do caso concreto, atrai a aplicagdo do art. 7°, caput, da CF,
prevendo a aplicacao do principio da norma mais favoravel: “Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigdo social”.

Pela logica do legislador constitucional, havera a disposi¢do de um con-
tetido minimo de normas fundamentais, representativas do patamar civilizatorio
minimo (minimo existencial), compatibilizando com a hierarquia plastica, para
que, no caso concreto, prevalegam direitos capazes de alcancar a melhoria da
condic¢do social do trabalhador.

No momento da aplicacdo das diversas fontes ndo ha que se reconhecer
a revogacao da norma menos favoravel pela mais favoravel. Ter-se-a mero
preterimento da norma menos favoravel pela mais favoravel, apenas e tao so-
mente na aplicagao do caso concreto, sem comprometer a vigéncia das normas
em destaque.

Pela diversidade das fontes do Direito do Trabalho, que ndo se restringem
aquelas de origem Estatal (heterdnomas), contemplando normas autéonomas
representativas das forgas criativas deste ramo do direito, afasta a rigidez e
inflexibilidade hierarquica do direito comum, que, caso contrario, ndo permitiria
o avanco juridico dos segmentos econdmico-profissionais mais desenvolvidos.

Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 212) reconhece a plasticidade
hierarquica das fontes normativas de regéncia do contrato de trabalho:

O critério normativo hierarquico vigorante no Direito do
Trabalho opera da seguinte maneira: a piramide normativa
constroi-se de modo plastico e variavel, elegendo para
seu vértice dominante a norma que mais se aproxime do
carater teleologico do ramo justrabalhista [...] o principio
direcionador basilar do Direito do Trabalho, que melhor
incorpora e expressa seu sentido teleologico constitutivo,
¢, como visto, o principio da norma mais favoravel ao
trabalhador.

O problema especifico da hierarquia das normas trabalhistas restringe-se
ao confronto hierarquico das normas coletivas, dentre as quais destacamos a
Convengao Coletiva de Trabalho e o Acordo Coletivo de Trabalho, o primeiro
disciplinando disposi¢des normativas erga omnes com vigéncia na circuns-
cricdo territorial das respectivas representacdes das categorias econdmicas e
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profissionais convenentes, ¢ o segundo, relacionado a empresa ou conjunto
de empresas que venha com a entidade sindical profissional ajustar avenga
normativa especifica a sua dindmica empresarial, logo, de efeitos restritivos
aos sujeitos intervenientes.

Na antiga redag@o do art. 620 da CLT fora fixado que: “as condicdes
estabelecidas em Convencao quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as
estipuladas em Acordo”, em consonancia com o principio da norma mais fa-
voravel, até entdo absoluta na dinamica normativa do Direito do Trabalho, ao
dispor a prevaléncia da Convencao Coletiva de Trabalho sempre que fosse mais
benéfica que o Acordo Coletivo de Trabalho, sendo que no confronto destes
dois instrumentos, com vigéncia simultinea, a identificacdo da norma mais
favoravel dependia da aplicagdo das teorias da acumulagdo, conglobamento?,
ou, ainda, acumulagdo mitigada.

A nova redacdo do art. 620 da CLT absorve o principio da adequagdo
setorial negociada, eis que o Acordo Coletivo de Trabalho € instrumento espe-
cifico que permite melhor adequagdo das normas gerais as especificidades da
atividade econdmica explorada pela empresa, distinta da suposta unidade eco-
ndmica identificada no universo de uma categoria econdmica e/ou profissional.

Com a alteragdo legislativa inverte-se a loégica, reconhecendo a prece-
déncia das disposigdes previstas no ACT sobre aquelas disciplinadas em CCT,
por atender, de modo especifico, as condi¢des de trabalho compativeis com
a atividade econdmica desenvolvida no ambito da empresa: “as condig¢des
estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as
estipuladas em convengao coletiva de trabalho”.

O Enunciado n° 29 da 2° Jornada de Direito e Processo do Trabalho
reconhece a prevaléncia do principio da norma mais favoravel sobre a textua-
lidade do art. 620 da CLT, por ter assento na Constitui¢do, no art. 7°, caput. Ha
a tendéncia, na jurisprudéncia, da absor¢ao do principio da adequacdo setorial
negociada.

Em sentido contrario, Volia Bomfim Cassar (2017, p. 1281) reconhece
a validade da inversao hierarquica dentro do conjunto das fontes autonomas:

Apos a Lein® 13.467/2017, foi alterado o art. 620 da CLT
para determinar expressamente a prevaléncia do acordo
coletivo sobre a convengdo; nesse caso, mesmo que menos
favoravel aos trabalhadores. E a exce¢do ao principio da
prevaléncia da norma mais favoravel ao trabalhador. A

8 Sumula n° 88 do TRT da 4* Regido: “RESOLUCAO DO CONFLITO APARENTE DE NORMAS
COLETIVAS. Coexistindo convengdo e acordo coletivo de trabalho, prevalecera o instrumento
normativo cujo conteudo, em seu conjunto, seja mais favoravel ao empregado. Cotejo das normas
coletivas com interpretacdo sistematica, observando-se a Teoria do Conglobamento”.
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alteragdo legislativa demonstra a inteng@o do legislador
na ampla flexibilizagdo.

Na tentativa de ser alcancada a exata compreensao do sentido a ser ex-
traido desta inversdao hierarquica promovida pelo legislador dentre as fontes
autébnomas, com suporte no direito comparado, destacamos o relatorio “OECD
Employment Outlook 2018”, da Organizag@o para Cooperacdo Economica e
Desenvolvimento (OCDE), que registra a dificuldade de admitir a prevaléncia
do instrumento mais restrito do Acordo Coletivo de Trabalho (firm-level) nos
paises que adotam o principio da norma mais favoravel, como ¢é o caso do Brasil.

Segue a tendéncia mundial dos processos de descentralizagdo normativa,
na normatizac¢ao autonoma das condi¢des de trabalho, com algumas ressalvas,
limitativa da amplitude criativa do Acordo Coletivo de Trabalho, liberdade
restrita, em consonancia com “standards” definidos em nivel superior, em CCT
e vinculante a toda a categoria economica/profissional representada (sector-
-level), limitando as alternativas negociais no ambito da empresa, para que ndo
destoem em demasia do padrao geral admitido para a categoria economica/
profissional, evitando a precarizagdo das normas sociais do trabalho nos con-
textos empresariais com maior poder de barganha perante sua forca de trabalho.

Pelos argumentos apresentados, ficamos com posicao intermedidria, no
sentido de que a ratio legis esta vinculada a maior discricionariedade conferidas
aos atores sociais, para que em dialogo social direto alcancem maior adequacéo
a partir de um padrdo normativo autdnomo geral as especificidades da dindmi-
ca impingida a atividade economica em foco (adequagio setorial negociada).

A partir das novas regras analisadas é possivel reconhecer novos planos
de normatividade, especialmente quando criamos um plano de normatividade
no direito interno com prevaléncia da lei, arranjo constitucional possivel pela
ponderacdo da fonte legal do art. 5°, inciso I, ¢/c o art. 59 da CF, que cede
espago para a prevaléncia da fonte negocial do art. 7°, XX VI, da CF, até por
tratar-se de uma fonte alternativa, que nao poderia ser reconhecida como tal
se estivesse destituida de eficacia, mas contingenciada pela fonte legal (art.
611-A da CLT). Vejamos:

(i) 1° Plano — Constitui¢ao Federal: como centro de legitimacao de
todo o sistema juridico apenas cede espago na aplica¢dao de disposicdes, pela
supremacia na ordem interna, a outra fonte legal ou contratual mais benéfica,
diretriz que decorre da aplicagdo do principio da norma mais favoravel (art.
7°, caput, da CF), contingenciada pelo 3° e 4° planos normativos, ponderando
a regra do art. 7°, caput, da CF, com a do art. 7°, XXVI, da CF, sob pena de
negar-lhe a validade;
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(i1) 2° Plano — Convengoes da OIT: carater supralegal dos tratados inter-
nacionais no Direito interno (art. 5°, § 2°, da CF c¢/c o art. 27 da Convengao de
Viena e RE n°466.343 do STF). Havendo regra especifica no conjunto normativo
interno mais favoravel que as disposi¢des previstas nas Convengodes da OIT,
aquelas prevalecerdo independentemente da ratificagdo destas;

(iii) 3° Plano — Negociag@o por Acordo Coletivo: apenas para as maté-
rias do art. 611-A da CLT, e considerando o principio da adequagdo setorial
negociada previsto na nova redagdo do art. 620 da CLT, prevaléncia do ACT
sobre a CCT, aplica¢do do ACT, com restri¢cdo de matéria;

(iv) 4° Plano — Negociagdo por Convengao Coletiva: nas matérias auto-
rizadas no art. 611-A da CLT, prevalecem sobre a lei;

(v) 5° Plano — Lei: as disposi¢oOes legais heteronomas estdo submetidas
ao principio da norma mais favoravel, podendo alcancgar o 1° plano de norma-
tividade, exceto nas matérias admitidas no art. 611-A da CLT.

Apenas ndo nos esquecamos de que estamos dentro do direito privado,
onde a autonomia privada da vontade, embora parcialmente contingenciada
pelas normas de ordem publica, deve prevalecer. Clausulas contratuais benéficas
decorrentes do consensualismo, ajuste expresso da vontade dos contratantes ou
pela forga do uso (art. 8° da CLT), serdo sobrepostas a todo o estuario norma-
tivo, heterdnomo e autdnomo, sempre que forem catalizadoras da norma mais
benéfica, com prevaléncia assegurada nos termos do art. 468 da CLT.

4 — Acordo individual e a alteracao contratual do trabalho

Nas Constitui¢cdes de cunho social, com destaque especial para a Cons-
tituicdo Federal de 1988, com maior inclinagdo intervencionista no dominio
econdmico (social), ou mais comedida, reservando-lhe apenas a funcao regu-
ladora, havera a possibilidade de limitar o campo de atuac@o dos direitos e das
garantias individuais (aplicabilidade imediata) no plano infraconstitucional,
quando evidenciado o interesse da coletividade, ou seja, ndo significa que o
Estado ndo possa regular a atividade econdmica, impondo requisitos para seu
exercicio racional, uma interpretacdo sistematica a ser extraida do texto cons-
titucional de forma a garantir a efetividade das medidas tomadas no contexto
do poder de policia administrativa.

Seria possivel reconhecer a readaptagdo normativa das leis protetivas de
acordo com a nova realidade econdmica subjacente, contudo sem importar em
ruptura da estrutura socioecondmica vigente.

Pela necessidade da convergéncia dos interesses da valorizacgao do tra-
balho em contexto de livre-iniciativa, destacamos o posicionamento de Celso
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Antonio Bandeira de Melo (2008, p. 801), quando trata da intervengdo do
Estado no dominio social:

Assim, o art. 173, ao indicar os fundamentos da ordem
econdmica, explicitamente afirma que um deles ¢ a va-
lorizagdo do trabalho humano, e anota que dita ordem
tera que se desenvolver na conformidade dos ditames de
justica social [...] ha um programa constitucional em que
esta luminosamente explicita a prioridade ao que secja
favorecedor do trabalho e dos trabalhadores, relegando-se
a um segundo plano o que favorega ao capital [...] evi-
dentemente, ndo significa menoscabar seja a importancia,
seja a valia desta segunda ordem de interesses, por certo
também de alta relevancia; mas significa que a realizacao
deles ha de estar entrosada com a realizag@o dos primeiros
¢ atrelada a satisfacdo deles.

Eros Roberto Grau (2013, p. 194) destaca a consagragao constitucional
do principio da dignidade da pessoa humana, de profunda relevancia, colocando
0 aspecto humanitario como epicentro do ordenamento juridico. Assume maior
relevancia ao comprometer o exercicio da atividade econdmica, delineada a
partir da perspectiva da promogao da existéncia digna, independentemente dos
interesses individuais dos agentes econdmicos que passam a desempenhar suas
fungdes no mercado.

Neste contexto constitucional, ndo ha como anular aquilo que chamamos
de “Acao Interventiva e Controlada da Lei”, permitindo a convivéncia har-
monica dos vetores constitucionais (ethos) do valor social do trabalho e livre-
-iniciativa, que habitam o mesmo /ocus constitucional do art. 1°, inciso III, da
CF, o que seria a hipotese normativa do acordo individual, que ndo reestabelega
a autonomia privada da vontade nos acordos individuais com contetdo defini-
do e delimitado da lei. Nao haveria a possibilidade de devolugao do poder de
discricionariedade das partes, inoportuno nos contratos de assimetria subjetiva,
pautada na presuncao de vulnerabilidade do trabalhador.

Situagdo distinta da pretensa restaura¢ao da autonomia privada da vontade
conferida ao trabalhador hipersuficiente (art. 444, paragrafo unico, da CLT),
ou ainda, na situacao de excepcionalidade da pandemia, ndo se langou mao do
preceito juridico indeterminado da for¢a maior do art. 501 da CLT para assegu-
rar margem discricionaria para relativizagdo contratual por fato imprevisivel e
inevitavel. Ao empregador fora determinado conteudo minimo ao contrato de
trabalho pelas disposi¢cdes das MPs ns. 927 e 936/2020, por acdo controlada
da lei, relativizando de forma episddica a exclusividade do risco do negocio
atribuido da figura juridica do empregador (art. 2° da CLT).
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Acrescentamos que o caput do art. 170 da CF permite, por agdo inter-
ventiva e controlada da lei, uma ponderagdo dos valores constitucionais em
juizo politico, processo de escolha em ambiente de deliberagdo majoritaria que
ao induzir a valorizagdo do trabalho o faga de forma a contrapor na medida do
necessario a livre-iniciativa, de forma que o contetido de mérito estampado na
disposicdo normativa seja a diretriz representativa da “justica social” analisada
no caso em questao.

A renuincia de direitos trabalhistas classicos, por op¢ao legislativa, nao é
uma novidade ao Direito do Trabalho. Citamos a lei, que no curso da historia,
do desenvolvimento e evolugao do Direito do Trabalho seja a expressao de um
movimento incipiente de flexibilizagdo do Direito do Trabalho, na perspectiva
do contrato individual de trabalho, uma vez que a Lei n® 5.107/66 disciplinou
a viabilidade do acordo individual, arquitetura normativa de intervencao con-
trolada pela lei, por meio da qual o empregado exercia sua opgao pelo FGTS
(que passa a ser obrigatorio a partir do art. 7°, inciso III, da CF) com o efeito
de rentncia a estabilidade decenal (art. 492 da CLT).

Vejamos a posicao de Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 255) ao
apresentar excegoes ao principio da indisponibilidade dos direitos trabalhistas:

Quer dizer que apenas em rarissimas situagdes — inques-
tionavelmente autorizadas pela ordem juridica heterbnoma
estatal — & que a renincia ser4 passivel de validade. E o que
ocorre, por exemplo, com a renuncia a velha estabilidade
celetista em decorréncia da opgao retroativa pelo regime
do FGTS (periodos contratuais anteriores a Constitui¢do
de 1988).

Ressaltamos que as MPs ns. 927/2020 e 936/2020 nao conferem, pela
previsdo de acordo individual, autonomia da vontade ao ndo delegar margem
de discricionariedade na revisdo/resolugao do contrato de trabalho, eis que o
Ministro Marco Aurélio (ADIn n° 6.342) e o Ministro Ricardo Lewandowski
(ADIn n°® 6.363) nao rechacam prima facie a incompatibilidade do acordo
individual com o nosso sistema constitucional.

Chamamos a atencao para a questao de hermenéutica constitucional na
inversao semantica estabelecida entre o art. 7°, VI, da CF e o art. 7°, inciso XIII,
da CF. O primeiro, sem restringir a fonte normativa constitucional primaria de
Direito do Trabalho, que convivem harmonicamente, veda qualquer autonomia
da vontade para a redu¢do nominal do patamar salarial, conformagao constitu-
cional do principio da irredutibilidade do salario, ao tratar da fonte complemen-
tar autonoma relacionada a “‘convencao e acordo coletivo de trabalho”, contudo,
areducdo e compensagdo de jornada relacionadas a inversdo proposta no texto
“acordo e convengao coletiva de trabalho”, permite trés solucdes:
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(1) acordo individual;
(i1) acordo coletivo do trabalho;

(ii1) convengdo coletiva de trabalho; logo, o acordo individual ndo ¢
instrumento rechacgado pelo constituinte, o que decorre da propria interpretagao
da Stimula n° 85, item I, do TST.

Desta forma, o acordo individual do trabalho ndo consiste em figura
juridica em desalinho com nosso constitucionalismo social; talvez, mengao
que possibilite margem de discricionariedade aos contratantes, o que nao seria
exatamente o perfil constitucional das previsdes normativas expressas intro-
duzidas com a Reforma Trabalhista de 2017, da forma como ja mencionado.

5 — Perfil constitucional do acordo individual na ética do Supremo
Tribunal Federal

Ao analisarmos o acordo individual no texto constitucional devemos
enquadra-lo como hipotese restrita de concessao de autonomia privada (art. 7°,
inciso XIII, da CF), ou ainda, confronta-lo como extensao de qualquer das fontes
explicitas de Direito do Trabalho previstas no texto constitucional, como a lei
(art. 5°, inciso 11, da CF c/c o art. 22, inciso [, da CF), ou a negociacao coletiva
(art. 7°, inciso XX VI, da CF), que autorize nos limites de suas disposi¢des a
alteracdo contratual, por delegacdo, e que somente sera aperfeicoada com a
manifestagdo higida da vontade do empregado.

Esse ajuste contratual, sob a chancela da lei, atrai o posicionamento de
Jon Elster (2019, p. 748)° quanto a essencialidade, a fundamentalidade do ethos
constitucional da seguranga judicial, encartada em nosso sistema constitucional
pelo principio da legalidade. Vejamos:

O principio da legalidade sustenta que no presente nao
legislamos para o passado, enquanto o Estado de direito
nos permite legislar para o futuro. Ambos sdo importantes
para garantir a seguranga ¢ a tranquilidade, sem as quais
nao ¢ possivel o bom funcionamento de qualquer socie-
dade, contudo, o principio da legalidade prevalece como
condic¢ao fundamental.

E na perspectiva dos limites intransponiveis da liberdade revelada na
forma da “livre-iniciativa”, ndo podemos deixar de consignar o alerta de Die-

9  Texto original: “El principio de legalidad sostiene que en el presente no se legisle para el pasado,
mientras que el imperio de la ley permite que se legisle para el futuro. Ambos son importantes para
garantizar la seguridad y la paz del espiritu, sin las cuales no es posible el bueno funcionamiento de
cualquier sociedad; no obstante, prevalece el principio de legalidad como la condicion fundamental”.
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ter Grimm (2016, p. 19)'° de que a Constituicdo além de preservar direitos
fundamentais, nas linhas divisorias do publico e do privado, ndo deve intervir
na autonomia e liberdade dos individuos além do necessario & manutencao
dos subsistemas paralelos que lhe dao sustentagdo, como no caso da higidez
econdmica, alcancavel seja pela livre-iniciativa, como pela concorréncia leal
dos agentes econdmicos no mercado de bens e servigos.

A reviravolta hermenéutica do STF na interpretagdo da Reforma Tra-
balhista de 2017, conforme a Constituigdo, foi possivel ao afastar o entendi-
mento de que o texto constitucional consiste em entrave na modificacdo dos
direitos sociais realizaveis no plano infraconstitucional, mesmo que ao custo
de eventuais retrocessos. O Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da ADI
n°® 5.494, destaca:

Bem vistas as coisas, a questao de fundo requer a devida
consideracdo a liberdade de conformagao do legislador.
Consoante ensina Robert Alexy, o conjunto daquilo que
¢ constitucionalmente necessario (obrigatorio) e do que
¢ constitucionalmente impossivel (proibido) demarca os
limites da discricionariedade do legislador; porque dentro
de tais limites a op¢ao escolhida ou a abstencdo de fazer
algo sdo alternativas franqueadas ao poder legislativo:
decisdes possiveis. “Por isso” — explica Alexy — “¢ possivel
denominar essa discricionariedade também como ‘ambito
facultado’”. Em suas palavras: “A metafora da moldura
pode ser, entdo, definida da seguinte forma: o que ¢ obriga-
torio ou proibido é a moldura; o que ¢ facultado — ou seja,
nem obrigatoério, nem proibido — € aquilo que se encontra
no interior da moldura. Nesse sentido, a discricionarie-
dade do legislador ¢ definida por aquilo que é facultado”
(ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 582).

Nao ha como negar, pela forga vinculante de seus precedentes (art. 102,
§ 2°, da CF c/c o art. 103-A da CF), a autoridade da Corte Constitucional de
dar a palavra final a interpretag@o constitucional, acrescida da carga paradig-
matica da Reforma Trabalhista de 2017, colocada em marcha no plano infra-
constitucional, que as posigdes das ADIs ns. 6.363 ¢ 5.454, que sufragam a
constitucionalidade do acordo individual que ndo tenha natureza contratual de
discricionariedade por autonomia privada da vontade, tenha na concepcdo da
legalidade salvaguardada sua constitucionalidade, naquilo que para nds repre-
senta “a¢@o interventiva e controlada da lei”, que na perspectiva hierarquica,

10 Original: “Constitutions that grant social subsystems like the economy, the media, etc. autonomy
through the medium of individual freedom even permit the formation of powerful societal actors”.
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supera as barreiras contratuais da condi¢do mais benéfica (Sumula n° 51, item
I, do TST) e inalterabilidade contratual lesiva (art. 468 da CLT).

Neste aspecto, pela preservagao do espago de conformagao do legislador
em deliberagdo majoritaria, dentro de suas competéncias legislativas definidas
em lei, devem prevalecer suas proprias escolhas, desde que nao sejam conflitan-
tes com a espinha dorsal do Direito do Trabalho, que rechaga de forma veemente
a concessao de autonomia privada da vontade para em ampla discricionariedade
conceder novo conteudo ao contrato de trabalho em execucao, ao alvedrio da
postulada inalterabilidade contratual lesiva.

Humberto Avila (2021, p. 152), ao dissertar sobre a seguranca juridica,
reconhece:

A expressdo que melhor representa o conceito de seguranga
juridica defendido nesta obra ¢ “seguranca no direito”, pois
¢ esta que melhor ilustra a compreensdo de que a seguranga
juridica nao ¢ uma qualidade intrinseca do Direito ou de
suas normas, vinculada a sua prévia determinagao, porém
um produto cuja existéncia, maior ou menor, depende
da conjugacdo de uma série de critérios e de estruturas
argumentativas a serem verificadas no proprio processo
de aplicagdo do Direito.

De qualquer forma, o repensar do Direito do Trabalho ¢ imperioso. Fica-
mos com Bruce Ackerman no reconhecimento da “Era dos Superprecedentes”,
como estes adotados no Direito do Trabalho pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento (“validagdo”) de diversos pontos controversos da Reforma
Trabalhista. A plasticidade conferida ao texto constitucional na proporcionali-
dade entre valor social do trabalho e livre-iniciativa, ethos constitucionais que
propositadamente habitam o mesmo /ocus do art. 1°, inciso 1V, da CF, ofertam
perspectiva de validade ao acordo individual que imponha, pela “adesao” do
empregado, alteracdo contratual lesiva, em desacordo com a principiologia
classica do Direito do Trabalho, uma excecao prevista em lei.

6 — Conclusao

A Constituicdo impoe seus limites, por meio da conduta necessaria re-
velada pelo comando obrigatorio, ou, ainda, pela conduta impossivel atrelada
ao comando proibido, e entre elas ter-se-a a discricionariedade inerente ao
espaco de deliberacao do legislador, seu poder de conformacao, traduzido por
tudo que lhe seja facultado no processo de escolha admitido na materializagdo
de sua competéncia legislativa.

O Poder Judiciario deve se abster (self-restraint) de modo a preservar o
espaco de conformacao reservado a deliberagdo democratica, sem exacerbar sua
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atuagdo contramajoritaria, o que ocorre com o acordo individual, previsto em
lei, que permita efeito concreto ao contrato de trabalho, dentro das diretrizes,
balizas, do contetido normativo, da forma como estabelecido nos precedentes
das ADIs ns. 6.363 e 5.454.
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RESUMO: O presente artigo aborda a relagdo entre cuidado e licengas em uma analise
comparativa entre o Brasil ¢ o Chile. E discutida a marca de género existente no cui-
dado, o qual ¢ imputado como atividade essencial da mulher no sistema capitalista de
produgdo. Observou-se, a partir de uma pesquisa qualitativa e de revisdo bibliografica,
que o trabalho de cuidado feminino, apesar de possuir valor econémico, ¢ inferio-
rizado em comparagdo com o trabalho reprodutivo. Nesse contexto, ganha especial
relevancia o estudo das licencas por nascimento como parte de uma politica publica
de incentivo ao trabalho de cuidado e divisdo de tarefas, em aten¢do a diminui¢do da
desigualdade de género.
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ABSTRACT: This paper discusses the relationship between care and leaves in a
comparative analysis between Brazil and Chile. It discusses the gendered nature of
care, which has seen as an essential activity for women in the capitalist system of
production. Based on qualitative research and a literature review, it was observed
that women s care work, despite having economic value, is undervalued compared to
reproductive work. In this context, it is particularly important to study maternity and
paternity leaves as part of a public policy to encourage care work and the division of
tasks, with a view to reducing gender inequality.
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1 — Introducao

liberdade civil ¢ atributo masculino e depende do direito patriarcal,

assim como a igualdade (Pateman, 2008, p. 17). A posigao social das

mulheres sob a perspectiva da exploragdo capitalista tem o conddo
de demonstrar a continuidade da discriminacdo de género, pelo dominio dos
corpos femininos e sua inferiorizacao (Federici, 2021, p. 97).

Dessa forma, o mundo do trabalho é contaminado por essa perspectiva,
invisibilizando aquelas que detém a incumbéncia do trabalho de cuidado, bem
como nao remunerando as atividades domésticas, o que demonstra que as vio-
léncias do mundo do trabalho dirigidas as mulheres sdo inimeras e que se faz
necessario debater a feminizagdo do mercado de trabalho.

Infere-se, assim, que a discriminagao de género pode atingir as mulheres
de diversas formas, como auséncia de prote¢ao legal, negag¢ao de tratamento
diferenciado em algumas situacdes, pela permanéncia de padrdes culturais,
dentre outros (Moreira, 2020, p. 607).

A regulagao das relagdes laborais, no Brasil, reforca, em certa medida, a
violéncia de género, uma vez que promove a manutengao dos papéis de género
como o sistema de trabalho vinculante, separando trabalho destinado a homens
e mulheres e mantendo a hierarquizagao (Kergoat, 2009). A discriminacao na
regulacdo social do trabalho, inclusive, atinge de formas distintas mulheres
brancas e negras, uma vez que, as ultimas, sao destinados postos de trabalho
em ambito doméstico e vinculos terceirizados ligados a limpeza (Vieira, 2019).

Nessa toada, as evidéncias empiricas na América Latina revelam que o
trabalho de cuidado de parentes e criancas € destinado as mulheres, o que resulta
em cargas de trabalho excessivas para além do tempo de trabalho remunerado
(Marcondes; Vieira, 2020, p. 11). Partindo-se desse pressuposto, este estudo
busca comparar as politicas de licencas por nascimento (maternidade, paterni-
dade e parentais) do Brasil e do Chile, diante da visibilidade destas no ambito
da protecao social do trabalho e do cuidado.

2 — O cuidado é feminino: igualdade e politicas publicas voltadas a
perspectiva de género

O cuidado ¢ algo presente e necessario nas relagdes interpessoais trava-
das na sociedade, principalmente sobre os mais vulneraveis. Todo ser humano
precisa de cuidado, mas nas faixas etarias mais extremas (na infincia e na
velhice), elas se tornam imprescindiveis (Carneiro, 2022, p. 71).

Esse tipo de atividade, ainda hoje, ¢ associado como caracteristica ine-
rente ao género feminino, como se fosse algo da propria natureza da mulher.

94 Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, w* 2, p. 93-111, abr./jun. 2024



O cuidar foi definido como uma atividade, primordialmente, feminina, estabe-
lecendo um vinculo indissociavel entre eles.

Entretanto, se sabe, a partir dos questionamentos feitos pelo movimento
feminista, que essa “tradi¢ao” do cuidar feminino nada mais é do que uma
imposicao cultural do sistema capitalista a partir da divisao sexual do trabalho
(Andrade, 2018, p. 23 ¢ 24).

Segundo essa divisdo sexual do trabalho, aos homens, foram atribuidas
atividades relacionadas ao sistema de producao de capital; enquanto as mulheres,
coube o trabalho reprodutivo.

Para Ricardo Antunes (2009, p. 145), as atividades reprodutivas sdo ca-
pazes de abranger o cuidado com as pessoas, bem como as tarefas cotidianas de
auxilio e manutengdo do lar (como organizagao, limpeza, alimentacao). Desse
modo, o trabalho reprodutivo pode ser visto como algo mais amplo, um género,
de tal maneira que o cuidado consiste em uma de suas espécies. A defini¢do de
Danic¢lle Kergoat (2016, p. 17) € precisa neste sentido:

O cuidado ndo ¢ apenas uma atitude de atengdo, ¢ um
trabalho que abrange um conjunto de atividades materiais
e de relagdes que consistem em oferecer uma resposta con-
creta as necessidades dos outros. Assim, podemos defini-lo
como uma relag@o de servigo, apoio e assisténcia, remune-
rada ou nao, que implica um sentido de responsabilidade
em relagdo a vida e ao bem-estar de outrem.

Valido ainda se faz o destaque de que o cuidado abordado se insere no
ambito doméstico, ndo se relacionando com o cuidado de atividades técnicas
de medicina e enfermagem (Carneiro, 2022, p. 72).

Voltando ao pensamento cultural sexista das atribui¢des do cuidar, ¢
preciso evidenciar que ndo ha qualquer reconhecimento de prestigio a essas
atividades. Na verdade, o trabalho reprodutivo e, especificamente, o trabalho
de cuidar, ¢é estabelecido com uma carga valorativa inferior, como se fosse algo
que ndo demanda tempo e energia.

Com a inser¢do das mulheres no mercado de trabalho produtivo no final
do século XIX, percebe-se que houve uma cumulagao de trabalho. Isto ¢, antes,
elas eram designadas apenas ao trabalho reprodutivo (cuidados e atividades
domésticas) e, ao entrarem para as atividades produtivas (assim como os ho-
mens), ndo houve uma reparticao das atividades ou reestruturacdo, visando a
um equilibrio e igualdade (Andrade, 2018, p. 27 e 51).

O género feminino passou a acumular fungdes, tendo como argumento
o0 aspecto naturalista de afinidade com as fun¢des reprodutivas. Tais atividades
ndo eram valoradas como um trabalho em sentido estrito, porque se utilizava
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como fundamentacdo a questdo de vinculagao inerente ao género feminino e o
carater inferior dessas atividades (que ndo participam, sob o olhar capitalista,
da producao de recursos).

Na visdo reducionista do que ¢ importante e urgente para o sistema
capitalista no processo produtivo, exclui-se a dimensdo do cuidado, de como
essa atividade ¢ vital para sua manutengdo. Fazem parte das engrenagens da
sociedade tanto o sistema produtivo quanto o reprodutivo (Carneiro, 2022, p. 81-
86). Nesse sentido: “a regulacao trabalhista das fun¢des associadas ao cuidado
e a reproducdo da vida social sustenta padrdes de desprezo, desvalorizagao e
distor¢ao do que significa o dispéndio de energias fisicas, psiquicas e de tempo
vital para o cuidado” (Duarte; Pereira; Nicoli, 2021, p. 38).

Para compreendermos o carater social do trabalho de reproducao, ¢
importante entender o projeto de separacao trazido pelo proprio sistema capita-
lista de produgdo, que mantém o trabalho reprodutivo isolado e marginalizado,
como uma forma conjunta de dominio do patriarcado e capitalismo, havendo
dissociagdo daquilo que configura a producdo de mercadorias, bens e servi-
cos — esfera publica — e do que ¢ realizado no interior das residéncias — esfera
privada (Picchio, 1999, p. 201-220).

Os sistemas de opressao fundados no patriarcado, racismo e capitalismo
encontram-se coligados de forma tal que ¢ dificil, quiga impossivel, transformar
um deles, deixando os demais intactos. As atitudes machistas, assim, reforcam
a fusdo do trio da dominagdo-exploracdo, preservando o estado de coisas
vigentes no Brasil, pleno de injusticas qualquer que seja o angulo analisado
(Saffioti, 1987, p. 67).

O cuidado necessita de atencdo em razdo do seu carater comunitario de
divisdo de responsabilidades. A principio, pode-se ter uma visdo equivocada de
que essa atividade se baseia somente no ambito privado da vida familiar (An-
drade, 2018, p. 32). No entanto, ndo se pode olvidar que o trabalho reprodutivo
possui valor econémico. A Comissdo Econdmica para a América Latina e Caribe
(Cepal, 2022, p. 11) mensurou que, ao menos em dez paises latino-americanos, a
contribui¢@o do trabalho doméstico e de cuidados representaria entre um quarto
e um quinto do PIB. Em 74% dos casos esse trabalho ¢ realizado por mulheres.

No entanto, com o intuito de reduzir essas desigualdades, as politicas
publicas mais antigas e tradicionais tiveram o intuito de focar em auxilios remu-
nerados para o género feminino, principalmente, na perspectiva da mulher-mae,
concedendo subsidios diante da maternidade. Ou seja, segundo elas, havia o
reconhecimento da figura tradicional da mulher, com necessidades inerentes ao
seu género, que clamavam por uma diferenciagdo. Desse modo, a centralidade
das politicas publicas se relacionou com o aspecto da maternidade, a exemplo
de licencas que se compatibilizem com o periodo de gravidez e o inicio do nas-
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cimento da prole. Tais medidas foram mais urgentes em decorréncia do periodo
de maior vulnerabilidade em que a mulher se encontra e da inviabilidade em
se conciliar as jornadas de trabalho (Andrade, 2018, p. 32).

Ja numa perspectiva de desconstrucao da divisdo sexual do trabalho e
equiparacao das atividades reprodutivas entre homens e mulheres, ha a tese de
que as politicas publicas devem ser desenvolvidas por meio do estabelecimento
de igualdade entre os géneros, defendendo que qualquer medida diferenciada
enseja o aumento das desigualdades ja existentes (Andrade, 2018, p. 32).

E, num meio-termo, Nancy Fraser (2008) tenta conciliar as duas teorias
anteriores, em que ¢ imprescindivel o reconhecimento das atividades repro-
dutivas feitas por mulheres, bem como a faculdade de realiza-las; e o fomento
a uma equiparacao das atividades domésticas e de cuidado realizadas no seio
familiar, de maneira a tornar possivel a inser¢do das mulheres no mercado de
trabalho produtivo numa condi¢ao de igualdade perante os homens. Esse pen-
samento se coaduna com a ideia de “Politicas para familia” (Andrade, 2018,
p. 32), também sendo chamadas de politicas de conciliagdo trabalho-familia
pela Cepal (2022).

O intuito dessa terceira vertente é colocar o foco na instituigdo familiar,
de modo a instigar que as responsabilidades e deveres devem ser repartidos de
maneira mais igualitaria entre homens e mulheres. H4 um incentivo ao pensa-
mento de que o cuidado ¢ familiar, ndo recaindo em apenas um dos géneros.

3 — Licencas remuneradas por nascimento: licencas maternidade,
paternidade e parental

As licencas remuneradas por nascimento sdo um dos tipos de politicas
publicas que visam a diminuir as disparidades em relagao as mulheres no periodo
de gravidez e do nascimento dos seus filhos.

Atualmente, discute-se a relevancia e a melhor adequagdo entre as li-
cencas remuneradas por nascimento: maternidade, paternidade e/ou parental.

Inicialmente, conforme abordado no final da segdo anterior, as primeiras
politicas publicas sobre licengas remuneradas por nascimento foram de mater-
nidade, tendo como eixo principal subsidiar as mulheres pelo fato de estarem
em maior condi¢ao de vulnerabilidade ao estarem fisicamente no processo de
gestacdo e puerpério. Tem-se um claro exemplo a partir da Convengao n°® 3,
artigo 3°, da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), em 1919, que previu
a licenga remunerada como obrigatoria antes e depois do parto, durante um
curto periodo de seis semanas.
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O objetivo foi garantir que, durante esse periodo de gestagao, nascimento
e inicio do desenvolvimento do filho, a mulher dispusesse de dinheiro e tempo
para dar a devida ateng@o e tomar os cuidados necessarios com a satde do bebg,
especialmente a amamentacgao.

Contudo, ¢ preciso ressaltar que essa garantia ndo blinda a mulher. Isso
porque, no mercado de trabalho, mesmo existindo a licenga-maternidade como
forma de prover garantias minimas, ela, por si so, ndo ¢ capaz de alterar a
forma de pensar do capital. Para a grande maioria das empresas, a contratacao
de uma mulher em idade fértil ¢ considerada, em si, um risco. Assim, quando
a mulher engravida e se afasta durante o periodo da licenga-maternidade, esse
distanciamento do ambiente laboral constitui um risco a manutengao da mulher
no mercado de trabalho, j& que muitos empregadores veem chance de a mulher
ndo se dedicar mais da mesma forma no labor*.

Essa visdo ultrapassada e machista ainda é recorrente nos tempos atuais, de
tal forma que a partir do momento em que a mulher inserida no sistema produtivo
tem filhos, se infere que ela ndo se dedicard da mesma forma ao trabalho, pois
ela teria de repartir seu tempo e ateng¢@o com a atividade materna. Nesse sentido,
se pressupde que os cuidados da crianca vao se destinar exclusivamente a ela.

Dito isso, nota-se que, mesmo havendo a legitimidade e aplicacao da
licenga-maternidade, apenas essa medida sozinha ndo ¢é responsavel por garantir
a manutencdo da mulher no mercado de trabalho, tornando-se imperativa a
adocdo de outras medidas.

Desse modo, vé-se que a licenca exclusivamente destinada a figura
feminina reforca a divisao de género do trabalho (Marcondes; Vieira, 2020),
cabendo somente as mulheres o reconhecimento de direitos minimos e basicos
no processo de cuidar.

Quanto a licenga-paternidade, trata-se de uma licenga remunerada de
poucos dias no periodo consecutivo ao nascimento do filho e costuma se des-
tinar aos cuidados mais imediatos, além do registro civil. Pode-se ver que tal
licenga ndo tem como objetivo ocorrer por um lapso razoavel de tempo e, sim,
apenas se destinar a realiza¢do de algumas pendéncias mais urgentes a partir
do nascimento.

Vislumbra-se que tanto a licenga-maternidade quanto a paternidade se
encontram no mesmo campo de estabelecimento dos cuidados principais direcio-
nados e impostos apenas ao sexo feminino, ratificando o carater discriminatoério

4 Mulheres tém mais chances de perder o emprego apos o periodo da licenga-maternidade, conforme pesquisa realizada
por Cecilia Machado ¢ Valdemar Pinho Neto (2016). A queda no niimero de mulheres maes empregadas inicia-se
logo apds a garantia de emprego prevista na legislagéo brasileira. Apds 24 meses, quase metade das mulheres que
usufruem da licenga-maternidade esta fora do mercado de trabalho, um padrio que se perpetua por 47 meses apos a
licenga.
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de divisdo sexual do trabalho, sem estabelecer qualquer politica ptiblica mais
incisiva de igualdade material e promocédo da equidade de género.

No Brasil, segundo a Constituicdo Federal, em seu art. 7°, incisos X VIII
e XIX, ha a previsao de licencas maternidade e paternidade, respectivamente.
Conforme o ordenamento juridico, a licenga-maternidade sera remunerada
no periodo de 120 (cento e vinte) dias, podendo ser estendida no caso de
adesdo da empresa ao Programa Empresa Cidada por mais 60 (sessenta) dias.
E a licenca-paternidade sera remunerada pelo periodo de cinco dias corridos
(art. 473, inciso 111, da Consolidacdo das Leis do Trabalho), sendo possivel
a extensdo por 15 (quinze) dias em decorréncia do vinculo com o Programa
Empresa Cidada. A extensdo das licencas também ¢ aplicavel aos servidores e
servidoras publicos, nos termos da Lei n° 11.770/2008, com alteragdes da Lei
n° 13.257/2016.

Importante ressaltar a modificagdo recente trazida pela Lein® 14.457/2022
acerca da prorrogacdo da licenca-maternidade em face da adesdo ao Programa
Empresa Cidada. Segundo o § 3° do art. 1° desta Lei, a prorrogacao de 60 dias
poderd ser compartilhada entre empregada e empregado requerente, desde
que ambos sejam empregados de pessoa juridica aderente ao Programa e que
a decisdo seja adotada conjuntamente, na forma estabelecida em regulamento
da empresa. Esse compartilhamento apenas podera se dar apos o término da
licenga-maternidade, desde que seja requerido com 30 dias de antecedéncia.

Ademais, a empresa participante do Programa Empresa Cidada fica
facultada a substituir o periodo de prorrogacgdo da licenga-maternidade pela
reducdo da jornada de trabalho em 50% pelo periodo de 120 dias, desde que
mantenha o pagamento integral do salario da empregada ou empregado e que
haja acordo individual firmado entre as partes.

Em caso de morte da genitora, o art. 392-B da CLT assegura ao conjuge
ou companheiro empregado o gozo da licenca por todo o periodo da licenca-
-maternidade ou pelo tempo restante que teria direito a mae, salvo no caso de
falecimento do filho ou de seu abandono.

Nao se pode ignorar o contexto cultural em que a licenga-paternidade esta
inserida, sendo, basicamente, vinculada as esferas publica e civil da nova pater-
nidade, mediante a realizacao do registro. Afeto e responsabilidade pelo cuidar,
todavia, ficam restritos a mulher, demonstrando que a licenga-maternidade ndo
¢ relacionada, verdadeiramente, ao periodo pos-parto, afinal biologicamente a
recuperagdo do corpo feminino varia de mulher para mulher e do tipo de parto.
A licenga € vinculada ao cuidado, numa perspectiva patriarcal fomentada pelo
modo de produgao capitalista (Cabral; Oliveira, 2019, p. 258).
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Apesar de no Brasil as licengas maternidade e paternidade serem materna-
listas no sentido de promoverem a ratificagao de politicas publicas basicas que
visam apenas ao reforco da “tradicional cultura sexista e as estruturas patriarcais
da sociedade” (Andrade, 2018, p. 15), a preocupacdo com o auxilio ao cuidado
se encaminha para os cuidados mais urgentes e vitais dos sujeitos envolvidos.

Reforga-se, entdo, a ideia de que a mulher é um ser naturalmente sub-
misso, destinada a cuidar e procriar, como uma forma de exercer controle sobre
as suas vidas e mentes (Bourdieu, 2012, p. 34). Como forma de confortar as
mulheres acerca do fardo biologico da maternidade, forja-se uma narrativa sobre
a sacralidade do ato maternal, o que demonstra que santificagdo e degradacao
sdo dois lados da mesma exploracdo dirigida as mulheres (Reed, 2008, p. 59).

Entretanto, ndo ha qualquer movimento no sentido de estabelecer politicas
publicas que visem a uma redistribui¢ao das atividades reprodutivas e estimulo
a equiparagdo de género no cuidar.

Visando a uma maior igualdade de género no cuidar, a licenga parental € o
tipo de licenga por nascimento remunerada que mais se aproxima dessa perspec-
tiva. O foco dessa licenca vai além de um auxilio as saudes materna e infantil, de
maneira a incitar o compartilhamento de responsabilidades familiares, retirando,
pouco a pouco, essa atribui¢do ao género feminino (Andrade, 2018, p. 52-62).

Esse auxilio costuma ser concedido apods o fim das licengas maternidade
e paternidade, sendo avaliado como de longa duragao e destinados a ambos 0s
genitores. A implementacao de licenga parental ¢ ainda recente e ndo ocorreu
de modo indiscriminado a nivel mundial, sendo mais comum em paises do
norte global, a exemplo dos paises nérdicos. Os termos dessa espécie podem
variar conforme as peculiaridades e necessidades de cada Estado, mas a finali-
dade comum continua sendo a corresponsabilizagdo parental e a promocgao de
equidade de género (Andrade, 2018, p. 61).

Essas licengas parentais comegaram a ser cogitadas e aplicadas quando
alguns Estados notaram que a taxa de fecundidade estava muito abaixo do
previsto para a reposi¢ao de pessoas € que, se isso continuasse, haveria um
grande problema na sustentacdo econdmica do Estado, com baixo percentual
de pessoas na classificagdo de populagdo economicamente ativa.

Ao lado da taxa de fecundidade aquém do necessario, essa licenca tem
como intuito estimular que as mulheres se sintam seguras no mercado de tra-
balho, de maneira que a gestagdo de filhos nao seja um obstaculo a sua carreira
profissional. Por isso, houve promog¢ao de maior corresponsabilizagdo parental
para que, havendo uma divisao igualitaria dos trabalhos reprodutivos de cuidar,
ndo houvesse qualquer receio das mulheres em perder seu espaco, ja que a
responsabilidade familiar passou a ser mais bem compartilhada.
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4 —As licencas por nascimento no Brasil e no Chile: uma analise comparativa

4.1 — A escolha metodologica

Como visto, a posicao social das mulheres sob a perspectiva da explora-
c¢do capitalista tem o condao de demonstrar a notoria discriminacao de género
pelo dominio dos corpos femininos e sua inferiorizagao (Federici, 2021, p. 97).
Nessa toada, as evidéncias empiricas na América Latina revelam que o traba-
lho de cuidado de parentes e criangas é destinado as mulheres, o que resulta
em cargas de trabalho excessivas para além do tempo de trabalho remunerado
(Marcondes; Vieira, 2020, p. 11).

Partindo-se desse pressuposto, este estudo busca comparar as politicas
de licengas por nascimento (maternidade, paternidade e parentais) do Brasil e
Chile, diante da visibilidade destas no ambito da protecdo social do trabalho e
do cuidado. Para tanto, realizaremos uma analise qualitativa documental, com
utiliza¢ao de dados secundarios.

Em termos metodoldgicos, a escolha pela comparagdo entre Brasil e
Chile se deu com base em alguns elementos. Na América Latina, o Chile adota
um modelo de licenga parental desde 2011, diferentemente do que ocorre no
Brasil, que se vincula ao modelo do bindmio licengas maternidade e paterni-
dade. Outrossim, a sele¢do dos supracitados paises levou em conta o sistema
de protecdo social destes, suas semelhancas e diferencas, utilizando-se do
documento “Brechas de Género en América Latina: un Estado de Situacion”
(Marchionni; Gasparini; Edo, 2018), que analisa a amplitude das disparidades
e desigualdades de género histéricas na América Latina.

As disparidades entre homens ¢ mulheres é um dos gargalos das ditas
brechas estruturais, especialmente considerando que muitas mulheres latinas sao
chefes de familia. Possuem, assim, restri¢des relativas ao tempo e mobilidade para
ingressar plenamente no mercado laboral diante da carga do trabalho doméstico
e responsabilidade de cuidado (Marchionni; Gasparini; Edo, 2018, p. 99).

E importante salientar que esta ligagdo entre a lideranga familiar femini-
na e a vulnerabilidade das mesmas da ensejo ao que se chama de feminizagao
da pobreza (Buvinic; Gupta, 1997, p. 259-260), que impacta diretamente no
cuidado com criancgas e adolescentes. Em termos percentuais, o Brasil possui
semelhanga com o Chile em relagdo as mulheres como chefas de familia em
lares biparentais, embora apresentem diferengas em relagdo a contribuigio
proporcional da renda familiar total (Marchionni; Gasparini; Edo, 2018, p.
113-114), o que torna o estudo interessante do ponto de vista da sistematizacao,
pois comparagdes devem partir das semelhangas e diferengas.

Ademais, a taxa de fecundidade total (filhos por mulher) também se
mostrou similar (Marchionni; Gasparini; Edo, 2018, p. 119), o que justificaria
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a escolha metodologica pela comparacdo Brasil-Chile. Por fim, Brasil e Chile
possuem sistemas de seguridade social distintos (Andrade, 2008, p. 104), o que
pode resultar em politicas de licenga diferenciadas.

4.2 — Licencas maternidade, paternidade e parental sob a 6tica de
género: os cenarios brasileiro e chileno

A América Latina vive uma “revolugao silenciosa” quanto a intersec¢ao
entre trabalho e familia, tendo em vista que se observa com alta frequéncia que
sdo a grande maioria das mulheres em idade reprodutiva fazendo parte da forga
de trabalho, a0 mesmo tempo em que cada vez mais as familias sdo chefiadas
por mulheres, por vez, familias monoparentais, de outro lado, permanece o
cuidado como uma responsabilidade prioritariamente feminina. Em relagdo ao
Chile e ao Brasil, eles estao entre os paises da América Latina com melhores
condigdes para responder as transformacgdes das familias e dos mercados na
regido (Blofield; Martinez Franzoni, 2014).

Nesse interim, como exposto alhures, t€ém-se as licencas maternidade,
paternidade e parental como principais licencas remuneradas por nascimento.
Assim, todas essas licengas sdo analisadas dentro de uma perspectiva global,
especialmente no ambito das legislagcdes do Chile e do Brasil, paises da América
Latina e situados nessa realidade.

A OIT possui algumas Convengdes relativas a prote¢do da maternidade,
destacando-se a Convengao n° 183, a qual ainda ndo foi ratificada nem pelo
Brasil e nem pelo Chile. A Convengao supracitada, entre outras disposi¢des
acerca da licenga-maternidade, recomenda a duragdo da licenca-maternidade
como sendo de 14 semanas, sendo, a0 menos, de seis semanas de licenca obri-
gatdria apos o parto. Na mesma esteira, a Recomendagao n° 191 orienta que
os Estados-membros devem se esforgar para prolongar o periodo de licenga-
-maternidade para, pelo menos, 18 semanas.

Como destacam Laura Addati, Noemi Cassirer ¢ Katherine Gilchrist
(2014, p. 8), os Estados devem ter especial cuidado quanto a duragao da licenca-
-maternidade e ao nivel de reposicdo de rendimentos dela, tendo em vista que
eles tém efeitos diretos na satide das mulheres e na sua situagcdo no mercado de
trabalho, como também na igualdade de género no trabalho. Observa-se que,
em sendo a licenca muito curta, podem as mulheres nao mais regressarem ao
mercado de trabalho. Por outro lado, licencas demasiadamente longas, prin-
cipalmente, se ndo estiverem aliadas as protecdes dos empregos, podem gerar
efeitos negativos no ambito das sangdes salariais, a exemplo da ndo progressao/
promocao das mulheres nos trabalhos remunerados.
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Em um estudo de 2014 que analisou 185 paises do mundo, se consta-
tou que 53% deles (98 paises) estariam em conformidade com a duragdo da
licenca-maternidade disposta na Conven¢ao n°® 183, de no minimo 14 semanas.
Entre eles, 42 paises cumprem ou excedem o tempo de 18 semanas de licenga-
-maternidade sugerido na Recomendacao n° 181. E verificou-se que apenas
27 paises (15% dos paises objeto de estudo) possuem menos de 12 semanas
de licenca-maternidade. No tocante as regides do mundo, na Europa Oriental
e na Asia Central quase todos os paises cumprem ou excedem a duragio de
14 semanas de licenca-maternidade; a duragao média na Europa Oriental e na
Asia Central é de 27 semanas, aliadas as economias mais desenvolvidas que
possuem média de 21 semanas. Dentre os paises analisados na América Latina,
74% dos paises fornecem 12-13 semanas de licenga-maternidade, com média
de duragdo regional ligeiramente abaixo do padrao da Convengao n°® 183, uma
média de 13,4 semanas (Addati; Cassiner; Gichrist, 2014).

Por outro lado, no campo dos paises que optaram por nao ratificar a Con-
vengdo n°® 183, tanto o Brasil quanto o Chile se destacam na América Latina,
pois superam, em regra, os critérios minimos sugeridos pela OIT, também se
sobressaindo quanto a duracdo das licencas, a forma, ao periodo e ao percentual
pago (Andrade, 2018).

Com relagao a licenca-paternidade, em ambito global, nao ha Convencgao
especifica da OIT. Apesar disso, existem diversas disposi¢des, a exemplo das
Recomendagoes ns. 165 e 191, que demonstram a necessidade de inclusdo
paterna no processo de criacdo da crianca.

Ademais, a Resolucdo da CIT de 2009, cuja tematica ¢ a igualdade de
género no cerne do trabalho digno, reconhece que as medidas de conciliagao
entre trabalho e familia dizem respeito ndo apenas as mulheres. Dessa forma,
essa Resolugdo solicita que os Estados, objetivando uma partilha mais iguali-
taria das responsabilidades familiares e profissionais entre homens e mulheres,
desenvolvam politicas adequadas para tal desiderato.

Em relag@o aos numeros de licengas-paternidade, em estudo realizado
pela OIT, em 2014, com 167 paises, a licenga-paternidade foi encontrada em 79
dos paises pesquisados; apenas cinco paises, todos pertencentes as economias
desenvolvidas, concediam licenga superior a duas semanas (Addati; Cassiner;
Gichrist, 2014).

Dirigindo-se as legislagdes nacionais, no tocante a legislacdo brasileira
atual, a Constitui¢do Federal de 1988 foi um marco tanto para a protecao a
maternidade quanto para a responsabilizacdo masculina, ampliando-as com o
aumento da elegibilidade, abarcando distintos setores assalariados, urbanos e
rurais, dos setores publicos e privados (Vieira; Marcondes, 2020, p. 21).
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De igual sorte, as legislagdes posteriores a Carta Magna ampliaram tal
elegibilidade no ambito da licenga-maternidade. Ja quanto a licenga-paternidade,
ndo se observa tal extensao de elegibilidade pos-Constitui¢do Federal de 1988,
ressaltando-se, inclusive, um ponto importante distintivo entre as licengas
paternas e maternas brasileiras: o financiamento delas.

A licenga-paternidade brasileira se restringe ao Direito do Trabalho, sendo
de natureza privada (decorrente de pagamento realizado pelo empregador), en-
quanto a licenga-maternidade possui um viés publico, advindo do financiamento
do Estado, um beneficio da Previdéncia Social (Vieira; Marcondes, 2020, p. 21).

O pagamento da licenga-maternidade da empregada ¢ integral, englo-
bando sua remuneragdo. Apesar de o valor ser pago pela propria empresa, ele
pode ser deduzido das contribui¢des sociais devidas. Por isso, pode-se dizer
que ha um financiamento estatal da licenga-maternidade brasileira.

Conforme disposto na Constitui¢do Federal, a licenca-maternidade
brasileira tem duragdo de 120 dias; enquanto a licenga-paternidade, no pais,
apesar de ser considerada como um direito fundamental, foi delegada ao le-
gislador a sua regulacdo por lei. Entretanto, essa lei nao foi elaborada ainda, o
que incide na permanéncia da regra prevista no ADCT de que o periodo ¢ de
apenas cinco dias. Ressalte-se que, apesar da existéncia dessa regra geral, ha
regras especificas que podem ampliar esses periodos, a exemplo das empresas
vinculadas ao Programa Empresa Cidada, em que a licenga-maternidade pode
chegar a 180 dias e a licenca-paternidade a 20 dias.

No Chile, assim como no Brasil, tem-se a presenga das licen¢as mater-
nidade e paternidade. No quesito de duragdo, o Chile preve, conforme o artigo
195 do Cdédigo de Trabalho daquele pais, a licenga-maternidade pelo periodo
de 18 semanas (aproximadamente 126 dias), sendo seis semanas antes do
parto e 12 semanas apods o parto; ja a licenga-paternidade possui duragdo de,
somente, cinco dias.

A licenga chilena bem como a licenga-maternidade das empresas ligadas
ao programa Empresa Cidada no Brasil atendem a Recomendagdo n° 195 da
OIT, sendo ambas financiadas pelo Estado.

A politica de licengas do Brasil é maternalista, reforgando o papel da
mulher como cuidadora. Isso ¢ evidenciado por ser o Brasil um dos primeiros
paises do mundo a garantir licenga-maternidade as trabalhadoras (inclusive,
concedendo um numero consideravel de semanas de licenga em comparagio
com outros paises), ndo possuir licenga parental e ter uma licenga-paternidade
de brevissimo periodo. De igual sorte, o Chile possui licengas-maternidade
maternalistas, pois reconhecem e valorizam o cuidado como responsabilidade
feminina, o que ndo contribui na reducao da brecha de género (Andrade, 2018).
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As politicas maternalistas reconhecem a importancia do cuidado e
exaltam a capacidade das mulheres para serem maes. Assim, esses tipos de
medidas buscam recompensar as mulheres por esse cuidado, mas ndo trazem
como objetivo central a redugdo da disparidade de género no desempenho
dos deveres de cuidado. Nesse sentido, as politicas maternalistas precisam ser
vistas com parcimonia, ja que precisam também estar atentas a promogao da
equidade, ao invés de reforcarem a divisao sexual do trabalho entre homens e
mulheres (Blofield; Martinez Franzoni, 2014, p. 110-112).

Em outro sentido, hé as politicas publicas de corresponsabilidade, local
em que se situa a licenga parental. Nelas, existe uma redistribuicdo da respon-
sabilidade de cuidado, tanto das familias para o Estado (corresponsabilidade
estatal) quanto das mulheres para os homens (corresponsabilidade paterna).
Essa corresponsabilidade do Estado é observada, por exemplo, nas politicas
de desfamiliarizagdo, como provisdes publicas ou subsidios a oferta privada de
servigos de educacdo que sdo disponibilizados em horarios tipicos de trabalho
(Blofield; Martinez Franzoni, 2014, p. 110-112).

Como dito em tdpicos precedentes, além das espécies de licenga ma-
ternidade e paternidade, adota-se também a licenga parental em alguns paises
do mundo. A concessdo da licenga parental remunerada ¢ rara em paises em
desenvolvimento e em regides com menor grau de industrializagao.

Em oposic¢ao a essa realidade, no Chile, assim como no Brasil, coexis-
tem as licengas maternidade e paternidade, entretanto, a Lei n® 20.545, de 6
de outubro de 2011, previu naquele pais também a licenca parental, a qual ndo
esta prevista no ordenamento brasileiro.

Consigna o artigo 197 bis do Codigo de Trabalho chileno que ¢ direito
da trabalhadora uma “licenga parental pds-natal” de 12 semanas em periodo
posterior ao nascimento. De igual sorte, pode a trabalhadora retornar ao trabalho
apos o término do afastamento, laborando meio periodo, caso em que a licenga
parental terd 18 semanas. Se ambos os pais forem trabalhadores, qualquer um
deles pode usufruir da licenga parental pos-natal, a escolha da genitora, podendo
ser usufruida integralmente por ela ou repartida, a partir da sétima semana, com
0 pai, a critério da mae.

Em resumo da licencga parental no Chile, Luiza Lobato Andrade (2018,
p. 85) sintetiza:

A grande inovacao dessa Lei diz respeito a licenga Pds-
-Natal Parental. Ela oferece as maes trabalhadoras trés
opgdes: a) aumentar em 12 semanas a licenca, comple-
tando assim 30 semanas de licenga integral, sem prejuizo
da remuneragdo; b) aumentar em 18 semanas a licenga,
trabalhando meia jornada, com 100% da remuneragdo
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durante esse periodo, metade financiada pelo Estado ¢ a
outra metade paga normalmente pelo empregador; ou c)
compartilhar com o pai, caso ele seja também trabalhador,
a partir da 7* semana, o periodo restante de licenga par-
cial, recebendo metade de sua remuneragdo ou de licenga
integral, recebendo integralmente seu saldrio. A licenca
Pos-Natal Parental € integralmente financiada pelo Fundo
da Previdéncia Social. Parte do periodo pode ser repassado
ao pai a partir da sétima semana, o que significa que seis
semanas da licenca pds-natal sdo obrigatoriamente da mae
e que a licenga do pai, quando usufruida, acontece sempre
no final do periodo.

E de chamar a atencdo o fato de a legislagdo chilena conceder o poder
as maes de decidir se o pai possui direito de usufruir de algumas licengas, a
exemplo da licenca pos-natal parental e da licenga por enfermidade grave do
filho e, ainda assim, s6 havendo o direito de fruicao integral pelos pais em caso
de falecimento da mae. Isso explicita a ideia de que o Estado chileno entende
que essas licencas sdo direitos maternos, vinculados ao cuidado (Andrade,
2018, p. 87).

No Brasil ndo ha iniciativa semelhante. A prorrogacdo da licenca-
-maternidade em face da adesdo ao Programa Empresa Cidadd mostra-se
diferente da licenga parental chilena. Conforme visto no ponto 3 desta pes-
quisa, a prorrogagdo de 60 dias podera ser compartilhada entre empregada e
empregado requerente, desde que ambos sejam empregados de pessoa juridica
aderente ao Programa e que a deciso seja adotada conjuntamente, na forma
estabelecida em regulamento da empresa. A empresa pode, ainda, substituir
o periodo de prorrogacdo da licenga-maternidade pela reducao da jornada de
trabalho em 50% pelo periodo de 120 dias, desde que mantenha o pagamento
integral do salario da empregada ou empregado e que haja acordo individual
firmado entre as partes.

O estimulo a adesdo ocorre da seguinte forma: a empresa tributada pelo
lucro real podera deduzir do Imposto de Renda devido, em cada periodo de
apuracao, o total da remuneragdo da empregada pago no periodo da prorroga-
cdo da licenca. A dedugdo também se aplica a empresas tributadas pelo lucro
estimado, mas o valor do Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ) ndo sera
pago por estimativa e devera compor o valor a ser deduzido no ajuste anual.

Nao se pode afirmar que a prorrogacéo de 60 dias prevista para as empre-
sas que fazem parte do Programa Empresa Cidada ¢ uma modalidade de licenca
parental. Inicialmente, ressalta-se que esse direito ndo ¢ extensivel a todas as
empregadas e empregados, de sorte a ndo possuir o carater de universalidade.
Ademais, a adesao ao aludido Programa ¢ uma faculdade da empresa, que pode
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se beneficiar de dedu¢do do IRPJ, ndo sendo o financiamento decorrente de um
Fundo de Previdéncia Social, tal como ocorre no Chile.

Dessa forma, infere-se que o direito a licenca parental chilena decorre
de um poder materno, enquanto, no Brasil, a prorrogacgao relativa ao Programa
Empresa Cidada decorre de ato de autonomia privada dos genitores, conforme
previsdo em regulamento de empresa. Esse fetiche pela liberdade negocial,
inclusive, ¢ a tonica da legislacdo brasileira pds-reforma trabalhista de 2017
(Lei n® 13.467/2017), ndo refletindo verdadeiramente autonomia e sim uma
pantomima, com o ardil de manipulagdo da classe trabalhadora que se con-
vence do discurso da liberdade, quando, em verdade, esta sendo explorada e
desvalorizada (Wyzykowski, 2019, p. 141).

A vulnerabilidade de mulheres em situagdo gestacional e puerpério faz
com que a negociagdo ndo ocorra livremente, muitas vezes nem mesmo diante
do seu proprio parceiro, quica nos moldes dos regulamentos das empresas.
Exemplifica-se a situagdo diante do modelo adotado pela Suécia, considerado
um Estado paradigma na implementagao de licenga-natalidade. Nos anos 1990,
em pesquisa empirica realizada ap6s a adogdo da licenga parental pelo pais,
percebeu-se que 44% dos pais em relacionamentos heteroafetivos utilizavam
a licenga, contudo havia variagdes conforme segmento social. Em caso de
casamento formal havia a utilizagdo de um numero de dias maior do que em
relacionamentos nao chancelados pelo Estado; pais mais velhos utilizavam
maior numero de dias em comparag¢ao aos mais jovens; quanto mais elevado
o nivel educacional formal, maior o nimero de pais que optavam pela licenga,
dentre outros dados (Faria, 2002, p. 185-186). O modelo sueco nao era suficiente,
em resumo, para promover a igualdade de género e por isso foi paulatinamente
modificado, estabelecendo-se cota paternal obrigatoria de periodo de licenca
parental (Silva, 2018, p. 236).

E ilusério crer que a previsdo brasileira, prevendo mero acordo entre
genitores, terd o conddo de modificar a triade da explorag@o propagada pelo
capitalismo, racismo e sexismo nas licengas por nascimento. Talvez em deter-
minados estratos sociais até seja possivel vislumbrar alguma melhoria, contudo
entende-se que os efeitos nefastos da divisao sexual do trabalho continuardo a
atingir a sociedade brasileira, de sorte que esse direito ndo sera gozado em sua
plenitude por pessoas negras e de classes sociais menos abastadas.

Nem mesmo a licenga chilena tem o condao de propiciar avangos signi-
ficativos por si s6. Ainda que tenha o Chile previsto, diferentemente do Brasil,
a licenga parental, que traduz uma ideia de corresponsabilidade no cuidado
dos filhos, persiste a convicgao acerca da atribui¢ao do cuidado a mulher, uma
vez que continuam presentes as licencas paternidade e maternidade, além da
atribui¢do da escolha da licenca parental a mae da crianga. Com isso, embora
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possuam diferencas significativas, Brasil e Chile se aproximam no que tange a
manutengdo dos papéis de género e sobrecarga feminina em face do trabalho
produtivo e de cuidado, refor¢ando ou, pelo menos, ndo eliminando as brechas
de género.

5 — Conclusoes

Diante do exposto, ¢ possivel se concluir que:

I — O cuidado ¢ associado ao género feminino, de sorte que, diante da
divisao sexual do trabalho, aos homens foram atribuidas atividades relacionadas
a producao do capital, enquanto as mulheres foi atribuido o cuidado, atividade
tida como improdutiva.

11— O desvalor do trabalho de cuidado ¢ parte de um pensamento sexista
de dominio de corpos femininos, ndo podendo estar dissociado do racismo e do
capitalismo, sendo parte de uma triade de opressdo. Atitudes machistas reforcam
a dominagao-exploragdo, preservando o estado de coisas vigentes no Brasil.

IIT — O cuidado necessita de atengdo em face do seu carater comunitario
de divisdo de responsabilidades. Ademais, a visdo de que essa atividade ocorre
apenas no ambito privado-familiar é equivocada, uma vez que o trabalho re-
produtivo possui valor economico. A Cepal, em 2022, mensurou que, a0 menos
em dez paises latino-americanos, a contribui¢ao do trabalho doméstico e de
cuidados representaria entre um quarto ¢ um quinto do PIB, sendo que 74%
desse trabalho é realizado por mulheres.

IV — Politicas publicas tradicionais visam a reduzir essas desigualdades
de género concedendo auxilios remunerados para a mulher-mae. Numa tentativa
de desconstrugdo da divisdo sexual do trabalho, ha a defesa de que politicas
publicas devem fomentar a igualdade. Por isso, ¢ imprescindivel reconhecer as
atividades reprodutivas feitas por mulheres, bem como a faculdade de realiza-las
e o fomento a equiparacdo das funcdes de cuidado no seio familiar.

V — As licencas remuneradas por nascimento voltadas a maternidade,
embora importantes, ndo sdo adequadas diante das disparidades de género. E
preciso repensar o cuidado sob a dtica das licengas, uma vez que o bindmio
licenga-maternidade/licenga-paternidade perpetuam os estereotipos sexistas. No
Brasil, as licencas seguem esse bindmio, possuindo duragdes especificadas em
legislacdo. Essas licengas, inclusive, podem ser estendidas por meio da adesao
ao Programa Empresa Cidada, que passou por recente modificagao em 2022.

VI - A escolha metodoldgica pela comparagao das licengas brasileiras e
chilenas teve como base alguns elementos, como o fato de haver previsdo, no
ordenamento chileno, de licenca parental. Ademais, o Chile possui semelhanga
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em termos percentuais com o Brasil no que tange a quantidade de mulheres
como chefas de familia em lares biparentais e taxa de fecundidade. Por fim,
Brasil e Chile possuem sistemas de seguridade social distintos, o que pode
resultar em politicas de licenca diferenciadas, além de ndo terem ratificado a
Convengdo n° 183 da OIT.

VII— A licenga-paternidade brasileira se restringe ao Direito do Trabalho,
sendo de natureza privada, enquanto a licenga-maternidade possui um viés
publico, advindo de financiamento do Estado por meio da Previdéncia Social.
A licenca-maternidade possui duracao de 120 dias, enquanto, atualmente, a
licenga-paternidade ¢ de cinco dias. Existem programas para amplia¢ao, como
o supracitado Programa Empresa Cidada, de sorte que a licenca-maternidade
pode ser estendida em 60 dias e a licenga-paternidade em 15 dias. No Chile,
a licenga-maternidade possui periodo de 18 semanas (aproximadamente 126
dias) e a licenca-paternidade possui duracdo de cinco dias.

VIII — Politicas de licengas pautadas em maternidade ndo suprem as
brechas de género, valorizando e refor¢cando o discurso de que o cuidado ¢
feminino. Nesse sentido, as politicas publicas de corresponsabilidade buscam
uma redistribui¢ao do cuidado, a exemplo das licengas parentais. O Chile previu,
em 2011, uma licenca parental pés-natal de 12 semanas apds o nascimento,
sendo financiada pelo Fundo da Previdéncia Social. Pode a trabalhadora retor-
nar ao trabalho apds o periodo de afastamento, laborando com carga horaria
pela metade, caso em que a licenga parental serd de 18 semanas. Neste caso, a
remuneracao da empregada sera financiada pelo Estado (50%) e pelo empre-
gador (50%). Se ambos os genitores forem trabalhadores, qualquer um deles
pode usufruir a licenga parental pds-natal, a escolha da genitora.

XIX — No Brasil, a prorrogacdo de 60 dias da licenca-maternidade
pode ser compartilhada entre o casal heteroafetivo, desde que ambos sejam
empregados de pessoa juridica que aderiu ao Programa Empresa Cidada e
estejam de comum acordo. Essa previsao, contudo, ndo pode ser considerada
uma licenga parental, pois ndo ¢ universal e depende da adesdao da empresa ao
aludido programa.

X —As politicas de licengas por nascimento no Brasil e no Chile, embora
sejam diferentes, encontram limita¢des severas em estimular a igualdade de
género, mantendo a exploragdo-dominagdo da mulher em relag@o ao cuidado,
reforcando brechas estruturais nos dois paises objeto de estudo.
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VIOLENCIA CONTRA MULHERES NEGRAS NO
TRABALHO: UM ESTUDO EXPLORATORIO-
DESCRITIVO

VIOLENCE AGAINST BLACK WOMEN AT WORK: AN
EXPLORATORY-DESCRIPTIVE STUDY

Barbara Klopass Locks de Godoi!

RESUMO: O artigo tem como objetivo identificar e descrever as formas de mani-
festagdo da violéncia contra mulheres negras no trabalho. A investigagao, de carater
exploratorio-descritivo, utilizou-se do método indutivo e da abordagem qualitativa,
fundamentando-se em revisdo bibliografica narrativa e documentos. A pesquisa cen-
trou-se em uma amostra de autos de processos trabalhistas, compreendendo o periodo
de 2010-2020. Os resultados encontrados indicam a prevaléncia da violéncia psicold-
gica, expressa em significagdes culturais que, historicamente, legitimaram a condigao
subordinada de mulheres negras, como trabalho doméstico, estética e cabelo negro.

PALAVRAS-CHAVE: violéncia no trabalho; mulheres negras; raga; género.

ABSTRACT: The paper aimed to identify and describe how violence against black
women reproduces at work. The study used exploratory-descriptive qualitative design,
based on narrative literature review and documental research. The research focused on
labour case files, covering the period 2010-2020. The results indicate the prevalence
of psychological violence, expressed in elements that, historically, legitimized black
women subordination in the Brazilian society, such as domestic work, aesthetics,
and black hair.

KEYWORDS: violence at work; black women, race; gender.

SUMARIO: 1 — Introdugéo; 2 — Metodologia; 3 — Resultados; 4 — Analise e discus-
s30; 4.1 — Trabalho doméstico; 4.2 — Estética; 4.3 — Cabelo negro; 5 — Consideragdes
finais; Referéncias.

1 — Introducéo

violéncia no trabalho ¢ um fendmeno que causa danos significativos
a saude e ao bem-estar individuais, o aumento das desigualdades, ¢
prejuizos para o desenvolvimento econémico e social. Em seu relatorio
Experiences of Violence and Harassment at Work: a Global First Survey, a Or-
ganizagdo Internacional do Trabalho (2022) chama a atengdo para o aumento da
violéncia no trabalho, indicando que, mundialmente, um em cada cinco (22,8%

1 Mestra em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Lattes: https://lattes.cnpq.
br/8639640097199960. Orcid: https.//orcid.org/0000-0003-4836-2281. E-mail: barbara.kig@hotmail.

com.
Recebido em: 21/6/2024
Aprovado em: 9/7/2024
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ou 743 milhoes) individuos empregados sofreu alguma forma de violéncia
durante a sua vida profissional. A violéncia psicologica, expressa em forma de
insultos, ameacas, intimidagdes, ou assédio, ¢ a forma mais frequente, atingin-
do um contingente de 583 milhoes de trabalhadoras e trabalhadores (17,9%).

O relatério afirma que o risco de sofrer violéncia no trabalho € especial-
mente proeminente em individuos que vivenciam discriminagdo em razdo de
género, raca, nacionalidade, religido e deficiéncia. A desagregacao por sexo e
raga, especificamente, mostra a maior incidéncia da violéncia entre mulheres
negras (49,8%) em comparacao com homens negros (44,8%), o que constitui
um indicativo da prevaléncia do fendmeno entre mulheres negras no espaco de
trabalho, considerando-se as conjugacdes entre raga e género.

No Brasil, mulheres negras estdo entre os grupos mais vulneraveis a
violéncia, em diferentes ambitos da vida social. O Dossié Violéncia contra
as Mulheres: Violéncia e Racismo apresenta um diagnostico do fendmeno,
indicando que mulheres negras correspondem a 58,86% das mulheres vitimas
de violéncia doméstica; a 53,6% das vitimas de mortalidade materna; a 65,9%
das vitimas de violéncia obstétrica; a 68,8% das mulheres mortas por agressao;
tém ainda duas vezes mais chances de serem assassinadas que as brancas. O
Dossié revela que, entre 2003 ¢ 2013, houve uma queda de 9,8% no total de
homicidios de mulheres brancas, enquanto os homicidios de negras aumentaram
54,2% (Brasil, 2015a).

Estudos interdisciplinares tém se consolidado como tendéncia e contri-
buido para o avango das reflexdes sobre violéncia contra mulheres, jogando
luzes sobre o papel desempenhado pela intersecgao entre racismo € sexismo na
reproducdo das mais variadas formas de violéncia contra mulheres negras, em
diferentes campos da vida social (Campos, 2019; Carneiro, 2003; 2011; Flau-
zina, 2015; Pereira, 2016; Mendes, 2017; Souza, 2016; Werneck; Iraci, 2016).

Neste conjunto de estudos, entretanto, uma questdo remanesce: a violén-
cia no trabalho. A violéncia contra mulheres negras é, com efeito, um processo
de dimensoes estruturais em nossa sociedade, tendo em vista que as intersec-
¢oOes entre género e raga determinam suas existéncias em todos os campos da
vida social. Entretanto, o trabalho tem uma dimensao central na reprodugao da
violéncia, constituindo, simultaneamente, fonte de emancipacdo e sofrimento
(Barreto, 2002; Dejours, 1991).

Assim, considerando essa lacuna e tendo em vista o aumento da vio-
léncia no trabalho e a prevaléncia desse fenomeno entre mulheres negras na
sociedade como fatores que podem criar riscos significativos para esse grupo
social, o presente artigo levantou a seguinte questao: Como a violéncia contra
mulheres negras se manifesta no ambiente de trabalho? O objetivo foi iden-
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tificar e descrever como a violéncia contra mulheres negras se manifesta no
ambiente de trabalho.

O texto esta dividido em trés partes. Na primeira, apresentamos a metodo-
logia do estudo. Na sequéncia, apresentamos os resultados da pesquisa empirica.
Por fim, analisamos e discutimos os resultados. A base teorica estrutura-se no

feminismo ladinoamefricano, proposto por Lélia Gonzalez (1988), porque esse

referencial possibilita tensionar as intersec¢des entre género e raga como chaves
de leitura para a compreensao e a transformacdo da condi¢do subordinada de
mulheres negras em nossa sociedade?->.

2 — Metodologia

O estudo foi do tipo exploratorio-descritivo, de abordagem qualitativa,
fundamentado no método indutivo. A metodologia adotada justifica-se porque
nosso objetivo foi descrever as formas de manifestagdo da violéncia contra
mulheres negras no ambiente de trabalho, a partir da analise indutiva de uma
amostra de decisdes judiciais, o que nos conduziu a seguir um percurso metodo-
logico que privilegiasse os sentidos e os significados das trajetorias profissionais
narradas nesses julgados.

Os métodos de procedimentos foram a revisao bibliografica narrativa e
documentos. As técnicas de pesquisa foram a selecdo e a analise de textos e
documentos.

Para alcangar o objetivo proposto, analisamos um conjunto de autos
de processos da Justica do Trabalho sobre racismo e discriminagdo racial. As
decisdes foram identificadas durante o processo de coleta de dados da disser-
tacdo de mestrado da autora do presente artigo (Godoi, 2022). Na dissertagao,
desenvolvemos uma pesquisa documental nas ferramentas eletronicas dispo-
nibilizadas pela Justica do Trabalho para a busca jurisprudencial, utilizando a

2 Lélia Gonzalez (1988) propde o conceito de amefricaladina como categoria analitica e politica para
interpretar o processo de formagao das sociedades americanas. Em contraposi¢ao a leitura hegemonica
que defende a formagdo branca eurocéntrica do Brasil e da América Latina, Gonzalez pensa a
formagao sociocultural de nosso continente como jungao das culturas africanas e amerindias. Trata-se
de uma proposta epistemologica de perspectiva pos-colonial, desenvolvida a partir da experiéncia da
colonizagdo e das articulagdes de resisténcia mobilizadas pela populagdo africana escravizada. Este
conceito, como uma insurgéncia a epistemologia de matriz eurocéntrica branca, repensa e redimensiona
a historia da populagdo amerindia, tendo como base estruturante suas experiéncias e constituigdo
como sujeitos historicos. Especificamente sobre a condi¢ao das mulheres negras, a autora defendia
um feminismo ladinoafromericano, conjugando raga e género e levando em consideragdo tanto as
especificidades das referéncias africanas, quanto das referéncias latinas, como chaves de leitura para
projetos de transformacao social.

3 Nestapesquisa, escrevemos em primeira pessoa como forma de expressar a subjetivagao e a localizagao
do conhecimento, como propdem as teorias decoloniais (Neste sentido: Bernardino-Costa; Maldonado-
Torres; Grosfoguel, 2019).
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palavra-chave “discriminagao racial”, tendo como recorte temporal o periodo
de publicagdo de 1° de janeiro de 2010 a 31 de dezembro de 2020. O universo
de amostra foi composto pelo Tribunal Superior do Trabalho e os Tribunais
regionais do Trabalho da 17, 2% e 4* Regides, posto figurarem entre os tribunais
regionais de maior porte.

No processo de coleta de dados, foram selecionados 378 processos para
compor o universo de analise da pesquisa. As historias sobre episddios de
racismo cotidiano no ambiente de trabalho de mulheres negras ndo paravam
de emergir. Essas historias tinham como nticleo central, essencialmente, a re-
producdo de significagdes culturais sobre o cabelo negro, a estética negra e o
trabalho doméstico, significagdes que atingem em maior propor¢ao mulheres
negras, tendo em vista as intersec¢des entre género e raca em nossa sociedade.

Assim, o presente artigo surgiu a partir dessas inquietagdes, constituindo
um chamado para reflexdes de pautas pulsantes por igualdade de raga e género
no ambiente de trabalho.

Nesta direcdo, para compreender com profundidade a dimensdo do
problema de pesquisa, adotamos, como amostra, um conjunto de 20 processos
trabalhistas em 1° grau de jurisdi¢@o. Os processos foram selecionados seguindo
os seguintes critérios: 1) autos eletrdnicos; 2) autos sem segredo de justica; 3)
sentenca procedente.

A analise foi composta pelos seguintes documentos: 1) peti¢ao inicial; 2)
contestagdo; 3) ata da audiéncia de instrucdo; 4) sentenga. Neste ponto, ressal-
tamos que, em nosso fazer investigativo, procuramos enfatizar e captar as falas
das trabalhadoras durante a audiéncia de instru¢éo, em razao da importancia de
seus relatos em episodios de violéncia. A audiéncia de instrugdo €, como afirmam
Maior e Severo (2020, p. 2784), um espago em que trabalhadoras e trabalhadores,
estando em situacdo de temporaria simetria com quem toma seu trabalho, tém a
possibilidade de falar o que silenciaram durante a relagdo de trabalho.

3 — Resultados

A pesquisa no acervo processual da Justica do Trabalho, sob as lentes
do feminismo afroladinomericano, revelou relagdes de trabalho marcadas por
trés diferentes elementos que, historicamente, legitimaram a opressao e a su-
bordinacdo de mulheres negras em nossa sociedade: 1) trabalho doméstico; 2)
estética negra; e 3) cabelo negro.

Estes trés elementos formaram trés diferentes categorias, cada uma com-
posta por alguns temas prevalentes. Neste sentido, para melhor compreensao
dos resultados, elaboramos um quadro-resumo para cada categoria, descrevendo
0s seus respectivos temas emergentes:
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Quadro 1 — Categoria Trabalho Doméstico

Estruturas relevantes

1. “[...] se ndo tivesse aboli¢do da escravatura a reclamante trabalharia de graga; que também
dizia para a reclamante ir vender logo antes que a mandasse para o tronco”.

2. “Era chamada reiteradamente de ‘nega fedida’, ‘nega suja’, ‘servigal’, ‘mucama’, ‘ex-pre-
sidiaria’, por sua ‘colega’ de trabalho”.

3. “A gerente publicou no Facebook a foto e ainda com comentario preconceituoso ‘Protago-

993

nista da novela Escrava Isaura’”.
Fonte: Elaborado pela autora, 2024.

Quadro 2 — Categoria Estética Negra

Estruturas relevantes
1. “Sujou por qué? [...] Ndo sou nega! Quem suja € negro!”.
2. “Por que essa macaca ndo libera o centro cirurgico”.
3. “‘Pretinha’, ‘fedida’, ‘falavam que por ser negra e ter cabelo ruim tinha que ir ao pet shop’,
ainda era acharcada por causa de suas roupas”.
4. “[...] Ela é negra [...] macaca do inferno”.
5. “A gerente chegava no crediario e ficava dizendo que na loja dela ndo aceitava gente feia
trabalhando, se referindo a Reclamante, por ser negra”.
6. “Entre aqui sua crioula nojenta, sua ladra, venha me agredir”.
7. “A Autora solicitou a chave de um contéiner, sendo que a referida Supervisora gritou no
patio para outra colega que ‘entregasse a chave para aquela negra suja’”.
8. “[...] fazia ‘charadinhas e piadinhas de mau gosto’ [...] Chamavam a reclamante de Michele
Obama, macaca chita”.
9. “Para a Autora ainda era pior, pois, se dirigia a mesma como NEGA SAFADA, PRETA,
SUA MACACA”.

Fonte: Elaborado pela autora, 2024.

Quadro 3 — Categoria Cabelo Negro

Estruturas relevantes

1. “Cabelo feio, porque usa trangas”.

2. “Cabelo duro e ruim”.

3. “O preposto da reclamada [...] comegou a pressionar a fiscal responséavel pela reclamante,
para que ela desse um jeito naquele cabelo, e todos os dias deixava bem claro para a reclaman-
te ¢ para as outras pessoas que estava incomodado com aquelas trangas”.

4. “Vai pentear o cabelo [...] Are you black? Quem ¢é mais black?”.

5. “Vocé ndo tem um alisante para passar na raiz desse cabelo nao?”.

6. “Seu cabelo parece de uma calopsita”.

7. “Tinha que prender o cabelo, que o cabelo dela estava fora do padrado”.

8. “[...] que cabelo ¢ esse? Tem que pentear, porque neguinho ndo pode andar assim”.

Fonte: Elaborado pela autora, 2024.

4 — Analise e discussio
4.1 — Trabalho doméstico

Nesta categoria, descrevemos discursos e praticas relacionados ao traba-
lho doméstico. O cerne dessa categoria ¢ transmitir um elemento muito comum
em nossa cultura publica, frequentemente expresso no formato de brincadeiras,
ofensas ou praticas institucionais que associam mulheres negras ao trabalho
doméstico: o trabalho escravo e signos correlatos, como escrava, mucama,
servigal, trabalhar de graga, colocar no tronco.
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Neste universo de experiéncias, destacamos trés historias representativas
do problema. A primeira ¢ a de Rosilene, atendente em uma conhecida rede de
restaurantes fast food estadunidense com filiais no Brasil. A superior hierarquica
da trabalhadora demonstrava um tratamento agressivo e hostil em rela¢do a ela,
expressando, no formato de brincadeiras, palavras que carregam significagoes
culturais negativas, como macaca, suja ¢ escrava. Em determinada ocasido, a
superior hierarquica fotografou as trabalhadoras e os trabalhadores, dentre os
quais Rosilene, publicando as fotos em sua rede social, acrescentando a referida
imagem a legenda Escrava Isaura, para se referir a trabalhadora. Rosilene so-
licitou a superior hierarquica que ndo compartilhasse ou publicasse a imagem,
porque, além de fotografada sem o seu consentimento, expressava um contetido
discriminatdrio, em fun¢ao de sua raca (Brasil, 2016c¢).

Rosilene argumentou que a conduta de sua superior hierarquica afetou
sua autoestima: “[...] vinha sofrendo pelos desmandos da gerente, que sempre
a tratou de forma hostil e humilhante com sérios reflexos na sua autoestima”.
Nesta direc¢do, a trabalhadora assinalou que a conduta da superior hierarquica,
consistente em publicar a foto com a legenda Escrava Isaura para se referir a
ela, fazia parte de um conjunto de préaticas reiteradas que tinham como principal
efeito humilha-la e menospreza-la, o que tornou insubsistente a continuidade
do vinculo de emprego: “[...] o meio usado pela Reclamada fora a humilhagéo
extrema, tornando desconfortavel o ambiente de trabalho” (Brasil, 2016c).

O segundo caso corresponde a historia de Maria de Lourdes, operadora
de telemarketing em uma empresa de servicos. A superior hierarquica disse
para a trabalhadora “sentar e vender, porque se eu tivesse conhecido a princesa
Isabel teria a matado, pois assim vocé nao estaria aqui [...] estaria trabalhando de
graca”. Em outro momento, também subestimando a competéncia profissional
de Maria de Lourdes, a superior hierarquica teceu comentarios ofensivos sobre
o cabelo da trabalhadora, afirmando “[...] olha esse cabo pixaim! Vocé deveria
ser colocada no tronco” (Brasil, 2017d).

Neste clima de tensdo, Maria de Lourdes referiu sintomas de depressao
e uso de medicagdo controlada, como se extrai do seguinte trecho de seu de-
poimento: “[...] proferia xingamentos relacionados a sua cor constantemente,
o que gerou depressdo na depoente [...] que até os dias atuais toma medicagdo
controlada” (Brasil, 2017d).

O terceiro caso se refere a Greice, auxiliar de servigos gerais em uma
loja de departamento. No decorrer da contratualidade, reiteradamente, a su-
perior hierarquica se referia a ela como “servigal” e “mucama”. O gerente do
estabelecimento tinha conhecimento dos fatos, mas nao adotou qualquer provi-
déncia para eliminar as agressoes, limitando-se a afirmar para Greice “ndo dar
bola”. Segundo a trabalhadora, essas ofensas causaram-lhe constrangimento e
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humilhagdo, tornando o ambiente de trabalho degradante, circunstancia que a
conduziu a pedir demissdo do emprego (Brasil, 2015c).

No Brasil, a exploracdo de mulheres negras para atividades que denotam
servilismo ganha proeminéncia no periodo escravocrata, momento histdrico
em que negras e negros foram trazidos da Africa para o Brasil, para o trabalho
escravo. As mulheres negras, especificamente, desempenhavam atividades nas
lavouras e nas casas dos senhores, como escravizadas nas senzalas e escravi-
zadas domésticas (Oliveira, 2008, p. 109-115).

As dinamicas que transformaram os corpos de mulheres negras em espa-
cos de violéncia, exploracdo e opressdo, no entanto, ndo constituem apenas o
legado de um passado escravocrata e colonialista. Estas dindmicas permanecem
em nossa cultura publica, legitimando a reproducdo de signos que associam
mulheres negras ao trabalho escravo e ao trabalho doméstico, como os termos
escrava e doméstica. Este argumento € reproduzido por autoras como Carneiro
e Teixeira, para quem o trabalho doméstico ¢ um dos eixos centrais das estru-
turas de opressdo e subordinagao que regem as vidas de mulheres negras. Em
sua abordagem, Carneiro coloca em questdo as rupturas e permanéncias na
exploragdo do trabalho doméstico, pronunciando que mulheres negras fazem
parte de “um contingente de mulheres que trabalharam durante séculos como
escravas nas lavouras [...] Hoje, empregadas domésticas de mulheres liberadas
e dondocas”.

Em seu estudo Trabalho Doméstico, Teixeira (2018) mobiliza os concei-
tos de empregadas domésticas, criadas, diaristas e mensalistas, para explicar
a permanéncia de arranjos sociais que colocam mulheres negras no centro do
trabalho doméstico em nosso pais, tomando como um exemplo de evidéncia
empirica mulheres em condic¢do de carcere e escravizagdo doméstica. Para a
autora, muitos desses arranjos permanecem invisiveis, contribuindo para legi-
timar os sentidos e as hierarquias que organizam as condi¢des de trabalho de
mulheres negras na contemporaneidade (p. 14-15).

O trabalho doméstico, em suas diferentes configuragdes, ¢ marcado pela
informalidade, falta de protecao social, precariedade e baixas remuneragdes.
Essas caracteristicas remetem, entdo, as condigdes historicas de trabalho a
que mulheres negras foram submetidas em nossa sociedade: inferioridade e
subserviéncia.

Os dados do Ipea sobre trabalho doméstico corroboram os estudos aca-
démicos, indicando a centralidade de mulheres negras nessa modalidade de
trabalho na atualidade. Em 2018, por exemplo, 6,2 milhdes de pessoas, entre
homens e mulheres, estavam empregadas no servico doméstico. Neste contin-
gente, aproximadamente 3,9 milhdes eram mulheres negras, o que equivale a
63% do total de trabalhadores domésticos (Brasil, 2019a).
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4.2 — Estética

Nesta categoria, descrevemos as experiéncias sobre a estética de mu-
lheres negras no espaco de trabalho, expressas em signos associam a imagem
de mulheres negras a simbolos que expressam repugnancia, particularmente,
feiura e animalizagdo. Os signos mais comuns encontrados foram nega feia,
nega suja, macaca, olha a sua cor.

Os fatos que se estabeleceram nas relagdes de trabalho de Jussara e Jéssica
sdo utilizados para ilustrarmos as dindmicas e os desdobramentos do problema
que estamos descrevendo. Jussara desempenhava a fun¢ao de operadora de tele-
cobranga em uma empresa de telesservigos. As superiores hierarquicas utilizavam
adjetivos jocosos para se referir a trabalhadora, chamando-a de pretinha fedida e
afirmando que ela deveria ir ao petshop, porque tinha o cabelo ruim. Neste reper-
torio, também, as superiores teciam comentarios negativos sobre as vestimentas
de Jussara, referindo que tinham um aspecto de sujeira (Brasil, 2017c).

As superiores subestimavam a competéncia profissional de Jussara,
dizendo-lhe que era burra e incompetente. Em decorréncia dessas praticas de
violéncia institucional, a trabalhadora relata que apresentava crises de choro,
tendo permanecido por muito tempo em siléncio, porque necessitava se manter
no emprego para garantir sua subsisténcia material (Brasil, 2017¢).

Durante o depoimento de Jussara, a magistrada que conduziu a audiéncia
fez as seguintes consideracdes sobre o estado emocional da trabalhadora: “Neste
ato o juizo lhe disse que se houvesse algum constrangimento, poderia reque-
rer papel e caneta para transcrever. No entanto, disse a depoente que prefere
verbalizar e o juizo faz constar que a Reclamante comeca a se emocionar”. Na
parte final do depoimento, a magistrada ainda consignou na ata de audiéncia
que a trabalhadora ajuizou a ag@o trabalhista porque pretendia demonstrar que
“[...] as empresas ndo podem contratar as pessoas ¢ julga-las pela beleza ou
aparéncia, mas sim pelo seu profissionalismo” (Brasil, 2017c¢).

Jéssica exercia a funcao de assistente de Recursos Humanos, em uma em-
presa de teleatendimento. A superior hierarquica utilizava adjetivos pejorativos
para se referir a trabalhadora, como “[...] que cabelo ¢é esse? Tem que pentear,
porque neguinho nao pode andar assim” (Brasil, 2016¢). Em seu depoimento
a Justica do Trabalho, Jéssica relatou as seguintes condutas discriminatorias
praticadas pela superior hierarquica:

[...] brincadeiras quanto ao seu cabelo, cor de pele, roupas,
calgados, exemplificando: perguntava se a depoente havia
penteado o cabelo, falava que estava amarela quando ndo
usava maquiagem, que a depoente cumpria a cota de negros
da empresa, reclamava quando a autora ndo usava salto
ou usava jeans (Brasil, 2016c).
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A superior hierarquica se reportava de forma jocosa na presenca de
colegas de trabalho de Jéssica, como se vislumbra no depoimento de uma das
testemunhas do processo:

ja presenciou [...] reclamar do cabelo e da roupa da re-
clamante, isso acontecia também com a depoente; havia
uma cobranga muito maior em face da reclamante [...] que
chegava a comentar do cabelo dela falando: “neguinha nao
pode andar assim” (Brasil, 2016c).

Estas experiéncias remetem-nos aos estudos sobre a construgao da
branquitude como um padrao civilizacional e seus impactos na identidade e
na estética da populacédo racializada como ndo branca na sociedade brasileira.
Estes estudos compartilham do entendimento de que a estética negra é objeto
de sujei¢ao e anulagdo, uma vez que os padrdes de beleza sdo aqueles dese-
nhados pela branquitude (Bento; 2002; Carone; Bento, 2017; Frankenberg,
1993; Schucman, 2012).

O principal efeito sobre as mentes e 0s corpos de pessoas negras, influen-
ciadas pelo padrao estético branco, ¢ a recusa dos tracos constitutivos de sua
identidade cultural, anulando-a (Caldwell, 2003; Mikulak, 2011; Souza, 1983).

A representagdo social de mulheres negras como sujas €, também, uma
categorizagdo estabelecida pela branquitude. Segundo Kilomba (2017, p. 124-
125), a associagdo de mulheres negras a predicados pejorativos que expressam
repugnancia — como sujeira e selvageria — ¢ uma forma de exercer um controle
sobre seus corpos. Neste sentido, a autora assinala as nuances desse processo
de opressao e subordinagao:

A preocupagao de pessoas brancas com a higiene da mulher
negra revela, por um lado, o desejo do sujeito branco de
controlar o corpo negro; e, por outro lado, o medo branco
de ser sujado por aquele corpo (Kilomba, 2017, p. 125).

Assim, tracos identitarios e estéticos que reportam a negritude foram
construidos como feios e indesejaveis, remetendo, portanto, a representacdes
de inferioridade e subserviéncia. Os relatos colhidos em nossa pesquisa refor-
cam a ideia de que caracteristicas fisicas continuam a determinar o lugar do
sujeito negro em nossa sociedade, e, especificamente no espaco de trabalho,
estabelecem papéis e espago muito bem definidos, minando as bases de suas
trajetorias profissionais.

4.3 — Cabelo negro

Nesta parte, descrevemos a categoria cabelo negro, demonstrando as
representagdes culturais e sociais que atribuem adjetivos de primitividade e
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inferioridade a esse importante simbolo da identidade e da cultura negra. Em
nossa investigacao, os signos mais comuns encontrados foram ruim, feio, sujo,
e fora do padrao.

As historias de Ariana, Luana e Nathalia fornecem um retrato multidi-
mensional para compreendermos o mal-estar causado pelo cabelo negro no
ambiente de trabalho. Ariana, operadora de caixa em um supermercado, relata
que seu superior hierarquico fazia piadas sobre negros, comentando com outros
empregados que “ndo gostava de negros” e que “muito negro junto, da proble-
mas”. A trabalhadora expde que passou a utilizar trangas rastafari, comunicando
ao superior que nao poderia prender os cabelos para ndo danificar as trangas.
Em um primeiro momento, ele disse que ndo haveria problemas. No entanto,
posteriormente, exigiu da Fiscal do estabelecimento que determinasse a Aria-
na a remocao das trangas, porque nao estavam de acordo com os padrdes da
empresa. Neste cenario, temendo perder o emprego, Ariana cortou o cabelo e
removeu as trangas (Brasil, 2016f).

Luana, técnica de enfermagem em um estabelecimento de satide, narra
que a superior hierarquica exigia que ela prendesse o cabelo, argumentando que
nao estava de acordo com o padrdo da empresa. As testemunhas do processo,
também técnicas de enfermagem, referiram que a superior hierarquica nao lhes
exigia essa pratica, pois seus cabelos estavam em conformidade com o padrao
da empresa — presos ou soltos. As testemunhas disseram, ainda, que nao havia
uma regra sobre o uso do cabelo no ambiente de trabalho (Brasil, 2016b).

Neste panorama, Luana aborda as consequéncias da conduta da superior
hierarquica em sua relagdo de trabalho: “[...] tais situa¢des vexatdrias, sempre
diante de seus colegas, criando uma situagdo ofensiva, hostil, de intimidagao
e abuso no trabalho” (Brasil, 2016b).

Por fim, Nathalia, assistente de vendas em uma loja de departamento,
relata que a superior hierarquica utilizava adjetivos pejorativos para se referir
a ela, como “cabelo duro” e “vocé ndo se ama”:

Nao bastando as constantes humilhagdes na frente dos
clientes e colegas de trabalho, a superior hierarquica
constantemente perguntava para a Reclamante se a mesma
ndo se amava. E tal atitude era muito constrangedora, pois
a cliente ¢ negra e nesses comentarios de sua superior a
mesma dava a entender que a Reclamante ndo tinha um
estereotipico do que ela (Elaine) julgava ser bonito (Brasil,
2017b).

Para a trabalhadora, esse comportamento traduzia a ideia de que pessoas
negras nao se enquadravam no conceito de beleza defendido pela superior hie-
rarquica. Ela menciona, entdo, sentimentos de constrangimento e humilhacao
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que atingiram sua dignidade. Estes fatos, segundo o depoimento de uma teste-
munha do processo, ocorriam reiteradamente e na presenca da equipe, durante
reunides promovidas pela superior hierarquica (Brasil, 2017b).

Partimos do pressuposto de que o cabelo negro envolve duas dimensdes
centrais: imagem e/ou estética e identidade e/ou cultura. A primeira dimensao
nos conduz a pensar na formagao da estética do sujeito negro, e, especialmente,
de mulheres negras. Esta ¢ a tese central em autoras como Caldwell (2003),
Gomes (2019) e Souza (1983), para quem o cabelo negro ¢ um exemplo emble-
matico das concepgdes negativas sobre a beleza negra. Em seu texto Look at her
Hair, Caldwell (2003) assinala que o cabelo desempenha um papel importante
na construcao da feminilidade e da beleza feminina. De acordo com a autora, as
percepgdes depreciativas sobre o cabelo negro sao cristalizadas nas interse¢des
entre género e raga, afetando negativamente a autoestima de mulheres negras.
Em um angulo, essa dinamica posiciona mulheres negras em uma condi¢ao
de inferioridade em relagdao a mulheres brancas. Em outro, alimenta e reforga
os esteredtipos que reduzem pessoas negras a inferioridade e a subserviéncia
em nossa sociedade.

A segunda dimensao nos remete a resisténcia e a luta politica no en-
frentamento ao racismo. O estudo conduzido por Kilomba contribui para
compreendermos as complexidades do cabelo negro (2017, p. 126-127) como
um simbolo de afirmacao da identidade e da cultura negra. A autora expde que
tanto a cor da pele, quanto o cabelo, tornaram-se marcas da opressdo durante
o periodo de escravizagdo. O cabelo negro, particularmente, foi classificado
como primitivo, desordenado, inferior e nao civilizado, o que legitimou a sua
construgdo social como um “cabelo ruim”. Neste processo de opressdo, negras
e negros foram submetidos a métodos de alisamento de seus cabelos, como uma
forma de controle e apagamento dos chamados sinais repulsivos da negritude.
Mas, contraditoriamente, negras e negros resistiram. O cabelo negro, explica
a autora, tornou-se uma importante ferramenta de conscientizagao politica
entre africanas e africanos. O uso de dreadlocks, rasta, cabelo crespo, o black
e penteados africanos tem como proposito, entdo, transmitir uma mensagem
politica de fortalecimento racial e um protesto contra a opressao racial.

Em uma agenda de pesquisa focada no contexto brasileiro, Gomes (2019)
chama a atengao para os diferentes significados do cabelo negro em nossa so-
ciedade. Para a autora, o cabelo constitui um importante trago de estética e da
identidade negra, e, também, um meio de expressao e simbolo de resisténcia
cultural. Nesta dire¢do, ela destaca o papel desempenhado por mulheres negras
no enfrentamento ao racismo e suas intersecgdes, quando pontua que elas tém
conduzido um processo de revalorizagdo da estética, da corporeidade e do
cabelo negro, em um contexto de luta contra o racismo e de contestacao dos
padrdes estéticos impostos pela branquitude.
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Estes estudos indicam, portanto, como o racismo em conjugagao com o
sexismo contribuiu para projetar o cabelo negro como uma marca de opressao
contra mulheres negras, atingindo tanto sua condi¢cao humana e estética, quanto
sua identidade cultural.

5 — Consideracoes finais

Os resultados apresentados em nosso estudo devem ser compreendidos e
contextualizados no universo da pesquisa qualitativa. Nesta linha, a representa-
tividade de nossa investigacao tem como nucleo central o conjunto de sentidos
e significados articulados nas relagdes de trabalho discutidas em processos
judiciais envolvendo as praticas de violéncia, discriminacdo e assédio contra
mulheres negras.

Partindo dessa premissa, entendemos que os resultados levantados em
nossa pesquisa podem atravessar e organizar outras relagcdes de trabalho, prin-
cipalmente se levarmos em consideracao a dimensao estrutural da violéncia
contra mulheres negras.

Assim, os dados encontrados permitem o delineamento de quatro elemen-
tos centrais. O primeiro ¢ a prevaléncia da violéncia psicoldgica, traduzida em
ofensas, insultos, brincadeiras e apelidos, praticas nas quais a raca e o género
se interseccionam, produzindo dor, sofrimento e viola¢do de direitos.

O segundo ¢ a reprodugdo de praticas de nossa cultura publica no am-
biente de trabalho, particularmente, formas de violéncia contra mulheres negras
expressas em elementos como trabalho doméstico, estética e cabelo negro.

O terceiro € o silenciamento da violéncia. A relagdo de trabalho é marcada
pela assimetria, condi¢do que, muitas vezes, coloca trabalhadoras e trabalha-
dores em uma posi¢ao de impoténcia, dificultando a tomada de decisdes diante
de praticas e discursos de violéncia. A principal consequéncia ¢ a naturalizacao
de processos de opressao social, pois, como uma estratégia de continuidade do
vinculo de emprego, trabalhadoras e trabalhadores se submetem a violéncia,
silenciando sobre sua manifestacdo e seus impactos em suas condigoes de
existéncia.

O quarto ¢ a conivéncia de empregadores com a violéncia, visto que, nas
relagdes de trabalho que emergiram em nosso estudo, muitos empregadores
permaneceram omissos diante das praticas de violéncia.

O trabalho e o espago de trabalho como materializacao dessa atividade
sdo os principais canais de acesso a direitos e oportunidades e, a0 mesmo tempo,
canais de construgdo da identidade das sujeitas e dos sujeitos sociais. E sob
essa dupla otica, entdo, que devemos refletir sobre aquilo que esta oculto como
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uma chave para potencializar melhores condigdes e relagdes de trabalho: uma
atividade de inclusao social, objetivo central de nosso ordenamento juridico.

Os casos que emergiram em nossa pesquisa nos permitem visualizar e
compreender como o racismo e o sexismo estdo intrinsecamente ligados ao fun-
cionamento das instituigdes sociais, produzindo multiplas formas de violéncia
contra mulheres negras. Diante desse contexto, langar uma chave de produgao
do conhecimento fundamentada no estudo da violéncia contra mulheres negras
no trabalho contribuira para a construgao e a consolidacdo da agenda do traba-
lho decente. O alcance desse direito somente podera ser concretizado quando
dispusermos de instrumentos para a adequada compreensao, identificacao e
enfrentamento da violéncia no trabalho, o que inclui um olhar para as espe-
cificidades de trabalhadoras e trabalhadores impactados por esse fendémeno.
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DISCRIMINACAO ALGORITMICA NA RELACAO
DE EMPREGO: EFICIENCIA ECONOMICA,
INTELIGENCIA ARTIFICIAL E FRAGILIDADE
DO EMPREGADO

ALGORITHMIC DISCRIMINATION IN THE EMPLOYMENT
RELATIONSHIP: ECONOMIC EFFICIENCY, ARTIFICIAL
INTELLIGENCE AND EMPLOYEE FRAGILITY

Jodo Luis Nogueira Matias!
Ricardo Antonio Maia de Morais Junior?

RESUMO: A pesquisa busca verificar quais as peculiaridades da relagdo de empre-
go que a tornariam mais suscetivel ou fragil quanto a ocorréncia de discriminagao
algoritmica. Como resultados da pesquisa, verificou-se que o uso da IA depende
do volume, da velocidade e do valor dos dados fornecidos pelo Big Data, gerando
resultados tdo bons quanto forem os dados. Além disso, entendeu-se que, apesar de
buscar objetividade, os algoritmos podem causar discriminagao por meio de um erro
na programacao, generaliza¢ao, uso de informagdes sensiveis e limitagdo de direitos.
Por fim, considerou-se que as relagdes de emprego possuem peculiaridades que tornam
o empregado mais suscetivel a discriminagao algoritmica, por exemplo a desigualdade
entre as partes; a fragilidade do empregado, diante de um legitimo poder de controle; e
anudez tecnologica, tendo em vista a quantidade de dados, inclusive desnecessarios,
em posse do empregador. Como metodologia, utilizou-se a pesquisa de natureza des-
critiva, exploratoria e interpretativa, de cunho qualitativo, mediante analise documental
e bibliografica, valendo-se da utilizagdo do método hipotético-dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: inteligéncia artificial; eficiéncia econdmica; discriminagio
algoritmica.

ABSTRACT: The research seeks to verify which peculiarities of the employment rela-
tionship would make it more susceptible or fragile to the occurrence of algorithmic
discrimination. As a result of the research, it was found that the use of Al depends
on the volume, speed and value of the data provided by Big Data, generating results
that are as good as the data. Furthermore, it was understood that, despite seeking
objectivity, algorithms can cause discrimination through a programming error,
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generalization, use of sensitive information and limitation of rights. Finally, it was
considered that employment relationships have peculiarities that make the employee
more susceptible to algorithmic discrimination, for example the inequality between
the parties; the fragility of the employee, in the face of a legitimate power of control;
and technological nakedness, in view of the amount of data, including unnecessary
ones, held by the employer. The methodology used was descriptive, exploratory and
interpretative, of a qualitative nature, through documentary and bibliographic analysis,
using the hypothetical-deductive method.

KEYWORDS: artificial intelligence, economic efficiency; algorithmic discrimination.

SUMARIO: 1 —Introdugdo; 2 — Inteligéncia Artificial, Machine Learning e Big Data,
2.1 — Esclarecimentos sobre Inteligéncia Artificial e Machine Learning; 2.2 — Big
Data: quando aos dados sdo intensificados o volume, a velocidade e o valor; 3 — Dis-
criminag@o algoritmica: conceito, tipologia e desafios juridicos; 3.1 — Discriminagao
algoritmica e sua tipologia; 3.2 — Implicagdes juridicas da discriminagao algoritmica;
4 — Inteligéncia Artificial na relagdo de emprego: eficiéncia economica x fragilidade e
nudez tecnoldgica do empregado; 4.1 — Eficiéncia e produtividade como objetivos da
Inteligéncia Artificial no ambiente de trabalho; 4.2 — Fragilidade e nudez tecnologica
do empregado; 5 — Consideragdes finais; Referéncias.

1 — Introducao

s relagdes de trabalho, por serem aquelas nas quais um individuo (con-

tratado) executa uma atividade em troca de remuneracdo, a qual é paga

por outrem (seu contratante), que busca obter vantagem economica
(direta ou indireta), possuem intima ligagdo com novas tecnologias. Afinal, se
o servigo prestado pelo contratado ndo € o objetivo do contratante, mas sim
o resultado econdmico gerado por esse servigo, entdo a logica do contratante
sera a de obter beneficio mediante o servico menos custoso.

Foi essa logica que permeou a andlise de Adam Smith sobre a manufatura
de alfinetes, pois identificou que a divisao do trabalho (que também é um tipo de
tecnologia, nao digital, mas organizacional) permitia a produ¢do em muito maior
escala do que se houvesse a fabricacdo individual do produto (2016, p. 8-9).

Na busca pelo lucro, o contratante (ou empregador, no caso da relagdo
de emprego) ¢ incessantemente instado a buscar novas formas de otimizar sua
produgdo, de reduzir seus custos e de aprimorar as atividades desempenhadas
por seus contratados (empregados, no caso da relagdo de emprego). Exatamente
essa busca pela eficiéncia econdmica que proporciona a utilizagao de mecanis-
mos de analise de grandes volumes de dados para gestao de pessoas, inclusive
por meio de algoritmos de Inteligéncia Artificial.

Recentemente, foi noticiado que a Teleperformance, uma grande empresa
de teleatendimento sediada na Colombia, que fornece servigos para grandes
empresas de tecnologia (como Apple, Amazon e Uber), teria pressionado seus
empregados, em regime de some office, a assinarem uma declaragdo concordan-
do com a instalacdo de cameras em seus computadores. Essas cameras estariam
conectadas a um mecanismo de Inteligéncia Artificial que identificaria possiveis
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violagdes as regras internas de troca de turno, automaticamente enviando uma
fotografia dessa violagdo para a empresa apurar o ocorrido®.

Outro caso, noticiado em 2019, foi da tecnologia baseada em Inteligéncia
Artificial, desenvolvida pela empresa IBM, que permitiria monitorar os humores
dos empregados, identificando quando eles estariam mais propensos a pedir
demissdo. O objetivo declarado dessa [A seria permitir ao empregador tomar
decisdes que pudessem realocar a pessoa para outra atividade ou de auxilia-
-la em caso de algum problema que esteja lhe acometendo, de maneira a reter
seus empregados®.

Para além de questdes como violagdo da privacidade e da protecdo
de dados dos empregados, assunto que demandaria maiores discussdes em
futuras pesquisas, ambas as noticias evidenciam que empregadores utilizam
mecanismos de [A para monitorar seus empregados e, assim, proporcionar
maior eficiéncia de suas atividades. Esse tipo de utilizagdo, por exemplo ao
monitorar possiveis falhas de conduta ou emogdes de empregados, pode gerar
situacdes discriminatorias, principalmente quando os critérios utilizados pelas
tecnologias nao sdo divulgados e monitorados por um terceiro.

Mecanismos baseados em IA ja sdo amplamente utilizados para a melho-
ria de processos gerenciais e para atingir resultados de maneira mais eficiente,
mas também em outros cenarios, por exemplo no Poder Judiciario, quando o
algoritmo Victor faz a triagem de agdes apresentadas ao Supremo Tribunal
Federal (STF) para identificar se ha enquadramento em alguma tese de Reper-
cussdo Geral. Essa A conseguiu reduzir o tempo de analise de um caso de 40
(quarenta) minutos (se fosse feita por um humano) para 5 (cinco) segundos®.

Situacgdes discriminatorias podem ocorrer em qualquer area do Direito,
mas nas relagdes de emprego sua ocorréncia pode ser, aparentemente, mais
gravosa, o que suscita o questionamento que se faz na presente pesquisa: quais
elementos proprios das relagdes de emprego poderiam gerar maior fragilidade
do empregado quanto a ocorréncia de discriminagdo causada por algoritmos
de Inteligéncia Artificial?

Visando a responder a esse questionamento, pretende-se utilizar como
metodologia a pesquisa de natureza descritiva, exploratdria e interpretativa,
de cunho qualitativo, mediante analise documental e bibliografica, valendo-se
da utilizacdo do método hipotético-dedutivo. Inicialmente mediante a analise

3 Disponivel em: https://www.nbcnews.com/tech/tech-news/big-tech-call-center-workers-face-pressure-
accept-home-surveillance-n1276227. Acesso em: 3 abr. 2024.

4 Disponivel em: https://www.cnbc.com/2019/04/03/ibm-ai-can-predict-with-95-percent-accuracy-
which-employees-will-quit.html. Acesso em: 3 abr. 2024.

5 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/04/inteligencia-artificial-e-a-
aplicabilidade-pratica-web-2022-03-11.pdf. Acesso em: 3 abr. 2024.
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dos principais tipos de mecanismos baseados em Inteligéncia Artificial e seus
componentes, assim como sua relevancia nas relagdes de emprego e na gestao
de recursos humanos.

Em um segundo momento, buscar-se-a identificar de que maneiras po-
dem ocorrer situagdes discriminatorias causadas por algoritmos de Inteligéncia
Artificial, além de verificar seus impactos juridicos decorrentes.

Por fim, analisar-se-do quais os elementos especificos da relagdo de
emprego que poderiam gerar algum tipo de fragilidade maior ao empregado
quanto a ocorréncia de discriminagdo algoritmica.

2 — Inteligéncia Artificial, Machine Learning e Big Data

A utilizagcdo de mecanismos de IA em diversas funcionalidades e cada
vez mais acessiveis a todos proporciona muitas vantagens, pois permite que
servigos ofertados por empresas ou pelo Poder Publico sejam mais eficientes,
por exemplo quando uma plataforma digital de streaming de videos possa su-
gerir conteudos que sejam mais adequados ao perfil de cada um dos usuarios.

No entanto, essa ampla utilizagdo gera algumas impropriedades, princi-
palmente conceituais, quando se aborda o assunto em termos nao cientificos.
Buscando direcionar as bases teoricas da pesquisa, a seguir serdo esclarecidos
alguns conceitos relevantes para as demais se¢des do presente artigo.

2.1 — Esclarecimentos sobre Inteligéncia Artificial e Machine Learning

Em um contexto em que muito se fala, cotidianamente, sobre Inteligéncia
Artificial, muitas vezes de maneiras equivocadas, faz-se necessario esclarecer,
de certa forma, o que poderia ser considerado um mecanismo de inteligéncia
artificial e por que seria mais adequado, ao invés disso, denominar inteligéncias
artificiais (no plural).

Desde Allan Turing e John Haugeland (1950) ja se percebia que o com-
portamento inteligente de um computador se da quando este adquire o mesmo
nivel de performance humana, quando resolvendo testes cognitivos. Assim,
para Turing, seria entendido como inteligente aquele computador que conse-
guisse, resolvendo esses testes, enganar um interrogador, ao ponto de este nao
conseguir diferenciar o homem da maquina.

Ao longo da segunda metade do século XX e até hoje, houve diversos
avancos tecnoldgicos, que permitiram a experimentagdo da teoria apresentada
por Turing em aplicagdes praticas, tanto que a maioria da populagdo maneja,
com certa facilidade, diversos mecanismos de A no seu dia a dia, seja quando
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utiliza os smartphones, seja quando navega na internet, dentre diversas outras
situacoes.

No entanto, conceitualmente houve poucas modificacdes sobre o que se
pode entender como Inteligéncia Artificial (apesar de que, na pratica, diversas
outras tecnologias foram desenvolvidas ou aprimoradas, mas todas integrando
a mesma concepgao tedrica).

Kaplan e Haenlein definem esse termo de uma maneira simples, porém
com grande abrangéncia, facilitando a compreensao do termo para os propdsitos
desta pesquisa. Para eles, Inteligéncia Artificial pode ser considerada a habili-
dade de um sistema de interpretar dados externos de maneira correta, aprender
com esses dados e usar esse aprendizado para atingir objetivos especificos,
mediante adaptacao flexivel (2018, p. 17).

Trata-se, portanto, de uma defini¢do bem ampla, que pode abranger di-
versos tipos de tecnologia. Existem diversas metodologias que sdo consideradas
IA, de acordo com diversos critérios, sendo por isso impossivel generalizar tudo
0 que acontece com uma tecnologia de Inteligéncia Artificial como possivel de
acontecer com outra tecnologia, de metodologia diversa.

Em regra, a Inteligéncia Artificial ¢ desenvolvida mediante a aplicagao de
algoritmos, os quais sdo sequéncias de instrugdes que informam ao computador
o que ele deve fazer, mas ndo qualquer sequéncia, apenas aquelas que sejam
suficientemente precisas para serem aceitas por um computador (Domingos,
2017, p. 24-26).

Esses algoritmos sdo alimentados por dados (input), a partir dos quais,
utilizando um c6digo matematico previamente definido, produzirdo novos dados
(output) como resultado. Simplificadamente, esse € o funcionamento do tipo
mais basico daquilo que se chama hoje de Inteligéncia Artificial.

Essa logica se acentua (e se modifica) quando se trata de algoritmos de
aprendizado (denominados learners), utilizados no aprendizado de maquina
(em inglés, machine learning).

Por meio do machine learning, novos algoritmos sao criados pela propria
IA, por meio da andlise conjunta dos dados com os resultados pretendidos.
Ou seja, como explica Pedro Domingos (2017, p. 29), a logica dos algoritmos
tradicionais se inverte: ao invés de receberem (input) dados, para que o algo-
ritmo produza mais dados como resultado (output), os algoritmos learners
recebem (input) os dados e o resultado pretendido, de maneira que produzam
(output) novos algoritmos, os quais capazes de transformar um (dados) no
outro (resultado).
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2.2 — Big Data: quando aos dados sio intensificados o volume, a
velocidade e o valor

Partindo do entendimento de que a IA e o machine learning atuam ba-
seados em dados, evidencia-se a intima relacdao dessas areas com o Big Data.
Esse termo ¢ frequentemente relacionado a trés aspectos, volume, velocidade e
valor. Isso porque o Big Data representa ndo apenas um enorme banco de dados
a disposi¢do (volume), mas também representa a velocidade de processamento
desses dados, praticamente em tempo real (velocidade), bem como o valor que
esses dados possuem hoje, sendo considerados como ativos econémicos para
diversos modelos de negdcios (valor) (Doneda, 2018, p. 5).

Reforcando essa ideia, Mayer-Schonberger ¢ Cukier em obra seminal
sobre o tema afirmam ndo haver uma defini¢do precisa sobre o termo Big Data,
mas, apesar disso, seria possivel caracteriza-lo com base em trés tendéncias.
Primeiro, trata-se de uma imensa quantidade de dados, tantos que se aproximam
da totalidade, pois a conexdo dessas informagdes pode ser inimaginavel. Se-
gundo, devido a enorme quantidade de dados, eles podem estar desorganizados
e, portanto, podem gerar certa imprecisao. Em terceiro lugar, com o Big Data
¢ possivel converter-se a causalidade em correlagdo (2014, p. 13-14), gerando
possibilidades de utilizagdo antes nunca vistas.

Ou seja, a classica concepgao de que o conhecimento cientifico deveria
advir de causalidades, ou seja, buscar situagdes que causariam determinados
efeitos, parece superada pela tomada de decisdo baseada em estatisticas, ou

seja, ocorrendo um evento “x” € muito provavel (estatisticamente falando) que
ocorra o evento “y” (Mendes; Mattiuzzo, 2019, p. 44).

Diante dessas correlagdes, as decisdes baseadas em Big Data promovem
maior acurdcia do que originalmente, sendo esse o efeito econémico mais
relevante. Por outro lado, o efeito social disso deve ser também verificado,
principalmente quando ha o risco de ocorréncia de algum tipo de ato discrimi-
natorio com base na tomada de decisdes usando Big Data.

3 — Discriminagao algoritmica: conceito, tipologia e desafios juridicos

Ap6s identificar os principais conceitos ligados a tecnologia, cabe de-
monstrar que a utilizagdo do Big Data ocorre nas relagdes de emprego, prin-
cipalmente para gestdo de pessoas, apresentando-se como uma das formas de
busca mais comuns atualmente pela eficiéncia em diversas empresas, havendo
de se verificar as repercussoes disso. A utilizagdo da IA para tomada de decisoes,
notadamente quando se tratando de gestdo de pessoas, pode trazer aspectos
discriminatdrios, por vezes conscientes, mas geralmente inconscientes.
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3.1 — Discriminaco algoritmica e sua tipologia

Geralmente assume-se que a decisdo que seja tomada por um mecanismo
de IA sera mais objetiva do que uma decisdo tomada por um ser humano. Essa
¢ a visdo que pessoas comumente possuem em seu cotidiano, ja que se imagina
que uma maquina ndo terd emocdes e, portanto, ndo decidira tendendo para
favorecer ou prejudicar alguém.

Reforgando o que foi dito, Laura Mendes e Marcela Mattiuzzo conside-
ram que realmente os seres humanos sao tendenciosos, ao passo em que o uso de
algoritmos de IA, por exemplo, no recrutamento de novos empregados poderia
reduzir os vieses discriminatdrios. No entanto, um possivel efeito adverso da
utilizacdo exclusiva dessa tecnologia poderia ocorrer, pois poderia racionalizar
os critérios pretendidos pela empresa e considerar que os candidatos conside-
rados “fora do padrao” ndo desempenhariam tdo bem determinadas atividades,
haja vista que suas capacidades seriam outras, diferentes dos demais colegas
de setor (2019, p. 46).

Diversos casos de discriminacdo gerada por algoritmos ocorrem, sendo
que nem todos acontecem de maneira uniforme, tanto que uns sao causados por
fatores diversos dos outros, ou entdo geram impactos de maneiras diferentes,
razdo pela qual a doutrina elaborou a tipologia da discriminagdo algoritmica,
sendo sistematizada por Laura Mendes e Marcela Mattiuzzo em quatro prin-
cipais tipos.

O primeiro tipo de discriminacdo algoritmica seria aquele gerado por um
erro estatistico (Mendes; Mattiuzzo, 2019, p. 51-52). Assim, ocorre quando ha
algum erro de contabilizacao dos dados disponiveis, seja pela incorregio na base
de dados, por exemplo dados incorretamente coletados, seja por problemas no
codigo do algoritmo. Nessa situagdo, o erro decorre da programacao que teria
sido mal calibrada, fugindo de seu propoésito pretendido.

As autoras ilustram esse tipo diante da grande quantidade de erros que
ocorre nos casos de identificagdo de score de crédito nos Estados Unidos, afir-
mando, baseadas em parecer formulado pela FTC (Federal Trade Commission)
ao Congresso daquele pais, apresentando uma margem de erro entre 10% e 21%,
dependendo da natureza do erro (Mendes; Mattiuzzo, 2019, p. 53).

O segundo tipo de discriminagao por algoritmo ¢ aquele gerado por uma
generalizacdo (Mendes; Mattiuzzo, 2019, p. 52), ou seja, todas as variaveis estao
matematicamente corretas, mas por algum motivo o individuo ¢ relacionado
automaticamente a um grupo de outros individuos, a partir do que o algoritmo
entende que ele possui as mesmas categorias do grupo no qual estad inserido.
Assim, a generalizagao ocorre, retirando a individualidade das caracteristicas de
uma pessoa, passando esta a ser analisada como um todo em seu grupo estatistico.
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E certo que todo modelo é uma generalizagio e que nem toda generaliza-
cdo gera algum tipo de prejuizo. No entanto, ha de se considerarem os casos em
que a generalizagdo possa afetar os direitos dos titulares de dados. Por exemplo,
se o individuo possui boas condi¢des financeiras, mas reside em um local em
que a maioria das pessoas nao as possuem, podera ele (pela analise do seu CEP)
ter algum tipo de prejuizo, diante da generalizagdo feita com base nos dados
possuidos dos demais individuos do grupo (Mendes; Mattiuzzo, 2019, p. 52-53).

Um terceiro tipo de discriminagao diz respeito aquelas hipoteses em que,
para que o algoritmo chegue a uma conclusao, devera haver o tratamento de dados
pessoais sensiveis do individuo (Mendes; Mattiuzzo, 2019, p. 52). A Lei Geral
de Protegdo de Dados (LGPD) classifica como dados pessoais sensiveis aqueles
que expressam mais diretamente as informagdes mais intimas do ser humano, por
exemplo dados relativos a origem racial ou étnica, convicgao religiosa, preferéncia
politica, filiagdo a sindicato, referentes a satide ou biométricos®.

Poder-se-ia questionar por que tais decisoes podem levar a discriminagao,
mesmo que ndo haja risco aparente. Ocorre que esses dados sensiveis, além de
serem mais protegidos pela lei, podem ser mascarados por outras informagdes
(proxies) que vao indicar os dados sensiveis do individuo sem que ele saiba
desse tratamento. Nesse sentido, grupos que sdo historicamente marginalizados
(negros, mulheres, alguns grupos religiosos) podem permanecer marginaliza-
dos, pelo uso de informagdes que mascararam o tratamento de dados sensiveis
(Mendes; Mattiuzzo, 2019, p. 54).

O quarto tipo de discriminag@o por algoritmo ¢ aquele em que ha limi-
tagdo de direitos. Ou seja, quando os dados estdo sendo tratados, pelo menos
uma das finalidades do tratamento de dados vai gerar limitagdes a direitos que
sdo do individuo (Mendes; Mattiuzzo, 2019, p. 52-53). Nesse caso, todos 0s
calculos estatisticos podem estar corretos, mas seu resultado sera a limitagdo
de um direito previamente estabelecido. Essa limitacdo ndo precisa ser ativa,
pode ser também passiva.

Um exemplo apresentado pelas autoras ocorreu na Alemanha, quando
autoridades verificaram incentivos econdmicos para que os bureaus de crédito
pudessem considerar o exercicio do direito de consulta a esse score de crédito
pelos cidadaos como um fator para sua redugdo, pois a mera consulta poderia
ser considerada uma atitude tipica de um individuo que nao possui condigdes
saudaveis de crédito. Na pratica, os individuos tinham limitado seu direito de
acessar sua nota de crédito, pois poderiam sofrer consequéncias discriminato-

6 Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se: [...] Il — dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem
racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo a sindicato ou a organizagao de carater
religioso, filoséfico ou politico, dado referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural.
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rias pelo algoritmo (redugdo da sua pontuacao de crédito) (Mendes; Mattiuzzo,
2019, p. 54-55).

Diante dessa tipologia, fica claro que a discrimina¢do ndo ocorre apenas
porque o programador inseriu conscientemente algum viés discriminatorio
naquela aplicacdo de TA. Além disso, mesmo que uma empresa utilize um
mecanismo de IA que produz discriminagao, ndo necessariamente esse efeito
sera intencional, pois é muito comum que seja resultado de um dos tipos ci-
tados, alguma falha nos dados que foram processados pelo algoritmo, algum
erro de programacao, alguma generalizagdo automaticamente realizada, que
desconsidere outros aspectos, algum tratamento de dados sensiveis de maneira
mascarada, ou limitando algum direito do individuo.

Por outro lado, ndo quer dizer que nao haja responsabilidades ou mesmo
salvaguardas que devam ser adotadas pelas empresas. Em realidade, quando
ha a utilizagao de alguma dessas tecnologias, devera haver bastante cuidado e
respeito as medidas de protecdo da pessoa titular dos dados, garantindo que haja
a devida diversificacdo nos critérios utilizados, a transparéncia desses critérios,
além de uma periodica revisdo dos resultados gerados pelos algoritmos.

Juridicamente, ha diversas implicagdes relevantes que advém da utili-
zagdo de mecanismos de 1A, principalmente quanto a transparéncia de seus
critérios, haja vista a grande variedade de casos concretos em que se pdde ve-
rificar a ocorréncia de discriminagdo algoritmica. Essas repercussdes juridicas
serdo, a seguir, abordadas.

3.2 — Implicacées juridicas da discriminacio algoritmica

A literatura, nacional e internacional, apresenta diversos exemplos de
discriminag@o gerada pelo uso de algoritmos de [A.

Cathy O’Neil ¢ uma norte-americana, ativista de direitos humanos na
internet, que acompanha, desde muito tempo, situagdes de mau uso de algorit-
mos de [A, considerando-os como armas de destruicdo matematica, comparando
com armas de destrui¢do em massa (utilizando o trocadilho na lingua inglesa:
“weapons of math destruction”) (2016).

Um dos exemplos apresentados em seu livro é o do IMPACT, sistema
baseado em algoritmo de avaliagio de professores, que foi utilizado pelas escolas
publicas de Washington, D.C. Esse sistema avaliava os professores de acordo
com critérios que incluiam as notas dos alunos em testes ao final de cada ano
escolar. Os resultados desse algoritmo geravam uma nota para os professores,
os quais seriam dispensados caso tivessem uma nota baixa. Afinal, a intencao
da escola era que o professor gerasse bons resultados nas notas de seus alunos.
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Ocorre que, ap6s diversos casos de descontentamento de professores,
passou-se a investigar o algoritmo e percebeu-se que ele estava incentivando
os professores a diminuirem o rigor em seus testes, ja que isso provavelmente
poderia impactar em sua continuidade no emprego. Mas, aqueles que nao ado-
tavam tais praticas, ou seja, aplicavam testes mais rigorosos a seus alunos, eram
dispensados, pois a nota parecia refletir, de algum modo, as notas dos alunos.

O ponto que mais chama a atengdo é que, quando um professor se sentia
injusticado, como a professora Sarah Bax, ndo haveria a quem recorrer. No
caso dela, apos recorrer a um superior, ficou sem resposta sobre uma pergunta
simples: qual critério foi utilizado para aquela nota. Apds tentativas de que
técnicos pudessem esclarecer esses critérios, ndo foi possivel, o que implicou
0 questionamento da autora: como € possivel recorrer de uma decisao de cujo
critério ninguém tem conhecimento? (O’Neil, 2016, p. 8).

Outro caso também citado reflete mais diretamente como os algoritmos
podem ser discriminatorios, além de ndo serem transparentes (como no caso
anteriormente citado).

A autora relata o caso de Kyle Behm, um jovem estadunidense que teve
problemas em ser admitido em algumas sele¢des de emprego. Ele ndo conseguia
entender o motivo dessas reprovagoes, se todas as suas notas nos exames SAT
(algo como o vestibular brasileiro, mas nos Estados Unidos) eram elevadas.
Ao reparar bem nos testes de personalidade de que ele participava nessas sele-
coes, percebeu que se pareciam demais com um exame que havia feito, o qual
o diagnosticou com transtorno bipolar.

Depois que descobriu que provavelmente estava sendo recusado em
oportunidades de emprego por causa de sua condigdo, ajuizou agdes contra sete
empresas pelo uso desse teste (desenvolvido pela empresa Kronos) e contra a
propria Kronos, por considera-la responsavel pela sua dificuldade de recolocagao
em emprego (O’Neil, 2016, p. 105-107).

Esses exemplos demonstram que alguns critérios utilizados em processos
de automag@o, quando se utilizam mecanismos de A, podem ser utilizados para
buscar menores tendéncias pessoais ou reduzir vieses, porém esses proprios
algoritmos de IA podem perpetuar discriminagao baseada em vieses.

Esse tipo de situagao ocorre, principalmente, pois os dispositivos de [A
sdo tendencialmente obscuros, sem critérios de transparéncia que demonstrem
os motivos de se chegar aquela decisao especifica. Regra geral, algoritmos de
aprendizado de maquina (machine learning) possuem essa dificuldade, pois
o algoritmo passa a aprender com a propria pratica decisoria dele e com os
dados a que ¢ submetido. No entanto, essa base de dados pode estar enviesada.
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A opacidade desses algoritmos é uma grande barreira a verificagdo da
ocorréncia de discriminacao algoritmica. Segundo Danilo Doneda e colaborado-
res (2018, p. 6), a obscuridade do processo decisorio do algoritmo € um grande
problema para toda a sociedade, principalmente para as autoridades reguladoras,
pois a verificagdo de uma possivel discrimina¢ao somente serd realizada se for
possivel saber qual o input ou qual o método estatistico utilizado.

Nao a toa que os algoritmos sdo denominados, muitas vezes, de caixas
pretas (black boxes) (Pasquale, 2015), pois, dependendo da metodologia uti-
lizada para o aprendizado de maquina, sera praticamente impossivel verificar
seus critérios ou sua arvore de decisdo.

Dessa opacidade do algoritmo surgem diversos questionamentos sobre se
eles deveriam incorporar em suas programagoes a transparéncia, principalmente
considerando que ¢ um dos principios elencados pela LGPD’.

Claramente, a exigéncia de transparéncia sempre que haja o uso de algorit-
mos de [A protegeria os direitos dos individuos. Mas alguns grandes problemas
podem surgir desse tipo de pensamento amplo e genérico. Primeiramente, deve-
-se considerar que o proprietario do algoritmo o tem para diferenciar-se de seus
concorrentes, pois podera desenvolver inovagao ao ponto de realizar algumas ati-
vidades que ndo sejam executaveis por outros. Assim, como garantir o segredo do
negdcio, se tera de ser plenamente transparente em relagdo a seu algoritmo de [A?

Inclusive, nesse sentido a LGPD flexibilizou o principio da transparén-
cia (o qual ja resguarda os segredos comercial e industrial), permitindo que
o agente de tratamento que realize decisdes automatizadas somente tenha de
revelar informagdes sobre critérios caso seja solicitado pelo titular de dados. E,
mesmo assim, podera recusar-se a prestar maiores detalhes sobre a tecnologia,
fundamentando nos segredos comercial e industrial®. No entanto, havendo a
recusa, a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados podera realizar auditoria,
buscando exatamente verificar se haverd aspectos discriminatorios naquela
decisdo automatizada’.

7 Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os seguintes principios:
[...] VI —transparéncia: garantia, aos titulares, de informacgdes claras, precisas e facilmente acessiveis
sobre a realizagdo do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos
comercial e industrial.

8  Art.20. Otitular dos dados tem direito a solicitar a revisdo de decisoes 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.
§ 1° 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.

9 Art. 20.[...] § 2° Em caso de ndo oferecimento de informagdes de que trata o § 1° deste artigo baseado
na observancia de segredo comercial e industrial, a autoridade nacional podera realizar auditoria para
verificacdo de aspectos discriminatorios em tratamento automatizado de dados pessoais.
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Mas o debate gira ndo apenas sobre a possibilidade juridica de transpa-
réncia, também quanto a possibilidade técnica, pois ¢ discutivel a transparéncia
plena dos critérios de um algoritmo de [A.

Para Laura Mendes e Marcela Mattiuzzo (2019, p. 47), o algoritmo
sendo obscuro seria bastante dificil verificar eventual discriminagdo que tenha
ocorrido, sendo complicado também antecipar-se a possiveis discriminagdes.

Kroll e colaboradores (2017, p. 633) asseveram que a transparéncia nao
seria tdo efetiva quanto aparenta ser, tendo em vista que podera ser inatingivel
juridicamente, diante de algum argumento publico ou razdes privadas, bem
como porque saber os métodos que foram adotados ndo seria suficiente se o
algoritmo ja ndo tivesse sido construido para permitir sua prestacao de contas.
Além disso, as aleatoriedades criadas pela A seriam imprevisiveis em algumas
metodologias, ainda mais quando se utiliza o machine learning.

Assim, mais do que exigir transparéncia, os autores sustentam que a
prestacdo de contas poderia ser uma forma de garantir que a propria empresa
deixe registrado seu tratamento de dados, para posterior auditoria ou verificagcao
(Kroll et al., 2017, p. 633).

4 — Inteligéncia Artificial na relacao de emprego: eficiéncia econdomica x
fragilidade e nudez tecnolégica do empregado

O uso de mecanismos tecnoldgicos no ambiente de trabalho ¢ bastante
comum, até porque faz parte da relagdo empregaticia estar sempre conectada
com inovagdes. Essa ligacdo esta, geralmente, associada ao interesse do em-
pregador em reduzir custos de execugao da atividade, atingindo cada vez mais
eficiéncia.

Considerando, entdo, a busca pela eficiéncia no ambiente de trabalho, a
seguir sera mais bem delimitado como isso pode ocorrer, principalmente com o
uso de mecanismos de Inteligéncia Artificial. Além disso, serd analisado de que
maneira a relagdo de emprego intensifica os efeitos danosos da discriminagao
gerada pelo uso dessas tecnologias algoritmicas.

4.1 - Eficiéncia e produtividade como objetivos da Inteligéncia Artificial
no ambiente de trabalho

Um estudo realizado por Ekkehard Ernst (2018), para subsidiar a Co-
missdo Global sobre o Futuro do Trabalho, da OIT, identificou trés principais
tipos de aplicag@o da IA que demandam maior atengao.

O primeiro desses usos ¢ com a finalidade de combinagao de resultados
(matching). Por meio desses mecanismos de IA, a empresa consegue analisar
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os dados que possui e tragar estratégias de atingimento de publicos especificos
com as informag¢des mais apropriadas para eles, sem que haja publicidade des-
necessaria para individuos que ndo possuam interesse em determinados temas.

O segundo uso frequente da [A no ambito empresarial é com a finali-
dade de classificacdo. Assim, a empresa consegue, de maneira automatizada,
identificar perfis de comportamento e encaixar determinados individuos nos
perfis predefinidos, aplicando maior rigor na vigilancia para conseguir acessar
mais e mais desses dados.

O terceiro tipo de uso ¢ aquele direcionado para a gestdo de processos
(process-management), quando os mecanismos de A contribuem na eficiéncia
de processos internos a empresa, tais como integracao de cadeias de abasteci-
mento, aprimoramento das informacdes sobre qualidade de produto, esquemas
de certificac¢do e condi¢des de mercado.

Percebe-se que em todos os cenarios de utilizagdo empresarial da IA
existe pertinéncia de essa utilizagao ocorrer, também, para objetivos internos.

Internalizando todas essas operagdes automatizadas, com uso de ferra-
mentas de [A, o empregador consegue identificar aspectos relevantes para seu
modelo de negbcios a partir da gestdo das pessoas, de maneira estratégica e
utilizando modelos estatisticos.

Trata-se de uma abordagem bastante difundida, cuja principal denomi-
nacdo é People Analytics (ou HR Analytics).

Para Matthew Bodie, em seu artigo seminal “The Law and Policy of
People Analytics”, People Analytics € considerado um processo ou método de
gestao de recursos humanos, baseado na utilizagao do Big Data para capturar
informacgdes relevantes a partir da performance laboral. A ideia chave do Peo-
ple Analytics € que julgamentos subjetivos ndo sdo tao rigorosos ou confiaveis
quanto analises estatisticas sobre pessoas (Bodie, 2016, p. 3).

A abordagem People Analytics possui dois grandes objetivos, sendo o
primeiro deles a competitividade organizacional, ja que uma tomada de decisoes
baseada em dados estatisticos sobre resultados ¢ muito mais efetiva na melhoria
da gestdo; o segundo objetivo ¢ o desempenho e desenvolvimento individual,
que exige um olhar para as pessoas buscando a otimizagao dos recursos humanos
(Garrido; Silveira; Silveira, 2018, p. 35).

Geralmente essas analises estatisticas na gestdo de pessoas sdo feitas
com analises preditivas, ou seja, aquelas que buscam antecipar cenarios a partir
de algoritmos.

O People Analytics promove uma modificagdo radical na forma de a
empresa enxergar seus problemas internos e resolvé-los, ja que deixa de focar
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nas causalidades (ou seja, quando as situagdes sdo previstas porque ocorreu
uma outra situag@o, em relagao de causa e efeito) e passa a focar nas correla-
¢oes (quando duas ou mais situagdes ocorrem concomitantemente, mas nao
necessariamente sao causa e efeito).

Asseveram Laura Mendes e Marcela Mattiuzzo (2019, p. 44) que:

Durante muito tempo, a ciéncia e a descoberta cientifica
funcionaram por meio da busca por causalidades. [...]
Com Big Data, contudo, a causalidade perde espago para
as correlagdes. Uma correlagdo ¢ a probabilidade de um
evento ocorrer caso outro evento também se realize. E uma
relagdo estatistica entre tais acontecimentos.

Essas correlagdes sdo os grandes diferenciais das tecnologias baseadas
em Big Data, pois conseguem, mais do que palpites, formular cenarios proba-
bilisticamente previsiveis. Esse tipo de predicdo ndo ocorre sem o uso de dados,
afinal sdo necessarios para toda e qualquer analise de cendrios, principalmente
por meio de algoritmos de IA.

Esses dados que serdo tratados, visando a resultados econdmicos, sdo
os dados dos empregados, exatamente aqueles que possuem uma relagdo de
subordinag@o com o empregador. Por isso, o questionamento sobre quais fra-
gilidades podem estar presentes na relagao de emprego, deixando o empregado
mais suscetivel a discriminag@o algoritmica, sera respondido a seguir.

4.2 — Fragilidade e nudez tecnolégica do empregado

Identificados os principais usos do Big Data e de mecanismos de [A nas
relagdes de emprego, principalmente com a finalidade de atingir maior eficiéncia
e produtividade no ambiente de trabalho, utilizando modelos de predi¢cdo de
comportamento, cabe, entdo, verificar quais possiveis peculiaridades poderiam
levar maiores prejuizos para a relagdo de emprego, quando da utilizacao de me-
canismos de IA pelo empregador, em comparagao com outras relagdes juridicas.

O ponto inicial de qualquer abordagem sobre uma relacdo de emprego
implica considerar que se trata de uma relagao desigual, em que uma parte possui
muitos meios de tomada de decisdo, enquanto a outra se encontra subordinada
e limitada, além de prestar um servigo de maneira personalissima.

Esse desequilibrio na relagdo de emprego ¢ reforcado mais ainda quan-
do o empregador utiliza ferramentas tecnoldgicas, seja para rastrear condutas
realizadas por seus empregados, seja para aferir produtividade, ou, ainda, para
vigilancia, até mesmo sobre aquilo que o empregado acessa nas dependéncias
(fisicas ou virtuais) da empresa.
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Ressalte-se que esse desequilibrio entre as partes ¢ decorrente do poder
empregaticio, o qual ndo deve ser compreendido como um direito potestativo
do empregador, ou mesmo como um direito subjetivo dele, muito menos como
um mecanismo hierarquico na empresa, pois tais concepgdes nao refletem as
conformidades democraticas da empresa, vivenciadas a partir do século XX
(Delgado, 1996, p. 185).

Para Mauricio Godinho Delgado, o poder intraempresarial (ou poder
empregaticio) deve ser considerado como uma relag@o juridica contratual
complexa, pois comporta a unido de vontades (do empregador ¢ do emprega-
do), mas com variagdes de intensidade quanto ao peso dos individuos dessa
relacdo, gerando uma assimetria variavel, “mediante a qual se preveém [sic], se
alcangam ou sancionam condutas no plano do estabelecimento e da empresa”
(Delgado, 1996, p. 191).

Essa concepgdo demonstra que o poder empregaticio nao se traduz como
apenas uma relacdo de hierarquia, em que todos os comandos do empregador
devem ser verticalmente aceitos sem qualquer participagdo do empregado, o
qual também possui pretensoes, liberdades e interesses naquela relagdo juridica.

O poder empregaticio legitima ao empregador as atividades ligadas a
dire¢do, a puni¢do e ao controle. Essas atividades refletem as dimensdes do
poder empregaticio, pois sdo componentes necessarios para a boa gestao do
empreendimento pelo empregador. Uma das dimensdes do poder empregaticio
¢ o poder de controle, o qual é considerado por Alexandre Agra Belmonte como
“prerrogativa de fiscalizacdo da execugdo das tarefas conforme as diretrizes,
métodos, metas e fins estabelecidos no contrato de trabalho” (Belmonte, 2004,

p. 61).

E o poder de controle do empregador que o permite instalar cimeras de
seguranga no local de trabalho, restringir acesso a alguns sites pelos empre-
gados, apresentar e monitorar alguns detalhamentos da rotina de trabalho que
deve ser seguida, enfim, tudo aquilo que diz respeito a verificagdo do que esta
sendo realizado no ambiente de trabalho.

Apesar de facilitar o estudo sistematico do tema, a doutrina mais tradi-
cional do Direito do Trabalho considera que o poder de controle ndo passa de
uma manifestacdo do poder diretivo, também ligada ao poder disciplinar, do
qual geralmente ¢ o pressuposto (Delgado, 1996, p. 178). Ainda assim, ndo se
deve confundir com o poder disciplinar, pois ndo necessariamente o controle
sera realizado com a finalidade unica de disciplina do local de trabalho, mas,
como visto na subsecdo 4.1 deste artigo, também buscando maior eficiéncia
na execucao das atividades, gerando maior produtividade.
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O poder de controle, no entanto, tem a aptiddo de trazer mais desequi-
librio ainda a relagdo de emprego, principalmente com a utilizagdo das novas
tecnologias do século XXI. Teresa Coelho Moreira considera que, com o uso
das Novas Tecnologias da Informagdo e Comunicagdo (NTIC), esse poder de
controle ¢ atualizado, aumentado e, mesmo permanecendo como legitimo,
podera impactar direitos fundamentais do empregado, sobretudo aqueles mais
ligados a ele enquanto pessoa (Moreira, 2010, p. 32-33), ou seja, os direitos
de personalidade.

Portanto, a propria existéncia de um legitimo poder de controle na relagao
de emprego, que ja permitiria a vigilancia ser executada no local de trabalho,
diferencia a relacdo de emprego das demais relagdes juridicas.

Além da propria existéncia de um legitimo poder de controle, esse mes-
mo controle ¢ exercido de uma maneira diferenciada na relacao de emprego. A
vigilancia no local de trabalho, principalmente diante de uma realidade digital,
ocorre de maneira imperceptivel, oculta (Moreira, 2010, p. 62).

Essa caracteristica da vigilancia laboral, obtida por meio das novas
tecnologias, reflete o que se denomina hoje de um novo poder de controle,
pois remodela a relagdo de vigilancia tradicional. Enquanto tradicionalmente
o empregador utilizava sua estrutura hierarquica para impor algum tipo de
controle centralizado (revista intima ou monitoramento por cameras), com as
novas tecnologias, o controle se d4 de maneira muito mais sutil € muito mais
descentralizada.

Volte-se ao caso citado na subsec¢do 3.2, em que o algoritmo desenvolvido
pela empresa Kronos estaria aplicando testes de personalidade, aparentemente
inofensivos, mas que na realidade estavam identificando pessoas que possuissem
algum tipo de doenga ou mesmo condicao mental fora do padrao.

Acrescente-se, ainda, outro exemplo emblematico citado por Cathy
O’Neil (2016, p. 132-133), envolvendo a empresa americana Cataphora, que,
em 2008, comercializou um software que classificava empregados de acordo
com uma série de métricas, dentre as quais sua geracao de ideias. Na prética,
0 software acessava os e-mails € as mensagens corporativas dos empregados,
classificando-os de acordo com sua capacidade de criar ideias ou de conecta-las.

O problema, segundo a autora, ¢ que as empresas podem preferir demitir
empregados que tenham menores classificagdes nesses critérios (presumindo
que tais empregados seriam menos criativos), porém eles poderiam estar gerando
excelentes ideias sem compartilha-las com os colegas, ou mesmo poderiam ter
contribui¢do em outros aspectos, por exemplo melhorando o clima corporativo
com piadas ou comentarios uteis aos demais, caracteristicas igualmente valo-
rizadas no ambiente de trabalho (O’Neil, 2016, p. 132-133).
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Esse tipo de inferéncia sobre os empregados ocorre visando a melhores
resultados, selecionando aqueles empregados mais ajustados aos critérios
pretendidos pela empresa, porém podem gerar impactos discriminatorios,
pois esses empregados nao podem sequer saber que estdo sendo objeto dessas
inferéncias, muito menos de maneira automatizada, ou seja, com uso de Inte-
ligéncia Artificial.

Entdo, diante do legitimo poder de controle, atualizado pelas novas
tecnologias, tem-se um monitoramento eletronico ocorrendo nas relagdes de
emprego, que acontece de maneira imperceptivel, sutil e descentralizada, fra-
gilizando o empregado nesse tipo de situagao.

Para além da fragilidade propria a esse tipo de relagdo juridica, outro
critério ¢ capaz de diferenciar as relacdes de emprego das demais. Ao ser
contratado, um empregado ja precisa fornecer diversos dados pessoais a seu
empregador, seja por meio de envio de documentos proprios, seja por meio do
preenchimento de algum tipo de formulario (fisico ou digital).

Esses dados pessoais sdo utilizados para diversas finalidades, sendo a
principal delas permitir que haja o poder diretivo do empregador, que ele possa
identificar seus empregados, direciona-los para o exercicio de suas atividades,
prestar contas de suas obrigacdes legais ou sindicais, portanto, para fazer com
que o contrato de trabalho se efetive.

No entanto, esses nao sao os Unicos dados acessiveis pelo empregador,
principalmente quando sdo utilizadas novas tecnologias, a exemplo de algorit-
mos de IA. O empregador tem acesso as trocas de mensagens dos empregados,
quando utilizando alguma ferramenta de comunicacao interna, a registros de
horarios dos empregados, algumas vezes a dados de geolocalizacdo, dentre
diversos outros.

Ao buscar uma gestdo de pessoas mais efetiva, o empregador tera de
inferir algumas conclusoes a partir dos dados dos empregados, sendo que os
dados basicos nao serdo suficientes. O empregador podera ter acesso a dados
pessoais sensiveis dos empregados, aqueles dados ligados a saude, ou mesmo
aquelas informagdes dos familiares do empregado.

Todo o acesso do empregador a essas informagdes, ndo apenas aquelas
estritamente necessarias para a finalidade principal do contrato de trabalho,
mas que sdo importantes para a melhoria da gestdo empresarial, demonstra
que o empregado esta cada dia mais desnudado pelo empregador. A cada dia
mais o empregador tem acesso a quem seu empregado ¢, faz ou deixa de fazer.

Teresa Coelho Moreira afirma que se trata de uma nudez tecnologica do
empregado, pois essas novas tecnologias aumentam desmesuradamente a capa-
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cidade de acumulag@o de informagdes, permitindo criar um perfil do empregado
com base em informagdes aparentemente indcuas e inofensivas (2010, p. 27).

Mais especificamente quanto a Inteligéncia Artificial, algumas pecu-
liaridades sdo apontadas pela doutrina como especificamente sensiveis para
as relacdes de emprego. Antonio Aloisi e Elena Gramano (2019, p. 105-106)
sistematizam essas peculiaridades, listando-as em quatro principais.

Primeiro que esses mecanismos de IA geralmente coletam informagdes
de diferentes fontes (mesmo fora da relagdo de emprego), além de coletar mais
dados do que estritamente necessarios. Além disso, esses algoritmos criam in-
feréncias ndo intuitivas e nao verificaveis, gerando um HR Analytics baseado
na predigdo. Ainda, os algoritmos podem causar impacto nao s6 na liberdade e
na privacidade dos empregados, mas também na sua autonomia e nas decisoes
morais, conectando cada vez mais a vida pessoal com a vida profissional. Por
fim, esses mecanismos, associados a uma cultura de automonitoramento e ga-
mificacdo, podem gerar o fornecimento de dados pessoais pelo empregado de
maneira consensual, mas em troca de pequenos beneficios supérfliuos.

Os impactos desse tipo de tratamento de dados, de maneira automatizada,
pelo empregador sao pouco discutidos e, menos ainda, regulados.

No Brasil, a LGPD traz um regramento sobre decisdes automatizadas,
porém permite que a empresa deixe de proativamente apresentar os critérios
para a tomada de decisdo automatizada, devendo aguardar a solicitagdo do
titular de dados.

Especificamente na relacdo de emprego, ndo ha legislacdo que trate do
tema, abrindo a possibilidade de que o empregador utilize mecanismos de A,
sem que o empregado saiba que estd sendo monitorado por eles, quais as fina-
lidades daquele monitoramento ou, ainda, quais as consequéncias resultantes.

5 — Consideracoes finais

Abusca pela eficiéncia na gestdo empresarial ¢ um valor inegavel e irre-
cusavel, haja vista que a propria concepgao da empresa e da divisdo do trabalho
gira em torno desse objetivo. Diante disso, diversas tecnologias sdo aplicadas
nas relacdes de emprego, principalmente visando a alcancar maior efetividade
nas atividades desempenhadas por cada um dos empregados.

Mecanismos baseados em Inteligéncia Artificial sdo utilizados também
nessas situagdes, principalmente em conjunto com o Big Data, que fornece
uma imensa quantidade de dados, de uma maneira muito rapida e organizados
de uma determinada forma que sdo dotados de um imenso valor.
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Ainda que sejam utilizadas com vistas a finalidades empresariais legi-
timas, podem gerar decisdes com carater discriminatorio. Essa discriminagao
gerada por um algoritmo possui diversas repercussoes juridicas, principalmente
porque fazem com que aqueles que utilizam esses algoritmos devam adotar
medidas de governanga, garantindo transparéncia e prestando contas dos cri-
térios nos quais aquelas decisdes estariam baseadas.

Especificamente na relacdo de emprego, os algoritmos de IA sdo aplica-
dos, por exemplo, para a gestdo de pessoas de maneira automatizada, estatisti-
camente mais assertiva e buscando identificar as caracteristicas de um individuo
que podem ser mais adequadas a cada atividade. Ocorre que, nesse tipo de
relacdo juridica, os impactos discriminatorios da IA podem ser mais gravosos,
diante da desigualdade entre as partes na relacdo de emprego, da fragilidade do
empregado, mediante o legitimo poder de controle do empregador; e da nudez
tecnologica, ja que as tecnologias utilizadas pelo empregado coletam grandes
quantidades de dados pessoais, muitas vezes desnecessarios.

Essas peculiaridades das relagdes de emprego sdo pouco abordadas pela
doutrina, assim como pela legislacdo, tanto que ndo ha qualquer referéncia a
isso na legislagdo trabalhista, apenas parametros gerais na LGPD, mas que
esbarram nesses aspectos peculiares, deixando de ser tdo efetivos. Em razdo
disso, haveria de ser mais bem delineada essa aplicagdo de IA na relagdo de
emprego, por meio de legislagdo propria, que traga parametros especificos e
adequados para a relagdo de emprego.
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O DANO EXTRAPATRIMONIAL NA JUSTICA DO
TRABALHO: OS PARAMETROS ESTABELECIDOS
PELA REFORMA TRABALHISTA

NON-PECUNIARY DAMAGES IN THE LABOR COURTS: THE
PARAMETERS ESTABLISHED BY THE LABOR LAW

Daniela Vasconcellos Gomes'

RESUMO: A legislagao trabalhista por vezes ¢ criticada por ser muito protetiva, sendo
esta uma das justificativas para a chamada Reforma Trabalhista de 2017. Dentre as
modificagdes impostas, esta a inclusdo na CLT de normas relativas a repara¢do dos
danos extrapatrimoniais decorrentes das relagdes de trabalho, cujos dispositivos ainda
geram discussao no meio juridico. Nesse sentido, este trabalho tem por objetivo debater
o sistema de tarifamento imposto, e os resultados permitem concluir que tal sistema,
além de ndo ser suficiente para a efetiva reparacdo dos danos sofridos nas relagdes de
trabalho, ndo respeita o carater protetivo do Direito do Trabalho e tampouco a imposi¢ao
constitucional da efetiva reparagao do dano moral.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho; reforma trabalhista; danos extrapatrimoniais.

ABSTRACT: Labor legislation is sometimes criticized for being too protective, which
is one of the justifications for the so-called labor reform of 2017. Among the changes
imposed is the inclusion in the Labor Law of rules relating to the repair of non-pecuniary
damages resulting from employment relationships, which provisions are still generating
discussion in the legal community. In this sense, the aim of this paper is to debate the
system of pricing imposed, and the results allow us to conclude that this system, in
addition to not being sufficient for the effective reparation of damages suffered in labor
relations, does not respect the protective nature of labor law, nor does it respect the
constitutional imposition of effective reparation for moral damage.

KEYWORDS: Labor Law; labor reform; non-pecuniary damage.

SUMARIO: 1 — Introdugdo; 2 — Reparagio de danos extrapatrimoniais; 3 — Reparagio
de danos na Justi¢a do Trabalho; 4 — Os parametros estabelecidos pelo § 1° do art. 223-G
da CLT; 5 — Consideragdes finais; Referéncias.

1 — Introducao

Direito do Trabalho regula as relagdes havidas entre empregados e
empregadores, e busca equilibrar juridicamente a desigualdade fatica
existente entre as partes. No Brasil, a legislacdo trabalhista muitas
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vezes € criticada por parte da sociedade, por entender que se trata de legislagao
excessivamente protetiva, sendo esta uma das justificativas utilizadas para a
aprovacao do Projeto de Lein®6.787/2016, que deu origem a Lein® 13.467/2017,
popularmente denominada reforma trabalhista.

Com as diversas alteragdes legislativas impostas a CLT pela Lei n°
13.467/2017, percebe-se a preocupacao do legislador em atenuar o carater
protetivo da legislacdo trabalhista e estabelecer diretrizes mais favoraveis aos
empregadores, que discordam da limitagdo da autonomia contratual imposta
pelas normas protetivas dos trabalhadores.

Dentre as alteracdes legislativas impostas pela reforma trabalhista, des-
taca-se a inclusdo do Titulo II-A, que trata do dano extrapatrimonial decorrente
das relagdes de trabalho, cujos dispositivos ainda geram grande discussido no
meio juridico, ja que existem defensores e criticos de seu conteudo e alcance.
Dessa forma, o objetivo deste trabalho ¢ trazer ao debate a inclusao de dispo-
sitivos normativos especificos sobre a reparagdo de danos extrapatrimoniais
na CLT, especialmente o sistema de tarifamento estabelecido pelo § 1° do art.
223-G da CLT. Para tanto, o estudo se divide em trés partes.

A primeira parte trata da reparagao dos danos extrapatrimoniais, trazendo
desde uma noc¢ao geral de responsabilidade civil, o objetivo da reparagdo de
danos, a caracterizacdo dos danos materiais e dos danos morais, € as caracte-
risticas das indenizacdes de cada espécie de dano.

A segunda parte aborda a reparacdo de danos na Justiga do Trabalho,
tratando da ocorréncia do dano moral nas relagdes de trabalho, a possibilidade
da cumulag¢ao das indenizagdes por dano material e dano moral, o advento da
Lein® 13.467/2017 e a inclusdo dos arts. 223-A a 223-G na Consolidagdo das
Leis do Trabalho, ¢ o contetdo normativo de tais dispositivos.

A terceira parte traz o questionamento sobre os parametros estabelecidos
pelo § 1°do art. 223-G da CLT, tratando das condi¢des que devem ser apreciadas
pelo juiz na apreciagdo do pedido de indenizag¢do por danos morais, o sistema
de tarifamento previsto e o questionamento sobre a constitucionalidade de tal
previsao, e os argumentos favoraveis e contrarios sobre tal critério de valoragao.

A importancia desse trabalho, ressalte-se, ¢ trazer ao debate os parame-
tros estabelecidos pelo § 1° do art. 223-G da CLT, e questionar se o sistema
de tarifamento proposto realmente é efetivo na reparagdo dos danos extrapa-
trimoniais sofridos nas relagdes de trabalho, e se esta de acordo ndo somente
com as normas estabelecidas pelo Direito do Trabalho, mas com a Constituigado
Federal de 1988.
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2 — Reparacao de danos extrapatrimoniais

A responsabilidade civil é um dos principais institutos do Direito, tendo
origem no direito romano. Com a Lei Aquilia se comega a delimitar o principio
geral regulador da reparacao do dano, ainda que de forma diversa da concepgao
contemporanea de responsabilidade (Dias, 2000).

A reparagdo de danos surge em decorréncia de um prejuizo causado pela
violagdo de um dever juridico, de modo que a responsabilidade ¢ um dever
juridico sucessivo que surge para reparar a violagdo de um dever juridico ori-
gindrio, seja qual for sua natureza, até mesmo o dever geral de ndo prejudicar
ninguém, ou neminem laedere (Cavalieri Filho, 2007).

Para Cavalieri Filho (2007, p. 2),

A violagdo de um dever juridico configura o ilicito, que,
quase sempre, acarreta dano para outrem, gerando um novo
dever juridico, qual seja, o de reparar o dano. Ha, assim, um
dever juridico originario, chamado por alguns de primario,
cuja violagao gera um dever juridico sucessivo, também
chamado de secundario, que ¢ o de indenizar o prejuizo.
[...] Em seu sentido etimologico, responsabilidade exprime
a ideia de obrigacdo, encargo, contraprestacao. Em sen-
tido juridico, o vocabulo ndo foge dessa ideia. Designa o
dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da
violagdo de um outro dever juridico. Em apertada sintese,
responsabilidade civil ¢ um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um
dever juridico originario.

A reparag@o dos danos esta intimamente ligada a ideia de justica, para
que a vitima do dano ndo tenha de suportar prejuizos a que ndo tenha dado
causa. Nesse sentido, ressalta Dias (2006, p. 55): “o interesse em restabelecer
o equilibrio economico-juridico alterado pelo dano ¢ a causa geradora da res-
ponsabilidade civil”.

Assim, busca-se restabelecer o equilibrio juridico-econdmico existente
antes da ocorréncia do dano, procurando retornar ao status quo ante, o que
significa tornar o lesado indene, ou na situagdo mais proxima que estaria sem
a ocorréncia do fato danoso (Cavalieri Filho, 2007).

Para Nery (2005, p. 920),

A responsabilidade civil ¢ a consequéncia da imputacdo
civil do dano a pessoa que lhe deu causa ou que responda
pela indenizagdo correspondente, nos termos da lei ou do
contrato. A indenizagao devida pelo responsavel pode ter
natureza compensatoria e/ou reparatoria do dano causado.

150 Rev. TST, Porto Alegre, . 90, n* 2, p. 148-166, abr./jun. 2024



Assim, a responsabilidade civil tem por objetivo reparar os danos cau-
sados, e atualmente esta prevista nos arts. 186 e 927 do Cédigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

O dano ¢ o fato constitutivo e determinante do dever de indenizar, € pode

ser assim conceituado:

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtragdo ou
diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a 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. Em
suma, dano ¢ lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial
como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em
patrimonial e moral (Cavalieri Filho, 2007, p. 71).

A reparagdo dos danos engloba tanto os danos patrimoniais quanto os
danos extrapatrimoniais. A indenizacao dos danos patrimoniais tem por objetivo
a recomposi¢do do patrimonio do lesado. Ja a indenizagdo dos danos extrapa-
trimoniais ndo tem por objetivo a reparagdo, ja que esta ndo € possivel, mas a

compensagao do lesado.

O dano material ¢ aquele passivel de valorag@o econdmica, representado
pelo dano emergente e por eventuais lucros cessantes. Conforme Dias (2006,
p. 993), “O dano material nunca ¢ irreparavel: dada a sua ocorréncia, ou se
restaura a situagao anterior ou se integra o patrimoénio mediante o equivalente
pecuniario do desfalque, intervindo, ademais, os juros de mora, para ajustar a
compensacgao a maior ou menor duragdo do dano”.

Para Rizzardo (2007, p. 17),

No dano patrimonial, hd um interesse econdémico em jogo.
Consuma-se o dano com o fato que impediu a satisfagdo
da necessidade econdmica. O conceito de patrimonio
envolve qualquer bem exterior, capaz de classificar-se na
ordem das riquezas materiais, valorizavel por sua natureza
e tradicionalmente em dinheiro.
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O dano emergente esta representado pela efetiva diminuicdo no patri-
monio da vitima em razdo do dano, enquanto o lucro cessante se trata de um
bem ou interesse futuro, caracterizado na frustracdo da expectativa de lucro
ou daquilo que era aceitavelmente previsto auferir (Cavalieri Filho, 2007;
Gongalves, 2007).

Conforme Cavalieri Filho (2007, p. 73),

O nosso Cddigo Civil, no ja citado art. 402, consagrou o
principio da razoabilidade ao caracterizar o lucro cessante,
dizendo ser aquilo que razoavelmente se deixou de lucrar.
Razoavel ¢ aquilo que o bom-senso diz que o credor
lucraria, apurado segundo um juizo de probabilidade, de
acordo com o normal desenrolar dos fatos. Nao pode ser
algo meramente hipotético, imaginario, porque tem que
ter por base uma situacdo fatica concreta.

O dano moral diz respeito a qualquer injusta violagdo a direitos da perso-
nalidade, e, além da previsao infraconstitucional, sua indenizagao esta prevista
na Constituicdo Federal, vez que o art. 5° prevé no inciso V “¢ assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizag@o por dano ma-
terial, moral ou a imagem”, e no inciso X “sdo 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 violagao” (Oliveira, 2013).

Nesse sentido, Moraes (2003, p. 132) afirma:

o0 dano moral tem como causa a injusta violagdo a uma
situacdo juridica subjetiva extrapatrimonial protegida pelo
ordenamento juridico através da clausula geral de tutela da
personalidade, que foi instituida e tem sua fonte na Cons-
tituicdo Federal, em particular e diretamente decorrente
do principio (fundante) da dignidade da pessoa humana
(também identificado com o principio geral de respeito a
dignidade humana).

Assim, a reparagao do dano moral esté ligada a protecao da dignidade da
pessoa humana, e Cavalieri Filho (2007, p. 76) bem sintetiza que: “dano moral ¢
violagdo do direito a dignidade”, e entende que por considerar a inviolabilidade
da intimidade, da honra, da imagem e da vida privada consectarios do direito
a dignidade, que o legislador inseriu a plena reparagdo do dano moral no art.
5°, incisos V e X, do texto constitucional.

Como ensina Cavalieri Filho (2007, p. 76):

Pois bem, logo no seu primeiro artigo, inciso III, a Cons-
titui¢do Federal consagrou a dignidade humana como
um dos fundamentos do nosso Estado Democratico de
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Direito. Temos hoje o que pode ser chamado de direito
subjetivo constitucional a dignidade. Ao assim fazer, a
Constituigdo deu ao dano moral uma nova feigao e maior
dimensao, porque a dignidade humana nada mais ¢ do que
a base de todos os valores morais, a esséncia de todos os
direitos personalissimos. Os direitos a honra, ao nome, a
intimidade, a privacidade e a liberdade estdo englobados
no direito a dignidade, verdadeiro fundamento e esséncia
de cada preceito constitucional relativo aos direitos da
pessoa humana.

Nesse sentido, entende Guimaraes (2018, p. 77): “A dignidade da pessoa
humana, um dos pilares sobre os quais se funda a Republica, s6 pode ser plena-
mente garantida a partir da defesa intransigente dos direitos da personalidade”.

A reparag@o do dano moral engloba o carater compensatorio da vitima
e o carater punitivo do lesante. Assim, além da compensa¢ao ao dano sofrido
pelo lesado, também deve estar presente na fixagdo da indenizagdo, em busca
do restitutio in integrum, ou da efetiva reparacdo da vitima, a coibig¢do de no-
vas condutas lesivas. Nao é demais ressaltar, a reparagdo do dano moral ¢ uma
compensagdo, pois ndo é possivel retornar a situagdo anterior, como ocorre
com o dano patrimonial.

Conforme Martins (2018, p. 60),

Tem natureza sancionadora a indenizagao por dano moral,
de reprimir o ato praticado pelo ofensor. E um ressarci-
mento do prejuizo moral. Visa a indenizacdo compensar
a vitima pelo dissabor passado, pela sua dor, angustia,
humilhagdo. Seria uma forma de consolagdo da vitima.
A dor seria compensada ou substituida pelo pagamento
da indenizacdo correspondente, ou seja, por dinheiro. A
tristeza da dor moral tem de ser compensada com a alegria
que o dinheiro possa comprar. Visa neutralizar ou diminuir
a situacao de dor com o pagamento de uma indenizagdo
correspondente. Ndo vai ter uma correspondéncia exata,
mas compensatoria.

Em relagdo ao arbitramento do dano moral, o meio mais eficiente para sua
fixacdo € o arbitramento judicial. Conforme Cavalieri Filho (2007, p. 88-90),

Cabe ao juiz, de acordo com o seu prudente arbitrio,
atentando para a repercussdao do dano e a possibilidade
econdmica do ofensor, estimar uma quantia a titulo de
repara¢ao pelo dano moral. [...] Importa dizer que o juiz,
ao valorar o dano moral, deve arbitrar uma quantia que,
de acordo com o seu prudente arbitrio, seja compativel
com a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade
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¢ duracdo do sofrimento experimentado pela vitima, a
capacidade economica do causador do dano, as condigdes
sociais do ofendido, e outras circunstancias mais que se
fizerem presentes.

Além da compensacgao da vitima, o carater punitivo deve estar presente
na fixac¢ao da indenizag¢@o do dano moral, especialmente quando a conduta for
especialmente reprovavel, seja dolo ou culpa grave, e nos casos em que inde-
pendentemente de culpa, quando o lesante tem lucro com o fato danoso ou ¢é
reincidente na conduta (Cavalieri Filho, 2007).

Assim, se a repara¢do do dano moral estd ligada a protecao da dignidade
da pessoa humana, e a dignidade humana somente pode ser garantida se os
direitos da personalidade forem efetivamente protegidos, resta claro que a dig-
nidade deve ser protegida em qualquer situagao, inclusive no local de trabalho.

3 — Reparacio de danos na Justica do Trabalho

Como ressalta Azevedo (2012, p. 570), “o dano moral pode ocorrer
em qualquer area do direito, inclusive no ambito do Direito do Trabalho”, até
porque, se o dano moral esta relacionado a prote¢ao da dignidade da pessoa
humana, de igual forma a dignidade do trabalhador deve ser protegida. De
modo que “o empregador responde pela indenizagdo do dano moral causado ao
empregado, porquanto a honra e a imagem de qualquer pessoa sdo inviolaveis
(art. 5°, X, da CF)” (Gongalves, 2007, p. 655).

Conforme Guimaraes (2018, p. 77),

A dignidade humana nao varia, nem sua prote¢do pode
receber tratamento diverso, em fun¢ao da hora e do local
onde, eventualmente, tenha se verificado sua violagdo. Nao
ha qualquer raciocinio logico-juridico que fornega suporte
a distin¢do de tratamento legal a violacdo de direitos de
personalidade antes, durante ou depois da jornada de tra-
balho. Local, agente e circunstancias sdo, quando muito,
atenuantes ou agravantes.

O dano moral nas relagdes de trabalho também decorre da violagdo da
vida privada, da intimidade, da honra e da imagem da pessoa, e pode decorrer
de diversas formas de constrangimento no ambiente de trabalho, como proce-
dimento discriminatdrio, assédio moral, assédio sexual, tratamento degradante
ou vexatorio, dano existencial, assédio processual, perda de uma chance, falsa
acusag¢ao de crime, etc. (Nascimento, 2019; Delgado, 2019).

Sobre a reparagao do dano moral cometido durante o contrato de trabalho,
Oliveira (2012, p. 741) entende que
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O dano moral cometido durante o periodo contratual, com
perda do emprego, reveste-se de situacdo peculiar, uma
vez que além da ofensa em si mesma dever-se-ao levar
em consideracdo os anos de trabalho do obreiro naquela
empresa, a sua idade cronologica, as dificuldades de con-
seguir um novo emprego, a posicao que ali ocupava (de
confianga ou ndo) e o seu passado funcional. A busca de
uma indenizagdo justa e mais proxima da realidade esta
a determinar que se leve em conta todos esses fatores
objetivos que de alguma forma fazem parte do universo
do trabalho.

Assim, o dano moral ocorrido nas relagoes de trabalho ndo ¢ diferente
daquele ocorrido em qualquer outra situagdo, sendo com algumas peculiaridades
especificas, como ser julgado pela Justi¢a do Trabalho, ainda que tenha natu-
reza civil, pela competéncia conferida pela Constitui¢ao Federal, cujo inciso
VI do art. 114 determina: “Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
[...] VI—as ag¢des de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes
da relagdo de trabalho™.

Nesse sentido, também o enunciado da Sumula n® 392 do TST:

DANO MORAL E MATERIAL. RELACAO DE TRABA-
LHO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
Nos termos do art. 114, inc. VI, da Constitui¢ao da Repu-
blica, a Justica do Trabalho é competente para processar
e julgar acdes de indenizacdo por dano moral e material,
decorrentes da relagdo de trabalho, inclusive as oriundas de
acidente de trabalho e doengas a ele equiparadas, ainda que
propostas pelos dependentes ou sucessores do trabalhador
falecido (Brasil, 2015).

Assim como ocorre nas outras areas do Direito, a reparagdo de danos
pode contemplar a cumulagdo de pedidos, podendo haver danos patrimoniais
e extrapatrimoniais decorrentes do mesmo ato. O art. 223-F da CLT, incluido
com o advento da Lein® 13.467/2017, também denominada reforma trabalhista,
contempla tal previsao, ainda que nao houvesse qualquer duvida a esse respeito
antes desse dispositivo, desde o julgamento da Sumula n° 37/STJ, que possui
o seguinte enunciado: “Sado cumulaveis as indeniza¢des por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato” (Brasil, 1992).

No entanto, apesar da possibilidade de cumulagdo das indenizagdes
por dano material e dano moral também no Direito do Trabalho, quando um
trabalhador sofre um dano e busca reparacdo, nio estd buscando somente a
compensagdo pecuniaria, mas também o reconhecimento da falha ocorrida,
como ressalta Santos (2012, p. 647):
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Na verdade, quando o trabalhador demanda em juizo a
reparagdo pelo dano moral sofrido ndo busca, em esséncia,
um valor pecuniario para a sua dor. No fundo, ele busca
um reconhecimento do Estado, e por conseguinte da so-
ciedade, de que foi realmente vitimado por um ato ilicito,
desonroso, as vezes de profundo estresse ¢ humilhagao.
[...] Desse modo, a indenizag¢@o pecuniaria ou mesmo in
natura tem o condao de provocar no trabalhador lesado um
novo e inusitado estado de coisas —um sentimento de con-
solagdo, de compensagdo, de alivio e mesmo de conforto
ao seu “eu interior” —, mitigando-lhe a dor outrora sofrida.

Com o advento da Lei n° 13.467/2017, a CLT passou a contemplar em
titulo proprio diversos artigos com disposi¢des sobre a reparacao de danos ex-
trapatrimoniais ocorridos nas relagdes de trabalho, com a inclusao do art. 223-A
ao art. 223-G da Consolidagao das Leis do Trabalho (Scalércio; Minto, 2018).

O art. 223-A da CLT, inclusive, tenta limitar a reparagdo dos danos
extrapatrimoniais decorrentes das relagdes de trabalho a esses dispositivos, ao
assim dispor: “Aplicam-se a reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relagdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo”.

Nesse sentido, a doutrina ja reconheceu a impropriedade desse dispo-
sitivo:
Com efeito, prevalecendo uma insana exegese literal,
teriamos de admitir que, a contar da Lei n® 13.467/2017,
as relacdes juridicas trabalhistas seriam as unicas relagdes
juridicas, no Brasil, cuja regéncia da responsabilidade civil
para danos extrapatrimoniais ndo permitiria incidéncia de
regras basicas do Direito Civil e da propria Constituicdo

Federal a respeito do tema [...] (Souza Junior et al., 2018,
p. 87)

Assim, a interpretag@o das regras estabelecidas pelos arts. 223-A a 223-
G da CLT ndo devem ser interpretadas de forma literal e tampouco de forma
isolada, devendo ser observada a CLT conjuntamente com a Constituigdo
Federal, as normas internacionais de direitos humanos subscritas pelo Brasil,
demais leis regulamentadoras do Direito do Trabalho, o Codigo Civil e outras
normas aplicaveis (Delgado, 2019).

Conforme Delgado (2019, p. 787): “Nao prevalece, portanto, o isolacio-
nismo juridico nessa matéria, ao contrario do que pode induzir uma interpre-
tagdo literal do novo art. 223-A da Consolidagdo”. E alerta Guimaraes (2018,
p. 78): “Pretende, sem qualquer constrangimento, afastar a aplicagdo da lei
civil, especialmente no que se refere a responsabilidade objetiva, pesadelo das
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empresas que desenvolvem atividade de risco, insculpida no paragrafo inico
do art. 927 do CCB”.

No entanto, desde o advento da Constitui¢do Federal a reparagdo por
dano moral esta incluida no texto constitucional, nos incisos V ¢ X do art. 5°,
nao estando delimitado o seu contetdo, de modo a CLT, por ser norma infra-
constitucional, ndo pode limitar uma norma constitucional de eficacia plena, e
muito menos afastar sua aplicagao.

Conforme ressalta Delgado (2019, p. 785),

[...] a Lei da Reforma Trabalhista, nesta mudanga juridi-
ca, parece buscar a descaracterizagdo de um dos avangos
humanisticos e sociais mais relevantes da Constitui¢ao de
1988, consistente no principio da centralidade da pessoa
humana na ordem juridica, social, econdmica, com os seus
diversos principios correlatos, capitaneados pelo principio
da dignidade da pessoa humana.

De acordo com o art. 223-B da CLT, os danos de natureza extrapatri-
monial sdo bastante amplos, pois podem ser causados por qualquer agao ou
omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica
(Scalércio; Minto, 2018).

Em relag@o ao art. 223-B da CLT, por prever que a vitima do dano ¢ a
titular exclusiva do direito de reparagdo, houve certa pol€émica sobre a possivel
intransmissibilidade do direito a reparacdo aos herdeiros da vitima. No entanto,
o0 artigo estabelece apenas sobre a titularidade do direito a reparagao, mas nao
faz qualquer referéncia a sua transmissibilidade em caso de falecimento.

Como bem sintetiza Nascimento (2019, p. 347),

Por certo o titular do direito ¢ a parte legitima para o ajui-
zamento da acdo e somente o trabalhador vitimado podera
ajuizar a acdo trabalhista, enquanto vivo. Contudo, com o
seu falecimento aplicam-se as regras sucessorias e, uma
vez que o dano moral possui repercussdo patrimonial, ele
¢ transmissivel aos herdeiros.

Ja os arts. 223-C e 223-D da CLT parecem tentar reduzir o alcance dos
bens juridicamente tutelados, ao mencionar a honra, a imagem, a intimidade,
a liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a satude, o lazer ¢ a integri-
dade fisica como os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica, ¢ a
imagem, a marca, o nome, o segredo empresarial e o sigilo da correspondéncia
como os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa juridica (Scalércio;
Minto, 2018).
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No entanto, o rol de bens tutelados elencados nos arts. 223-C e 223-D
da CLT sao meramente ilustrativos, e nao taxativos, pois, como ja referido, a
Constitui¢do Federal incluiu a reparagdo por dano moral no art. 5°, nos incisos
V e X, mas ndo delimitou seu contetido, de modo que uma norma infracons-
titucional como a CLT nfo pode limitar uma norma constitucional de eficacia
plena, ainda que sua intencao fosse reafirmar tais direitos.

Nesse sentido, o entendimento da doutrina:

Em que pese essas previsdes serem bastante abrangentes,
entendemos que esse rol elencado ¢ meramente ilustra-
tivo e ndo taxativo. Isso porque a Constituicdo Federal,
em seu art. 5°, V e X, prevé a reparagdo por dano moral
sem delimitar seu contetido. O dispositivo constitucional
trata-se de norma de efic4cia plena e ndo contida, uma vez
que ndo cabe a legislag@o infraconstitucional restringir seu
conteudo (Nascimento, 2017, p. 345).

Além disso, entender o rol dos arts. 223-C e 223-D da CLT como taxa-
tivo seria impedir a evolugdo do direito, que sempre acompanha — ou deveria
acompanhar — o desenvolvimento social, em que os bens tutelados juridicamente
mudam de acordo com os valores de cada contexto social.

Nesse sentido, completa Nascimento (2019, p. 345): “a delimitagdo dos
bens que compdem o dano moral é uma construgdo histérica protagonizada
pela doutrina e pela jurisprudéncia, que reconhecem novas figuras conforme a
dinamica social se desenvolve e exige novas formas de regulacao”.

Assim, considerando o carater protetivo do Direito do Trabalho, as alte-
racdes legislativas sempre deveriam conferir maior prote¢ao ao trabalhador, e
ndo poderia ser diferente com a inclusdo de normas especificas sobre a reparagao
dos danos extrapatrimoniais havidos nas rela¢des de trabalho, o que atualmente
¢ bastante questionavel, com a inclusao do § 1° do art. 223-G da CLT pela Lei
n°® 13.467/2017, como veremos a seguir.

4 — Os parametros estabelecidos pelo § 1° do art. 223-G da CLT

Em primeiro lugar, ainda que o art. 223-G da CLT esteja incluido no titulo
“Dos danos extrapatrimoniais”, ndo ¢ demais ressaltar que os parametros esta-
belecidos pelo art. 223-G somente sao aplicaveis aos danos extrapatrimoniais,
j& que os danos patrimoniais sdo quantificaveis por meio das provas existentes,
sejam provas documentais, periciais ou testemunhais.

No mesmo sentido, Lima e Lima (2017, p. 52) advertem que os pa-
rametros para fixacdo dos valores estipulados no § 1° do art. 223-G da CLT
somente se referem aos danos extrapatrimoniais, pois “os danos materiais serao
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calculados segundo as regras ja consolidadas do Direito Civil, interpretadas
pelos Tribunais do Trabalho™.

O art. 223-G da CLT elenca em seus incisos as condi¢des que o juiz deve
levar em considerag@o ao apreciar um pedido de indenizac¢ao por danos extrapa-
trimoniais: a natureza do bem juridico tutelado, a intensidade do sofrimento ou
da humilhagao, a possibilidade de superacao fisica ou psicoldgica, os reflexos
pessoais e sociais da acdo ou da omissdo, a extensdo e a duragdo dos efeitos
da ofensa, as condi¢cdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral, o grau
de dolo ou culpa, a ocorréncia de retratagao espontanea, o esfor¢o efetivo para
minimizar a ofensa, o perdao, tacito ou expresso, a situacao social e econdmica
das partes envolvidas e o grau de publicidade da ofensa (Scalércio; Minto, 2018).

Tais condigdes elencadas nos incisos do art. 223-G da CLT, que devem
ser consideradas pelo magistrado na apreciagdo do pedido de indenizagdo, estao
relacionadas a formacao do juizo de equidade, que sempre esteve relacionada
a critérios como imparcialidade, isenc¢do, sensatez ou equanimidade (Delgado,
2019; Nascimento, 2019).

Conforme Nascimento (2019, p. 341),

Assim, o magistrado sempre possuiu certa liberdade para
valorar e arbitrar o valor da indeniza¢ao dentro do pedido
formulado na exordial. Mas ndo havia um critério tarifado
e objetivo para a fixagdo da indenizag@o. Essa liberdade do
magistrado para fixar o valor, porém, nunca foi irrestrita,
devendo ser orientada pelos principios da proporcionali-
dade e razoabilidade.

Nesse sentido, o art. 944 do Cédigo Civil ja referia os critérios da gravi-
dade da conduta e da extensdo do dano na quantificacdo da indenizagdo:

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo tinico. Se houver excessiva despropor¢do entre
a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equi-
tativamente, a indenizagao.

No entanto, o art. 223-G da CLT nao inclui apenas os critérios de forma-
¢do do juizo de equidade, mas pretendeu impor o sistema tarifado para valoracao
da indenizacdo por danos morais ocorridos nas relagdes de trabalho. Conforme
Delgado (2019, p. 787-788),

A nova lei, contudo, ndo observou na integralidade a
nogdo constitucional de juizo de equidade para a analise
dos fatos danosos e da decisdo indenizatoria, uma vez que
preferiu retomar o antigo critério do tarifamento do valor
da reparagdo — critério que ¢ tido como incompativel com
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o principio da proporcionalidade sufragado pela Consti-
tuicao de 1988 (art. 5°, Ve X, da CF) [...].

Martins (2018, p. 137) compara as duas formas de valoragdo da indeni-
zagdo: “A tarifacdo, embora tenha um parametro minimo e maximo, conta com
0 aspecto negativo de engessar o juiz. O arbitramento feito pelo juiz possibilita
avaliagdo equitativa de cada caso, visando fazer justica”.

O critério de tarifagdo foi incluido pelo § 1° do art. 223-G da CLT da
seguinte forma:

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

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a inde-
nizag@o 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;

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.

No entanto, a tarifac@o na fixag@o dos danos extrapatrimoniais imposta
pelos parametros trazidos pelo § 1° do art. 223-G da CLT gera diversas discus-
soes sobre a constitucionalidade de tais normas, ndo apenas pela impossibilidade
de uma norma infraconstitucional tentar limitar uma norma constitucional (art.
5% Ve X, da CF), como também pelos baixos parametros estabelecidos, que,
além de baixos, fixam somente os valores maximos, mas nao preveem valores
minimos, além de ferir o principio da isonomia, previsto no inciso IV do art. 3°,
e no caput do art. 5° da Constituicdo Federal, ao impor disting@o injustificada
entre as pessoas, que devem ser igualmente protegidas, independentemente da
posicao social e/ou econdmica do ofendido (Souza Junior et al., 2018).

Nesse mesmo sentido, entende Guimaraes (2018, p. 79):

Uma das maiores polémicas de toda a reforma trabalhista
¢, sem duvida, o § 1° do art. 223-G do novo Titulo II-A
da CLT que, na contramao de entendimento pacificado
em cortes superiores, pretende estabelecer tarifacdo a
reparagao de dano extrapatrimonial. A aberragao juridica,
de inconstitucionalidade latente, no entanto, ¢ a classifi-
cacdo odiosa e abjeta de valores de acordo com o salario
contratual do ofendido.
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Sobre o tema, deve-se mencionar o Incidente de Arguicdo de Incons-
titucionalidade n°® 1004752-21.2020.5.02.0000, do TRT2, que reconheceu a
inconstitucionalidade da tarifacdo da reparacao por danos extrapatrimoniais nas
relagdes de trabalho, prevista nos incisos [ a IV do § 1° do art. 223-G da CLT,
introduzido pela Lei n® 13.467/2017, por violar os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da reparagdo integral.

Nos termos do Relator Jomar Luz de Vassimon Freitas, no voto do Arglnc
1004752-21.2020.5.02.0000,

De modo que, com todas as vénias e respeito as posi¢des
em sentido contrario, compartilho o entendimento de que
a tarifag@o da indenizagdo por danos extrapatrimoniais nas
relagdes de trabalho, inclusive utilizando como critério o
ultimo salario contratual do ofendido, viola os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
II1, da CF/88), da isonomia (art. 5°, caput, da CF/88) e da
reparagao integral (art. 5°, Ve X, e art. 7°, XX VIII, ambos
da CF/88), razao pela qual, em respeito ao principio da
supremacia da Constitui¢do Federal, acolho o Incidente
de Arguicdo de Inconstitucionalidade para declarar em
controle difuso e incidental a inconstitucionalidade dos
incisos I a IV do § 1° do art. 223-G da CLT, introduzido
pela Lei n® 13.467/2017, por incompatibilidade material
com o texto constitucional (Brasil, 2021).

Ainda sobre a tarifacdo da indenizagdo por danos extrapatrimoniais,
Delgado (2019, p. 788) conclui: “Tal pardmetro propicia injusta diferenciacao
entre o patrimonio moral de seres humanos com renda diversa — circunstancia
que acentua o desajuste da lei nova a matriz humanista e social da Constituicao
e da ordem juridica internacional regente dos direitos humanos no pais”.

Nesse sentido, alerta ainda Teixeira Filho (2018, p. 37):

Ademais, o critério adotado pelo legislador trabalhista
¢ injusto, pois certamente ocorrera, por exemplo, de um
empregado que recebe salario elevadissimo vir a sofrer um
dano extrapatrimonial de natureza leve e receber indeniza-
¢do muito superior a de um empregado que sofreu dano de
natureza gravissima, mas percebe o salario minimo oficial.

Para Delgado (2019), o critério da proporcionalidade imposto pela Cons-
titui¢do Federal determina que tais preceitos devam ser interpretados de forma
sistematica e teleologica, afastando o carater absoluto da tarifagdo como critério
de fixagdo da indenizacdo, devendo ser considerada tal tabela como parametro
inicial para o magistrado no momento da fixacdo do guantum indenizatorio, e
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que, no caso de morte, a indenizagdo deve ser baseada inteiramente na equidade
da autoridade jurisdicional.

Conforme Nascimento (2019, p. 349),

A liberdade do julgador no arbitramento do valor do dano
extrapatrimonial sera limitada aos critérios e valores elen-
cados por esta lei. Ha critérios objetivos como: a situag@o
social e econdmica das partes envolvidas; a ocorréncia
de retratagdo espontanea; o perddo, tacito ou expresso.
Os demais sao subjetivos e dependera da avaliagdo dos
julgadores.

Em relagédo a tarifagao trazida pelo § 1° do art. 223-G da CLT, deve-se
questionar ainda a aferi¢ao da gravidade da ofensa, ja que se trata de avaliagao
subjetiva. Como analisa Dala Barba Filho (2018, p. 64): “Nao existe como
definir em carater objetivo o que seria uma ofensa moral de natureza leve e
uma ofensa de natureza média, e, rigorosamente falando, tampouco a norma
procura as fixar, sabendo que isso seria indbcuo”.

De acordo ainda com § 2° do art. 223-G da CLT, se o ofendido for pessoa
juridica, a indenizag@o deve ser fixada com base nos mesmos parametros esta-
belecidos pelo § 1° do art. 223-G da CLT, mas em relagdo ao salario contratual
do ofensor (Martins, 2018).

Os defensores do critério de tabelamento no arbitramento do quantum
indenizatorio alegam que nao se trata de afirmar que a dor do menos favorecido
vale menos que a do mais afortunado, mas de garantir que a indenizagao seja
suficiente para compensar o lesado, pois sem considerar a situagdo econdémica
do lesado seria mais dificil garantir que o valor seja dimensionado de forma a
representar o equilibrio entre o dano e a sua indenizagao (Gongalves, 2007).

O Projeto de Lei n° 6.787/2016, que deu origem a Lei n° 13.467/2017,
trazia em sua justificativa:

A auséncia de critérios objetivos e o alto nivel de discri-
cionariedade conferidos ao magistrado na fixacao judicial
dessas indenizac¢des trazem inseguranca juridica, lesando
a isonomia de tratamento que deve ser dada a todos os
cidaddos. Nao ¢ raro que se fixem indenizagdes dispares
para lesdes similares em vitimas diferentes. Do mesmo
modo, sdo comuns indenizag¢des que desconsiderem a ca-
pacidade econdmica do ofensor, seja ele o empregado ou o
empregador, situagdo que se mostra agravada no caso dos
empregadores, porquanto agdes de prepostos podem gerar
valores que dificultem, ou mesmo inviabilizem, a conti-
nuidade do empreendimento (Teixeira Filho, 2018, p. 30).
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Conforme Martins (2018, p. 147), “A regra estabelecida na CLT traz
um paradmetro objetivo na fixagdo da indenizagao pelo juiz. Isso é positivo no
aspecto que evita a fixacao de valores excessivos”.

Assim, os defensores do tabelamento de valores alegam ainda que o
estabelecimento de parametros mais determinados na fixagdo da indenizacao
por dano moral traria maior seguranca juridica, por trazer maior previsibilidade
acerca dos valores possivelmente arbitrados. Essa previsibilidade seria uma
forma de assegurar que ndo haja eventuais excessos na fixa¢ao dos valores das
indenizagdes, mas ndo se trata de argumento valido diante do sistema recursal
existente (Guimaraes, 2018).

No direito comparado, os critérios de valoragdo do guantum indeniza-
torio seguem dois modelos. Em um modelo, adotado por paises como Franga,
Finlandia e Espanha em alguns casos, ndo ha previsao legal de critérios objeti-
vos de fixacao de valor, cabendo ao julgador arbitrar o valor, como ocorria no
Brasil. Enquanto no modelo adotado por paises como EUA, Irlanda, Portugal
e Espanha em alguns casos, a lei prevé critérios objetivos para fixacao do valor
da indeniza¢ao (Nascimento, 2019).

No Brasil, com o advento da Lei n® 13.467/2017, mais conhecida como
reforma trabalhista, o legislador incluiu o modelo tarifado de indenizagdo do
dano moral, definindo critérios que devem ser seguidos pelos magistrados, mas
¢ preciso questionar se os parametros estabelecidos sdo corretos e/ou suficientes
para compensar os danos e também para punir o ofensor, para que contemple o
carater compensatorio e preventivo que deve possuir a reparagao do dano moral.

Assim, ¢ bastante questionavel a tarifagcdo na fixacdo dos danos extra-
patrimoniais com base no salario do trabalhador, pois tal parametro significa
afirmar que a dor de trabalhador que ganha mais ¢ maior do que aquele que tem
salario menor, o que ¢ no minimo uma impropriedade, pois os bens juridica-
mente tutelados ndo possuem qualquer relacdo com a condi¢do social de seus
titulares. Ou seja, ¢ admitir ainda que a indenizagdo nao serd fixada em razao
do dano sofrido, mas do salario que o lesado percebe ou percebia mensalmente,
o que nao pode ser admitido, pois evidentemente a condi¢ao social do lesado
ndo altera a sua dignidade.

5 — Consideracoes finais

No Brasil, a legislacdo trabalhista sempre teve carater mais protetivo
do trabalhador, justamente por reconhecer a desigualdade existente entre
trabalhadores e empregadores. Isso ocorre porque, quando o sistema juridico
reconhece uma desigualdade fatica entre as partes envolvidas, o maior equili-
brio nas relagdes pode ser buscado por meio da legislagdo, que busca limitar a
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autonomia da vontade e impor normas protetivas da parte mais vulneravel, para
que esta possa compensar sua vulnerabilidade econdmica com a superioridade
juridica imposta.

Tal carater protetivo sempre foi alvo de criticas por uma parcela da so-
ciedade, especialmente por parte dos empregadores, que sempre reclamaram
do intervencionismo da legislagdo trabalhista. Embora se saiba que o alto
custo produtivo esteja mais relacionado a alta carga tributaria e ndo apenas a
legislacao trabalhista, no ano de 2017 a pressdao do empresariado ganhou forga
e conseguiu que fosse rapidamente aprovado o Projeto de Lei n® 6.787/2016,
que deu origem a Lei n°® 13.467/2017, denominada popularmente de reforma
trabalhista — embora ndo se trate de verdadeira alteracdo de todo o sistema
juridico trabalhista, mas tdo somente da CLT, que é somente uma das fontes
do Direito do Trabalho, mas evidentemente ndo a tinica.

Um dos argumentos mais utilizados para justificar a alteragao legislati-
va imposta pela chamada reforma trabalhista foi a busca de maior seguranga
juridica. Com tal justificativa, dentre as modifica¢des impostas com o advento
da Lei n® 13.467/2017 est4 a inclusdo de dispositivos normativos especificos
sobre a reparacao de danos extrapatrimoniais ocorridos nas relagdes de trabalho
no texto da CLT.

A inclusdo do Titulo II-A, que trata do dano extrapatrimonial, com seus
arts. 223-A a 223-G da CLT, ocorreu sob o argumento de trazer parametros
mais objetivos na fixacdo dos valores das indenizagdes. No entanto, ndo houve
apenas a inclusdo de parametros orientadores dos magistrados na formagao do
juizo de equidade, mas ocorreu a imposic¢ao do sistema tarifado para valoracao
da indenizagdo por danos morais ocorridos nas relagdes de trabalho por meio
do § 1° do art. 223-G da CLT.

Tal parametro, além de ferir o principio da isonomia, ¢ completamente
injusto, pois os maiores danos sofridos pelos trabalhadores em geral ocorrem
por acidentes de trabalho, que na maior parte das vezes sao sofridos por ope-
rarios, os quais em geral possuem baixos salarios — e muitas vezes nenhum
treinamento para operar as maquinas e os equipamentos que causam os graves
acidentes que ocasionam lesoes e até mesmo a morte do trabalhador.

Assim, utilizar o salario do trabalhador como parametro na fixagdo da
indenizagdo por danos extrapatrimoniais € reconhecer que uma pessoa vale,
sente e deve ser reparada de acordo com sua situagao financeira, o que eviden-
temente ¢ totalmente contrario nao somente a ideia de reparacdo integral do
dano, mas a valores constitucionais fundamentais como a dignidade da pessoa
humana, a igualdade ¢ a justi¢a social.
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Ainda que a alteragdo legislativa imposta pela Lei n® 13.467/2017 te-
nha ocorrido sob o argumento de trazer maior seguranga juridica as relagdes
trabalhistas, ndo ¢ possivel esquecer que toda e qualquer norma deve respeitar
o texto constitucional, especialmente quando se tratar de principios constitu-
cionais fundamentais inafastaveis, como ocorre com o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana.

De modo que o sistema de tarifamento na fixa¢ao das indenizagdes por
danos extrapatrimoniais ocorridos nas relagdes de trabalho deve ser visto no
minimo com cautela, para que os parametros trazidos pela legislacdo sirvam
como base como valores minimos, de forma a assegurar a reparacao justa pelos
danos sofridos, mas que nao seja limitador injustificado das indenizag¢des dos
trabalhadores mais modestos, que nao podem ser penalizados simplesmente
porque recebem baixos salarios.

Assim, percebe-se a necessidade de alteracdo legislativa na redagdo do
§ 1° do art. 223-G da CLT, para que o termo “até” seja substituido por “no
minimo” nos incisos I a IV do referido dispositivo, para que os parametros de
fixacdo das indenizagdes estabelecam valores minimos, ¢ nao valores maximos
de indenizagdo, os quais evidentemente serdo estabelecidos de acordo com a
valoragdo de cada caso concreto, como deve ocorrer em toda a reparacdo de
dano, independentemente da area do Direito em que ocorra.
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A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS NAS RELACOES DE TRABALHO
ESPECIALMENTE NA FASE PRE-CONTRATUAL

THE GENERAL LAW ON THE PROTECTION OF PERSONAL
DATA IN EMPLOYMENT RELATIONS, ESPECIALLY IN THE
PRE-CONTRACTUAL PHASE

Erika Barreto Bastos'

RESUMO: O presente artigo tem por objeto a analise do instituto da Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), principalmente a luz das relagdes de trabalho,
em especial a analise pratica na fase pré-contratual. Identifica-se diante de um contrato
de trabalho ou até mesmo de uma possibilidade de contrato de trabalho, ou seja, a fase
pré-contratual (entrevista de emprego), onde ha o acesso das esferas de privacidade
por parte do empregador ou recrutador. Assim, até que ponto o direito a privacidade
tem que ser respeitado para garantir confianga ao contratante? Ha possibilidade de
adentrar na esfera mais intima do candidato entrevistado (dados pessoais sensiveis)?
E o que fazer com essas informagdes no caso de contratagao ou ndo contratagao? O
que a LGPD aduz sobre o tema?

PALAVRAS-CHAVE: Lei Geral de Prote¢ao de Dados; direito do trabalho; relagdo
de trabalho; fase pré-contratual; empregador/controlador.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to analyze the institute of the General Law
on the Protection of Personal Data, mainly in the light of labor relations, especially
the practical analysis in the pre-contractual phase. This can be seen in the pre-con-
tractual phase (job interview), where the employer or recruiter has access to privacy.
So, to what extent must the right to privacy be respected in order to guarantee trust in
the contractor? Is it possible to enter the most intimate sphere of the candidate being
interviewed (sensitive personal data)? And what should be done with this information
in the event of being hired or not hired? What does the General Law on the Protection
of Personal Data say about this?

KEYWORDS: General Data Protection Law; employment law,; employment relation-
ship; pre-contractual phase; employer/controller.

SUMARIO: 1 — Introdugdo; 2 — Consideragdes finais; Referéncias.

1 — Introducao

s direitos fundamentais sdo garantias dos individuos frente ao Estado e
aos demais sujeitos e t€m como base o principio da dignidade da pessoa
humana. No plano internacional gozam da nomenclatura de Direitos
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Recebido em: 11/6/2024
Aprovado em: 18/6/2024
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Humanos e ganham forca a partir das Constitui¢des escritas e da inauguragao
do constitucionalismo social, em especial com a Constitui¢do mexicana de
1917 ¢ a Constituigdo de Weimar de 1919 (Pinheiro, 2006).

Segundo Marcelo Schenk Duque (2014, p. 52), sobre o tema:

Os direitos fundamentais afirmam-se como elementos
de ordenagdo das pessoas para a coletividade. Os bens ¢
interesses juridicos que em geral sdo objeto de tutela pelos
direitos fundamentais nao foram criados pelo Estado, haja
vista que possuem uma origem considerada pré-Estatal.
[...] Tratam-se [sic] de bens do mais alto significado, que
se originaram ndo da agdo estatal em si, mas no mundo
dos fatos e que na acepgao do Estado de Direito, devem
ser protegidos pelo Estado.

Ademais, assevera Cunha Junior (2017) ser inegavel que o grau de
democracia de um pais se mede precisamente pela expansao e efetividade dos
direitos fundamentais da pessoa humana e pela possibilidade de sua afirmagao
em juizo.

Com base nesse contexto de protecao de direitos e sua efetividade,
manifestam-se os direitos fundamentais da privacidade e intimidade surgindo
com a necessidade de tutelar a esfera intima do individuo, e constam expres-
samente no art. 5°, X, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB), in verbis: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
¢ a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao” (Brasil, 1988).

Tal protecdo ¢ assegurada aos brasileiros e estrangeiros residentes no
pais, conforme consta no caput do supracitado artigo, no entanto vale a ressalva
da necessaria interpretacdo extensiva para o mencionado instituto, sob pena de
uma interpretacgdo literal restringir sua prote¢ao aos turistas em solo brasileiro,
conforme preleciona o professor José Afonso da Silva (2018, p. 192 ¢ ss).

Nota-se que o texto constitucional ampara diversos direitos dentro do
referido inciso fundamental (inciso X) e que as expressoes aduzidas nao refle-
tem o mesmo significado, entdo temos a vida privada distinta da intimidade e,
também, da honra e da imagem.

Para tratar dessa diferenciacdo, comumente ¢ utilizada pela doutrina a
Teoria dos Circulos Concéntricos, de Heinrich Henkel (Feliciano, apud Henkel,
1958, p. 80 e ss.; Henkel, 1958, passim), em que ha uma distingao dos univer-
sos publico e privado. Dentro deste, ha uma gradacdo interna ainda maior, na
qual quanto mais proximos ao nucleo estaremos diante de maior sensibilidade
e protecdo, seguindo a seguinte linha de raciocinio: no mais intimo temos a
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esfera do segredo, em seguida a esfera da intimidade ou da confidéncia e, por
fim, a esfera privada.

O professor Carlos Elias Oliveira (2020) traz uma ilustracao de grande
valia para a perfeita compreensdo do tema, extraida do artigo de Caroline
Rossoni e luri Bolesina (2014), contemple:

Esfera privada

Esfera do
segredo

Observa-se que a esfera maior trata das relagdes interpessoais mais su-
perficiais, o coleguismo — como cita o ilustre professor, magistrado e poés-doutor
Feliciano (2023, p. 45 ¢ ss.), a esfera intermediaria — esfera da intimidade — diz
respeito ao ambito familiar e amizade intima, onde também poderiamos inserir
os fatos correspondentes as relagdes profissionais, enquanto a esfera do segredo
corresponde aos aspectos mais sensiveis da personalidade do individuo, afir-
mando o autor sobre o tema:

A terceira esfera abrange aspectos tdo pessoais, que, nao
raro, sdo tratados com reservas até mesmo perante fami-
liares e amigos, nesse nivel a protecao juridica alcanca
sua maior densidade, inadmitindo qualquer agravo ou
exposi¢ao, universo “minimum minimorum”, irredutivel
em matéria de privacidade.

O direito a privacidade, na dic¢ao de Silva (2018, p. 208), ¢ o conjunto
de informagdes sobre um individuo que ele pode optar por manter sob seu
controle, ou comunicar, decidindo sobre quem, quando, onde ¢ mediante quais
condigOes expor, sem que possa ser legalmente sujeito a isso.

Isto posto, identifica-se que quando estamos diante de um contrato de
trabalho ou até mesmo de uma possibilidade de contrato de trabalho, ou seja,
fase pré-contratual (entrevista de emprego), ha o acesso das esferas de priva-
cidade por parte do empregador. Assim, até que ponto o direito a privacidade
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tem que ser respeitado para garantir confianga ao contratante? Ha possibilidade
de adentrar na esfera mais intima (segredo) do candidato entrevistado? E o que
fazer com essas informagdes no caso de contratagdo ou nao contratagao? O que
a LGPD aduz sobre o tema?

Os dados pessoais, atualmente, sdo considerados o novo petroleo (Date Is
The New Qil — Clive Humbi [Arthur, 2019]) e, nos dizeres da autora portuguesa
Teresa Coelho Moreira, citada no livro do professor Feliciano (2023, p. 45 e ss.),
caracteriza-se como o “Abominavel Ciber Mundo Novo do Trabalho” — campo
fértil para a geragdo de conflitos entre a privacidade e o lucro, assim, passa a ser
necessario estabelecer limites a enorme invasao da privacidade dos trabalhadores
e aspirantes, a0 mesmo tempo dos proprios empregadores, diante de um cenario
de controle teoricamente ilimitado frente ao capitalismo na era digital.

Consoante Gauriau (2021):

Dados pessoais estdo presentes e acessiveis em todo tempo
e lugar: smartphones, tablets ¢ computadores coletam,
classificam e comercializam contatos, localizagdo, som,
imagem, habitos e perfil. Uma mina de ouro para muitas
empresas que os utilizam para analisar, orientar, otimizar
o marketing, a publicidade e influenciar preferéncias po-
liticas, sindicais ou de consumo.

Diante desse “mercado” paralelo de dados, houve a necessidade de im-
plementacao de legislacdes protetivas do direito a privacidade, direito funda-
mental do ser humano. Ensina-nos Feliciano (2023, p. 45 e ss.) que a literatura
estrangeira costuma dedicar sua atengao a trés modelos legais de protecdo de
dados pessoais instituidos no século XXI: Modelo Europeu (General Data
Protection Regulation); o Modelo Californiano (California Consumer Privacy
Act) e o Modelo Sul-Africano (Protection of Personal Information Act).

A Lei Geral de Prote¢ao de Dados Brasileira— LGPD (Lein® 13.709/2018)
tem como referéncia o Regulamento Geral de Prote¢do de dados — RGPD, que
foi criado pela Unido Europeia, em vigor desde 25/5/2018, conhecido como
General Data Protection Regulator; portanto, valendo-se do Modelo Europeu
como sua base.

Nesse contexto, ¢ de forma tardia, como aduzem diversos escritores, a LGPD
teve sua tramitacdo de forma bastante célere pelo Congresso Nacional, sendo
sancionada no mesmo ano da sua propositura. A Lei dispde sobre a protecao de
dados pessoais, como devem ser legitimamente tratados e os meios de protegé-los,
trazendo também alteracdes na Lei n° 12.965/2014, o Marco Civil da Internet.

Em conformidade com Coni Jr. ¢ Pamplona Filho (2020), o objetivo
da LGPD ¢ proteger os direitos fundamentais, como o direito a intimidade, a
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privacidade e ao livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural,
bem como o direito de acesso igualitario ao ambiente virtual.

A protecao de dados, conforme Mendes (2014, p. 32), € a garantia deriva-
da da privacidade em que ocorre a tutela da personalidade do individuo, contra
0s potenciais riscos advindos do tratamento de dados pessoais. A sua fungdo ¢
a de proteger a pessoa titular dos dados, e nao os dados per se.

Recentemente a CRFB (Brasil, 1988) sofreu alteragdes com a Emenda
n°® 115, de 10 de fevereiro de 2022, passando a integrar de forma expressa os
dados pessoais como direitos e garantias fundamentais (Titulo II, Capitulo I)
e fixando a competéncia da Unido para legislar sobre protegdo e tratamento de
dados pessoais.

Constata Cunha Junior que no Brasil ha uma tendéncia, na doutrina e na
jurisprudéncia do STF, em se adotar uma eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas (relagdes entre particulares). Tendo em vista
a complexidade das relagdes sociais, agravada pela crescente desigualdade
entre os homens, a doutrina dos direitos humanos observou que a opressao
das liberdades ndo decorria apenas do Estado, mas também do proprio homem
em sua relagdo com o seu semelhante, surgindo a necessidade de estender a
eficacia dos direitos fundamentais as relagdes havidas entre os homens (Cunha
Janior, 2017, p. 553-559).

Nesse sentido, Ricardo Calcini e Dino Araujo de Andrade (2021) afir-
mam ser

[[Jnegavel que as regras advindas com a LGPD impdem
ao empregador responsabilidade civil, uma vez que, desde
a fase pré-contratual até apos a rescisdo do contrato de
trabalho, o empregador ¢ quem armazena, tem acesso ¢ a
guarda dos dados pessoais fornecidos pelos trabalhadores.
Essa responsabilidade ndo se restringe a documentagao
pessoal de identificacdo dos trabalhadores, mas se esten-
de ao monitoramento de correspondéncias eletronicas, a
captura de imagens dos trabalhadores no local de trabalho,
as chamadas em sistemas de videoconferéncia, ao registro
biométrico da jornada de trabalho, entre outros.

Ao tratar diretamente da LGPD, ¢ imperioso aventar seus primeiros
artigos, que trazem delimitag¢des, fundamentos, principios e definigdes. Assim,
o art. 1° reza sobre o tratamento de dados, inclusive nos meios digitais, e traz
como objetivo da legislacdo a salvaguarda dos direitos fundamentais de liber-
dade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade (Brasil, Lei
n°® 13.709, 2018).
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A LGPD esteia-se sobre os principios da privacidade, autodeterminagao
informativa, inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem, dentre outros.
Calha, no entanto, dissociar o conceito havido entre dados pessoais ¢ dados
sensiveis. Inteligéncia das Leis ns. 13.709/2018 e 13.853/2019.

Sao pessoais todas as informagdes relacionadas a pessoa identificada ou
identificavel. Conquanto ndo haja defini¢ao legal sobre o termo “identificavel”,
0 GDPR conceitua como sendo a possibilidade de, direta ou indiretamente, se
identificar a pessoa natural por apontamento a um identificador (numero de
documento, por exemplo). Inteligéncia do art. 5° LXXIX, da CF/88, inserido
pela EC n® 115/2022.

Temos como exemplos de documentos digitais com dados pessoais rela-
cionados a area trabalhista na fase pré-contratual: a propria Carteira de Trabalho
Digital (Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS), prevista nos arts.
13 e seguintes da Consolidacao das Leis Trabalhistas — CLT (Brasil, 1943) e o
Contrato de Admissao, que pode ser no modelo digital, pois nos moldes do art.
443 da CLT, “O contrato individual de trabalho podera ser acordado tacita ou
expressamente, verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeter-
minado, ou para prestacao de trabalho intermitente, ndo possuindo, portanto,
uma formalidade predefinida”.

Ha também a possibilidade de cartas de referéncias ou recomendagdes
na versao digital, bem como quaisquer outros documentos usados de forma
transparente na fase pré-contratual, contratual e pos-contrato de trabalho.

Por outro lado, sdo dados sensiveis aqueles taxativamente indicados no
art. 5°, 11, da Lei n° 13.709/2018, dentre eles os dados genéticos, biométricos,
referentes a etnia, origem, conviccao politica, filosofica, saude e vida sexual.

Nota-se que a nomenclatura “dados sensiveis” é justamente por desdo-
brar-se em dados que possibilitariam discriminagdo por parte dos detentores
dessas informacdes. Esses dados estao inseridos, conforme a Teoria dos Circulos
Concéntricos, de Heinrich Henkel (Feliciano apud Henkel, 1958, p. 80 e ss.;
Henkel, 1958, passim), ja tratada anteriormente, na esfera do segredo.

Dessarte, verifica-se que nao ha um interesse justificado por parte do
empregador em alguns desses dados, como por exemplo no caso da opinido
politica do empregado, pois isso poderia acarretar, a depender do caso, até
mesmo em assédio eleitoral. O assédio eleitoral trabalhista consiste na pratica
de qualquer ato pelo empregador que cause constrangimento, humilhagéo ou
coagdo sobre o empregado, ou grupo de empregados, com vistas a interferir no
exercicio de seu direito ao voto. Desse modo, o empregador, de forma abusiva,
aproveita-se de seu poder empregaticio para arregimentar voto ao candidato a
cargo politico de seu interesse.
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Tais situacdes sdo vedadas pelo ordenamento juridico, ja que a Constitui-
¢do (Brasil, 1988) assegura o pluralismo politico (art. 1°, IV), o direito ao voto
de igual valor (art. 14), universal, direto e secreto (art. 60, § 4°, II). Inclusive,
essas sdo caracteristicas que nao podem ser abolidas do texto constitucional
(clausulas pétreas). Ademais, o empregado nio se despe de sua cidadania ao
vestir o uniforme de trabalho, na medida em que, neste espaco, também deve
ter respeitados seus direitos fundamentais de liberdade de pensamento e de
convicgoes filosodfica e politica (art. 5°, IV, VIII e X, da CF).

As eleicdes sao regidas pelo Codigo Eleitoral e este criminaliza a conduta
de coagdo e de oferecimento de vantagem para obter voto para determinado
candidato, conforme os arts. 299 e 301 da Lei n°® 4.737/65 (Brasil, 1965). Ha,
ainda, previsao na Resolucao n° 23.600/2019 do TSE, que proibe enquetes no
periodo de campanha eleitoral.

Quanto a convicgdo religiosa, ndo se mostram pertinentes igualmente
perguntas a seu respeito, desembocando em possiveis intolerancias religiosas,
conduta proibida pelo art. 5° da Magna Carta, que apregoa a igualdade religiosa
e a laicidade do Estado Brasileiro.

Ademais, perguntas intimas sobre satide poderiam ensejar discriminacdes
estigmatizantes, como no caso de doenga relacionada ao HIV, nos termos da
Stimula n°® 443 do TST:

Stimula n° 443 do TST

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUNCAO.
EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
ESTIGMA OU PRECONCEITO. DIREITO A REINTE-
GRACAO — Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26
e 27/9/2012

Presume-se discriminatéria a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de outra doenga grave que suscite
estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem
direito a reintegra¢do no emprego.

Em outra ponta, dados sobre saude numa selecdo de recrutamento po-
dem ter a capacidade de tornar alguém habilitado ou nio habilitado ao cargo
ofertado. Portanto, trata-se de um dado proveitoso até certa medida e sob certa
ponderacao.

A vida sexual também so6 interessaria ao empregador se pudesse ser
utilizada como fonte de isonomia, como no caso de uso do nome social (que
goza de protegdo legal e aplicabilidade jurisprudencial) ou a utilizagdo do
banheiro adequado.
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Ja ha julgados condenando empresas que proibem o uso do nome social
em ambiente laboral, pois respectiva conduta macula direito personalissimo
consagrado no Codigo Civil (CC) (Brasil, 2002), nos seus arts. 15 e 16, que
garante a todos os individuos o direito ao nome, ndo cabendo restrigdes por
parte de seus empregadores ou colaboradores.

Observe-se a noticia publicada no site Consultor Juridico no dia 31 de

maio de 2022:

E dever do empregador assegurar a ampla possibilidade do
uso do nome social as pessoas trans, travestis e transexu-
ais, nos seus registros funcionais, sistemas e documentos,
para a prestac@o de servigos em seu favor e no ambiente
de trabalho.

Esse foi o entendimento da juiza substituta da 3* Vara do
Trabalho de Sao Paulo, Férum da Zona Leste, Rhiane
Zeferino Goulart, ao condenar uma empresa de telema-
rketing a pagar indenizacdo de danos morais a empregado
transgénero por ndo o autorizar a usar o nome social nos
sistemas corporativos.

O Ministério Publico do Trabalho — MPT publicou uma Cartilha de Aten-
dimento do 6rgdo que “objetiva identificar conceitos e situagdes relacionadas
a populagdo LGBTIQ+, que podem ter repercussiao no ambiente de trabalho™>.
Contemple-se o que elenca em seu texto acerca do uso do nome social:

2. UTILIZACAO DO NOME SOCIAL

O uso do nome social é um direito e deve ser respeitado,
conforme Portaria da PGT n° 1.036, de 1° de dezembro
de 2015, a qual garante a utilizacdo do nome social no
Ministério Publico do Trabalho, dispondo que:

“Art. 1° Fica assegurado a todas as pessoas travestis ¢
transexuais, assim como todas aquelas cuja identificacao
civil ndo reflita adequadamente sua identidade de género,
o uso do nome social, banheiro e vestiario no ambito do
Ministério Publico do Trabalho.

§ 1° Entende-se por nome social aquele pelo qual traves-
tis e transexuais se identificam e sdo identificadas pela
sociedade”.

O interesse em perguntas voltadas para a sexualidade e intimidade
também poderia ser no intuito do uso adequado de banheiros por parte dos

2 BRASIL. Ministério Publico do Trabalho. Atendimento do MPT a populag¢do LGBTIQ+. Brasilia: MPT,
2021. Disponivel em: https://mpt.mp.br/pgt/publicacoes/cartilhas/atendimento-do-mpt-a-populacao-
Igbqi/@@display-file/arquivo_pdf. Acesso em: 15 out. 2023.
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funcionarios. Sobre esse aspecto, similarmente, a Cartilha referida do MPT

faz a seguinte mengao:

3. UTILIZACAO DE BANHEIROS E VESTIARIOS

Nos termos da Portaria da PGT n°® 1.036, de 1° de dezem-
bro de 2015:

“Art. 4° No ambito do Ministério Publico do Trabalho,
deve ser garantido o uso de banheiros, vestiarios e demais
espagos segregados por género, quando houver, de acordo
com o nome social e a identidade de género de cada pessoa.

Paragrafo unico. E vedada a criagdo de espacos de uso
exclusivo para pessoas travestis e transexuais”.

—Nao deve haver qualquer constrangimento na utilizagao
de banheiros no ambito do MPT por qualquer pessoa. Os
banheiros femininos devem ser utilizados por aquelas
pessoas que se identificam com o género feminino e o
banheiro masculino por quem se identifica com o género
masculino.

—E vedada a disponibiliza¢io de banheiro ou outro espago
exclusivo para pessoas LGBTIQ+.

Apesar do conteudo da Cartilha apresentada pelo Parquet, nao ha uma
definicdo legal sobre o tema, pendente ainda o julgamento no Supremo Tribu-
nal Federal (STF) do Recurso Extraordinario (RE) n°® 845.779/SC, que debate
se ha ou nao violacao a dignidade das pessoas trans em caso de impedimento
do uso do banheiro correspondente com sua identidade de género, conforme

consta de sua descricao:

Recurso extraordindrio em que se discute, a luz dos arts.
1,111, 5°, V, X, XXXII, LIV e LV, e 93 da Constitui¢do Fe-
deral, se a abordagem de transexual para utilizar banheiro
do sexo oposto ao qual se dirigiu configura ou ndo conduta
ofensiva a dignidade da pessoa humana e aos direitos da
personalidade, indenizavel a titulo de dano moral.

Tema 778 — Possibilidade de uma pessoa, considerados
os direitos da personalidade e a dignidade da pessoa hu-
mana, ser tratada socialmente como se pertencesse a sexo
diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente
(Brasil. STF)

Por outro lado, ha entendimento no sentido contrario, de que

o fato deste julgamento nao ter sido concluido ndo obsta
que as pessoas trans utilizem no ambiente de trabalho (ou
em qualquer outro local publico) o banheiro correspon-
dente a sua identidade de género. Isto porque, conforme
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Acorddo publicado em 6/10/2020, o STF decidiu, nos
autos da A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissao
(ADO) 26, que até que o Congresso Nacional elabore lei
destinada a implementar os mandados de criminalizagdo
definidos nos incisos XLI e XLII do art. 5° da Constitui¢ao
Federal (que impdem a punig¢ao de qualquer discriminagao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais), “as
condutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas,
que envolvem aversdo odiosa a orientagdo sexual ou a
identidade de género de alguém, por traduzirem expressoes
de racismo, compreendido este em sua dimensdo social,
ajustam-se, por identidade de razdo e mediante adequagio
tipica, aos preceitos primarios de incriminacdo definidos
na Lein®7.716, de 8/1/89 (Cerullo, 2023).

Assim, € necessaria a demonstracdo clara e real dos motivos ensejado-
res dos dados coletados para que ndo sejam usados de forma erronea e, por
conseguinte, ensejem discriminagdes das diversas espécies. O que outrora era
tido como uma pergunta inocente sobre a intimidade da pessoa, ganha protegao
juridica alargada e em ascensao, ndo sendo cabivel numa relagdo interpessoal
de emprego sem a devida correspondéncia de suas justificagoes.

O mestre em direito pela PUC-SP, Calcini, retrata que

O empregador deve ter a cautela em pedir informagdes
pretéritas do candidato, pois a ndo discriminagdo ¢ um
dos pilares da LGPD e tem sido objeto de proibi¢ao pela
Justica do Trabalho (arts. 5°, caput, 7°, XXX, da CF c/c
o art. 373-A da CLT). Apesar disso, essa regra comporta
excecdes, v.g., solicitar atestado de antecedentes criminais
¢ obrigatorio para quem trabalha na fungdo de vigilante
(arts. 12 ¢ 16, VI, da Lei n® 7.102/1983 ¢/c o art. 4°, 1, da
Lein® 10.826/2003) (Calcini; Andrade, 2021)

A advogada Luara Rezende (2020) traz alguns questionamentos perti-
nentes para a coleta de dados dos obreiros, “Quais os dados pessoais que estou
coletando? Por que estou coletando tais dados? Qual a finalidade do tratamento
destes dados? Ha base legal para a coleta e tratamentos desejados? Necessito
do consentimento do titular? Posso compartilhar tais dados? Quando devo
descarta-los?”. Essas e outras perguntas devem ser pensadas, respondidas e
adaptadas para a efetividade da LGPD no campo laboral.

A doutrina trabalhista precisa se debrucar sobre o tema e analisar os
motivos dos dados indagados e uma mudanga de paradigma a partir de entdo,
bem como a propria jurisprudéncia, solidificando a aplicabilidade da LGPD
nessa seara.
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Como preleciona Vélia Bomfim e luri Pinheiro (2021): “no Direito do
Trabalho, em regra, sdo titulares de protecdo da LGPD os candidatos a empre-
gos, os empregados, os terceirizados e os demais trabalhadores sem vinculo de
emprego que prestam servicos a um determinado controlador (empregador)”.
Assim, todas as pessoas ligadas pelo vinculo de emprego ou até mesmo sem,
apenas com uma relacdo laboral lato sensu, sdo albergadas pela protecao de
seus dados pessoais por parte dos controladores/operadores de dados.

O responsavel por tratar esses dados pessoais ¢ o controlador, como
alude o inciso VI do artigo em estudo: controlador € pessoa natural ou juridi-
ca, de direito publico ou privado, a quem competem as decisdes referentes ao
tratamento de dados pessoais. Assim, no ambito trabalhista, o controlador é o
proprio empregador e o titular dos dados é o seu empregado.

No caso de controlador/empregador pessoa juridica, serd necessaria a
indicagdo completa da pessoa natural que o ird representar, que sera seu prepos-
to, nos termos do art. 9°, III e IV, da LGPD (Brasil, Lei n° 13.709, 2018). No
entanto, o controlador permanecera sendo o responsavel pelos dados pessoais
obtidos e sofrera penalidades em caso de vazamento destes, nos mesmos moldes
da responsabilidade civil ja em pratica no ordenamento juridico brasileiro no
que tange as relagdes laborais.

Noutro giro, o controlador também pode ser pessoa natural, como no
caso de profissionais liberais ou empregadores domésticos, por exemplo.

Em continuidade, no mesmo artigo mencionado — art. 5°, temos a previsao
do que seria tratamento, in verbis:

X — Tratamento: toda operagdo realizada com dados
pessoais, como as que se referem a coleta, producao,
recepgdo, classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducao,
transmissdo, distribui¢do, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminacao, avaliagdo ou controle da
informag¢do, modifica¢do, comunicacio, transferéncia,
difusdo ou extragao.

Diante do tratamento de dados operado dentro das empresas, faz-se neces-
saria a adequagao corporativa das empresas mediante o instituto do compliance,
identificando e solucionando praticas desconformes as normas, regulamentos
e regimentos, e em conformidade com as praticas de governanga corporativas.

Na fase de encerramento do contrato de trabalho ou no caso de néo ter
havido a contratacao, ¢ essencial a observancia da LGPD, como ja menciona-
do, também para o descarte dos dados obtidos durante as fases pretéritas. Nos
termos da LGPD (Brasil, Lei n° 13.709, 2018), temos:
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Art. 15. O término do tratamento de dados pessoais ocor-
rera nas seguintes hipoteses:

I—verificagdo de que a finalidade foi alcangada ou de que
os dados deixaram de ser necessarios ou pertinentes ao
alcance da finalidade especifica almejada;

I — fim do periodo de tratamento;

IIT — comunicagdo do titular, inclusive no exercicio de
seu direito de revogacao do consentimento conforme dis-
posto no § 5° do art. 8° desta Lei, resguardado o interesse
publico; ou

Art. 16. Os dados pessoais serdo eliminados ap6s o término
de seu tratamento, no ambito e nos limites técnicos das
atividades, autorizada a conservacdo para as seguintes
finalidades:

I — cumprimento de obrigacdo legal ou regulatoria pelo
controlador;

II — estudo por 6rgado de pesquisa, garantida, sempre que
possivel, a anonimizagdo dos dados pessoais;

IIT — transferéncia a terceiro, desde que respeitados os
requisitos de tratamento de dados dispostos nesta Lei; ou
IV —uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por
terceiro, e desde que anonimizados os dados.

Dessa maneira, ¢ salutar observar os prazos prescricionais trabalhistas
para antes da eliminacdo das informacgdes tratadas, para que haja a verificagdo
da finalidade alcangada, a finalizacao real do periodo de tratamento e a comu-
nicacdo ao titular dos dados de que a empresa ja ndo detém suas informagdes
pessoais e, principalmente, seus dados pessoais sensiveis.

Para tanto, o empregador/controlador de dados guardaria os dados do
obreiro pelo prazo de 5 (cinco) anos, até o limite de 2 (dois) anos apos a extin-
¢ao do contrato, conforme art. 7°, inciso XXIX, da CRFB, ¢/c o art. 11 da CLT,
que reza: “a¢do, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até
o limite de dois anos apos a extingao do contrato de trabalho” (Brasil, 1988).

Ocorre, ainda, a possibilidade de o controlador conservar os dados, porém
desde que haja a anonimizacdo dos mesmos. Bioni (2020) traz uma compre-
ensao sobre os dados anonimizados, afirmando que estes seriam uma “antitese
do conceito de dado pessoal, seria um dado andénimo, ou seja, aquele que é
incapaz de revelar a identidade de uma pessoa. Diante do proprio significado
do termo, andnimo seria aquele que nao tem nome nem rosto”.
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Resta saber se tal previsao seria pertinente na area trabalhista, ou seja,
com qual finalidade o empregador anonimizaria os dados de seus antigos co-
laboradores para seu uso exclusivo e sem acesso de terceiros, como previsto
no inciso IX do art. 16 da LGPD?

Para além das regras narradas no decorrer destas laudas, a Lei Geral
elenca diversos principios, e nas penas de Miziara, Mollicone ¢ Pessoa (2020),
“sao aplicaveis ao campo trabalhista com base na boa-fé¢ em todas as fases do
contrato e na fase pré-contratual”. Apesar de listar em seu art. 6° os principios
pertinentes a atividade de tratamento de dados, ¢ cedigo que estao difundidos
em todo diploma normativo outros preceitos que fazem com que a LGPD possa
ser utilizada nas relagdes trabalhistas tendo em vista a aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, como colocado ab initio.

2 — Consideracoes finais

O artigo em tela teve por objetivo a analise do instituto da Lei Geral de
Protecdo de Dados — LGPD e seus impactos na esfera trabalhista, em especial
na fase pré-contratual, bem como os entendimentos contidos na doutrina e na
jurisprudéncia patria.

Apresentou-se um breve historico dos direitos fundamentais, com
enfoque nos direitos a intimidade, a vida privada e a protecdo de dados. Em
seguida, discorreu-se a respeito das implicagdes praticas dos dados coletados
pelos empregadores, chamados pela lei de controladores/operadores de dados.

No presente caso demonstrou-se uma necessidade de limitar o acesso
aos dados pessoais dos trabalhadores, porém permitir que, em casos especificos
e motivados, sejam alcangados os dados sensiveis, como forma de propiciar
a confianga necessaria para a contratagdo. Ou seja, a dicotomia entre segredo
e fidtcia.

Apesar de a doutrina e de a jurisprudéncia ja estarem aplicando con-
cretamente a LGPD no campo laboral, faz-se mister a evolugdo cultural e
a observancia dos novos preceitos de protecdo por parte dos envolvidos no
tratamento de dados no ambito trabalhista. Isto porque estamos diante de um
direito fundamental que alberga esferas da intimidade dos individuos e provoca
questionamentos e suas delimitagdes na algada trabalhista.

Verifica-se a necessidade de demonstracao clara e real dos motivos
ensejadores dos dados coletados para que ndo sejam usados de forma erronea
e, por conseguinte, ensejem discriminacdes das diversas espécies. A doutrina
trabalhista precisa se debrugar sobre o tema e analisar os motivos dos dados
indagados e uma mudanga de paradigma a partir de entdo, bem como a propria
jurisprudéncia, solidificando a aplicabilidade da LGPD nessa seara.
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VEDACAO ABSOLUTA AO TRABALHO EM
AMBIENTE INSALUBRE AOS MENORES DE 18
ANOS: IMPOSSIBILIDADE DE FLEXIBILIZACAO
PELA UTILIZACAO DE EQUIPAMENTOS
DE PROTECAO INDIVIDUAL PARA
NEUTRALIZACAO DOS AGENTES NOCIVOS

ABSOLUTE BAN ON WORK IN AN UNHEALTHY ENVIRONMENT
FOR UNDER 18 YEARS OLD: IMPOSSIBILITY OF MAKING
IT MORE FLEXIBLE BY USING PERSONAL PROTECTIVE
EQUIPMENT TO NEUTRALIZE HARMFUL AGENTS

Alessandro Tristdo’
Ana Clara Tristao?
Scynthia Maria Sisti Tristao®

RESUMO: A Constitui¢do Federal, em seu art. 7°, inciso XXXIII, proibe expressamente
o trabalho noturno, perigoso ou insalubre para menores de 18 anos. Além disso, a
Consolidagdo das Leis do Trabalho estipula a possibilidade de eliminar ou neutralizar
a insalubridade através de medidas que mantenham o ambiente de trabalho dentro
dos limites de tolerancia e do uso de equipamentos de protecdo individual (EPIs)
para reduzir a intensidade dos agentes nocivos a niveis aceitaveis. Nesse contexto,
adotando uma abordagem dedutiva e a técnica de pesquisa bibliogréfica, objetiva-se
definir o alcance da proibic¢do de trabalho em ambiente insalubre aos menores de 18
anos. Conclui-se que a restri¢ao deve ser absoluta, mesmo considerando a mitigagao
possivel pelo uso de EPIs, com o objetivo de proteger integralmente a saude e o de-
senvolvimento fisico e mental desses individuos, que sdo particularmente vulneraveis
a0s riscos ocupacionais.

PALAVRAS-CHAVE: trabalho infantil; ambiente de trabalho insalubre; equipamento
de prote¢do individual.
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ABSTRACT: The Brazilian Federal Constitution explicitly prohibits night, dangerous
or unhealthy work for individuals under eighteen years of age in its article 7", item
XXXIIL In addition, the Consolidation of Labor Laws stipulates the possibility of
eliminating or neutralizing unhealthy conditions through measures that keep the work
environment within tolerance limits and the use of personal protective equipment
(PPE) to reduce the intensity of harmful agents to acceptable levels. In this context,

adopting a deductive approach and bibliographic research, this paper aims to define
the scope of the ban on working in an unhealthy environment for individuals under
18. It is concluded that the restriction must be absolute, even considering the possible
mitigation through the use of personal protective equipment (PPE), with the aim of
fully protecting the health and physical and mental development of these individuals,

who are particularly vulnerable to occupational risks.

KEYWORDS: child labor; unhealthy work environments; personal protective equipment.

SUMARIO: 1 — Introdugéo; 2 — Meio ambiente de trabalho, satide dos trabalhadores
e insalubridade; 3 — Proibic¢do de trabalho em ambiente insalubre aos menores de 18
anos; 4 — Impossibilidade de flexibilizagao da vedag@o de trabalho em ambiente insa-
lubre aos menores de 18 anos com a utilizagdo de equipamentos de protecao individual
para a neutralizagdo dos agentes nocivos; 5 — Conclusdo; Referéncias bibliograficas.

1 — Introducao

Constitui¢ao Federal prevé, em seu art. 7°, inciso XXXIII, a proibi¢do

do trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de 18 anos. A

CLT, por sua vez, estabelece hipoteses em que se vislumbra a elimina-
¢do ou a neutralizagdo da insalubridade, quais sejam, a ado¢do de medidas que
conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de tolerancia ¢ a utilizacao,
pelos trabalhadores, de equipamentos de protecdo individual que diminuam a
intensidade do agente agressivo a limites de tolerancia.

Nesse contexto, o presente estudo objetiva estabelecer o alcance da proi-
bigdo de trabalho em ambiente insalubre aos menores de 18 anos, ou seja, se tal
vedag@o ¢ absoluta ou pode ser flexibilizada com a utilizagdo de equipamento
de protecdo individual (EPI) que eventualmente neutralize os efeitos do agente
insalubre e propicie o trabalho dentro dos limites de tolerancia estabelecidos
para o agente nocivo. Para tanto, adota-se, como método de procedimento, o
levantamento por meio da técnica de pesquisa bibliografica e, como método
de abordagem, o método dedutivo.

No primeiro topico, analisa-se a inter-relagao entre o meio ambiente de
trabalho e a saude dos trabalhadores, examinando o tratamento dado a insa-
lubridade nesse contexto. Em seguida, estuda-se a normatizagao da proibigao
do trabalho em ambiente insalubre aos menores de 18 anos, a fim de perquirir
o efetivo alcance dessa vedagao. Por fim, a Iuz dos conceitos e fundamentacao
apresentados, defende-se a impossibilidade de flexibilizagdo da vedagdo ao
trabalho em ambiente insalubre aos menores de 18 anos, ainda que com a uti-
liza¢do de equipamentos de protegdo individual que eventualmente atenue os
efeitos do agente insalubre e propicie o trabalho dentro dos limites de tolerancia.
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2 — Meio ambiente de trabalho, saude dos trabalhadores e insalubridade

No Brasil, a Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre
as condicdes para a promog¢ao, prote¢ao e recuperacao da saude, a organizacao
e o funcionamento dos servicos correspondentes, classifica a satide como um
direito fundamental do ser humano ¢ um dever do Estado, que, por sua vez,
deve garantir a ““[...] formulacao e execugdo de politicas econdmicas e sociais
que visem a reducdo de riscos de doengas e de outros agravos e no estabele-
cimento de condi¢des que assegurem acesso universal e igualitario as agoes
€ a0s servicos para a sua promogao, protecao e recuperagao’ (Brasil, 1990b).
Ademais, em seu art. 3°, estabelece expressamente que o trabalho, dentre outros
fatores, ¢ determinante e condicionante para os niveis de saude. O referido di-
ploma legal também registra, em seu art. 6°, § 3°, que a saude dos trabalhadores
consiste em “[...] um conjunto de atividades que se destina, através das acdes
de vigilancia epidemioldgica e vigilancia sanitaria, a promogao e protecao da
saude dos trabalhadores [...]”, bem como objetiva a ““[...] recuperagdo e reabi-
litagdo da saude dos trabalhadores submetidos aos riscos e agravos advindos
das condi¢des de trabalho [...]” (Brasil, 1990b).

Segundo a Organizagdo Mundial de Saude (OMS), entende-se por satde
“[...] um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a
auséncia de doenca ou enfermidade” (Brasil, 1949).

Dessa maneira, deve-se considerar que o adoecimento provoca a limitagao
do pleno gozo do direito ao trabalho, ou seja, a auséncia de saide compromete
a dignidade dos trabalhadores, a medida que restringe seu direito ao trabalho,
a realizagdo profissional e a manutengao autonoma das necessidades humanas
mais primarias, evidenciando o vinculo entre os direitos fundamentais a satde,
ao trabalho e a0 meio ambiente do trabalho equilibrado (Almeida; Souza, 2014).
Ainda, como o meio ambiente de trabalho € o local no qual os trabalhadores
permanecem durante a maior parte de sua jornada — e de sua vida —, € clara
a relagdo de interdependéncia entre o contexto labor-ambiental e o estado de
saude dos trabalhadores.

A Constitui¢ao Federal, no art. 7°, estabeleceu que ¢ direito dos trabalha-
dores a “reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satude,
higiene e seguranca”, além do “adicional de remuneragdo para as atividades
penosas, insalubres ou perigosas” (Brasil, 1988). Tal normatizagao tem o obje-
tivo de garantir a seguranga ¢ a satide dos trabalhadores através da protegdo da
integridade fisica e do controle dos agentes do meio ambiente, sendo a prevengao
o melhor método para sua concretizagdo (Costa; Gongalves; Almeida, 2013).

Afinal, garantir um “[...] meio ambiente de trabalho equilibrado vai além
da eliminacdo de acidentes tipicos e passa também pela prevencao, precaucao,
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promogao da saude (fisica e mental) relacionada ao trabalho, educagao, capa-
citacdo, (re)qualificacdo, adequacdo do tempo de trabalho”, além de outros
aspectos (Fonseca; Pasqualeto, 2020, p. 92).

Nesse mesmo sentido, o0 Comité Conjunto da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) e da Organizacao Mundial de Satde (OMS) estabeleceu, em
1957, os seguintes objetivos para a saude ocupacional: a promog¢do e manu-
teng@o do mais alto grau de bem-estar fisico, mental e social dos trabalhadores
em todas as ocupagoes; a prevengao dos prejuizos a satide causados pelas suas
condic¢des de trabalho; a prote¢ao dos trabalhadores em seus trabalhos contra
os riscos resultantes de agentes nocivos a satde; a colocagdo e manutencao dos
trabalhadores em um ambiente de trabalho adaptado as suas condigdes fisio-
logicas e psicoldgicas; e, em sintese, a adaptacdo do trabalho ao ser humano e
de cada ser humano ao seu trabalho (WHO, 1957).

E nesse contexto que surge a importancia da averiguacio das condigdes
insalubres. Tendo como parametro os principios da higiene ocupacional, o art.
189 da CLT define as atividades insalubres como “[...] aquelas que, por sua na-
tureza, condi¢des ou métodos de trabalho, exponham os empregados a agentes
nocivos a saude, acima dos limites de tolerancia fixados em razdo da natureza e
da intensidade do agente e do tempo de exposicao aos seus efeitos” (Brasil, 1977).

A gravidade da exposi¢cdo dos trabalhadores aos agentes nocivos a
saude depende de diversos fatores, tais como a natureza do agente, o tempo
de exposicao, bem como a intensidade da exposicdo, tendo o legislador infra-
constitucional delegado ao Ministério do Trabalho — atualmente, Ministério do
Trabalho e Previdéncia — a fungdo de regulamentar a matéria.

Essa regulamenta¢do ocorreu por meio da Norma Regulamentadora 15
(NR-15), da Portarian® 3.214, de 8 de junho de 1978, do Ministério do Trabalho,
na qual foram classificados os agentes nocivos, as atividades insalubres, os graus
de insalubridade e, dependendo da hipotese, estabelecidos respectivos limites de
tolerancia. A NR-15 contém disposi¢des gerais acerca das atividades insalubres,
satde e segurancga dos trabalhadores, além de 13 anexos em vigor (o anexo 4, que
caracterizava a iluminagao insuficiente como agente insalubre, foi revogado pela
Portaria MTPS n° 3.751/90), cada qual tratando da exposigao dos trabalhadores
a determinado agente quimico, fisico, biologico ou condi¢do adversa.

Nos termos da NR-15, s3o consideradas atividades ou operagdes insa-
lubres as que se desenvolvem: acima dos limites de tolerancia previstos nos
Anexos ns. 1 (ruido continuo ou intermitente), 2 (ruido de impacto), 3 (calor), 5
(radiagdes ionizantes), 11 (agentes quimicos cuja insalubridade ¢é caracterizada
por limite de tolerancia e inspeg@o no local de trabalho) e 12 (poeiras mine-
rais); nas atividades mencionadas nos Anexos ns. 6 (trabalho sob condigdes
hiperbaricas), 13 (arsénico, carvao, chumbo, cromo, fésforo, hidrocarbonetos

Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, n* 2, p. 182-194, abr./ jun. 2024 185



e outros compostos de carbono, merctrio, silicato, substancias cancerigenas e
benzeno, referentes a agentes quimicos em decorréncia de inspegao realizada no
local de trabalho e ndo de acordo com limites de tolerancia pré-definidos) e 14
(agentes bioldgicos); comprovadas por meio de laudo de inspegao do local de
trabalho, constantes dos Anexos ns. 7 (radiagdes ndo ionizantes), 8 (vibragao),
9 (frio) e 10 (umidade).

Nesse contexto, a NR-15 define limite de tolerancia como ““[...] a con-
centracdo ou intensidade maxima ou minima, relacionada com a natureza e o
tempo de exposi¢do ao agente, que ndo causara dano a satde do trabalhador,
durante a sua vida laboral” (Brasil, 1978). Nao obstante, alguns autores apon-
tam que tal definicdo da NR-15 é imprecisa, e estabelecem que o conceito dos
limites de tolerancia ou limites de exposi¢ao ocupacional “[...] referem-se as
concentragdes ou intensidades dos agentes ambientais aos quais, se acreditam,
que a maioria dos trabalhadores possa estar exposta, repetidamente, dia apos dia,
sem sofrer efeitos adversos a saude” (Peixoto; Ferreira, 2012, p. 30). Outrossim,

E importante ressaltar que, devido a susceptibilidade indi-
vidual, uma pequena porcentagem de trabalhadores pode
apresentar desconforto em relacdo a certas concentragdes
ou intensidades inferiores aos limites de exposi¢do. Por-
tanto, os limites de exposi¢ao sdo recomendagdes e devem
ser utilizados como guias nas praticas de avaliagdo, ndo
devendo ser considerados uma linha divisoria entre con-
centragdes seguras e perigosas. O correto ¢ se manter as
concentragdes ou as intensidades de qualquer agente no
nivel mais baixo possivel (Peixoto; Ferreira, 2012, p. 31).

No Brasil, os limites de tolerancia podem estar estabelecidos em Norma
Regulamentadora (NR), Norma de Higiene Ocupacional (NHO) e Norma Bra-
sileira (NBR), estas elaboradas pela Associag@o Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT). Na pratica e em regra, os limites aplicaveis foram estabelecidos com
base nos limites de tolerancia definidos pela American Conference of Govern-
mental Industrial Hygienists (ACGIH), em 1977, com as necessarias adaptagdes
as jornadas de trabalho no Brasil.

De qualquer forma, tendo por base o subitem 15.1 da NR-15, que define
quais sdo as atividades e operacdes que sdo consideradas insalubres, a doutrina
distingue critérios para a caracterizac@o da insalubridade, propondo uma divisao
mais ampla: avaliacdo quantitativa, avaliagdo qualitativa ampla e avaliacao
qualitativa de riscos inerentes as atividades.

Na avaliacdo quantitativa, estariam os enquadramentos previstos nos
Anexos ns. 1 (ruido continuo ou intermitente com grau médio de insalubri-
dade), 2 (ruido de impacto com grau médio de insalubridade), 3 (calor com
grau médio de insalubridade), 5 (radiagdes ionizantes com grau maximo de
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insalubridade), 8 (vibragdo com grau médio de insalubridade), 11 (agentes
quimicos cuja insalubridade ¢ caracterizada por limite de tolerancia e inspegao
no local de trabalho, com graus minimo, médio e maximo, conforme o agente
quimico) e 12 (poeiras minerais — silica livre € amianto — com grau maximo
de insalubridade). Nestas hipoteses,

[...] o perito tera de medir a intensidade ou a concentragao
do agente e compara-lo com os respectivos limites de tole-
rancia; a insalubridade sera caracterizada somente quando
o limite for ultrapassado. Para tanto, o perito deve utilizar
todas as técnicas e os métodos estabelecidos pelas normas
de Higiene Ocupacional juntamente com aquelas definidas
nos mencionados anexos (Saliba; Corréa, 2015, p. 13).

Na avaliacdo qualitativa ampla, estariam os Anexos ns. 7 (radia¢des
ndo ionizantes com grau médio de insalubridade), 9 (frio com grau médio de
insalubridade) e 10 (umidade com grau médio de insalubridade), considerando
que neles ndo ha fixagdo na NR-15 de limites de tolerancia para os agentes que
causam prejuizos a saide dos empregados. Nestes casos,

[...] o perito devera analisar detalhadamente o posto de
trabalho, a fungdo ¢ a atividade do trabalhador, utilizando
os critérios da Higiene Ocupacional. Deve-se levar em
conta na avalia¢do, dentre outros, o tempo de exposicao,
a forma e intensidade de contato com o agente ¢ o tipo
de protegao usada, ¢ até mesmo os limites internacionais
existentes, visando a fundamentacdo do parecer técnico
(Saliba, Corréa, 2015, p. 13-14).

Importante mencionar que:

A auséncia dos limites de tolerancia fixados na NR-15,
para a maioria dos agentes, ndo significa que qualquer ex-
posi¢ao seja perigosa. Alias, o MTE, por meio da Portaria
n°3.311, de 29/11/1989, revogada pela Portaria n® 546, de
11/3/2010, estabelecia critérios para a avaliagdo qualita-
tiva, definindo o contato permanente ou intermitente e o
eventual. Além disso o fato de o MTE ndo ter fixado limites
de tolerancia ndo autoriza o perito a concluir que qualquer
exposi¢ao ¢ nociva a satde (Saliba; Corréa, 2015, p. 14).

Na avaliacdo qualitativa de riscos inerentes a atividade, estariam os
Anexos ns. 6 (trabalho sob condi¢des hiperbaricas com grau méaximo de insa-
lubridade), 13 (arsénico, carvao, chumbo, cromo, fésforo, hidrocarbonetos e
outros compostos de carbono, mercurio, silicato, substancias cancerigenas e
benzeno com graus minimo, médio € maximo, conforme o agente quimico) e
14 (agentes bioldgicos com graus médio e maximo), atividades nas quais nao
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ha meios de eliminagdo ou neutralizacdo da insalubridade, razdo pela qual as
condi¢des insalubres sdo inerentes. Nesses casos, a caracterizacdo da insalu-
bridade se faz por inspecdo do local de trabalho.

A legislagdo determina que ¢ responsabilidade do empregador eliminar
os agentes insalubres do ambiente laboral. Dispde, ainda, que caso ndo seja
possivel a sua eliminagao, o agente nocivo devera ser neutralizado. Importante
registrar, especialmente para efeitos do presente trabalho, que s3o hipoteses
distintas a eliminag¢do do risco a satide ou a integridade fisica dos trabalhadores
e a neutralizagdo do risco a satide ou a integridade fisica dos trabalhadores.

Com efeito, a eliminagdo ocorre com a ado¢ao de medidas de ordem geral
que conservem o ambiente de trabalho dentro dos limites de tolerancia ou com
a completa supressdo do agente nocivo no ambiente de trabalho nos casos em
que ndo ha o estabelecimento de limites de tolerancia para o respectivo agente
nocivo. Por seu turno, na neutralizagdo ndo ha a adequagdo do ambiente de
trabalho aos limites de tolerancia ou a completa supressao do agente nocivo nos
casos em que ndo existem limites de tolerancia para o respectivo agente nocivo.
Na neutralizag¢@o, ocorre somente a atenuacdo dos efeitos do agente nocivo
sobre os trabalhadores, que passam a trabalhar dentro dos limites de tolerancia.

Nesse contexto, a forma mais comum de neutralizagao da insalubridade
¢ autilizagao de equipamento de protecdo individual que diminua a intensidade
do agente sobre os trabalhadores de tal forma que os limites de tolerancia, se
existentes, ndo sejam ultrapassados. Por isso, o simples fornecimento de equi-
pamento de protecdo individual, sem que acarrete a neutralizagdo do agente
insalubre, ndo desobriga o empregador do pagamento do adicional de insalu-
bridade, nos termos da Stimula n°® 289 do Tribunal Superior do Trabalho (TST):

Stimula 289 do TST — INSALUBRIDADE. ADICIO-
NAL. FORNECIMENTO DO APARELHO DE PROTE-
CAO. EFEITO (mantida) — Res. 121/2003, DJ 19, 20 e
21/11/2003

O simples fornecimento do aparelho de protegdo pelo empre-
gador ndo o exime do pagamento do adicional de insalubrida-
de. Cabe-lhe tomar as medidas que conduzam a diminuicao
ou eliminac@o da nocividade, entre as quais as relativas ao
uso efetivo do equipamento pelo empregado (Brasil, 2003).

Nesse desiderato, o equipamento de protecao individual (EPI) é todo dis-
positivo ou produto, de uso individual, utilizado pelos trabalhadores, destinado a
protecao de riscos suscetiveis de ameacar a seguranca ¢ a saide no trabalho (item 6.1
da NR-6), sendo obrigagdo do empregador fornecé-lo, conforme o art. 166 da CLT.

O objetivo do EPI ¢ oferecer protecdo contra os riscos oriundos de agen-
tes ambientais existentes no local de trabalho (quimicos, fisicos e biologicos),
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além de proteger contra riscos de acidentes ou riscos de origem mecanica
como, por exemplo, queda de altura, choque elétrico e queda de objetos. O
Anexo 1 da NR-6 contém a lista dos produtos que sdo enquadrados como EPI,
divididos em nove grupos, classificados de acordo com a parte do corpo para
o qual oferece protecao.

De todo o exposto, constata-se que o EPI ndo atua diretamente sobre o
ambiente do trabalho, mas apenas contribui para a neutralizagdo, ou seja, para
a atenuacao dos efeitos do agente nocivo sobre os trabalhadores, que, assim,
podem passar a prestar os servigos dentro dos limites de tolerancia, caso sejam
estabelecidos para o respectivo agente nocivo. Em outras palavras, o ambiente
de trabalho permanece insalubre, conquanto os efeitos do agente nocivo possam
ser atenuados para os trabalhadores.

3 — Proibicao de trabalho em ambiente insalubre aos menores de 18 anos

No Brasil, a matéria relativa a idade minima para o trabalho encontra-
-se disciplinada no art. 7°, inciso XXXIII, da Constituicdo Federal de 1988,
com a reda¢do dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 15 de dezembro de
1998, que prevé a “[...] proibi¢ao de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo
na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos” (Brasil, 1998).

Em sede infraconstitucional, a idade minima para o trabalho esta disci-
plinada no art. 403 da CLT, com a redagao dada pela Lei n® 10.097, de 19 de
dezembro de 2020, que guarda consonancia com o texto constitucional. Ainda
nesse particular, o texto consolidado no art. 405, inciso I, da CLT registra
mengdo expressa a proibi¢do do trabalho prestado pelo menor de 18 anos em
locais e servigos perigosos ou insalubres.

De igual sorte, a Lei n° 8.069, de 27 de setembro de 1990, que dispoe
sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente, reiterou, em seu art. 67, a proi-
bicao do trabalho noturno, perigoso, insalubre ou que prejudique a formagao
ou o desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social aos menores de 18 anos.

Por seu turno, o Decreto n°® 6.481/2008, de 12 de junho de 2008, que
regulamenta os arts. 3°, alinea “d”, e 4° da Convengdo n° 182 da OIT, a qual
trata da proibigdo das piores formas de trabalho infantil e estabelece a Lista das
Piores Formas de Trabalho Infantil (Lista TIP), proibiu o trabalho do menor de
18 anos nas atividades descritas na referida Lista TIP.

A Lista TIP classifica os trabalhos proibidos para pessoas com idade
inferior a 18 anos de idade em duas espécies: os considerados prejudiciais
a saude e a seguranca e os considerados prejudiciais a moralidade. No total,
considerando ambas as classificacdes, relaciona 93 atividades e apresenta a des-
cricao dos respectivos trabalhos, os provaveis riscos ocupacionais e as provaveis
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repercussoes a saude. Dentre as piores formas de trabalho infantil consideradas
como trabalhos prejudiciais a satide e a seguranca, estdo relacionados no Anexo,
nos itens 1 a 76, trabalhos em diversos setores especificos de atividades (agri-
cultura, pecuaria, silvicultura, exploragdo florestal, pesca, industria extrativa,
industria de transformacao, produgao e distribui¢do de eletricidade, gas e agua,
construgdo, comércio — reparacao de veiculos automotores objetos pessoais
e domésticos, transporte e armazenagem, saide e servigos sociais, servigos
coletivos, sociais, pessoais e outros, servigo doméstico, etc.), bem como, nos
itens 77 a 89, trabalhos em qualquer setor de atividade.

A analise dos 89 itens relativos aos trabalhos prejudiciais a saude e a
seguranca revela inumeras atividades nas quais os riscos ocupacionais sao
justamente a exposi¢ao a determinado agente quimico, fisico, bioldgico ou
condi¢@o adversa, nos termos das previsdes similares da NR-15 acerca das
atividades insalubres.

Registre-se, nesse desiderato, que a Portaria SIT n°® 88, de 28 de abril
de 2009, revogada pela Portaria SEPRT n° 1.417, de 19 de dezembro de 2019,
passou a considerar locais e servigos perigosos ou insalubres, para efeitos do
art. 405, inciso I, da CLT, exatamente os descritos no item I da Lista TIP, quais
sejam, os trabalhos prejudiciais a satde e a seguranca.

Ademais, deve ser mencionado que a proibi¢ao de trabalho em ambien-
te insalubre para os menores de 18 anos aplica-se integralmente ao contrato
de aprendizagem previsto no art. 428 da CLT. Nesse particular, o Decreto n°
9.579, de 22 de novembro de 2018, que consolidou os atos normativos sobre a
tematica das criancas e dos adolescentes, assegurou, em seu art. 49, paragrafo
Unico, ao aprendiz com idade inferior a 18 anos o respeito a sua condigdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento e vedou, em seu art. 53-A, inciso [, a
contratagdo de aprendizes menores de 18 anos de idade, dentre outras hipoteses,
na execuc¢ao de atividades praticas da aprendizagem profissional no interior de
estabelecimento que sujeite os aprendizes a insalubridade. Alids, interessante
notar que a regra que excepciona tal vedagao, consignada no art. 53-A, paragrafo
unico, faz mengdo expressa a eliminacdo dos riscos (e nao a neutralizagio),
com observancia aos termos do Decreto n® 6.481, de 12 de junho de 2008, que
trata da proibigao das piores formas de trabalho infantil e estabelece a Lista TIP.

4 — Impossibilidade de flexibilizacdo da vedacio de trabalho em ambiente
insalubre aos menores de 18 anos com a utilizacdo de equipamentos de
protecio individual para a neutralizacio dos agentes nocivos

A analise dos riscos presentes no ambiente de trabalho, no contexto
conceitual e principioldgico da higiene ocupacional, visando a preservacdo da
saude dos trabalhadores, bem como as regulamentacdes e disposi¢oes afeitas a
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insalubridade, especialmente quanto as hipoteses de eliminagdo e neutralizagio
dos agentes nocivos, revelam que a proibi¢do de trabalho em ambiente insa-
lubre, prevista no art. 7°, inciso XXXIII, da Constituicdo Federal, é absoluta
para aos menores de 18 anos e nao pode ser flexibilizada nem mesmo com a
eventual utilizagdo de EPI, ainda que efetivamente possa haver a atenuagao,
com a utilizagdo de equipamentos de prote¢ao individual, dos efeitos do agente
insalubre sobre os trabalhadores menores de 18 anos.

Com efeito, a proibi¢ao absoluta de trabalho em ambiente insalubre aos
menores de 18 anos diz respeito ao proprio ambiente de trabalho, que ndo deve
apresentar agentes nocivos nos casos em que nao existem limites de tolerancia ou
observar os limites de tolerancia nos casos em que sejam fixados para o respectivo
agente nocivo. E dizer, se o ambiente de trabalho ndo for salubre, o menor de
18 anos nao poderad trabalhar, ainda que lhe sejam fornecidos equipamentos de
protecdo individual suficientes para neutralizar a nocividade do agente.

A vedacao absoluta de trabalho em ambiente insalubre para os menores de
18 anos tem, assim, a finalidade de proteger esses trabalhadores, considerando
que o jovem ou o adolescente é mais suscetivel aos efeitos nocivos dos agentes
insalubres do que os trabalhadores adultos — até porque os equipamentos de
prote¢ao ndo sdo projetados especificamente para a faixa etaria dos adolescentes
de até 18 anos, ainda em fase de desenvolvimento fisico, mental e emocional.
Segundo os ensinamentos de Alice Monteiro de Barros, essa restrigao € jus-
tificada em razdo de o organismo de criangas e adolescentes se encontrar em
formagao, nao reagindo da mesma forma que o dos adultos:

O aparelho respiratorio ¢ importante porta de entrada de
toxicos no organismo de criangas e de adolescentes, que, por
possuirem grande demanda de oxigénio, precisam ventilar
muito mais por unidade de peso corporal do que os adultos.
Em consequéncia, os toxicos inalados penetram, também,
muito mais no organismo de criangas e adolescentes do que
em adultos, respirando a mesma concentracao do agente
toxico. E se ndo bastasse, o aparelho gastrointestinal de
criangas e adolescentes ¢ uma rota comum de ingresso de
agentes quimicos e bioldgicos, sendo afetado em seu cresci-
mento por um grande nimero de produtos quimicos. A titulo
de exemplo, foi constatado que 50% de chumbo ingerido por
criangas ¢ absorvido, enquanto nos adultos este percentual é
de 15%. Isto, porque, apds a entrada dos produtos quimicos
no organismo, eles sofrem biotransformacdo (no figado,
pulmaio, intestino, sangue e sistema nervoso central), para
que sejam mais facilmente eliminados. Os processos sao
enzimaticos e, como nas criangas e adolescentes, esse sis-
tema ndo esta amadurecido, a modificagdo desses produtos
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¢ mais lenta, permanecendo no organismo por periodo mais
longo e tanto que em farmacologia, as doses recomendadas
de medicamentos para criangas ¢ adolescentes sdo inferiores
as previstas para os adultos, exatamente, para evitar efeitos
toxicos (Barros, 2001, p. 100).

Ademais, tal conclusio encontra guarida na propria Constituicao Federal
de 1988 que, ao estabelecer que as criangas, jovens ¢ adolescentes sao titula-
res de direitos fundamentais, com mengao individualizada, dentre outros, ao
direito a vida e a satde, adotou expressamente o principio da protecdo integral
e prioritaria para as criangas, jovens ¢ adolescentes:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com ab-
soluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressao (Brasil, 2010).

E nesse contexto, a Portaria SIT/DSST n° 20, de 13 de setembro de 2001,
do Ministério do Trabalho e Emprego, revogada pela Portaria SIT n° 88, de 28
de abril de 2009, explicitava que a “[...] classificacdo dos locais ou servigos
como perigosos ou insalubres decorre do principio da protegdo integral a crianca
e ao adolescente [...]” (Brasil, 2001).

De igual sorte, a protegdo integral e prioritaria da crianga, do adoles-
cente e do jovem, como ja mencionado, ¢ também amplamente explicitada no
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em relagao a dimensao da proteg¢do no
trabalho, 0 ECA, em seu art. 69, prevé expressamente que o direito a protegao
no trabalho, deve observar, dentre outros, o “respeito a condi¢ao peculiar de
pessoa em desenvolvimento” (Brasil, 1990a).

Portanto, ndo se deve admitir a flexibilizagdo da vedagdo ao trabalho
em ambiente insalubre aos menores de 18 anos, ainda que com a utilizagdo de
equipamentos de prote¢ao individual para a neutralizagao dos agentes nocivos,
de forma a efetivar o direito ao meio ambiente do trabalho equilibrado, previsto
nos arts. 225 e 200, inciso VIII, da Constituicdo Federal, o direito a satde, pre-
visto nos arts. 6° ¢ 196 da Constituicao Federal, e o direito a redugao dos riscos
inerentes ao trabalho, previsto no art. 7°, inciso XXII, da Constitui¢ao Federal.

5 — Conclusao

A proibicdo de trabalho em ambiente insalubre ¢ absoluta para os me-
nores de 18 anos, seja no ambito de contrato de trabalho stricto sensu, seja no
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ambito do contrato de aprendizagem, contrato de trabalho especial a que alude
o art. 428 da CLT.

Em sede infraconstitucional, inimeras sdo as normas que reiteram e
explicitam tal vedagdo constitucional, a exemplo da Consolidagao das Leis
do Trabalho (art. 405, inciso I), do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (art.
67), do Decreto n° 6.481/2008 (Lista TIP) e do Decreto n® 9.579/2018 (arts.
49, paragrafo tnico, e 53-A, inciso I).

A andlise dessas normas, a luz do estudo da higiene ocupacional, revela
que a proibicao absoluta de trabalho em ambiente insalubre aos menores de
18 anos diz respeito ao proprio ambiente de trabalho, que ndo deve apresentar
agentes nocivos nos casos em que nao existam limites de tolerancia ou que
deve observar os limites de tolerancia nos casos em que existam tais limites de
tolerancia fixados para o respectivo agente nocivo. Evidencia-se, nesse aspecto,
que a interpretagdo sistematica ¢ teleologica das normas busca assegurar aos
menores de 18 anos o direito a um meio ambiente salubre.

Por conseguinte, a proibi¢ao de trabalho em ambiente insalubre para os
menores de 18 anos ndo pode ser flexibilizada nem mesmo com a eventual uti-
lizacdo de EPI, pois o equipamento de prote¢do individual ndo atua diretamente
sobre 0 ambiente do trabalho, mas apenas pode contribuir para a atenuagao dos
efeitos do agente nocivo sobre os trabalhadores.

Dessa forma, como o ambiente de trabalho permanece insalubre, con-
quanto os efeitos do agente nocivo possam estar atenuados para os trabalhadores,
perdura incélume a proibi¢ao de trabalho aos menores de 18 anos no referido
ambiente insalubre, pois tal vedacao absoluta garante a efetividade do principio
da protecdo integral e prioritaria previsto no art. 227 da Constituicdo Federal
de 1988, especialmente nas dimensdes do direito a vida e a saude, e assegura
que a prote¢ao no trabalho observe o respeito a condi¢ao peculiar de pessoa em
desenvolvimento, haja vista a maior suscetibilidade dos trabalhadores menores
de 18 anos aos efeitos nocivos dos agentes insalubres.
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DANO EXISTENCIAL COLETIVO CONTINUADO
E O “CASO ETERNIT”: A MORTE LENTA
E SILENCIOSA DOS TRABALHADORES
COMO CONSEQUENCIA DO “ACIDENTE DE
TRABALHO EM MASSA” QUE SE PERPETUA NO
TEMPO

CONTINUED COLLECTIVE EXISTENTIAL DAMAGE AND
THE “ETERNIT CASE”: THE SLOW AND SILENT DEATH OF
WORKERS AS A CONSEQUENCE OF THE “MASS ACCIDENT

AT WORK” THAT PERPETUATES ITSELF OVER TIME

Elaine Barbosa Rodrigues’

RESUMO: O presente artigo tem o objetivo de demonstrar a possibilidade de reparagao
por dano existencial coletivo “continuado”, em decorréncia de acidente de trabalho
em massa que se perpetua no tempo. Assim, relativamente a problematiza¢ao do
tema sub examen, aborda-se o instituto do dano existencial, positivado na CLT com a
Reforma Trabalhista de 2017, demonstrando, ainda, os variados conceitos do instituto
frisando a lesdo a existéncia humana, com o consequente “futuro roubado”. Ainda, sdo
evidenciados critérios objetivos para a configuracdo do dano existencial nas relagdes
de trabalho e a distin¢do entre danos moral e existencial. Como metodologia, serdo
analisadas recentes decisdes judiciais envolvendo acidente de trabalho, com énfase
no direito a indenizagdo por dano existencial. Nessa ordem de ideias, trata-se do dano
existencial coletivo e acidente de trabalho em massa, procedendo-se a analise do “Caso
Eternit”, demonstrando, como resultado alcancado, a configuragao do dano existencial
coletivo continuado na hipotese estudada.

PALAVRAS-CHAVE: dano existencial; dano existencial coletivo continuado; aci-
dente de trabalho em massa que se perpetua no tempo; reforma trabalhista de 2017,
“Caso Eternit”.

ABSTRACT: This paper aims to demonstrate the possibility of compensation for
“continued” collective existential damage as a result of a mass accident at work that
is perpetuated over time. Thus, with regard to the problematization of the subject
under examination, the institute of existential damage is addressed, made positive in
the Consolidation of Labor Laws with the 2017 Labor Reform, also demonstrating
the various concepts of the institute, emphasizing the injury to human existence, with
the consequent “stolen future”. Objective criteria for establishing existential damage
in labor relations and the distinction between moral and existential damage are also
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highlighted. As a methodology, recent court decisions involving accidents at work will
be analyzed, with an emphasis on the right to compensation for existential damage.

In this order of ideas, it deals with collective existential damage and mass work acci-

dents, analyzing the “Eternit Case”, demonstrating, as a result, the configuration of
continued collective existential damage in the hypothesis studied.

KEYWORDS: existential damage; continued collective existential damage, mass work
accident that is perpetuated over time; 2017 labor reform; “Eternit case”.

sUMARIO: 1 — Introdugdo; 2 — O dano existencial e a Reforma Trabalhista de 2017,
3 —Dano existencial: lesdo a existéncia humana — futuro roubado; 4 — Critérios objetivos
para a configuragdo do dano existencial nas relagdes de trabalho; 5 — Dano existencial e
dano moral na seara trabalhista: institutos que ndo se confundem; 6 — Dano existencial
coletivo e acidente de trabalho em massa; 7 — Dano existencial coletivo “continuado”
e “Caso Eternit”; 8 — Consideragdes finais; 9 — Referéncias.

1 — Introducao

grande compositor da musica brasileira “Gonzaguinha” escreveu a

can¢do “Um homem também chora”, que, ilustrativamente, reflete

a figura juridica do dano existencial no Direito do Trabalho. Assim,
transcreve-se a letra em sua integralidade:

Um homem também chora/Menina morena. Também
deseja colo/Palavras amenas. Precisa de carinho. Precisa
de ternura. Precisa de um abrago/Da propria candura.
Guerreiros sdo pessoas/Sao fortes, sdo frageis. Guerreiros
sdo meninos/No fundo do peito. Precisam de um descanso/
Precisam de um remanso. Precisam de um sono/Que os
tornem refeitos.

E triste ver meu homem/Guerreiro menino. Com a barra do
seu tempo/Por sobre seus ombros. Eu vejo que ele berra/Eu
vejo que ele sangra. A dor que tem no peito/Pois ama ¢ ama.
Um homem se humilha/Se castram seu sonho. Seu sonho é
sua vida/E vida é trabalho. E sem o seu trabalho/O homem
ndo tem honra. E sem a sua honra/Se morre, se mata. Nao
da pra ser feliz/Nao da pra ser feliz. Nao da pra ser feliz/
Nao da pra ser feliz.

Quem nunca ouviu a famosa frase: “o trabalho dignifica o0 homem™?
Tal frase, de fato, ¢ uma realidade, uma vez que ¢ por meio do trabalho que o
“homem” (em seu sentido mais amplo de “ser humano”, portanto, refere-se a
todos os géneros) ¢ capaz de transformar a natureza e, também, a si mesmo,
isto ¢, “constroi-se”, cresce, aufere renda para educagao, saude, moradia, lazer,
alimentacdo, direitos fundamentais a dignidade humana. Em outras palavras, o
trabalho revela-se como uma condigdo da existéncia humana e digna.

O renomado autor Sebastido Geraldo de Oliveira (2007, p. 23) afirma que
“o ambiente de trabalho saudavel ¢ direito do trabalhador e dever do emprega-

196 Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, n* 2, p. 195-223, abr./jun. 2024



dor”, em razao disso “o empregado ndo pode estar exposto a riscos passiveis
de eliminagdo ou atenuagdo e que possam comprometer seu bem-estar fisico,
mental ou social” (ibidem).

Nessa linha de ideias, indaga-se: como pode haver trabalho digno se a
sociedade contemporanea prioriza o capital e a busca desenfreada pelo lucro a
qualquer custo em detrimento da saude e da seguranca do trabalhador?

Insere-se a classe trabalhadora nesse ritmo frenético do sistema capitalista
submetendo-se, muitas vezes, a condigdes degradantes de trabalho, ativando-
-se em tarefas que, ndo raro, comprometem sua incolumidade fisica e psiquica
de forma irreversivel. Com efeito, a “maquina humana” necessita de cuidados
concernentes a sua saide e seguranga para continuar “funcionando” com todas
as suas potencialidades.

Nesse mesmo compasso, de forma ilustrativa, passa-se a analisar a citada
cang¢do com vistas a demonstrar a ocorréncia do dano existencial sob duas nu-
ances: em decorréncia da realizagao de jornada excessiva e como consequéncia
de acidente de trabalho.

Inicialmente, verifica-se que a letra da musica esta intrinsecamente ligada
aos trabalhadores como um todo, no dambito coletivo. Sdo “Pessoas”. Sdo “Guer-
reiros”. A cangdo retrata os “Guerreiros” pertencentes a classe trabalhadora,
que, ao longo da historia, sdo incansaveis na luta pela garantia de seus direitos,
pela sobrevivéncia digna e por melhores condi¢des no ambiente de trabalho.

Da analise da primeira estrofe da cancao de “Gonzaguinha”, vislumbra-
-se a relacdo do homem com o trabalho ¢ com a sua familia. Ora, 0 homem
trabalha, mas também “chora”, também “deseja colo”, “palavras amenas”,
“precisa de carinho”, “precisa de ternura” [...]. Quantas vezes, infelizmente, o
trabalho ¢ fator que retira do “homem” trabalhador a possibilidade de convi-
ver com sua familia, recebendo “colo”, “carinho”, “ternura” ante a imposigao
de realizagdo de horas que extrapolam o limite legal, a auséncia do gozo de
férias, ocasionando-lhe efetivo prejuizo pessoal, ao convivio familiar e social,
comprometendo suas relagdes sociais e seu projeto de vida. O trabalhador ¢
“guerreiro”. E “forte”, mas também ¢ “fragil” e precisa de “um descanso”, de
“um remanso”, “de um sono”, que o torne “refeito”, como diz a cang¢ao. Nesse

contexto, ressalta-se o dano existencial em decorréncia da jornada excessiva.

Analisando-se a segunda estrofe da letra da musica, tem-se que como
“trabalhador” o homem “guerreiro” também se revela “menino”, que “berra”,
que “sangra”. Nessa segunda estrofe analogicamente, vislumbra-se a ocorrén-
cia de acidente de trabalho (por exemplo, na hipdtese de ser o meio ambiente
laboral nocivo a ponto de se constatar o descumprimento das normas de se-
guranca e saude, vindo a acarretar acidente de trabalho que culmina na morte
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ou na incapacidade do obreiro). O “homem” trabalhador que sofre acidente de
trabalho “carrega sobre seus ombros” o peso eterno da dor de, muitas vezes,
sentir-se incapacitado ou inferiorizado, pela “dor que tem no peito”. Outras
vezes, o acidente de trabalho ¢ fatal, fazendo esse “guerreiro/menino” “berrar”
e “sangrar” até a deflagracdo da morte.

Sob esse prisma, no terceiro verso da cangéo, resta configurado o dano
existencial como consequéncia das duas hipoteses de acidente de trabalho
ventiladas (a que gera a incapacidade ¢ a que gera morte). Com a ocorréncia
do acidente de trabalho, ndo raro o trabalhador sera acometido por sequelas que
o acompanhardo pelo resto de sua vida, gerando a interrup¢ao de seus sonhos
e frustrando seus projetos de vida. Como diz a letra da cangao, seu sonho sera
“castrado”, ja que “que seu sonho ¢ sua vida” e “vida ¢ trabalho”. O “homem”
trabalha também para alcangar metas pessoais, para construir uma familia,
almejando um futuro de esperanga, tanto no ambito profissional quanto no
pessoal. Quando o trabalho ¢é o fator-gerador que concretiza a ruina de todos
esses sonhos e projetos, o “homem” perde a “sua honra”, “morre”. “Nao da
pra ser feliz”, pois o trabalho deve proporcionar felicidade, fomentando sonhos
e, ndo, os destruindo, causando danos a existéncia do obreiro. Assim, resta
configurado o dano existencial como consequéncia do acidente de trabalho,
em razdo de ilicitude patronal perpetrada no meio ambiente de trabalho, que
infringe normas de saude e seguranga, acarretando o desmonte traumatico dos
projetos de vida do trabalhador.

Nesse mesmo compasso ¢ que se pretende abordar o dano existencial
coletivo e, para isso, analisar-se-a o “Caso Eternit”, demonstrando que, con-
siderando o niimero de vitimas contaminadas pela fibra de amianto de forma
continua, em verdade, esta-se diante de um verdadeiro “acidente de trabalho em
massa” que nao se constata “a olho nu”, mas que se perpetua no tempo, uma
vez que a doenga causada pelo agente cancerigeno asbesto/amianto pode se
manifestar no decorrer de muitos anos, provocando mortes lentas e silenciosas,
impossibilitando a mensuragao de pessoas acometidas pela patologia e de seus
efeitos na pessoa humana do trabalhador e de seus familiares.

Ante a esse cenario fatico ¢ que se tratara do dano existencial coletivo
“continuado”, evidenciando como uma tragédia, que se prolonga no decurso
dos anos, ¢ capaz de provocar prejuizos irreparaveis, interrompendo o projeto
de vida pessoal, a vida de relagcdo, bem como o conjunto de relagdes interpes-
soais, nos mais variados ambientes e contextos.

2 — O dano existencial e a Reforma Trabalhista de 2017

Sebastido Geraldo de Oliveira ressalta que “onde houver dano ou preju-
izo, a responsabilidade civil ¢ invocada” como fundamento “da pretensao de
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ressarcimento por parte daquele que sofreu as consequéncias do infortinio”
(Oliveira, 2019a, p. 83).

Nessa seara, frisa-se que a “base juridica para a constru¢do da doutrina”
(Oliveira, 2019a, p. 317) a respeito da indenizagao envolvendo dano extrapa-
trimonial encontra na Constituicdo Federal brasileira e no Codigo Civil seus
fundamentos, especificamente no art. 5°, incisos V e X, do texto constitucional
e nos arts. 186, 927 e 944 do diploma civil, determinando a prote¢ao da moral e
a indenizagao pelo dano causado. Extrai-se ainda dos dispositivos em comento
que a indenizagao sera medida em se considerando a extensao do dano causado.

Com efeito, a responsabilidade civil revela-se ferramenta capaz de manter
a harmonia social, uma vez que acode o que foi lesado com a utilizagdo do
patrimdnio daquele que causou o dano, com vistas a restabelecer o equilibrio
juridico-econémico que se rompeu (Oliveira, 2019a, p. 83).

O conceito de dano se refere a qualquer lesdo envolvendo um bem juri-
dico tutelado pelo ordenamento juridico patrio, podendo-se apresentar de duas
maneiras no que tange a sua natureza: patrimonial ou extrapatrimonial, em se
considerando as suas varias espécies.

Nesse contexto e no ambito da seara trabalhista ¢ que se insere a possi-
bilidade de reconhecimento do dano existencial, de natureza extrapatrimonial.

A Lei n°® 13.467/2017 promoveu mudangas significativas na Consoli-
dacdo das Leis Trabalhistas (CLT). Dentre essas alteragdes, foi acrescentado
um novo Titulo disciplinando o “dano extrapatrimonial” em decorréncia da
relacdo de labor (Titulo II-A — Do Dano Extrapatrimonial). O “dano existencial”
surge entdo como uma nova espécie de dano extrapatrimonial a partir de 11
de novembro de 2017, passando a ser parte da composi¢ao do ordenamento
juridico patrio. O art. 223-B introduziu o instituto na CLT, de maneira expressa
(Oliveira, 2019a, p. 315). Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Del-
gado (2017, p. 146) ao tecerem comentdrios a respeito do artigo sob analise
asseveram, entretanto, que:

as pretensdes acerca de dano extrapatrimonial sdo de
titularidade exclusiva da pessoa fisica ou juridica afron-
tada. Como parametro geral, o preceito ¢, evidentemente,
véalido. Porém, conforme se conhece da diversidade das
situagdes sociojuridicas existentes no mundo do trabalho,
ha pretensdes que podem, sim, ser de titularidade de pes-
soas fisicas ligadas afetiva, econdmica e/ou juridicamente
a pessoa humana afrontada, tal como pode ocorrer com
a(o) esposa(o) ou a(0) companheira(o) e os filhos da vitima
de danos extrapatrimoniais. Na hipotese do evento morte
da vitima, tais pretensdes sao manifestas e, em principio,
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garantidas, abstratamente, pela ordem juridica (embora, é
claro, na pratica, fiquem na dependéncia da reuniao efetiva
dos requisitos legais para a incidéncia das indenizagdes
previstas no Direito).

Em outras palavras, tem-se que a expressao “titulares exclusivas do
direito a reparacdo” nao significa que se encontram excluidos da reparagdo
os danos sofridos por terceiros ou os danos morais coletivos decorrentes das
relagdes laborais. Ressalta-se que ndo raro os titulares do dano nao patrimonial
“ultrapassam a pessoa do trabalhador”, atingindo seus familiares mais proxi-
mos — o que ndo se confunde com o chamado dano indireto ou por ricochete
(Santos, 2019, p. 56).

Portanto, a expressdo sob analise “titulares exclusivas do direito a
reparagdo” nao deve levar ao entendimento de que apenas aqueles que estao
diretamente envolvidos na relagdo (a vitima afetada diretamente e aquele que
ofendeu) “sdo os unicos titulares do direito subjetivo a reparacao”, tendo em
vista que, muitas vezes, no caso concreto, estdo envolvidos herdeiros ou de-
pendentes do empregado, que passam a ser os titulares de direitos trabalhistas,
ingressando no processo como substitutos processuais em razao de serem
titulares do direito subjetivo correlato (Pires, 2017, p. 340).

Segundo as valiosas ligdes de Mauricio Godinho Delgado e Gabriela
Neves Delgado (2017, p. 144-145), o principio da centralidade da pessoa
humana nas ordens social, economica e juridica, com seus diversos principios
correlatos, capitaneados pelo principio da dignidade da pessoa humana é um
dos avancos humanisticos e sociais mais relevantes da Constitui¢ao de 1988. A
tutela dos direitos da personalidade da pessoa humana nas relagdes de trabalho
e no meio ambiente laboral surgiu como uma das manifestagdes mais claras
desses principios constitucionais inovadores, criando um importante patamar
de afirmagdo do trabalhador no mundo do trabalho.

Percebe-se, portanto, que a “reparacao pelo dano existencial foi incluida
no rol dos direitos trabalhistas” (Oliveira, 2019a, p. 315), potencializando,
dessa forma, “o principio da dignidade do trabalhador” (ibidem), ja que ¢é fato
notdrio a frequéncia de lesdes causadas por danos de natureza extrapatrimo-
nial nas relagdes trabalhistas (idem, p. 324). Frisa-se, neste sentido, que muito
provavelmente, em hipoteses ensejadoras do deferimento de indenizagao por
dano moral, havera a presenga “do suporte fatico para a condenagao por dano
existencial, desde que o evento danoso tenha repercutido negativamente no
cotidiano e no projeto de vida da vitima” (idem, p. 324).

No que tange a responsabilidade pelo dano extrapatrimonial, nele inse-
rido o dano existencial, a Reforma Trabalhista introduziu na CLT o art. 223-E.
Estabelece entdo o artigo que para todos aqueles que tenham colaborado para
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a ofensa ao bem juridico tutelado, na propor¢do da acdo ou omissao, havera
a responsabilidade pelo dano extrapatrimonial. Percebe-se no dispositivo em
comento que estdo presentes os principios da razoabilidade e da proporcio-
nalidade, “admitindo-se o reconhecimento de culpa concorrente e até mesmo
exclusiva da vitima” (Oliveira, 2019b).

Nesta mesma esteira, relevante trazer a luz o art. 223-F, que segue o
entendimento da Sumula n® 37 do STJ (Superior Tribunal de Justi¢a). Assim,
de acordo com a diretriz constante do artigo em referéncia, pode haver pedido
cumulativo da reparacdo por danos extrapatrimoniais com a indenizagao por
danos materiais em decorréncia do mesmo ato lesivo. Ainda, seus paragrafos
estabelecem que caso haja cumulagao de pedidos, quando proferida a decisdo, o
juizo ira discriminar os valores das indenizacdes referentes aos danos patrimo-
niais e das reparagdes a titulo de danos de natureza extrapatrimonial. Extrai-se
ainda dos paragrafos sob analise que nao havera interferéncia na avaliacao
dos danos extrapatrimoniais quando houver a composic¢ao das perdas e danos
(compreendidos os lucros cessantes e os danos emergentes) (Oliveira, 2019b).

Impende ainda ressaltar o art. 223-G, também inserido no Texto Con-
solidado pela Reforma Trabalhista. Versa o artigo sobre o posicionamento que
o magistrado deve adotar no momento da condenagdo. Nessa toada, reza o
dispositivo que no momento da aprecia¢ao do pedido o juizo ira considerar a
natureza do bem juridico tutelado, a intensidade do sofrimento ou da humilha-
¢do, a possibilidade de superagao fisica ou psicologica, os reflexos pessoais e
sociais da acdo ou da omissdo, a extensao ¢ a duragdo dos efeitos da ofensa,
as condi¢des em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral, o grau de dolo ou
culpa, a ocorréncia de retratagdo espontanea, o esforco efetivo para minimizar
a ofensa, o perddo, tacito ou expresso, a situacdo social e econdmica das partes
envolvidas e o grau de publicidade da ofensa (Oliveira, 2019b, p. 69).

3 — Dano existencial: lesdo a existéncia humana — futuro roubado

O dano existencial tem sua origem no direito italiano. No decorrer do
tempo e em razdo da movimentagdo da jurisprudéncia, a doutrina italiana se
viu impelida pela necessidade de realizar a identificagdo e a separagdo, de
maneira mais clara, das figuras do dano extrapatrimonial, do dano moral e do
dano bioldgico (Oliveira, 2019a, p. 317).

Nesse sentido, passou-se a compreender, entdo, que a lesdo injusta
pode se apresentar de trés maneiras distintas, quais sejam: 1) causando danos
a integridade psicofisica da vitima — dano bioldgico; 2) gerando repercussdes
emocionais subjetivas que causam dor e sofrimento — dano moral; e 3) pro-
vocando alteracdo de forma inesperada na rotina, no planejamento de vida ou
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mesmo na qualidade de vida da vitima, causando assim, uma piora inevitavel
no seu particular modo de viver — dano existencial (Oliveira, 2019a).

O dano existencial ¢ também conhecido como dano ao projeto de vida ou
prejudice d’agrément, que significa que algo “perdeu o sentido”. Assim, o dano
existencial caracteriza-se como sendo qualquer lesdo capaz de comprometer
a liberdade de escolha do individuo, frustrando o projeto de vida preparado
anteriormente. Da-se o nome “existencial”, justamente em razdo do impacto
provocado pelo dano na existéncia humana, causando um enorme vazio exis-
tencial (Bebber, 2009, p. 28).

Nessa ordem de ideias, frisa-se que o projeto de vida esta relacionado a
vida de relagdo, aos planos que foram feitos pelo individuo, as escolhas feitas
no passado, que reverberam no presente, em dire¢do a sua realizacao e pleni-
tude como ser humano, no futuro. Ou seja, o individuo, utilizando-se de sua
liberdade de escolha, busca dar concretude aos planos realizados no campo
da abstragdo. Assim, considerando a dimensao temporal, empenha-se para
concretizar sonhos e projetos que trazem sentido a sua existéncia. Projetar o
futuro ¢é planejar a condugao da existéncia rumo ao alcance do projeto de vida.
A lesdo injusta € fator impeditivo dessa realizagdo como ser humano e impoe
ao individuo a necessidade de se conformar com esse “novo futuro” imposto,
“roubando”, desse modo, o futuro planejado antes do evento que causou o dano,
configurando, assim, o dano existencial.

A doutrina norte-americana denomina o dano existencial como “hedonic
damages”, que, no ambito juridico, significa a “perda da qualidade de vida” ou
a “perda do valor intangivel da vida”. Nesse sentido, a reparagdo pelos “/edonic
damages” é a medida compensatoria em razdo da perda de qualidade de vida
decorrente de uma lesdo ilicita e encontra-se em perfeita consonancia com o or-
denamento juridico patrio, uma vez que pode ter como fundamento a violacao a
dignidade da pessoa humana (TST, RR 1292-67.2014.5.09.0094, j. 21.06.2017).

Sob esse olhar, Flaviana Rampazzo Soares (2009, p. 42) destaca que “o
bem-estar ¢ a qualidade de vida s3o a exteriorizacao de toda a potencialidade
da personalidade da pessoa, representam a a¢do do ser humano, destinada a
atingir a felicidade, a realizagdo, a busca da razdo de ser da existéncia”.

De acordo com as ligdes de Flaviana Rampazzo Soares (2009, p. 44), o
dano existencial consiste na lesao:

ao complexo de relagdes que auxiliam no desenvolvimento
normal da personalidade do sujeito, abrangendo a ordem
pessoal ou a ordem social. E uma afetagdo negativa, total
ou parcial, permanente ou temporaria, seja a uma atividade,
seja a um conjunto de atividades que a vitima do dano,
normalmente, tinha como incorporado ao seu cotidiano e
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que, em razdo do efeito lesivo, precisou modificar em sua
forma de realiza¢do, ou mesmo suprimir de sua rotina.

Assim, conclui a citada autora que o dano existencial é aquele capaz de
causar uma “modificacdo prejudicial, total ou parcial, permanente ou tempo-
raria”. Essa alterac¢do prejudicial pode ocorrer com relagcdo a uma atividade,
ou a um conjunto de atividades incorporadas ao cotidiano pela vitima do dano,
mas que, em decorréncia da situagdo lesiva, foi levada a suprimir, modificar ou
delegar sua realizacao (Soares, 2009, p. 152).

A jurista ainda enfatiza que:

o0 vazio existencial que toma conta da pessoa lesada pode
ocasionar a perda do sentido da propria existéncia, pois ha
perda de algumas referéncias, construidas e planejadas no
decorrer de sua vida as quais trabalhou para alcangar, como
também da plenitude alcangada antes do dano. Quando esses
referenciais sdo, involuntariamente, perdidos ou afetados,
a pessoa ndo ¢ mais a mesma, e o dano sofrido é manifesto
e pode causar grande magnitude (Soares, 2009, p. 153).

A luz desse mesmo prisma, Sebastiio Geraldo menciona a doutrina do
professor portugués Manuel Carneiro da Frada (2019, p. 317-318), o qual en-
fatiza que “os danos existenciais, no sentido /ato que lhes pode dar, sdo mais
amplos: integram a perturbagdo da vida, da perda da sua qualidade, a altera-
¢do de planos e de habitos, a sujei¢do a continéncias desagradaveis, estados
duradouros de desanimo, ‘a dor de alma’ (mesmo que ndo psicopatoldgica)”.

Nessa mesma linha de ideias, tem-se que o dano existencial é uma espécie
de dano imaterial (ou ndo material) que gera a vitima: a) impossibilidade (par-
cial ou total) de executar, dar prosseguimento ou reconstruir o seu projeto de
vida, nas variadas dimensoes, tais como: na dimensao familiar, afetivo-sexual,
intelectual, artistica, cientifica, desportiva, educacional ou profissional; e b)
dificuldade de resgatar sua vida de relagdo no que tange a diferentes ambitos,
quais sejam: publico ou privado, no campo do convivio com a familia, bem
como no social ou profissional) (Frota, 2019, p. 2).

Sob esta perspectiva, Flaviana Rampazzo Soares (2009, p. 205-206)
assevera que:

O dano existencial representa uma rentncia involuntaria
a situa¢do de normalidade tida em momento anterior ao
dano, significando um comprometimento de uma ativi-
dade ou um conjunto de atividades, econémicas ou nao,
incorporadas ao cotidiano da pessoa. Essas atividades
representam a exteriorizagcdo do modo de ser da pessoa,
pois se presume que uma pessoa, no decorrer da sua vida,
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proceda de forma a atender as suas necessidades e aos seus
anseios, ou seja, realiza atividades basicas de higiene, de
alimenta¢do, de educagdo para ter condi¢des minimas de
existéncia e, complementarmente, pratica esportes, toca
instrumentos musicais, realiza trabalhos voluntarios,
participa de cursos de capacitacdo profissional, organiza
eventos culturais, etc., a fim de alcancar pretensdes de
crescimento profissional ou mesmo para satisfagdo pessoal.
Nesse sentido, o dano existencial apresenta-se de forma
muito objetiva, pois € verificado avaliando-se a rotina da
pessoa no periodo anterior e posterior ao dano.

Sebastido Geraldo de Oliveira (2019a, p. 325) ressalta que, em verdade,
areparagao pelos danos patrimoniais por meio da indenizagao € capaz de repor
o0 prejuizo econdmico e atender “as necessidades basicas de sobrevivéncia da
vitima”. Entretanto, mostra-se incapaz de eliminar “a revolta e a frustracao
diante da nova realidade, especialmente quando se olha para o futuro”. Evi-
dencia ainda o autor citado que “o marco divisorio imposto pelo sinistro altera
para pior a rotina ¢ o rumo da vida”, culminando em “uma existéncia arruinada
sombria, sem perspectivas animadoras”. Diante deste cenario fatico:

As aspiracdes sdo substituidas pelas imposigdes, o futuro
apresenta-se como uma cena tragica paralisada e o projeto
de vida ¢ amputado pelo vazio existencial. Saem de cena os
planos de ascensdo profissional, de aprimoramento na carrei-
ra, de realiza¢des de ordem artistica, espiritual ou de lazer, da
aposentadoria para desfrutar do tempo livre (Oliveira, 2019a).

Neste sentido, Sebastido Geraldo Oliveira (2019a, p. 324) destaca as
condutas patronais capazes de afetarem os bens juridicos imateriais dos empre-
gados provocando, assim, os danos existenciais, quais sejam: violéncia no local
de trabalho, assédio moral ou sexual, trabalho degradante ou trabalho escravo,
acidente de trabalho ou doenga ocupacional, jornada excessiva, impedimento
de fruicao dos direitos trabalhistas (descanso, repouso, férias, etc.).

Conclui, entdo, o renomado jurista que nessas hipoteses, indubitavelmen-
te, emerge a figura do dano existencial, pois “a vitima interrompe ou sepulta
o seu projeto de vida”, que foi escolhido de forma livre, de acordo com seus
planos e sonhos, no curso natural de sua vida, passando a “improvisar neces-
sariamente” “um modo de sobrevivéncia possivel” (Oliveira, 2019a, p. 325).

4 — Critérios objetivos para a configuracdo do dano existencial nas
relacoes de trabalho

No ambito do Direito do Trabalho a indenizag@o por dano existencial
depende de comprovagdo dos efetivos prejuizos causados. Ou seja, o dano
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existencial ndo ¢ presumido. No caso de “jornada excessiva”, de acordo com
o TST, a jornada de trabalho prorrogada, por si so, nao gera direito a indeniza-
¢do por dano existencial, incumbindo ao empregado a comprovagao da lesao
efetiva, pois se trata de fato constitutivo do direito postulado.

Assim, imperiosa ¢ a necessidade de demonstracao, de forma concreta,
no curso da instrug@o processual, dos prejuizos experimentados pelo emprega-
do e que a sobrejornada, de fato, comprometeu as relagdes sociais do obreiro
ou o seu projeto de vida, como se observa do seguinte julgado do C. TST, de
relatoria do Ministro Mauricio Godinho Delgado em que restou comprovado
que a obreira laborava mais de 16 horas por dia, caracterizando-se como uma
jornada “desarrazoada e ilegal, de intensidade repetida e continua”, ensejando
a indenizacao por dano existencial:

DANO EXISTENCIAL. PRESTACAO EXCESSIVA,
CONTINUA E DESARRAZOADA DE HORAS EX-
TRAS.INDENIZACAO POR DANO MORAL. O excesso
de jornada extraordinaria, para muito além das duas horas
previstas na Constitui¢cdo e na CLT, cumprido de forma
habitual e por longo periodo, tipifica, em tese, o dano
existencial, por configurar manifesto comprometimento
do tempo util de disponibilidade que todo individuo livre,
inclusive o empregado, ostenta para usufruir de suas
atividades pessoais, familiares e sociais. A esse respeito
¢ preciso compreender o sentido da ordem juridica criada
no Pais em cinco de outubro de 1988 (CF/88). A Consti-
tuicdo da Republica determinou a instauracgao, no Brasil,
de um Estado Democratico de Direito (art. 1° da CF),
composto, segundo a doutrina, de um tripé conceitual: a
pessoa humana, com sua dignidade; a sociedade politica,
necessariamente democratica e inclusiva; e a sociedade
civil, também necessariamente democratica ¢ inclusiva
(Constitui¢ao da Republica e direitos fundamentais:
dignidade da pessoa humana, justi¢a social e direito do
trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. Capitulo II). Ora,
a realizagdo dos principios constitucionais humanisticos
e sociais (inviolabilidade fisica e psiquica do individuo;
bem-estar individual e social; seguranca das pessoas hu-
manas, ao invés de apenas da propriedade e das empresas,
como no passado; valorizagao do trabalho e do emprego;
justica social; subordinacdo da propriedade a sua funcdo
social, entre outros principios) € instrumento importante de
garantia e cumprimento da centralidade da pessoa humana
na vida socioecondmica e na ordem juridica, concretizando
sua dignidade e o proprio principio correlato da dignidade
do ser humano. Essa realiza¢do tem de ocorrer também

Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, n* 2, p. 195-223, abr./ jun. 2024 205



no plano das relagdes humanas, sociais e econdmicas,
inclusive no ambito do sistema produtivo, dentro da di-
namica da economia capitalista, segundo a Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil. Dessa maneira, uma
gestdo empregaticia que submeta o individuo a reiterada
e continua jornada extenuante, que se concretize muito
acima dos limites legais (no periodo em que ndo foram
Jjuntados registros de ponto, foi apurado que o Autor
laborava das 5h30 as 22h), em dias sequenciais, agride
todos os principios constitucionais acima explicitados
e a propria nogdo estruturante de Estado Democratico
de Direito. Se ndo bastasse, essa jornada gravemente
excessiva reduz acentuadamente e de modo injustificavel,
por longo periodo, o direito a razoavel disponibilidade
temporal inerente a todo individuo, direito que é asse-
gurado pelos principios constitucionais mencionados e
pelas regras constitucionais e legais regentes da jornada
de trabalho. Tal situa¢do anomala deflagra, assim, o dano
existencial, que consiste em lesdo ao tempo razoavel e
proporcional, assegurado pela ordem juridica, a pessoa
humana do trabalhador, para que possa se dedicar as ati-
vidades individuais, familiares e sociais inerentes a todos
os individuos, sem a sobrecarga horaria desproporcional,
desarrazoada e ilegal, de intensidade repetida e continua,
em decorréncia do contrato de trabalho mantido com o
empregador [...] devendo ser condenada a Reclamada
ao pagamento de uma indenizagdo. Recurso de revista
conhecido e parcialmente provido no aspecto (ARR-
10278-49.2013.5.15.0103, 3" Turma, Rel. Min. Mauricio
Godinho Delgado, DEJT 13/11/2020) (grifos acrescidos)

Nessa linha de raciocinio, de igual modo, o reconhecimento do dano
existencial decorrente de acidente de trabalho depende de comprovagao do nexo
de causalidade entre lesdo injusta e as consequéncias na vida do trabalhador.
Sebastido Geraldo Oliveira (2019a, p. 324) enfatiza que, muito provavelmen-
te, em hipoteses ensejadoras do deferimento de indenizagdo por dano moral,
havera a presenga “do suporte fatico para a condenag@o por dano existencial,
desde que o evento danoso tenha repercutido negativamente no cotidiano ¢ no
projeto de vida da vitima”. E exatamente nesse sentido que merece destaque
o0 acorddo proferido pelo TRT-15 (ROT 00109041820165150118), publicado
30.08.2019, em que restou configurado na decisdo de origem, o dano moral e
o dano existencial em razdo do acidente de trabalho sofrido pelo Reclamante,
tendo o E. Tribunal majorado o valor das duas espécies de dano (existencial e
moral) sob os seguintes fundamentos:
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[...] O autor pretende a majoragdo dos valores arbitrados
pelar. sentenga, enquanto a ré busca a redugo. Vale trans-
crever trechos da bem fundamentada sentenga quanto aos
danos moral e existencial:

No caso dos autos, o proprio contexto do acidente sofrido
pelo reclamante ndo deixa duvidas quanto ao dano moral
suportado. O trabalhador teve queimaduras de 2° e 3°
graus em 54% da superficie do seu corpo, permanecendo
hospitalizado por quatro meses (45 dias na UTI), estando
sujeito a longo processo de recuperago, submetendo-se a
diversas cirurgias, rotina esta que deve perdurar por alguns
anos, conforme atestado pelo hospital responsavel pelo
seu tratamento, além de suportar inlimeras restrigdes em
sua vida cotidiana.

[.]

Na situag@o em tela, verifica-se da rotina de tratamentos
médicos a que esteve o reclamante submetido apos o
acidente, claro prejuizo tanto aos seus projetos de vida,
quanto a sua vida de relagoes. Isto porque houve a neces-
sidade de interrup¢do de toda e qualquer programagdo
feita pelo trabalhador antes do acidente, em razdo do
qual permaneceu internado por diversos meses, tendo
posteriormente de conviver com constantes visitas ao
hospital e a submissdo a diversas cirurgias reparadoras,
que também demandam periodos de recuperagdo. Ainda,
a prova pericial demonstrou que o reclamante possui
serias dificuldades quanto aos seus relacionamentos inter-
pessoais, tendo em conta a impossibilidade de exposi¢do
prolongada ao sol e a inibi¢do com relagdo as sequelas das
queimaduras em seu corpo, inclusive em sua vida intima.

Logo, entendo por comprovado o dano existencial, |...].
(g.n.)

Como se observa, o reclamante permaneceu meses hos-
pitalizado, passou por doloroso tratamento médico e teve
sua rotina, projetos e planos interrompidos. £ inimagindvel
o sofrimento decorrente das sequelas e das chocantes
cicatrizes, que levam o autor, ainda muito jovem, a
experimentar sério prejuizo em sua autoimagem e a se
retrair socialmente. De outra parte, ndo se desconhece
as restrigoes que lhe sdo impostas quanto a se expor ao
sol, calor, produtos quimicos como cloro de uma piscina,
ou seja, como bem delineado na r. sentenga, alterou-se o
projeto de vida do autor em face do acidente com quei-
maduras que sofreu.
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Vale mencionar, também, que o autor passou a ter pesa-
delos (“que estd sendo machucado, atacado por abelhas e
formigas”) e chegou a ter pensamentos suicidas. O médico
perito inclusive concluiu que o reclamante apresenta qua-
dro de dano psiquico pos-traumdtico de grau moderado
(ID. 0d77£56, p. 3).

De todo modo, o dano moral, por ser decorrente de acidente
do trabalho, nem precisaria de provas. Neste sentido ¢ a
jurisprudéncia pacifica do C. TST: [...] DANOS MORALIS.
CONFIGURACAO. VALOR ARBITRADO. Constatada a
ocorréncia de ato ilicito por parte da reclamada, bem como
o nexo de causalidade, deve recair sobre ela a responsabi-
lidade pelos danos morais causados a autora, decorrentes
de doenca ocupacional, sendo desnecessaria, para tal fim,
a prova de prejuizo efetivo, pois, de acordo com a dou-
trina ¢ a jurisprudéncia, o dano, nestes casos, prescinde
de comprovagio (in re ipsa), decorrendo do préoprio ato
lesivo. Ademais, a jurisprudéncia do TST vem adotando
o entendimento de que a revisao dos valores fixados nas
instancias ordinarias a titulo de indenizagao por dano
moral s6 é possivel, em face do disposto na Simulan® 126
desta Corte, quando o arbitramento transpuser os limites
do razoavel, por ser extremamente irrisorio ou exorbi-
tante, o que ndo se verifica no caso concreto. Recurso de
revista ndo conhecido. [...] (RR 3700-60.2011.5.17.0014,
Rel. Min. Marcio Eurico Vitral Amaro, j. 13.12.2017, §°
Turma, DEJT 19.12.2017). No que toca ao valor arbitrado
a titulo de danos, observa-se que uma das questdes de
maior complexidade nessa matéria ¢ justamente a fixagao
do pretium doloris. Quando se trata de dano patrimonial,
¢ de facil aferigdo o valor de reposi¢do do bem atingido.
Todavia, nos danos moral, existencial e estético, a cor-
respondéncia entre a ofensa e o dano é bem mais dificil,
requerendo ponderagdo e bom senso do julgador, a fim
de que nao se cometam excessos. Importante mencionar,
ao lado da gravidade dos danos sofridos pelo autor que
a ré é uma das grandes poténcias do ramo farmacéuti-
co, podendo-se constatar tal fato em breve consulta ao
site da empresa: https://www.cristalia.com.br/releases/
cristalia-esta-entre-as-maiores-farmaceuticas-no-ranking-
-do-anuario-valor-1000--2017. Assim, considerando o
carater compensatorio da indenizagdo, a gravidade do
dano e a condi¢do economica da reclamada, entendo que
os valores fixados na Origem, de RS 200.000,00 para o
dano moral e R$ 50.000,00 para o existencial, devem ser
majorados para R$ 300.000,00 e R$ 100.000,00, valores

Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, n* 2, p. 195-223, abr./jun. 2024



que melhor atendem aos critérios de proporcionalidade e
razoabilidade. Dou provimento apenas ao apelo do autor,
portanto (TRT-15, ROT 00109041820165150118, Rel*
Marina de Siqueira Ferreira Zerbinatti, 3* Camara, publ.
30.08.2019) (destaques acrescidos).

Diante desse panorama, Sebastido Geraldo de Oliveira (2019a, p. 320),
ao mencionar a professora Flaviana Rampazzo, ressalta a elaborac@o de “um
interessante roteiro com quatro passos que auxilia na constatacdo do dano
existencial”, sintetizando-o da seguinte forma:

a) Um ndo mais poder fazer — a pessoa por forca da con-
duta lesiva da qual foi vitima nao tem mais condigdes de
praticar algo que tinha o habito de fazer na vida pessoal
ou profissional.

b) Um ter que fazer diferente — Apos o ato danoso a vi-
tima tera que passar por um processo de readaptacdo ou
reabilitacdo para continuar sua atividade, normalmente
com redugdo da produtividade, além das implicagdes
inevitaveis na sua rotina extralaboral.

¢) Um ter que fazer que ndo necessitava fazer antes — Em
decorréncia do dano injusto a vitima tera que mudar sua
rotina, incorporando compulsoriamente outras atividades
que demandam tempo, esforgo ou incomodo tais como
fisioterapia, consultas, assisténcia para deslocamento e
outros procedimentos.

d) Uma necessidade de auxilio para poder fazer — O ato
danoso pode determinar a necessidade permanente ou
temporaria de auxilio de outra pessoa para realizacdo das
atividades pessoais ou profissionais que fazem parte do
cotidiano da vitima.

Desse modo, o “roteiro-auxilio” em comento demonstra a constatagao
do dano existencial quando a vitima “ndo pode mais fazer o que antes fazia;
terd que fazer agora o que ndo queria; fara diferente o que habitualmente fa-
zia; fara doravante o que antes nunca fazia ou sera auxiliada para fazer o que
sozinha faria” (Oliveira, 2019a, p. 320-321). Assevera o citado autor que, em
havendo identificacdo de uma ou algumas dessas situagdes que decorrem da
lesdo injusta, estara configurado o dano existencial, ressaltando o cabimento
da respectiva indenizacao.

Neste mesmo compasso, salienta ainda que ocorre o dano existencial na
relacdo de trabalho a partir do momento em que o ato lesivo ocasionar “uma
alteragdo nao programada na rotina de vida da vitima” trazendo prejuizo as suas
“escolhas, preferéncias, e op¢des de lazer”, modificando, assim, o “desenrolar
natural da sua agenda didria”, impondo-lhe “um roteiro de sobrevivéncia ndo
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desejado” (Oliveira, 2019a, p. 321). Dentro desse cenario, resta configurado o
dano existencial, pois se verificam diretamente afetados pelo ato lesivo “seus
habitos e o0 modo de desfrutar o tempo livre” sendo imperiosa a realizagao
de “ajustes, adaptacdes ou restri¢des, temporarias ou permanentes, com real
prejuizo para a sua qualidade de vida” (ibidem).

Levando-se em conta que na execucao do contrato de trabalho existem
variadas situagdes que podem “provocar o dano injusto e propiciar o deferi-
mento da reparag¢ao do dano existencial”, € impossivel indicar e exaurir todas
as condutas lesivas que podem caracterizar o instituto. Entretanto, quando do
surgimento do caso concreto e, “considerando a diretriz conceitual mencionada,
sera possivel identificar as condutas lesivas que autorizam o deferimento da

indenizagdo por dano existencial” (Oliveira, 2019a, p. 324-325).

5 — Dano existencial e dano moral na seara trabalhista: institutos que
nao se confundem

O dano existencial ¢ o dano moral, embora sejam espécies de dano
extrapatrimonial e possam ter origem no mesmo ato ilicito praticado pelo
empregador, ndo se confundem e ndo sdo expressoes sinonimas. Com efeito,
o dano existencial, como espécie de dano imaterial, ¢ dotado de caracteristicas
proprias e identificado de forma independente de outras espécies de danos
imateriais, como por exemplo o dano moral.

Nessa linha de distingdo entre o dano moral e o dano existencial, Flaviana
Rampazzo Soares (2009, p. 99) leciona que:

o dano existencial difere do dano moral, propriamente
dito por que o primeiro esta caracterizado em todas as
alteracdes nocivas na vida cotidiana da vitima em todos
os seus componentes relacionais (impossibilidade de agir,
cuidar da propria higiene, da casa, dos familiares, falar,
caminhar, etc.), enquanto que o segundo pertence a esfera
interior da pessoa.

Sob esse mesmo prisma, Lora (2013, p. 9-21) ressalta que o dano exis-
tencial se distingue do dano moral tendo em vista que o dano existencial ndo se
limita a uma amargura ou aflicdo, ao revés, caracteriza-se pela reniincia a uma
atividade concreta. Salienta ainda que o dano moral propriamente dito afeta, de
forma negativa, o animo do individuo e esta ligado ao sentimento, “‘um sentir”
e, de outro modo, o dano existencial € um “nao mais poder fazer”, um “ter que
mudar a rotina”, frustrando seu projeto de vida, impedindo seu bem-estar fisico
e psiquico e sua felicidade (ibidem).

Sebastido Geraldo de Oliveira (2019a) distingue dano moral de dano
existencial nos seguintes termos:

210 Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, n* 2, p. 195-223, abr./jun. 2024



enquanto o dano moral ¢ identificado principalmente por
um sentimento, o dano existencial ¢ identificado por um
impedimento. Enquanto aquele compromete o bem estar
(angustia, desconforto, medo, raiva, tristeza, humilha-
¢do), gerando dor e revolta pelo dano injusto e afetando
as sensacdes de bem-estar imediato, o dano existencial
¢ identificado principalmente por um impedimento: im-
pede a fruicdo das atividades incorporadas ao modo de
vida, como lazer, esporte, convivio, religido; promove
uma adaptacdo forgada e frustrante para a sobrevivéncia
possivel, afetando as aspiragdes de autorrealizagido ¢ do
projeto de vida.

Assim sendo, com base no presente estudo propde-se apresentar, de
forma sintetizada, as distingdes entre danos moral e existencial da seguinte
forma: a) o dano moral esta relacionado a lesdo que ocorre no ambito inter-
no do ser humano, enquanto o dano existencial esta relacionado a lesdo que
ocorre no ambito externo do ser humano; b) o dano moral esta atrelado a um
“sentimento”: de dor, de angustia. Portanto, encontra-se no plano subjetivo, da
abstracdo. O dano existencial, por sua vez, estd atrelado a uma “interrup¢ao”, a
um “impedimento”. Portanto, encontra-se no plano objetivo, da concretizacao;
¢) o dano moral, embora, por vezes, tenha consequéncias duradouras, ¢ passa-
geiro, de outro modo, o dano existencial possui consequéncias que podem durar
para sempre, € continuo e “rouba futuro”; d) o dano moral provoca “lesao” no
amago do ser humano, enquanto o dano existencial provoca “lesdo” na propria
existéncia humana.

Em razdo do exposto, reputa-se perfeitamente cabivel a cumulacao da
indenizagdo por dano existencial e dano moral, ndo havendo que se falar em
bis in idem, conforme ja observado em algumas decisdes judiciais.

6 — Dano existencial coletivo e acidente de trabalho em massa

A expressdo “dano existencial coletivo” ndo se encontra na doutrina
especializada e em decisdes dos tribunais embora seja possivelmente cabivel
essa configuracao coletiva do dano, em especial, nos acidentes de trabalho em
massa, como ocorre em casos de “dano moral coletivo™.

Sebastido Geraldo de Oliveira (2019a, p. 324) ressalta que a figura juridica
do dano existencial aparece mesmo com mais nitidez na hipdtese de acidente
do trabalho ou doenga ocupacional, salientando que:

Em muitas ocasides o acidente do trabalho ou a doenga
ocupacional representa para a vitima a revisdo compulsoria
dos afazeres do seu cotidiano, o desmonte traumatico do
seu projeto de vida, o encarceramento numa cadeira de
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rodas ou o sepultamento dos sonhos acalentados quanto
a possibilidade de um futuro melhor.

Sob essa mesma perspectiva, Flaviana Rampazzo Soares (2009, p. 206)
destaca que o dano existencial ocorre de uma maneira mais “intensa e visivel”
quando sao verificados danos “a integridade fisica da pessoa”.

Sabe-se que o dano existencial incide nas mais diversas areas do direito,
podendo manifestar-se em decorréncia de eventual dano de cunho individual ou
coletivo. Ademais disso, o referido instituto pode decorrer de conduta advinda
de responsabilidade objetiva ou subjetiva, proveniente de fonte contratual ou
extracontratual. Neste sentido, “tanto a demonstra¢ao quanto a comprovagao e
a fixacdo da indenizagao por dano existencial possuem caracteristicas peculia-
res”. Essas caracteristicas, inerentes ao dano existencial, sdo tipicas e distintas
dos demais danos imateriais reforcando, assim, sua autonomia (Soares, 2009,
p- 225).

Conforme alhures mencionado, o dano extrapatrimonial revela-se de
cunho individual ou coletivo. Sabe-se que, no primeiro caso, o titular do direito
areparagdo ¢ o individuo que teve o bem material ofendido. Por outro lado, no
dano extrapatrimonial de carater coletivo vislumbra-se a violagdo de direitos
metaindividuais — coletivos em sentido amplo (Oliveira, 2019b, p. 66).

O jurista Sebastido Geraldo Oliveira destaca que a definigdo desses direi-
tos pode ser encontrada, de modo simplificado, no inciso I do paragrafo tinico
do art. 81 do CDC (Brasil, 1990). Neste sentido, direitos difusos sdo definidos
como aqueles “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”. Por sua vez, o
inciso II do mesmo artigo conceitua os direitos coletivos em sentido estrito:
“os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao
juridica base” (ibidem).

Por seu turno, o paragrafo unico, inciso 11, do art. 81 (Brasil, 1990), reza
que os direitos individuais homogéneos sdo aqueles “decorrentes de origem
comum”. Neste sentido, Oliveira (2019a) menciona a doutrina de Bezerra Leite
e destaca que esses interesses “sao metaindividuais apenas na forma empregada
para a sua defesa em juizo”, ou seja, no aspecto processual, e serdo sempre
divisiveis.

No que tange a seara trabalhista cumpre frisar que eventuais violagdes
poderao estar relacionadas a questdes envolvendo a dignidade humana, o valor

social do trabalho a func¢do social da empresa e o meio ambiente (Oliveira,
2019a).
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De acordo com o que prevé a Constituigdo da Republica Federativa do
Brasil, em decorréncia da “titularidade abstrata e multipla”, incumbe ao Mi-
nistério Publico a defesa dos interesses coletivos. Assim, para desempenhar
sua atribui¢do constitucional, o 6rgao ministerial atua, no ambito da justica
laboral (dentre outras formas), através de acao civil publica. Assim, estabelece
o inciso III do art. 83 da Lei Complementar n°® 75, de 1993, que cabe ao Minis-
tério Publico “promover a agdo civil publica no &mbito da Justi¢a do Trabalho,
para defesa de interesses coletivos, quando desrespeitados os direitos sociais
constitucionalmente garantidos”. Salienta-se, portanto, que na seara laboral o
Ministério Publico do Trabalho ¢ parte legitima a atuar na representagao proces-
sual na defesa do direito coletivo. Embora o legislador tenha se quedado inerte,
a “prote¢do coletiva” encontra-se sedimentada no ordenamento juridico patrio.

No Brasil, existe “um microssistema processual coletivo”, composto
pelas Leis ns. 7.347/1985, 4.717/1965 e 8.078/1990, constituindo, respectiva-
mente, as Leis de Regéncia dos Ministérios Publicos Estaduais e Lei Orgénica
do Ministério Pablico da Unido. A existéncia desse “microssistema processual
coletivo” demonstra a relevancia juridica, social e econdmica da “tutela conjunta
dos individuos”. No ambito do direito laboral, a tutela judicial coletiva tem
alcancado cada vez mais importancia (Oliveira, 2019b, p. 72-73), tanto no sen-
tido repressivo quanto no sentido preventivo, buscando sempre o efetivo cum-
primento da legislagdo laboral, fazendo valer os direitos dos hipossuficientes.

Ressalta-se que as Associagdes Civis também possuem legitimidade
para proposicao de agdo civil coletiva e agdo civil publica, de acordo com o
que dispdem os arts. 81 e 82 do CDC e o art. 5°, inciso V, da Lei n°® 7.347/85,
sob a exigéncia legal de que a constitui¢do da associacdo tenha se dado ha
pelo menos um ano e que tenha em suas finalidades, por exemplo, a protegao
a0 meio ambiente (art. 5°, inciso V, da Lei n° 7.347/85). A guisa de exemplo,
cita-se a ABREA — Associagdo Brasileira dos Expostos ao Amianto, cuja
finalidade ¢ “reunir e organizar todos os que de alguma forma se expuseram
direta ou indireta ou ambientalmente ao amianto e seus produtos, quer como
trabalhadores ou familiares, quer como consumidores, quer como moradores
de regides de producdo ou beneficiamento desta fibra mineral cancerigena”
(art. 1° de seu Estatuto Social).

Assim sendo, tem-se que, em casos de acidentes de trabalho em massa,
como os que ocorreram em Brumadinho e em Mariana? (ambos em Minas
Gerais), pelo rompimento das barragens de rejeitos de minérios, imperiosa € a
necessidade de reparacao por danos extrapatrimoniais coletivos, dentre eles, os
danos existenciais. Nos dois casos mencionados, as tragédias decorreram de um

2 Nao ha conhecimento de que os legitimados tenham requerido “danos existenciais coletivos” nas agdes
coletivas propostas.
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evento subito e inesperado, em “tempo real” e a “olho nu”, causando a morte de
centenas de trabalhadores e de pessoas que viviam nas cercanias das barragens.

No presente trabalho busca-se demonstrar, de forma analoga, a configu-
ra¢do do dano existencial coletivo em decorréncia de “acidente de trabalho em
massa que se perpetua no tempo”, ou seja, aquele que nao se pode constatar
de forma imediata, ao “saltar dos olhos”, mas que ceifou e ainda pode vir a
ceifar a vida de muitos trabalhadores e de seus familiares, de forma continuada
e silenciosa.

Em razdo de tudo o que foi exposto a respeito do dano existencial,
reputa-se plenamente cabivel a configuracdo do dano existencial coletivo na
hipdtese sob analise.

Nessa ordem de ideias ¢ que sera abordado “o Caso Eternit”, que en-
sejou a reparac@o por dano existencial coletivo®, conforme se vera no topico
subsequente. Trata-se, em verdade, de um “acidente de trabalho em massa que
se perpetua no tempo”, uma vez que nao se pode mensurar a quantidade de
pessoas afetadas pelo agente cancerigeno que foram e que ainda poderao vir a ser
vitimas de acidente de trabalho em razdo da substancia cancerigena do amianto.

7 — Dano existencial coletivo “continuado” e “Caso Eternit”

Tal como ocorre com a expressao dano existencial coletivo, a subespécie
“continuado” ndo se encontra na doutrina ou em decisoes judiciais.

Carlos Fernandez Sessarego (1996) afirma que o dano existencial (dano
ao projeto de vida) retira o sentido existencial da pessoa, afetando a liberdade
do individuo de alcangar sua realizagdo pessoal de acordo com sua propria e
livre decisdo. E um dano de tal magnitude que afeta a maneira com que o su-
jeito decidiu viver, que frustra o destino da pessoa. E, por isso, um dano certo
e continuado, cujas consequéncias dificilmente poderdo ser superadas com o
transcurso do tempo.

Dentro desse contexto, imperiosa a afirmativa do cabimento de indeni-
zagdo por dano existencial coletivo continuado em caso de “acidente de tra-
balho em massa que se perpetua no tempo”, como o que se observa no “Caso
Eternit”, vejamos:

O amianto tem sido usado por milhares de anos, entretanto, em grande
escala industrial, nos ultimos 100/150 anos. A primeira doenga identificada
decorrente do amianto foi a asbestose, espécie de pneumoconiose incuravel,

3 Nao se utilizou a expressao dano existencial coletivo, apenas “dano existencial”.
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causada pela poeira e fibras de amianto*. Estudos revelam que cada fibra de
amianto ¢ indestrutivel e expde ao risco muitos trabalhadores de forma con-
tinua e repetida, ao longo do seu “ciclo de vida” que se d4 “desde a extracao
e a mineragdo de rochas amiantiferas até a fabricagdo de produtos contendo
amianto” e, logo apos, durante a “utiliza¢ao, manuten¢do, demoli¢do e remogao”
(Collegium Ramazzini, p. 1-7).

Segundo a engenheira Fernanda Giannasi, o amianto pode causar danos
ndo apenas aos trabalhadores, mas também a seus familiares, que ndo estavam
diretamente expostos a substancia cancerigena em razao do trabalho e, por
isso, sequer sdo monitoradas. Essa exposicao indireta e lesiva se da pelo fato
de que os residuos do amianto ndo podem ser destruidos ja que uma de suas
“tdo decantadas propriedades é o fato de ser incombustivel e incorruptivel”
(Giannasi, 1994, p. 17-24) e, em razao disso, o amianto foi amplamente utili-
zado na fabricacdo de caixas d’4dgua, materiais de construgdo, telhas, roupas
de protecao contra fogo, dentre outras.

Nesse mesmo compasso, o médico sanitarista Francisco Pedra, da
Fiocruz, enfatiza que entre os anos de 1980 a 2010 ocorreram 3,7 mil mortes
por mesotelioma no Brasil (Abrea, 2020). De acordo com a base de dados do
Ministério da Satde, entre os anos de 2012 ¢ 2017 foram registradas no Brasil
600 mortes por mesotelioma e 92 por asbestose, sendo que todos os 6bitos
ocorreram como consequéncia do contato com a substancia quimica cancerigena
do amianto (Abrea, 2020).

O pneumologista Hermano Castro, diretor da Escola Nacional de Sau-
de Publica da Fiocruz, ressalta que, no Brasil, sdo registradas de 100 a 150
mortes por mesotelioma por ano. Destaca que metade dessas mortes ou mais
sdo causadas em razao da exposi¢ao direta ao amianto e que, “entre as outras
mortes”, existe a possibilidade de que tenha havido exposi¢do indireta, “que
muitas vezes as pessoas nem se lembram” (Abrea, 2020).

Nessa linha, de acordo com a Agéncia Internacional de Pesquisa em can-
cer (IARC)?, trabalhadores que atuam em contato direto com o amianto podem
desenvolver cancer de pulmao, laringe, ovario (em decorréncia da inalacao das
pequenas particulas liberadas pelo produto) (Abrea, 2020). A fibra do amianto
também ¢é relacionada a asbestose, uma doenca que pode provocar enrijecimento
no pulmaio e dificuldade respiratéria (Abrea, 2020), também conhecida como
“pulmao de pedra” (Dominguez, 2012).

4 FURUYA, Sugio; CHIMED-OCHIR, Odgerel; TAKAHASHI, Ken; DAVID, Annette; TAKALA,
Jukka. Global asbestos disaster. [ntJ Environ Res Public Health,v. 15,n.5, 16 May 2018. doi: 10.3390/
jerph15051000. Disponivel em: https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/29772681. Acesso em: 2 dez. 2020.

5 TARC — International Agency for Research on Cancer. World Health Organization. Disponivel em:
http://www.iarc.fr.
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O pneumologista Ubiratan de Paula Santos, médico da Divisdo de
Pneumologia do Instituto do Coragao, afirma que quando a fibra de amianto
¢ inalada provoca uma inflamagao nos pulmdes e na pleura (a membrana que
envolve o pulmao). Essa inflamagao pode levar a fibrose, induzindo alteragdes
ou mutagdes em genes, que podem provocar cancer ou outros problemas de
saude (Abrea, 2020). Assim, tem-se que o principal cancer que possui relagao
direta com o amianto ¢ o mesotelioma, agredindo as membranas que revestem
orgaos como o pulmao. De acordo com a Fiocruz, ¢ uma doenga que pode
levar até 40 anos para se manifestar a partir da exposi¢do ao amianto, uma vez
que o periodo de laténcia ¢ continuado, contado em décadas, podendo levar a
morte em um curto espago de tempo (cerca de 80% dos pacientes morrem até
12 meses depois do diagnostico) (Dominguez, 2012; Abrea, 2020).

Diante desse panorama, o Ministério Publico do Trabalho da 2* Regiao
ajuizou a Ac¢ao Civil Pablica n® 00021067220135020009 em face da empresa
Eternit/S.A., sustentando que as atividades e condutas desenvolvidas pela
empresa entre os anos de 1941 ¢ 1993, na fabrica localizada em Osasco/SP,
provocaram danos gerados pela lesdo a saude de seus ex-empregados, que,
além de terem causado doengas graves, levaram também a morte. Alegou
o MPT que a saiude dos familiares dos trabalhadores também sofreu lesdo,
argumentando que a empresa infringiu direitos humanos fundamentais ante a
auséncia de efetiva gestdo de seu passivo socioambiental. Pugnou, entre outros
pedidos, pela indenizagdo por danos morais coletivos. No curso da agdo pro-
posta pelo MPT, a Associagao Brasileira dos Expostos ao Amianto (ABREA)
ajuizou Acdo Civil Publica em face da empresa (n° 00027155520135020009),
requerendo a responsabilizacdo da Eternit pela exposi¢cdo dos trabalhadores
e de seus familiares a risco, violando principios relacionados a garantia de
um meio ambiente de trabalho equilibrado e a direitos dos trabalhadores bem
como de seus familiares. Pleiteou, além de outros pedidos, a indenizag¢ao por
danos morais coletivos e existenciais® a cada ex-trabalhador diagnosticado e
aos familiares diagnosticados.

O Juizo da 9* Vara do Trabalho de Sao Paulo ressaltou em sua decisdo, de
procedéncia, que antes de se iniciar o funcionamento da Eternit no Brasil o risco
relacionado ao amianto ja era conhecido e, mesmo diante desse risco conhecido,
a Eternit implantou o nego6cio no Brasil “sem noticia de qualquer cuidado es-
pecial [...] sem que providéncias suficientes fossem tomadas”. Destacou que se
no periodo da implementagao da empresa era notoria a possibilidade de danos,
“hoje ¢ incontroversa tal hipotese, mesmo que ndo seja ainda possivel mensurar
com exatiddo a extensdo dos prejuizos, individuais e coletivos”. Assim, ressaltou
que a empresa expos nao apenas seus empregados, mas também a sociedade,

6  Nas peticdes, nao foi utilizada a expressao “danos existenciais coletivos”, apenas “danos existenciais”.
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aos riscos decorrentes da utilizagcdo do amianto, violando principios e normas
legais concernentes a “prote¢ao da dignidade humana, dos direitos ao meio
ambiente sadio, a saude [...]”. Salientou que a exposicao dos trabalhadores, de
seus familiares e da sociedade como um todo a substincia cancerigena, capaz
de provocar danos “cuja extensdo ainda nao € possivel aferir-se com certeza
[...], pOoe em risco a integridade tanto fisica como psiquica”. Nesse sentido,
quanto aos danos morais e existenciais, constou da sentenca o que se segue:

[...] é deferida indenizagdo por danos morais coletivos,
no importe ora arbitrado de R$ 100.000.000,00 (cem
milhdes de reais), considerando-se a gravidade do fato,
a intensidade do sofrimento, a capacidade econdmica da
empresa, o efeito pedagdgico, bem como os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade [...]. Assim,
aos ex-trabalhadores que ja receberam diagnostico de
doengas relacionadas ao amianto (as ja expostas), ¢ de-
ferida indenizac¢@o por danos morais, no importe de R$
300.000,00 (trezentos mil reais) para cada um. O risco
e o adoecimento a que foram expostos os trabalhadores
demandam o reconhecimento, também, de danos exis-
tenciais. Ora, os ex-trabalhadores diagnosticados ja ndo
mais podem gozar de sua vida, planejar e realizar seus
desejos como antes, pois a possibilidade de fim da vida
(ou de grande limitacdo, no caso das placas pleurais) os
impede de ter projetos pessoais e desenvolvé-los. A vida
familiar, os planos de lazer e de estudos, as atividades de
convivio social, todas sdo afetadas pelo diagnostico. Ha
clara redu¢do da qualidade de vida e frustra¢do em razdo
dos projetos de vida que ndo mais poderdo ser realizados
como imaginados [...]. Patente que os ex-trabalhadores
diagnosticados também sofrem danos nos aspectos dos
planos de vida e do convivio social. A eles é deferida,
portanto, indenizagdo por dano existencial, no importe de
R3$ 80.000,00 (oitenta mil reais) [ ...]. Aos ex-trabalhadores
ndo diagnosticados com doengas relacionadas ao amianto,
defere-se indenizagdo por danos morais, no importe de R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) para cada (pela exposi¢@o
ao risco de doenga e/ou 6bito). Ressalva-se a possibilidade
de reenquadramento posterior em caso de diagnostico
superveniente. Quanto aos familiares ja diagnosticados
(familiares assim entendidos aqueles que residiam com o
trabalhador), a caracterizacdo da natureza da substancia
(conforme texto acima) ¢ os dados pesquisados afirmam a
possibilidade de relagdo entre doenga e a exposicdo, seja
por meio da poeira levada em roupas até a residéncia dos
trabalhadores e la lavada durante muitos anos, seja por
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meio dos objetos doados pela empresa aos funciondrios e
que em suas casas eram utilizados como objetos uteis ou de
decoragdo, que da mesma maneira poderiam degradar-se
e gerar a poeira. Lembre-se que até mesmo o desmonte
de telhas e outros materiais de construcdo produzidos com
amianto exigem processo especial, com total protegdo dos
trabalhadores ¢ uso de mascaras especiais para evitar a
inalagdo das fibras. Assim, aos familiares diagnosticados
com doengas relacionadas ao amianto defere-se indeni-
zac¢do por danos morais, no importe de R$ 300.000,00
(trezentos mil reais) para cada. Do mesmo modo como
aos ex-trabalhadores diagnosticados e sob os mesmos
fundamentos, defere-se aos familiares diagnosticados
(familiares assim entendidos aqueles que residiam com o
trabalhador) indenizagdo por dano existencial, no valor
de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais).

Da analise da r. sentenca de primeiro grau, denota-se que, com relagao
aos danos existenciais, restou consignado o deferimento da indenizag¢do por
danos existenciais no importe de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), a cada ex-
-trabalhador que ja tenha recebido diagnostico de doencas relacionadas ao
amianto e a cada familiar diagnosticado com doengas relacionadas ao amianto’.
Ressalte-se que a r. sentenca foi proferida em 24.02.2016 (antes de ser posi-
tivada a reparacdo por dano existencial, introduzida na CLT com a Reforma
de 2017). Atualmente, com o instituto positivado, faz-se ainda mais urgente e
necessaria a atuagao das instituicdes competentes para o ajuizamento de agdes
civis publicas (ou coletivas) na seara laboral, visando ao alcance da reparacao
por dano existencial causado a coletividade de trabalhadores.

A luz do que foi exposto, vale a pena mencionar o relato de um ex-
-empregado da Eternit, em entrevista a Revista Labor, do Ministério Publico
do Trabalho (2013). Trata-se do Sr. Doracy Maggion, um dos fundadores da
ABREA. A época da entrevista contava com 76 anos, acometido por asbestose,
conhecida como pulméo de pedra (doenga incuravel que, de forma paulatina e
continua, vai enrijecendo seus pulmdes como consequéncia da inalacdo da fibra
de amianto). Formado em Mecénica, trabalhou na Eternit por mais de 18 anos,
e se aposentou em 1986. Relata “Parece que foi ontem. A imagem constante
€ o excesso de p6 em todos os setores da fabrica e o descaso da empresa com
limpeza e regras de protecao [...]. Pela fresta de sol que batia a tarde, dava para
ver o ar cheio de mintsculas faiscas e poeira fina, numa espécie de redemoinho
em velocidade baixa. E as arvores do patio ficavam tao brancas que parecia

7 A Eternit recorreu ao Tribunal para tentar reverter a decisdo, entretanto, a r. sentenga de origem foi
mantida pelo Egrégio TRT-15 e, atualmente, encontra-se no C. TST para julgamento de Recurso de
Revista.
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neve. Depois o sereno chegava, as folhas umedeciam e o p6 grudava”. Narra que
a Eternit se utilizava de varias formas para que a doenga fosse escondida dos
trabalhadores, relatando que seu amigo, o “Braz Terezan”, que trabalhava em
contato com o amianto anfibolio, “adoeceu, extraiu um pulmao, mas nao resistiu
e morreu”, tendo a Eternit alegado que a doenga dele era pneumonia. Ressalta
que a empresa “nunca dava resposta sobre o resultado dos exames”, o que faz
com que nao seja possivel mensurar o nimero de mortos por amianto. “Eles
escondiam”, destaca. Frisa que nos atestados de dbito “so havia tuberculose e
pneumonia. Nunca asbestose e mesotelioma”. O Sr. Doracy afirma que varios
de seus amigos “morreram amarrados em um bujdo de oxigénio”. Ao falar da
doenca que lhe acomete, detalha: “As vezes, eu durmo sentado numa escada
na minha casa, pois tem hora que ndo consigo respirar. Eu tenho dificuldade
até para falar muito [...] O sofrimento é grande. Ndo posso fazer nenhum tipo
de servigo repetitivo [...] os meus pulmoes estdo empedrando, estdo ficando
duros, duros até eu ndo conseguir mais respirar”. Indagado sobre seus planos,
responde: “Ndo tenho planos para o futuro. Foram todos embora. A doenga
acabou com tudo” (Revista Labor, ano 1, n. 3, p. 8-11, 2013) (grifos acrescidos).

Nessa ordem de ideias tem-se que ha hipoteses de danos ao meio am-
biente capazes de representar uma lesdo de modo continuado no tempo, em
decorréncia de atos praticados em épocas distintas. Esses danos sdo chamados
“continuados”, uma vez que seus efeitos nocivos “se exteriorizam varios anos
apos o ato praticado” (Leite; Ayala, 2012, p. 199-202).

A conduta ilicita da empresa Eternit em deixar de assegurar um meio
ambiente de trabalho saudavel e seguro aos obreiros teve como resultado a
contaminacao de um incontavel nimero de trabalhadores e de seus familiares,
que, se ja ndo faleceram, encontram-se sofrendo com sintomas que tém como
nexo causal doengas provocadas pelo amianto. Ou, ainda, pessoas que amargam
a triste expectativa de um diagndstico fatidico, no futuro.

Assim, ressalta-se que a polui¢ao labor-ambiental causada pela Eternit
provocou danos ambientais coletivos e individuais que se prolongam, de forma
continuada, no tempo. Desse modo, os efeitos dos danos vao além das rupturas
contratuais que ocorreram até o fechamento da fabrica, em 1993. A violagao
dos direitos indisponiveis, irrenunciaveis e inalienaveis, como a vida, a saude
e o meio ambiente (arts. 5° e 6° da CF e art. 225, caput, da CRFB), de forma
perpetrada no tempo, faz com que o dano seja continuo e permanente, capaz de
afetar uma coletividade indeterminada de individuos, ndo apenas no “presente”,
mas, também, no “futuro”.

Em virtude de tudo que foi abordado, constatam-se “os ares de conti-
nuidade” da lesdo injusta que se perpetua no tempo, causando o dano existen-
cial na modalidade continuada. Assim, resta demonstrada a possibilidade de
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reparacgao por dano existencial coletivo continuado no ambito de “acidente de
trabalho em massa que se perpetua no tempo”, em razao do periodo continuo
de laténcia relativo a manifestacdo das doencgas cancerigenas provocadas pelo
amianto (placas pleurais, asbestose, mesotelioma), pela extensao do dano a seus
familiares que sequer se ativavam em contato direto com o amianto, pela morte
lenta e silenciosa de trabalhadores acometidos pelas patologias ao longo de
décadas e pelos que ainda poderao vir a ser vitimas da substancia cancerigena.

8 — Consideracoes finais

Ao longo deste artigo buscou-se demonstrar a possibilidade de reparagao
por dano existencial coletivo continuado como consequéncia de acidente de
trabalho em massa que se perpetua no tempo. Para tanto, firmou-se a premissa
consubstanciada no conceito de dano existencial, positivado na CLT com a
Reforma Trabalhista de 2017, culminando com a analise do “Caso Eternit”.

A luz do que foi exposto, verificou-se que o dano existencial tem a ver
com a “reviravolta” gerada no cotidiano da pessoa que provoca uma “des-
construgao” de tudo o que foi por ela planejado. Assim, entende-se que o dano
existencial consiste em uma reviravolta “no presente” que “rouba futuro”. Nesse
sentido, o dano existencial é qualquer lesdo capaz de comprometer a liberdade
de escolha de alguém, frustrando o projeto de vida que construiu, buscando
alcancar sua realizacdo como ser humano (Bebber, 2009, p. 28).

No presente trabalho abordou-se o chamado “Caso Eternit”, que ainda
esta em julgamento no TST. Verificou-se que a empresa manteve a planta in-
dustrial de Osasco em funcionamento por 52 anos. Mesmo sabendo das sérias
consequéncias causadas pela utilizacdo do amianto (alcangando “mais de 10
mil trabalhadores”) (Ministério Publico do Trabalho, 2013, p. 16), ocultou ou
dificultou registros de mortes e adoecimento dos trabalhadores pela substancia
cancerigena” (idem). Uma verdadeira “tragédia invisivel anunciada pelo decurso
do tempo”, como relata Jodo Momi (ex-empregado da Eternit acometido por
asbestose: “O calculo era simples. Quem tinha uma simples tosse seca ou leve
cansago durante os churrascos nos anos 1990 estaria doente na década seguin-
te” (idem, p. 14). Assim, continua e progressivamente as doengas provocadas
pelo amianto vao causando consequéncias irreversiveis e catastrdficas na vida
dos obreiros. A Eternit demonstrou um verdadeiro descaso com a existéncia
humana e com a dignidade do trabalhador (idem, p. 14).

No presente trabalho, constatou-se que € possivel vislumbrar, de forma
clara e nitida, a figura juridica do dano existencial na hipétese de acidente de
trabalho ou doencga ocupacional, como se observou no “Caso Eternit”.

Nessa ordem de ideias, interessante a retomada da cangao de “Gonzagui-
nha”, ilustra¢dao abordada no inicio desse estudo, utilizada para apresentacao
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do dano existencial coletivo. A reflexdo que se traz envolve os “Guerreiros”,
cantados nos versos da musica, tratados como os “Trabalhadores” da empresa
Eternit, uma vez que “¢€ triste ver um homem Guerreiro, menino”, carregando
“por seus ombros”, “a barra do seu tempo”. Um tempo destruido aos poucos
por doencas causadas pelo amianto, que asfixiam lentamente, impedindo
progressivamente a elasticidade dos pulmoes e a capacidade respiratoéria, difi-
cultando a realizacdo de atividades fisicas e mesmo as tarefas simples, como

andar (Fiocruz, 2020).

Assim, ex-trabalhadores que foram diagnosticados (com asbestose ou
mesotemioma) encontram-se impedidos de gozar a vida, fazer planos, realizar
seus sonhos como antes, pois ndo ha mais esperanga no futuro, que se revela
sombrio ¢ mérbido. O que se vislumbra é apenas a certeza do fim da vida (as-
fixiada pelo dano continuo a sua existéncia) ou uma vida cheia de limitagdes
(na hipotese de placas pleurais), que mudam, de forma drastica, o curso da
vida, que impdem “um reprogramar-se” ¢ mudam a trajetdria escolhida. Nao
ha qualidade de vida e convivio social. Os projetos e a vida de relagdo foram
frustrados, interrompidos. Asfixiados pela certeza da morte. Eis os “Guerreiros”
que “berram”, que “sangram” pela “dor que t€ém no peito”. A Eternit “castrou”
os sonhos ¢ a vida dos ex-trabalhadores! Nao cumpriu as normas de satde e
seguranga que salvariam a vida de tantas pessoas, violando principios voltados
a protecao da dignidade humana, aos direitos a0 meio ambiente de trabalho
digno, salutar e seguro. Em troca da forca de trabalho: doenga e morte! “Nao
da pra ser feliz... Nao da pra ser feliz”...

Nesse compasso ¢ que resta configurado o dano existencial coletivo
continuado, em se considerando “os ares de continuidade” da lesdo injusta que
se perpetua no tempo. Assim, resta demonstrada a possibilidade de reparagao
por dano existencial coletivo “continuado’” no ambito de “acidente de trabalho
em massa que se perpetua no tempo’’: morrem os sonhos, os projetos de vida,
a vida de rela¢do, morrem os planos para o futuro... Morre o trabalhador, asfi-
xiado pelo pd que avistava nas “arvores do patio”... que “ficavam tao brancas
que parecia neve”. Parece um texto poético e ficticio... ndo fosse o relato da
realidade vivida por tantos trabalhadores que morrem lenta e silenciosamente
em decorréncia dos efeitos drasticos das doengas causadas pelo amianto, que
se perpetuam no tempo, provocando danos irreparaveis a existéncia humana.
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O ETARISMO COMO INSTRUMENTO DE
VIOLACAO AO DIREITO HUMANO AO
TRABALHO

AGEISM AS AN INSTRUMENT OF VIOLATION OF THE
HUMAN RIGHT TO WORK

Brenno Augusto Freire Menezes'
Débora Tito Farias’

RESUMO: O presente artigo teve como objetivo analisar o fendmeno do etarismo nas
relagdes laborais e suas repercussdes na violagao da dignidade humana das pessoas
trabalhadoras, trazendo o arcabougo normativo nacional e internacional que protege
principalmente as pessoas idosas. Para tanto, apresenta pesquisa bibliografica e do-
cumental de metodologia qualitativa, por meio do método hipotético-dedutivo e de
estudo de caso, para refletir e concluir pela ilegalidade de praticas discriminatorias
que afastam pessoas ou grupos da devida percepcao de direitos em razao da idade.

PALAVRAS-CHAVE: direitos humanos; direito ao trabalho; etarismo; discriminagéo.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the phenomenon of ageism in labor relations
and its repercussions on the violation of the human dignity of working people, bringing
the national and international normative scope that mainly protects elderly people.
To this end, presenting bibliographic and documentary research using qualitative
methodology, through the hypothetical-deductive method and case study, to reflect
and conclude on the illegality of discriminatory practices that keep people or groups
away from the due perception of rights due to age.

KEYWORDS: human rights; right to work, ageism, discrimination.

SUMARIO: 1 — Introdugdo; 2 — O direito humano ao trabalho; 3 — Prote¢do anti-
discriminatdria em razdo da idade no mercado de trabalho; 4 — Desmistificando o
fenomeno do etarismo; 5 — O etarismo como ferramenta de violagdo ao direito humano
ao trabalho; 6 — Consideragdes finais; Referéncias.

1 — Introducao

forca do tempo. Pensamos nele constantemente. Diariamente a ele
nos referimos nas nossas vidas € nos nossos proprios corpos, muitas
vezes em forma de anedotas, com consideragdes constantes acerca da
idade, seja com pessoas mais novas, seja com pessoas mais velhas. E isso é
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natural, faz parte da consciéncia de finitude que todo ser humano carrega. Mas
a partir do momento que isso se transforma em algum alijamento de grupos ou
individuos, pode se tornar etarismo.

Etarismo ou idadismo, numa apertada sintese introdutoria, € a discrimi-
na¢do contra pessoas, baseada na idade, a partir de abordagens e atitudes pre-
conceituosas, diretas ou indiretas, que culminam em exclusdo, constrangimento
ou até em danos morais ¢ materiais.

O assunto ¢ antigo na humanidade, nasceu com a propria racionalidade,
mas € novo ou pouco explorado na doutrina, o que vem sendo feito muito
recentemente, principalmente nas ciéncias sociais € humanas, ao contrario
das ciéncias biologicas e areas ligadas a satide, que ja o fazem ha mais tempo,
embora sob outros vieses.

Se a principio o termo etarismo s6 era usado para as hipoteses de enve-
lhecimento, hoje o entendimento epistemologico do termo aponta para qualquer
tipo de discriminacdo por idade, apesar de os casos dessa violéncia no meio
ambiente de trabalho serem mais constantes, ou pelo menos mais denunciados,
em relacdo aos “envelhecentes”.

O presente artigo vai tratar sobre o etarismo na seara trabalhista, em que
a discriminagdo pode configurar violagdo laboral, fazendo jus o trabalhador a
indenizagdes ou até mesmo reintegracao, como veremos ao longo das secdes
aqui registradas, com destaque a estudo de caso em curso no Ministério Publico
do Trabalho — Procuradoria Regional do Trabalho da 6* Regidao, Pernambuco.

Abordaremos no segundo capitulo o direito humano ao trabalho em suas
dimensoes ao longo da evolu¢ao da humanidade, focando na inevitavel necessi-
dade de protegdo, e no capitulo terceiro traremos o arcabougo antidiscriminatorio
recepcionado pelo ordenamento patrio, a partir também das normas internacionais
incidentes. Nos capitulos quarto e quinto desmistificaremos o fenomeno, repisa-
remos os normativos legais incidentes e traremos breves casuisticas, porém extre-
mamente preocupantes, acerca da ocorréncia pratica da discriminagao baseada na
idade, com foco no citado estudo de caso. Nas consideracdes finais faremos um
arremate reflexivo visando a colaborar cientificamente para o amadurecimento
do proprio enfrentamento a essa violagdo no meio ambiente laboral.

2 — O direito humano ao trabalho

Os direitos humanos de uma maneira geral podem ser conceituados como
garantias universais que salvaguardam aos sujeitos, pelo simples fato da sua
existéncia, a dignidade da pessoa humana. Os direitos humanos ndo sdo apenas
um dado, sdo, segundo licdes de Arendt (1979), um construido, uma invengao
humana, em constante processo de construgdo e reconstrugao.
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Reforgando tal ideia, Bobbio (1992) assinala que os direitos humanos
ndo nascem todos de uma vez, nem de uma vez por todas, constroem-se com o
avangar do tempo e as necessidades insurgentes, ¢ foram inicialmente invocados,
consoante Santos (2009) para preenchimento do vazio deixado pelo Socialismo
ou, mais, em geral, pelos projetos emancipatorios.

Os direitos humanos sdo importantes na constru¢do de narrativas al-
ternativas elaboradas por movimentos sociais (Whelan et al., 2009) devendo,
conforme li¢cdes de Alves (2000), serem a todo tempo afirmados em contrapo-
si¢d0 a Soberania dos Estados sobre os individuos.

Em arremate, pontua Herrera Flores (2009) que referida categoria de
direitos deve garantir a todos espacos de luta pela dignidade, segundo o critério
dariqueza humana, ou seja, levando em conta a potencializagdo do agir humano,
da vida e das capacidades humanas e a necessaria apropriacao das condigdes
que permitam a plena satisfacdo dessa poténcia, afastando, dessa maneira, o
fenomeno da coisifica¢do dos seres humanos.

Consoante consta da evolucdo dos direitos humanos, estes sdo marcados
por trés dimensdes. A primeira, baseada no lema da liberdade e os direitos civis
e politicos; a segunda dimensao, pautada na igualdade, busca a garantia dos
direitos sociais e econdmicos; e finalmente a terceira dimensao, insculpida nos
ditames da fraternidade social, contemplando os direitos difusos e coletivos e
o desenvolvimento de toda a sociedade.

Dentre os direitos humanos de segunda dimensao, destaca-se como uma das
suas bases, o direito ao trabalho digno, que visa garantir a toda pessoa humana,
uma remuneracao justa e satisfatoria que lhe assegure, assim como a sua familia,
uma existéncia compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentarao, se
necessario, outros meios de protecdo social (Almeida; Pozzoli, 2014).

Um dos pontapés iniciais a eficacia do aludido direito foi a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, o qual prescreve em seu artigo 23.1, que a
toda pessoa deve ser garantido o direito ao trabalho, a livre escolha de emprego,
a condicdes justas e favoraveis de trabalho e a prote¢ao contra o desemprego.

No ordenamento juridico patrio, referido direito ¢ amplamente previsto,
tanto na Carta Magna de 1988, que aponta inimeras disposi¢des, a importancia
da garantia do trabalho digno como instrumento de garantia da dignidade da
pessoa humana, assim como a consolidagao das leis trabalhistas e inimeras
legislagdes infraconstitucionais.

Dessa maneira, Melo (2010) pontua que, seja pelo valor social do traba-
lho, seja pela propria dignidade da pessoa humana, tornou-se fundamental ao
Estado o dever de viabilizar as condigdes necessarias para que as pessoas nao
sejam excluidas da sociedade, mas tenham qualidade de vida, o que implica na
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adocdo de medidas de promogao da dignidade humana através da efetivagdo
do valor social do trabalho.

Todavia, no Brasil, ainda ndo € possivel visualizar esse cenario ideal
prescrito em diversas normativas internacionais € nacionais, vista, dentre
outras problematicas, a persistente existéncia da discriminagdo nas relagdes
de trabalho, em especial, relacionada ao etarismo, conforme se observara nos
capitulos seguintes.

3 —Protecio antidiscriminatdéria em razao da idade no mercado de trabalho

Muito embora reste incontroversa a evolugao da protecao antidiscrimi-
natdria nas relagdes de trabalho, tanto no ordenamento juridico internacional,
quanto no patrio, a aludida problematica ainda assume no cotidiano das socie-
dades modernas as mais diversas formas e intensidades.

Consoante ligoes de Barros (1997), o termo discriminagdo possui origem
anglo-americana ¢ traduz o carater infundado de uma distingdo em relagdo a uma
qualidade possuida pelo sujeito, capaz de provocar-lhe danos materiais e/ou morais.

Aludido comportamento ilicito e repugnavel pode se dar de forma direta
e indireta. Conforme li¢cdes de Gurgel (2000), sera direta quando efetuada pela
adogdo de disposi¢des gerais ou atos expressos que estabelecam distingdes funda-
mentadas em critérios injustificaveis, como a proibicao de entrada de uma pessoa
negra em determinado clube; serd indireta quando adquire a forma de situagdes,
regulamentagdes ou praticas aparentemente neutras, mas que criam desigualdades
em relacdo a certas pessoas com base em um determinado fator de discrimen.

Santos (2022) enumera diversos fatores, os quais resultam em condutas
discriminatdrias, quais sejam: idade, sexo, etnia, religido, cultura, convicgoes
politicas e ideoldgicas, orientagdo sexual, condicao fisica ou psicologica, cor
da pele, estado de satde, nacionalidade e estratificagdo social, os quais também
se refletem rotineiramente nas relacdes de trabalho.

Nao restam dividas de que, para que uma sociedade reste democratica,
ela deve se comportar de maneira pluralista e inclusiva. Forte nesse pensamento,
com o passar do tempo, desenvolveu-se poderoso arcabougo legal objetivando
combater a discriminacdo nas relagdes laborais.

Na esteira da legislagdo internacional, destaca-se a Convengdon® 111 da
OIT, em vigéncia no Brasil desde 1966, de carater jus cogens, a qual: enumera
as hipoteses em que ocorre discriminagdo em matéria de emprego e profissao;
delimita o campo de incidéncia dos termos “emprego” e “profissdo”’; estabelece
as obrigacdes dos Estados-membros; enumera hipoteses que nao serdo conside-
radas discriminatorias e fixa as regras de sua ratificagdo, vigéncia e dentincia.

Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, n* 2, p. 224-237, abr./ jun. 2024 227



Consoante disposto no artigo 1° do aludido tratado, discriminacdo nas
relagdes de trabalho significa toda distingdo, exclusdo ou preferéncia com base
em idade, raca, cor, sexo, religido, opinido politica, nacionalidade ou origem
social, cujo efeito seja eliminar ou reduzir a igualdade de oportunidade ou de
tratamento no emprego ou profissdo, ou também qualquer outra distin¢do, ex-
clusdo ou preferéncia cujo efeito seja aterrar ou reduzir a igualdade de oportuni-
dades ou tratamento no emprego, ou profissdo, conforme pode ser determinado
pelo pais-membro concernente ap6s consultar organizagdes representativas de
empregadores e de trabalhadores, se as houver, e outros organismos adequados.

Na mesma esteira protetiva, também no ambito da tutela supranacional,
destacam-se: ) a Convengdo n° 100 da OIT?; IT) a Declaragdo Universal de Di-
reitos Humanos (Artigo 1)*; III) o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (Artigo 2°, § 2°)°; TV) o Pacto de Sdo José da Costa Rica (Ar-
tigo 1)%; V) o Pacto de San José da Costa Rica (Artigo 7, a)’ e VI) a Convengao
Interamericana sobre a Protegdo dos Direitos Humanos dos Idosos (Artigo 18)%.

Em ambito patrio, a Carta Magna de 1988 destaca o principio da igual-
dade, seja em seu aspecto material, seja no formal, como um dos pilares do seu
texto, trazendo varias disposi¢des protetivas encontradas nos arts. 3°, 5°, 7° ¢
12, plenamente aplicaveis as relagdes privadas em razdo da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais decorrentes de sua dimensao objetiva.

Referidos dispositivos almejam a promocao do bem-estar de todos, sem
preconceitos de idade, origem, raga, sexo, cor € quaisquer outras formas de
discriminag¢do, vedando absolutamente a diferenga de salarios, de exercicio de
fung¢des e de critério de admissao por motivo de idade, sexo, cor ou estado civil,

3 Texto na integra, disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235190/lang--pt/
index.htm.

4 Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

5 Os Estados Membros no presente Pacto comprometem-se a garantir que os direitos nele enunciados se
exercerao sem discriminag@o alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica
ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento ou qualquer
outra situagdo.

6  Os Estados-partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢ao,
sem discriminag@o alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra
condicdo social.

7  Os Estados-Partes neste Protocolo reconhecem que o direito ao trabalho, a que se refere o artigo anterior,
pressupde que toda pessoa goze desse direito em condicdes justas, equitativas e satisfatorias, para que
esses Estados garantirdo em suas legislagdes internas, de maneira particular:

a) remuneragdo que assegure, no minimo, a todos os trabalhadores condi¢des de subsisténcia digna e
decorosa para eles e para suas familias e salario equitativo e igual por trabalho igual, sem nenhuma
disting@o.

8 O idoso tem direito ao trabalho digno e decente e a igualdade de oportunidades e de tratamento em
relagdo aos outros trabalhadores, seja qual for a sua idade.
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de modo a garantir a todos, sem distingdo, a maxima efetividade da dignidade
da pessoa humana.

Todavia, embora existente todo o arcabougo legal ora abordado, o eta-
rismo, ou discriminagdo em razao da idade, figura dentre os principais meca-
nismos violadores do direito ao humano ao trabalho, consoante sera analisado
na se¢do seguinte.

4 — Desmistificando o fenomeno do etarismo

Nao obstante o crescimento enfrentado pelo Brasil no tocante a populagao
idosa e os jovens, em idade compreendida entre 15 e 29 anos, o preconceito etario,
idadismo ou etarismo ainda € muito recorrente, ocorrendo nos seios das familias,
nos o6rgaos governamentais, no sistema de saude e no mercado de trabalho.

O termo etarismo surge na doutrina introduzido por Butler (1969), que o
conceitua como uma modalidade de preconceito por um grupo de idade contra
outro grupo de idade, similar a racismo e sexismo, acrescentando em 1975
tratar-se de um processo sistematico de esteredtipos e discriminac¢do contra
pessoas porque elas sao mais velhas.

Indo além, Palmore (1999) define o etarismo como qualquer espécie
de preconceito ou discriminag¢do contra, ou a favor de um grupo de idade,
manifestando-se tanto no dmbito pessoal como no institucional.

Consoante licdes de Bytheway (2005), a discriminag@o por idade ocorre
quando crengas e atitudes legitimam o uso da idade cronologica para demarcar
classes de pessoas a quem sdo sistematicamente negados recursos e oportu-
nidades de que outros desfrutam, e que acabam por sofrer as consequéncias
desse menosprezo, que vao do patrocinio bem-intencionado as humilhagoes
inequivocas.

Segundo Butler (1980) o impacto destruidor do etarismo é percebido
principalmente em trés areas: I) preconceito social, II) discriminacao nos locais
de trabalho e III) tendenciosidade no sistema de saude.

O etarismo afigura-se dentre os principais instrumentos violadores do
direito humano ao trabalho digno, uma vez que referido esteredtipo etario des-
creve, conforme Posthuma, Wagstaff e Campion (2012), crengas e expectativas
compartilhadas sobre trabalhadores e seu comportamento, baseadas na idade
cronologica ou idade percebida.

Um bom exemplo de pratica da modalidade de discriminagdo ora aborda-
da sdo os programas de permanéncia no emprego, por costumarem, consoante
Sampaio et al. (1999) ser dirigidos as pessoas com idades empregaveis ou com
um status especifico em termos de género, raga ou deficiéncia.
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5 -0 etarismo como ferramenta de viola¢ao ao direito humano ao trabalho

As dentincias e casos judicializados no ambito trabalhista ainda versam
majoritariamente sobre a discriminacdo as pessoas com idade mais avangada,
embora, como ja aposto, observe-se também a configuracao relacionada a pessoas
mais jovens. Despontando os dados, ainda subnotificados pelo amadurecimento
recente das institui¢des acerca do fendmeno do etarismo como uma violéncia
laboral, trataremos neste artigo principalmente dos trabalhadores “envelhecen-
tes”, termo cunhado por Maria Prata e citado por Loth e Silveira (2014):

O etarismo, como componente comportamental associado
aos estereotipos relacionados a velhice, muitas vezes se
manifesta pelos “rotulos” atribuidos a pessoas de forma
jocosa e anedotica. Através desses rotulos podem-se iden-
tificar conceitos, muitas vezes preconceituosos, que estao
por tras dos estereotipos dos envelhecentes.

Cientes de que “qualquer pesquisa é sempre parcelar e provisoria” (Guer-
ra, 2010), ndo tem o presente trabalho a pretensdo de esgotar um assunto tao
pulsante e recente na luta pela reducgdo das desigualdades no meio ambiente de
trabalho, focando em contribuir com os estudiosos e interessados na matéria,
trazendo um caso concreto em curso no MPT (Ministério Publico do Trabalho) —
PRT 6 Regiao (Procuradoria Regional do Trabalho da 6* Regido, Pernambuco).

Recebeu o Parquet Laboral uma Noticia de Fato, tombada sob o n°
002114.2023.06.000/8 (dados publicos, conforme sera elucidado adiante para
fins de esclarecimento metodoldgico), de sindicato de trabalhadores surpreendi-
do com comunicado de sociedade de economia vinculada ao Governo do Estado,
no sentido de que procederia a demissao de 230 (duzentos e trinta) trabalhadores
dos seus quadros. Tomados os tramites de abertura do procedimento ministerial,
a empresa envolvida, que tem fins de utilidade publica, confirmou a dispensa
em massa, assim como diversos documentos foram apresentados pelas partes.

Do exame do caso concreto, observou-se que todos os desligamentos
recaiam sobre trabalhadores idosos, sob o argumento falivel de reducao de
despesas, descortinando-se, na verdade, uma pratica discriminatoria que atingia
principalmente aposentados e trabalhadores que percebiam salarios mais altos
pelo tempo de servigo, estando em paralelo sendo envidada a contratagao por
via terceirizada de pessoas mais jovens € com remuneragdo mais baixa para
substitui-los. Observou-se, assim, um etarismo de mao dupla, porque ao tempo
que se “livrariam” dos mais velhos, precarizariam o labor dos mais novos.

Infelizmente, em varias privatizagoes de empresas publicas essa preferén-
cia pela lucratividade tem sido priorizada em detrimento a direitos trabalhistas
diversos, o que tem sido trilhado também por empresas que se mantém estatais,
mas abracam um viés de “moderniza¢do”. Uma modernizagdo, porém, que
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alija trabalhadores de beneficios ha anos conquistados e discriminam grupos
que literalmente deram a vida no servigo publico. E lamentavel que entidades
da Administragdo Publica, devedoras de obediéncia ao império do principio
constitucional da legalidade (art. 37 da CRFB), lancem mao de estratégias
neoliberais sob o mote de redugdo de custos para vilipendiar direitos, princi-
palmente de trabalhadores idosos.

Restou claro nesse caso concreto a pratica discriminatoria, tendo o MPT
ingressado com Agao Civil Publica (Processo n® 0000561-89.2023.5.06.0013),
em curso na 13* Vara do Trabalho da Capital, Recife-PE, TRT 6* Regido, para
reintegracdo e indenizagao desses trabalhadores.

A liminar pugnada na aludida ac@o foi concedida em primeira instancia
e logo em seguida, cassada em segunda instancia, via Mandado de Seguranga
impetrado pela Sociedade de Economia Mista. Até€ junho de 2024, os referidos
autos seguem em curso, em fase de instru¢ao processual.

Registre-se haver publicidade em todos os dados aqui apostos e cita-se
apenas o numero dos procedimentos correlatos, evitando a nomeacao das partes,
0 que seria desnecessario para os fins cientificos e académicos ora propostos,
repisando-se que se trata de documentos, registros e demais informagdes que
podem ser acessados indistintamente pelo publico em geral®. Todos os dados
citados nesse artigo possuem, portanto, status publico e podem ser acessados,
seguindo os tramites respectivos, pela comunidade juridica, académica ou os
demais interessados.

A Carta Magna brasileira traz evidenciada no seu bojo a preocupacao
contra manifesta¢des discriminatorias, algando tais dispositivos a condi¢do de
clausula pétrea:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

[.]

XLI — a lei punira qualquer discriminagao atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais.

[...]

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

9  AConsulta de Procedimento ¢ um canal disponibilizado ao publico para acesso aos procedimentos em
tramite na instituigao. Para ter acesso ao canal basta clicar na opgao de Servigos, no menu principal do
site www.prt6.mpt.mp.br.
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[...]

XXX — proibi¢do de diferencga de salarios, de exercicio
de fungoes e de critérios de admissao por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil.

Reza o Principio 18 das Na¢des Unidas para Pessoas Idosas, aprovado

pela Resolugao n°® 46/1991 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas que “os
idosos devem ser tratados de forma justa, independentemente de sua idade,
género, origem racial ou étnica, deficiéncia ou outra condi¢ao, e ser valorizados
independentemente da sua contribui¢do economica” (ONU, 1991).

Por oportuno, observe-se o conteudo normativo disciplinado pelo art. 1°

da ja citada Lei n° 9.029/95, que proibe a exigéncia de atestados de gravidez e
esterilizacdo e outras praticas discriminatorias para efeitos admissionais ou de
permanéncia da relagdo juridica de trabalho, e da outras providéncias:

Art. 1°E proibida a adogdo de qualquer pratica discrimina-
toria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de trabalho,
ou de sua manutengao, por motivo de sexo, origem, raga,
cor, estado civil, situagdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo
profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as
hipoteses de protecdo a crianca ¢ ao adolescente previstas
no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui¢ao Federal.

Dessa espécie de dispensa, inclusive, desponta o direito subjetivo a

reintegragdo desses trabalhadores, ex vi art. 4°, I, da Lei n® 9.029/95, confira-se:

Art. 4° O rompimento da relagdo de trabalho por ato dis-
criminatorio, nos moldes desta Lei, além do direito a repa-
racdo pelo dano moral, faculta ao empregado optar entre:

I — a reintegragdo com ressarcimento integral de todo o
periodo de afastamento, mediante pagamento das remu-
neragoes devidas, corrigidas monetariamente e acrescidas
de juros legais.

Nesse sentido, merece especial destaque a previsao contida no art. 373-

A, 11, da CLT que demarca, com absoluta clareza e precisdo, que a idade ndo
pode ser um método eleito para rescindir o contrato de trabalho:

232

Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢des legais destinadas
a corrigir as distor¢cdes que afetam o acesso da mulher ao
mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas
nos acordos trabalhistas, é vedado:

[.]

II - recusar emprego, promog¢do ou motivar a dispensa do
trabalho em razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou
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estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade
seja notoria e publicamente incompativel.

O artigo 1, “a”, da também ja citada Convengdo n° 111 da OIT, ratifica-
da pelo Brasil, considera discriminatoria a distingdo ou exclusdo fundada em
critério estigmatizante (idade) que destréi ou altera a igualdade de tratamento
em matéria de emprego (OIT, 1991).

Ja a Recomendag@o n° 162 da OIT, que contém a seguinte passagem
protetiva contra discriminagdo de idosos no trabalho (OIT, 1991):

5. Os trabalhadores mais velhos devem gozar, sem discri-
minacdo com base na idade, de igualdade de oportunidades
e de tratamento em relagdo aos demais trabalhadores,
nomeadamente nas seguintes matérias:

[...]

(c) a seguranga do emprego, sujeita a legislag@o ¢ praticas
nacionais relativas a rescisdo do contrato de trabalho e aos
resultados do exame referido no § 22 desta Recomendacao.

A Lei n° 10.741/2003, também conhecida como Estatuto do Idoso,
dispde que ¢ obrigacdo da “sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso,
com absoluta prioridade, a efetivacao do direito [...] ao trabalho” (art. 3°) com
disposicdo expressa no sentido de que “nenhum idoso sera objeto de qualquer
tipo de [...] discriminagao [...] ou opressdo, e todo atentado aos seus direitos,
por a¢do ou omissdo, serd punido na forma da lei”, sendo ainda “dever de todos
prevenir a ameaga ou violagao aos direitos do idoso” (art. 4°, § 1°) (Brasil, 2003).

A referida lei descreve, ainda, delito de discriminagao contra idoso:

Art. 96. Discriminar pessoa idosa, impedindo ou difi-
cultando seu acesso a operagdes bancarias, aos meios de
transporte, ao direito de contratar ou por qualquer outro
meio ou instrumento necessario ao exercicio da cidadania,
por motivo de idade:

Pena — reclusdo de 6 (seis) meses a 1 (um) ano ¢ multa.
§ 1° Na mesma pena incorre quem desdenhar, humilhar,
menosprezar ou discriminar pessoa idosa, por qualquer
motivo.

§ 2° A pena sera aumentada de 1/3 (um terco) se a vitima se
encontrar sob os cuidados ou responsabilidade do agente.

Independentemente do deslinde do caso concreto nas vias judiciais, resta
evidente, inclusive de forma confessada pela empresa entdo demandada no
presente estudo de caso, que houve uma demissdo em massa exclusivamente de
trabalhadores idosos e aposentados, a titulo de corte de custos. E como restou
cedico, diante do arcabouco juridico patrio, e a partir das leis internacionais
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ratificadas e correspondentes normativos internos, em caso de rompimento da
relagdo de trabalho por ato discriminatdrio, o trabalhador tem direito a inde-
nizagdo por dano moral e reintegragdo, com ressarcimento integral de todo o
periodo de afastamento, ou o recebimento em dobro da remuneragao do periodo
de afastamento.

E nulo qualquer procedimento de dispensa (individual, plurima ou cole-
tiva), que tenha por objeto ou efeito, direto ou indireto, implicito ou explicito,
atingir pessoas ou grupos socialmente vulneraveis, ou com vistas a promover
distin¢do, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidade e/ou de tratamento em matéria de manutengao no
emprego.

Destacamos, por fim, outro fenomeno social extremamente atual que
revela outras facetas do etarismo, relacionado a parcela da populacao em idade
considerada “ativa” sem trabalho e sem estudo. Consoante Mendes (2024), uma
parcela significativa de jovens de 19 a 25 anos no Brasil ndo estudava nem
trabalhava em 2023, segundo a PNAD-IBGE.

Essa parcela de brasileiros, segundo Mendes (2024) popularmente
batizada de “geragdo nem-nem” vem sofrendo com a exclusdo social, com
o aumento da desigualdade e com o adoecimento mental agravado pela pan-
demia da covid-19, sendo potenciais vitimas de etarismo em decorréncia do
distanciamento do mercado de trabalho e alvos faceis para postos precarizados
e informalizados. Vejamos de forma mais precisa o posicionamento do autor:

As consequéncias da geracdo nem-nem, que representam
uma subutilizacdo da forca de trabalho, sdo um problema
critico, especialmente em paises de baixa e média renda,
onde a informalidade e a falta de oportunidades de empre-
go formal prevalecem. Esse tipo de situacdo s6 aumenta
as desigualdades sociais do nosso pais.

Todas essas situagdes brevemente exemplificadas acendem um alerta em
todas as instituigdes e pessoas preocupadas com a dignidade humana das pessoas
trabalhadoras. A busca por redugdo de custo ou incremento de lucratividade ndo
pode descambar no vilipéndio de direitos, que refletirdo diretamente nas vidas
dos trabalhadores e trabalhadoras mais vulneraveis. A diversidade de possiveis
violéncias e discriminagdes laborais provenientes de praticas etaristas merece,
assim, amplo rechaco do sistema de justica e de toda a sociedade.

6 — Consideracoes finais

Hé uma imensa gama, infelizmente, de violagdes a equidade no mercado
de trabalho. E o etarismo vem se convolando numa pratica utilizada muitas

234 Rev. TST, Porto Alegre, v. 90, n* 2, p. 224-237, abr./ jun. 2024



vezes para “enxugar”’ or¢amentos, de forma mais ou menos disfarcada, que,
na verdade, revelam a opg¢ao pela majorag¢ao dos lucros por parte de algumas
empresas versus a devida protecao a dignidade dessas pessoas trabalhadoras.

Alijar do mercado de trabalho pessoas idosas que literalmente deram
a vida por uma determinada corporacdo, sob o manto de adesdes a programa
de desligamento supostamente benéfico ou vantajoso, quando, na verdade,
demonstram uma estratégia de realocagdo de recursos para incremento finan-
ceiro, além de uma covardia e desumanidade, configura um dano passivel de
reparacao trabalhista.

Por outro lado, a velada promogao do trabalho aos mais jovens vem
muitas vezes descortinando estratégias para o barateamento da mao de obra,
empregando pessoas taxadas como “inexperientes” para justificar pagamentos
diminutos e precarizados, explorando a necessidade de ingresso no mercado
laboral e da propria sobrevivéncia dessas pessoas.

Assim, ndo restam dividas, que o Estado deve permanecer atento a vio-
lagdo ora debatida, buscando seu combate e erradicacdo pelas mais variaveis
vertentes possiveis, seja por meio de criagdo, implementacdo e manutencao
de politicas publicas que empreguem e mantenham empregados jovens e
adolescentes inexperientes, assim como idosos constantemente repelidos no
mercado laboral.

Cabe também ao Ministério Publico do Trabalho permanecer diligente
em suas investigacdes e acdes civis publicas a respeito do tema, acionando
sempre que necessario o Judiciario Trabalhista, para as reparagdes que se fi-
zerem necessarias, sistema este que precisa estar sempre atento € apto a tomar
as decisOes mais igualitarias possiveis, de forma que sujeitos discriminados
no mundo laboral em razao da sua idade possam ser reparados da forma mais
justa e coerente possivel.

E claro, cabe especialmente aos empregadores respeitarem atentamente
as normativas patrias e internacionais que vedam a discriminagdo nas relagdes
de trabalho, inclusive em razdo da idade, garantindo de forma proba a todos,
indistintamente, o direito humano ao trabalho decente.

Ante o exposto, todos precisamos estar atentos e fortes para estancar
tais violacdes, aprofundando-nos nos desideratos por tras das atitudes discri-
minatorias para reprimi-las com a severidade que os casos merecem, € para
evitar que comportamentos desses vieses sejam naturalizados e disseminados,
mercantilizando o labor humano e vilipendiando o valor social do trabalho ¢
por conseguinte, a dignidade da pessoa humana.
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O AMBIENTE DE TRABALHO DO ASTRONAUTA
E OS ACIDENTES DE TRABALHO NO ESPACO
SIDERAL: QUAL E A LEGISLACAO APLICAVEL?

THE ASTRONAUT’S WORK ENVIRONMENT AND WORK
ACCIDENTS IN OUTER SPACE: WHAT IS THE APPLICABLE
LEGISLATION?

Manuel Martin Pino Estrada'

RESUMO: A criag@o de um tratado sobre salvamento de astronautas em 1968 ¢ produto
de acidentes fatais acontecidos anteriormente, como ¢ o caso de Apollo 1 (Estados
Unidos), morrendo os astronautas Virgil Grissom, Ed White e Roger Chaffee ¢ da
missdo Soyuz 1 (Unido Soviética), na qual o astronauta soviético Vladimir Komarov
também morreu, salientando que ambos os eventos aconteceram em 1967. No caso
de acidentes envolvendo astronautas a responsabilidade ¢ dos Estados Signatarios,
salientando que se o dano foi provocado por uma ferramenta ou objeto em Orbita de
um determinado pais, este sera responsabilizado, mas até isso acontecer, tanto o Estado
langador como os demais Estados, podem dividir essa responsabilidade para salvar o
astronauta ou astronautas acidentados.

PALAVRAS-CHAVE: acidente de trabalho; astronauta; direito espacial; espago sideral.

ABSTRACT: The creation of a treaty on the rescue of astronauts in 1968 is a product
of previous fatal accidents, such as Apollo 1 (United States), in which astronauts Virgil
Grissom, Ed White and Roger Chaffee died, and the Soyuz 1 mission (Soviet Union),
in which Soviet astronaut Vladimir Komarov also died, noting that both events took
place in 1967. In the case of accidents involving astronauts, the responsibility lies
with the Signatory States, pointing out that if the damage was caused by a tool or
object in orbit of a given country, it will be held responsible, but until that happens,
both the launching state and the other states can share this responsibility to save the
injured astronaut or astronauts.

KEYWORDS: accident at work; astronaut; spacial law; outer space.
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1 — Introducao

O Direito do Trabalho do Brasil trata muito sobre acidentes do trabalho
quando estes acontecem em ambientes laborais em solo brasileiro, mas no caso
dos astronautas, estes ndo estdo na superficie terrestre, eles estdo dentro de
uma estagao espacial ou em foguetes langados ao espaco sideral, obviamente
estao trabalhando, cumprindo aquilo que esta no contrato de trabalho deles, s6
que fora do planeta Terra, no céu, num ambiente onde ndo ha como visualizar
de forma correta um territorio especifico, afinal, 0 movimento de rotagdo nao
permite isso junto como o de translacdo, ou seja, tudo fica muito mais complexo,
dai que vem o cerne de uma discussdo muito interessante.

O presente trabalho tenta dar um panorama juridico-laboral a questao
supra, afinal, quando um trabalhador esta trabalhando fora do planeta Terra exis-
tem questdes contratuais trabalhistas, envolvendo onde e quando foi assinado
o contrato pertinente e sob quais condigdes isso aconteceu, além de que, para
trabalhar num ambiente espacial, o grau de instru¢do do trabalhador ¢ muito
maior, pois o processo seletivo realizado pelas agéncias espaciais no mundo
€ muito rigoroso, afinal, o langamento de um foguete e a manutencao de uma
estacdo espacial custa muito dinheiro as nagdes envolvidas, além disso, também
ha questdes comerciais, politicas e diplomaticas.

2 — Conceito de acidente de trabalho

Conforme dispde o art. 19 da Lei n® 8.213/91, “acidente de trabalho ¢ o
que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo da empresa ou pelo exercicio
do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta lei, provo-
cando lesdo corporal ou perturbacao funcional que cause a morte ou a perda ou
reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho”.

Ao lado da conceituagao acima, de acidente de trabalho tipico, por expres-
sa determinacdo legal, as doengas profissionais e/ou ocupacionais equiparam-se
aacidentes de trabalho. Os incisos do art. 20 da Lei n® 8.213/91 as conceituam:

I — doenga profissional, assim entendida a produzida ou
desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a deter-
minada atividade e constante da respectiva relagdo elabo-
rada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social,

IT — doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou
desencadeada em funcdo de condic¢des especiais em que
o trabalho ¢é realizado e com ele se relacione diretamente,
constante da relacdo mencionada no inciso 1.

O art. 21 da Lei n® 8.213/91 equipara ainda a acidente de trabalho:
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I — o acidente ligado ao trabalho que, embora ndo tenha
sido a causa unica, haja contribuido diretamente para a
morte do segurado, para redugdo ou perda da sua capaci-
dade para o trabalho, ou produzido lesdo que exija ateng@o
médica para a sua recuperagao;

II - o acidente sofrido pelo segurado no local e no horario
do trabalho, em consequéncia de:

a) ato de agressao, sabotagem ou terrorismo praticado por
terceiro ou companheiro de trabalho;

b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por
motivo de disputa relacionada ao trabalho;

¢) ato de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de
terceiro ou de companheiro de trabalho;

d) ato de pessoa privada do uso da razdo;

e) desabamento, inundagdo, incéndio e outros casos for-
tuitos ou decorrentes de forga maior;

IIT — a doenga proveniente de contaminagao acidental do
empregado no exercicio de sua atividade;

IV — o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do
local e horario de trabalho:

a) na execu¢ao de ordem ou na realizag@o de servigo sob
a autoridade da empresa;

b) na prestacao espontanea de qualquer servigo a empresa
para lhe evitar prejuizo ou proporcionar proveito;

¢) em viagem a servi¢o da empresa, inclusive para estudo
quando financiada por esta dentro de seus planos para
melhor capacitagdo da mdo de obra, independentemente
do meio de locomogdo utilizado [grifo nosso], inclusive
veiculo de propriedade do segurado;

d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou
deste para aquela, qualquer que seja o meio de locomogao,
inclusive veiculo de propriedade do segurado.

§ 1° Nos periodos destinados a refeigdo ou descanso, ou
por ocasido da satisfagdo de outras necessidades fisiolo-
gicas, no local do trabalho ou durante este, o empregado
¢ considerado no exercicio do trabalho.

§ 2° Nao ¢ considerada agravacdo ou complicagdo de
acidente do trabalho a lesdo que, resultante de acidente
de outra origem, se associe ou se superponha as conse-
quéncias do anterior.

Segundo a legislagdo brasileira, o empregador deixa de contar com a mao
de obra temporariamente afastada em decorréncia do acidente e tem que arcar
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com os custos econdmicos da relagdo de empregado. Os acidentes de trabalho
geram custos também para o Estado. Incumbe ao Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS administrar a presta¢do de beneficios, tais como auxilio-doenga
acidentario, auxilio-acidente, habilita¢@o e reabilitacdo profissional e pessoal,
aposentadoria por invalidez e pensao por morte.

Como ¢ possivel perceber, o conceito legal supra sobre acidente de tra-
balho fica fora de contexto quando o trabalhador ¢ um astronauta e tendo um
foguete ou estacao espacial internacional como local de trabalho, afinal, no es-
paco sideral, o trabalhador esta sujeito a radiagdo, detritos espaciais, asteroides,
meteoros e até lixo espacial que podem interferir na prestagao de servico deste
tipo de profissional, além de que o astronauta entra num foguete ou estacao
espacial e raramente vai sair de 14, s6 no caso de uma caminhada espacial sem
chdo e sem gravidade junto com equipamento de protecao espacial.

3 — Definicao de astronauta

O termo “astronauta” vem da palavra grega “actpovadtng” (1€-se “as-
4 9 . 13 29 a (13 29 . .
s - 5
tronafti”’), da qual se derivam as palavras “actpo” (1€-se “astro”), que significa
“estrela” e “vavtn” (I€-se “nafti”), que significa “marinheiro”, ou seja, em
linguagem livre pode ser traduzido para “marinheiro das estrelas”.

Segundo a NASA (sigla em inglés de “National Aeronautics and Space
Administration”), o termo “astronauta” foi mantido como o titulo para aqueles
selecionados para ingressar no corpo de astronautas da NASA que fazem da
“navegac¢ao nas estrelas” sua profissdo de carreira’.

O artigo 5° do Tratado sobre Exploracdo ¢ Uso do Espaco Cosmico,
internalizado no Brasil através do Decreto n® 64.362/69, diz que os astronautas
sdo “enviados da humanidade no espago cosmico”, mas esta expressao nunca
justificou a fama que lhe foi reconhecida (Cocca, 2014, p. 250).

4 — Comentarios ao Acordo sobre Salvamento de Astronautas e
Restituicio de Astronautas e de Objetos Lancados ao Espaco
Coésmico de 1968

Este acordo foi internalizado no ordenamento juridico brasileiro pelo
Decreto n°® 71.989/1973%, que, como pondera Frans Von der Dunk, neste do-
cumento se encontram obrigagdes impostas ao Estado de salvamento, assis-

2 NASA — National Aeronautics and Space Administration. Astronauts. Disponivel em: https://www.
nasa.gov/humans-in-space/astronauts/. Acesso em: 14 jun. 2024.

3 BRASIL. Decreto n° 71.989, de 26 de marco de 1973. Promulga o Acordo sobre Salvamento de
Astronautas e Restituicdo de Astronautas e de objetos Langados ao Espago Cosmico. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/d71989.html. Acesso em: 10 jun. 2024.
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téncia e restituicdo dos astronautas em casos de acidentes e desastres, porém,
se encontra adormecido por mais de 40 anos e sem qualquer previsdo de ser
revisto ou atualizado, conforme a realidade das atividades espaciais (Von Der
Dunk, 2008, p. 411-438).
Artigo 1°
Cada Parte Contratante que receber informagao de que, ou
descobrir que o pessoal de uma nave espacial sofreu aci-
dente ou esta passando por situag@o de perigo ou fez uma
aterrissagem for¢ada ou involuntaria em territdrio sob sua

jurisdi¢do ou no alto mar, ou em qualquer outro local fora
da jurisdicdo de qualquer Estado devera imediatamente:
(a) notificar a autoridade langadora ou, se ndo puder iden-
tificar, ou com ela imediatamente se comunicar, divulgar o
ocorrido de imediato por todos os meios de comunicagdo
de que disponha.

(b) notificar o Secretario-Geral das Na¢des Unidas, o
qual devera difundir a informacdo sem demora por todos
os meios apropriados de comunicag@o a sua disposicao.

Segundo o artigo 1°, 10) do Acordo sobre Transportes Aéreos entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo dos Estados Unidos da
América, internalizado mediante o Decreto n® 9.423, de 26 de junho de 2018,
o0 “‘territorio’ significa as areas de terra, 4gua e mar territorial sob a soberania
de uma Parte”, neste caso signataria desta presente convengao.

Aqui trata sobre se uma parte descobrir que algum astronauta sofreu al-
gum acidente de trabalho, esta devera comunicar a autoridade lancadora (aquela
de onde a nave decolou para o espago) para comunicar o ocorrido, assim como
comunicar o Secretario-Geral das Nacgoes Unidas e ambos deverdo comunicar
para todos os meios apropriados (o que eles considerem assim) para comunicar
sobre 0 que aconteceu.

Artigo 2°

Se, devido acidente, perigo pouso for¢ado ou involuntario,
ou pessoa de uma nave espacial aterrissar em territorio sob
a jurisdicdo de uma Parte Contratante, essa Parte devera
imediatamente tomar todas as medidas possiveis para
o salvamento oferecendo toda a necessaria assisténcia.
A Parte informara a autoridade langadora e também ao
Secretario-Geral das Nagdes Unidas das medidas que esta
tomando e de seus resultados. Desde que a assisténcia pela
autoridade langadora possa contribuir para um pronto sal-
vamento, ou contribuir substancialmente para o éxito das
operagdes de busca e de salvamento a autoridade langadora
devera cooperar com a Parte Contratante para a eficacia
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das operacdes de busca e de salvamento. Tais operagdes
estardo sujeitas a dire¢do e controle da Parte Contratante,
a qual atuara em estreita e permanente consulta com a
autoridade langadora.

Entdo, neste caso, se um astronauta sofrer um acidente e cair no territorio
de uma parte contratante, a jurisdi¢do sera desta, mas devera estar em contato
com a autoridade lancadora para questdes técnicas a serem operacionalizadas,
isso devido as tecnologias usadas para cada lancamento, para cada operacao
realizada no espago sideral.

Artigo 3°

Se for recebida informagdo de que o pessoal de uma
nave espacial pousou no alto mar ou em qualquer outro
local fora jurisdi¢@o de qualquer Estado, ou se tal fato for
descoberto, as Partes Contratantes, com possibilidade de
fazé-lo, prestardo assisténcia, se necessario, as operagdes
em busca e salvamento desse pessoal de fim de assegurar
o seu rapido salvamento, deverdo informar a autoridade
langadora ¢ o Secretario-Geral das Nagdes Unidas das
medidas que estdo tomando e do seu progresso.

Neste caso, esta salientando aquilo que esta explicitado no artigo 1°, mas
com a caracteristica de que a nave espacial nao foi localizada de forma imediata
por haver pousado em alto mar, por isso esta a frase “se for descoberto”, ou seja,
havendo buscas continuas e juntando as informagdes seria possivel localiza-la
e localizando-a, serdo feitas as atividades pertinentes para o salvamento dos
astronautas da forma mais rapida possivel, pois conforme vdrias situagdes na
historia dos salvamentos de astronautas, em varios casos quando a demora em
encontra-los ¢ longa os mesmos foram encontrados sem vida, ou por falta de
oxigénio ou carbonizados, infelizmente.

Artigo 4°

Se, devido a acidente, perigo, pouso for¢ado ou involuntario,
e pessoal de uma nave espacial pousar em territorio sob a ju-
risdicdo de uma Parte Contratante, ou tiver sido encontrado
em alto mar, ou em qualquer outro lugar fora da jurisdi¢do
de qualquer Estado, tal pessoal sera pronta e seguramente
restituido aos representantes da autoridade langadora.

Do primeiro tratado, 1966, consta a famosa qualificacdo de astronauta,
“como enviado da humanidade no espago cosmico” e o dever consignado aos
Estados de lhes prestar “toda a assisténcia possivel em caso de acidente, perigo
ou aterrissagem forcada de um outro Estado-parte do tratado ou em alto mar”
(art. 5° 1* alinea). H4a uma solidariedade entre astronautas que se comprometem,
“sempre que desenvolverem atividades no espaco césmico e nos corpos celestes”
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a prestar “toda a assisténcia possivel aos astronautas dos outros Estados-partes
do tratado ou em alto mar” (ibidem).

Tal disposi¢do ¢ o nucleo inicial a partir do qual se desdobrou o processo
de codificagdo o qual culminou dois anos mais tarde no Acordo sobre Salva-
mento de Astronautas e de Objetos Langados ao Espaco Cosmico. Concluido
em Londres, Washington e Moscou, a 22 de abril de 1968, esse Acordo, vigente
entre nos nos termos do Decreto n° 71.989, de 26 de margo de 1973, se refere
também a restituicdo de objetos langados ao espago cosmico.

Nao estacionou ai 0 mecanismo de desenvolvimento das normas espaciais.
Sobre responsabilidade internacional também versou a Convengao de 1967. Os
Estados-partes, assim como as organizagdes internacionais, tém essa responsabili-
dade em decorréncia de atividades nacionais realizadas no espaco cosmico (artigo
VI). Todo Estado-parte “que proceda ou manda proceder ao langamento de um
objeto ao espago cosmico” — acrescenta o artigo VII — “e qualquer Estado-parte
cyjo territorio ou instalagdes servirem ao langamento de um objeto sera respon-
savel, do ponto de vista internacional, pelos danos causados a outro Estado-parte
do Tratado ou a suas pessoas naturais pelo referido objeto ou por seus elementos
constitutivos, sobre a Terra, no espago cOsmico ou no espago aéreo”.

Tal foi o nicleo normativo do qual germinou e se desenvolveram as
disposi¢des componentes da Convengdo sobre responsabilidade por danos
causados por objetos espaciais, aberta a assinatura em Londres, Moscou ¢ Wa-
shington, a 29 de mar¢o de 1972 e que o Brasil promulgou, por via do Decreto
n® 71.981, de 23 de margo de 1973. Também a convengao pioneira de 1967
se referia a registro de objeto lancado ao espaco cosmico, registro esse que
direta ou indiretamente é contemplado nas convengdes de 1968 ¢ de 1972, a
que acabamos de nos reportar. Eis ai precedentes que acabaram por convergir
na convenc¢ao sobre registro de objetos lancados no espago exterior, aberta a
assinatura em Nova York, a 14 de janeiro de 1975, convengdo essa a qual o
Brasil nao esta vinculado.

O ambito das a¢oes dos Estados no satélite da Terra nao ficou excluido
das quatro convengdes espaciais, que temos citado. A quinta convengao, adotada
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 5 de dezembro de 1979 e aberta
a assinatura em Nova lorque 13 dias depois, intitula-se, precisamente, Tratado
Regulamentador das Atividades dos Estados na Lua e Outros Corpos Celestes.

Assim ¢ que, exemplificativamente, o artigo [Il demanda seja a Lua usada
pelas Partes exclusivamente para propositos pacificos, enquanto o artigo IV
dispde ser ela provincia de toda a humanidade e deve ser utilizada em bene-
ficio e interesse de todos os Paises, independentemente do respectivo grau de
desenvolvimento economico ou cientifico. “Atencdo devida (diz esse artigo)
deve ser prestada no interesse das atuais e futuras geragdes assim como para a
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necessidade de promover niveis mais altos de vida e condigdes de progresso e
desenvolvimento econdmico e social” (Rangel, 2021, p. 13-14).

5 — Acidentes fatais envolvendo astronautas prévios ao Acordo de
Salvamento de Astronautas de 1968

Salienta-se que o presente acordo de salvamento de astronautas nao foi
feito sem alguma provocacao, pelo contrario, prévio a este documento aconte-
ceram trés graves acidentes em 1967.

5.1 — Acidente do Apollo 1 ou AS-204

Em 27 de janeiro de 1967, os astronautas Virgil Grissom, Ed White
e Roger Chaffee, do Projeto Apollo 1 ou AS-204, morreram no solo em um
incéndio dentro da cabine de comando. O que ocorreu de fato foi um curto-
-circuito no interior da cabine, Grissom, via radio, comunicava que havia fogo
no “cockpit”. Segundos mais tarde, podia-se ouvir Chaffee dizendo que ele e
seus companheiros sairiam do médulo de comando. Mas nao puderam, pois a
escotilha de saida possuia apenas trancas mecanicas, e os esforgos dos astronau-
tas na tentativa de abri-la mostraram-se inuteis. A equipe que trabalhava fora da
espagonave procurava, em vao, abrir a escotilha em meio ao calor insuportavel.

Quando, finalmente, conseguiu-se abrir o0 médulo de comando os trés
astronautas ja estavam mortos, ainda que a roupa espacial os tenha protegido do
fogo, a inalacdo excessiva de fumaga foi fatal. Como resultado desse acidente,
toda programagdo do projeto Apollo foi atrasada em 21 meses. Durante esse
periodo, os engenheiros da NASA modificaram completamente a cabine do
modulo de comando. Cerca de 1.300 alteragdes foram feitas®.

Em 27 de janeiro de 1967, a tragédia tratada supra aconteceu na plata-
forma de lancamento do Cabo Kennedy durante um teste de pré-voo da Apollo
204 (AS-204). A missdo seria o primeiro voo tripulado da Apollo ¢ estava
programado para ser langado em 21 de fevereiro de 1967. Os astronautas Virgil
Grissom, Edward White e Roger Chaffee perderam a vida quando um incéndio
varreu o modulo de comando, ou CM.

A investigacdo exaustiva do incéndio e o extenso retrabalho dos modulos
de comando da Apollo adiaram os langamentos tripulados até que os funciona-
rios da NASA os liberassem para o voo. Os cronogramas do Saturn IB foram
suspensos por quase um ano, ¢ o veiculo de lancamento que finalmente recebeu

4  COMITEE ON AERONAUTICAL AND SPACE SCIENCES. Apollo 204 accident. 30 jan. 1968.
Disponivel em: https://www.nasa.gov/wp-content/uploads/static/history/as204_senate 956.pdf. Acesso
em: 20 jun. 2024.
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a designagdo AS-204 carregava um moédulo lunar, ou LM, como carga qutil,
em vez de um CM. As missoes AS-201 e AS-202 com a espagonave Apollo a
bordo eram conhecidas ndo oficialmente como missdes Apollo 1 e Apollo 2.
O AS-203 carregava apenas o cone aerodinamico do nariz.

Na primavera de 1967, o Administrador Associado da NASA para Voos
Espaciais Tripulados, Dr. George E. Mueller, anunciou que a missao original-
mente programada para Grissom, White e Chaffee seria conhecida como Apollo
1, e disse que o primeiro langamento do Saturn V, programado para novembro
de 1967, seria conhecido como Apollo 4. O eventual lancamento do AS-204
ficou conhecido como missao Apollo 5. Nenhuma missao ou voo foi designado
como Apollo 2 ou 3.

O segundo langamento de um Saturn V ocorreu dentro do cronograma,
na madrugada de 4 de abril de 1968. Conhecido como AS-502, ou Apollo 6,
0 voo foi um sucesso, embora dois motores do primeiro estagio desligaram
prematuramente e o motor do terceiro estdgio nao conseguiu reacender apos
atingir a orbita’.

5.2 — Acidente do Soyuz 1

Soyuz 1 (Coro3 1) foi a primeira missao tripulada do programa espacial
soviético Soyuz, que ocorreu em 23 de abril de 1967. Inicialmente programada
para realizar um encontro em oOrbita com a Soyuz 2, com troca das tripulagdes
no espago, a missao terminou em tragédia. O cosmonauta Vladimir Komarov,
piloto, morreu no impacto com o solo. Esta foi a primeira fatalidade humana
num voo espacial. A missdo usou a nave Soyuz pela primeira vez de forma
tripulada, e o objetivo do programa deveria ser uma preparacao para os planos
soviéticos, nunca publicamente revelados, de levar homens a Lua.

A Soyuz 1 foi langada em 23 de abril de 1967 as 00h32 GMT do Cosmo-
dromo de Baikonur transportando Komarov, o primeiro cosmonauta soviético a
voar duas vezes no espaco, na capsula 7K-OK No®. Os problemas comegaram
logo apos o langamento, quando um painel solar ndo se desdobrou, levando a
uma escassez de energia para os sistemas da nave espacial. Outros problemas
com os detectores de orientagdo complicaram a manobra da nave. Na orbita 13,
o sistema de estabilizagdo automatica estava completamente morto € o sistema
manual era apenas parcialmente eficaz.

5 NASA — National Aeronautics and Space Administration. Apollo 1. Disponivel em: https://www.nasa.
gov/mission/apollo-1/. Acesso em: 18 jun. 2024.

6  MILKUS, Alexandre. 4 tragédia da Soyuz-1: por que o cosmonauta Vladimir Komarov caiu.
Komsomolskaya Pravda, 23 abr. 2017. Disponivel em: https://www.kp.ru/daily/26669.3/3689755/.
Acesso em: 16 jun. 2024.
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A tripulacdo da Soyuz 2 modificou os objetivos da missao, preparando-
-se para um lancamento que incluiria o conserto do painel solar da Soyuz 1.
Porém, naquela noite, tempestades em Baikonur afetaram o sistema elétrico
do propulsor, fazendo com que a missao fosse cancelada.

Como resultado do relatorio de Komarov durante a 13* 6rbita, o diretor
de voo decidiu abortar a missdo. Apos 18 orbitas, a Soyuz 1 disparou seus re-
trofoguetes e reentrou na atmosfera da Terra. Apesar das dificuldades técnicas
até entdo, Komarov ainda poderia ter pousado em seguranca. Poucos minutos
antes da tragédia, Komarov manteve contato por radio com Gagarin, em parti-
cular, afirmando: Para retardar a descida, primeiro o paraquedas foi acionado,
seguido pelo paraquedas principal. Porém, devido a um defeito, o paraquedas
principal ndo se abriu; a razdo exata do funcionamento do paraquedas principal
¢ contestada (Milkus, 2024).

6 — O ambiente de trabalho de um astronauta

O ambiente de trabalho de um astronauta ¢ totalmente diferente de um
trabalhador que trabalha em solo, ou seja, na superficie terrestre e sujeito a
gravidade, dentre outras formas de forgas fisicas e até quimicas. E por isso que
¢ importante salientar que ele precisa estar muito bem preparado para condigdes
de trabalho que s6 encontrard quando estiver no espago sideral, ou seja, a cen-
tenas, milhares e com certeza, no futuro a milhdes de quilometros e anos-luz
do planeta Terra, considerando que “ano-luz” ¢ uma medida de distancia e ndo
uma medida de tempo, que infelizmente, muita gente confunde.

O astronauta quando vai para o espago sideral usando um 6nibus espacial,
ele primeiramente chegara a Estacdo Espacial Internacional ou “ISS” na sigla
no idioma Inglé€s, como sera explicado em breve, justamente para entender
melhor sobre o que ele vai enfrentar, e claro, chegando a ISS encontrard um
ambiente sem gravidade e com astronautas de varios paises do mundo, s6 que
este local precisa de manutencao o tempo todo e € por isso que de vez em quando
precisam sair dele para fazé-la, neste caso, usam uma roupa propria para isso
e que vai ser explicado a seguir.

Entdo, explicando o ambiente de trabalho do astronauta, na faixa que vai
de 80 quilometros da superficie da Terra até cerca de 690 quilometros, existe
a termosfera. A 80 km, a pressao atmosférica ¢ cerca de quatro milionésimos
daquela existente ao nivel do mar e a temperatura é de 80 graus Celsius ne-
gativos. Nessas condi¢des, a atmosfera ¢ predominantemente formada de N2
(nitrogénio) e O2 (oxigénio). A partir dessa altitude, a temperatura se eleva em
fun¢@o dos processos de dissociagdo e ionizagao, causados pela radiacdo solar. A
690 quilometros, a pressao ¢ 0,3 trilionésimo daquela existente ao nivel do mar.
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Para efeitos praticos tem-se o vacuo, sendo a atmosfera predominantemente
constituida por oxigénio atdmico. A energia liberada pelos processos de disso-
ciacdo e ionizacdo eleva a temperatura atmosférica para 725 graus Celsius. No
entanto, aqui existe uma no¢ao de temperatura diferente da usual. Normalmente
¢ feita uma relagdo da temperatura a sensacao térmica de “quente” e “frio”. Mas
a defini¢do mais cientifica de temperatura esta associada a energia cinética das
particulas, aqui entendidas como moléculas e atomos. Fisicamente, essa alta
temperatura na termosfera resulta de uma elevada velocidade dos atomos de
oxigénio, mas, como a atmosfera ¢é rarefeita, raramente ha colisao entre elas.

Na pratica, se um termdmetro fosse colocado nessa altitude, ele estaria
sujeito a radiagdo solar, a radiagdo terrestre e, finalmente, ao vacuo do espaco.
Nessa situacao, a temperatura por ele medida ndo seria aquela associada a
energia cinética dos constituintes da atmosfera, uma vez que a possibilidade de
colisdo dessas particulas com o termometro seria diminuta. Consequentemente,
a temperatura registrada resultaria de dois processos simultaneos: absor¢ao
de radiacdo solar e terrestre pelo termometro, que tenderia a aumentar a sua
temperatura, ¢ perda de energia, via radiag@o térmica, para o vacuo do espaco
distante, cuja temperatura ¢ de 270 graus Celsius, negativos.

Considerando-se que varios satélites estdo localizados na termosfera, nao ¢
dificil concluir que, ao darem em torno de 15 voltas por dia na Terra, estes (satélites)
estao sujeitos a enormes variagoes de temperatura. Além disso, estdo desprotegidos
da radiacdo nociva proveniente do Sol, a qual pode danificar seus equipamentos.
De modo similar, os astronautas que trabalham na montagem da Estacdo Espacial
Internacional (ISS) também ficam sujeitos a este ambiente quando passam horas
em atividades extraveiculares (fora da estacdo ou também conhecidas como “ca-
minhadas espaciais™).

7 — A Estacao Espacial Internacional (ISS)

A Estagdo Espacial recebeu oficialmente a aprovacdo do Presidente
Reagan e um orcamento aprovado pelo Congresso dos EUA em 1984. O
administrador da NASA, James Beggs, comecou imediatamente a encontrar
parceiros internacionais que cooperassem no programa. Canadenses, japone-
ses e muitas nagdes da Agéncia Espacial Europeia comecaram a participar do
programa logo depois.

A Estacao foi projetada entre 1984 e 1993. Elementos da Estacao estavam
em construgdo nos EUA, Canada, Japao e Europa a partir do final da década de
1980. Em 1993, enquanto a Estag@o passava por uma reformulag@o, os russos
foram convidados a participar.
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Foi feito acordo para prosseguir em duas fases. Durante a primeira fase,
os Onibus espaciais da NASA transportariam astronautas ¢ cosmonautas para a
Estagao Orbital Russa Mir. Os EUA ajudariam a modificar dois médulos constru-
idos na Russia para albergar experiéncias norte-americanas € internacionais e para
estabelecer processos de trabalho entre as nac¢des participantes. Durante a Fase
2, liderada pelos EUA e pela Russia, todas as nagdes participantes contribuiriam
com elementos e tripulantes para uma nova Estagdo Espacial Internacional (ISS).

Cinco agéncias parceiras, a Agéncia Espacial Canadense, a Agéncia
Espacial Europeia, a Agéncia Japonesa de Exploracdo Aeroespacial, a Admi-
nistragdo Nacional de Aerondutica e Espago e a Corporacao Espacial Estatal
“Roscosmos”, operam a Estagdo Espacial Internacional, com cada parceiro
responsavel por gerenciar e controlar o hardware que ele fornece. A estagao foi
concebida desde o inicio para ser interdependente e depende de contribuicdes
de toda a parceria para funcionar.

A Estacao Espacial Internacional (ISS) é a combinagao tinica de objetivos
unificados e diversificados entre as agéncias espaciais mundiais que levaro a
melhorias na vida na Terra para todas as pessoas de todas as nagdes. Embora
os varios parceiros da agéncia espacial possam enfatizar diferentes aspectos da
investigacdo para atingir os seus objetivos na utilizagdo da ISS, estdo unificados
em varios objetivos globais importantes’.

7.1 — Caracteristicas da Estacido Espacial Internacional (ISS)

Os componentes da ISS foram construidos em varios paises ao redor do
mundo, com cada peca atuando uma vez conectada no espago, uma prova do
trabalho em equipe e da coordenacao cultural. Como um conjunto Lego, cada
peca da ISS foi langada e montada no espaco, utilizando complexos sistemas ro-
béticos e humanos em trajes espaciais conectando linhas fluidas e fios elétricos.

AISS ¢ o maior objeto feito pelo homem a orbitar a Terra. A ISS tem um
volume pressurizado de aproximadamente 900 m?® (31.000 pés) ¢ uma massa
de mais de 400.000 kg (900.000 Ibs). Os numeros reais variam conforme os
veiculos de reabastecimento logistico vém e vao de forma frequente e regular.
Os painéis solares da ISS cobrem uma area de 2.247 m? (24.187 pés) e podem
gerar 735.000 kW-hora de energia elétrica por ano. A estrutura da ISS mede
109 m (358 pés) (entre matrizes) por 51 m (168 pés) (comprimento do modulo
da extremidade dianteira do PMA?2 até a extremidade traseira do SM).

A ISS orbita a uma altitude entre 370-460 km (200-250 nm). Ele cai
continuamente em direcdo a Terra devido ao atrito atmosférico e requer disparos

7  NASA — National Aeronautics and Space Administration. International Spacial Station. Disponivel
em: https://www.nasa.gov/reference/international-space-station/. Acesso em: 23 jun. 2024.
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periodicos de foguetes para impulsionar a orbita. A inclinagao orbital da ISS ¢
de 51,6°, permitindo que a ISS voe sobre 90% da Terra habitada.

A'ISS transporta uma tripulacdo de trés a 13 pessoas, dependendo do nu-
mero de pessoas e veiculos de passageiros durante os periodos de transferéncia.
Ela hospeda continuamente uma tripulagao de sete pessoas. A construgdo da ISS
exigiu 36 voos de montagem do Onibus Espacial e seis lancamentos de fogue-
tes russos Proton e Soyuz. Mais langamentos continuam, a medida que novos
modulos sdo concluidos e prontos para se tornarem parte do complexo orbital®.

8 — O equipamento de protecio individual do astronauta ou “unidade de
mobilidade extraveicular”

Salienta-se, e muito, que o astronauta para poder explorar e trabalhar no
espaco € urgido de levar o seu meio ambiente, afinal, ndo existe atmosfera para
suprir a pressao e oxigénio necessarios para suportar a vida dele. Sem pressao
atmosférica suficiente, os fluidos do corpo comecgam a esquentar e ferver. Sem
oxigénio o astronauta ndo podera respirar, consequentemente morrera.

Roupas espaciais servem para muitas fungdes. As roupas espaciais sao
pressurizadas, tém uma provisao de oxigénio, protegem o astronauta contra o
bombardeamento de micrometeoroides enquanto estiverem em uma caminhada
espacial, além de isola-lo de severas mudancas de temperatura que ocorrem
no espago. Os astronautas do 6nibus Espacial tém mais de uma “roupa” para
uma viagem espacial. O que eles vestem durante uma missao ¢ determinado
pela tarefa que eles executam.

Durante o langamento e reentrada, os astronautas vestem uma roupa
parcialmente pressurizada ¢ uma mochila de paraquedas. A roupa possui um
capacete, luvas e botas que servem como protecdo para o astronauta. Dentro
da roupa existem bolsas que automaticamente se enchem de ar em presenga de
pressoes reduzidas na cabine. Quando ha baixas pressoes, o sangue se acumula
nas partes baixas do corpo, fazendo com que o astronauta sofra um desmaio.

As bolsas mantém a pressao nas partes baixas do corpo, para que o des-
maio nio ocorra. Durante as horas de trabalho no Onibus Espacial em 6rbita, os
astronautas usam roupas confortaveis como camisas, calgas, ou roupas de voo,
além disso, antes de cada missao, a tripulagao de voo recebe jaquetas forradas,
shorts para dormir, chinelos e roupas de baixo.

Enquanto trabalhando do lado de fora do Onibus Espacial, durante uma
missdo, os astronautas vestem uma unidade de mobilidade extraveicular (em

8  NASA — National Aeronautics and Space Administration. Station Assembly Elements. Disponivel em:
https://www.nasa.gov/international-space-station/international-space-station-assembly-elements/.
Acesso em: 23 jun. 2024.
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inglés, extravehicular mobility unit — EMU). Esta roupa tem partes trocaveis,
entdo ela pode ser montada para servir em astronautas diferentes. Isto faz com
que a roupa tenha um custo mais efetivo, uma vez que pode ser reusada. A EMU
tem uma roupa de refrigeragdo liquida, a qual ¢ uma peca de roupa unica, feita
de um material elastico (spandex), e que mantém o astronauta frio enquanto
ele estiver dentro da roupa.

Esta unidade também contém fones de ouvido e microfones, uma bolsa
com agua para beber, um sistema de suporte de vida contendo oxigénio ¢ um
dispositivo para cole¢do de urina. Luvas estao incluidas na unidade, juntamente
com um capacete e visor. Tudo isso ¢ necessario para proteger o astronauta
contra micrometeoroides, radiagao solar, radiacao infravermelha, mudancas de
temperatura, mudangas de pressdo e privagdo de oxigénio.

Para ajudar o astronauta a movimentar-se livremente durante uma caminha-
dano espago, uma unidade de manobra tripulada (em inglés, manned maneuvering
unit—MMU) pode ser ligada a EMU. AMMU ¢ uma mochila movida a nitrogénio
que permite que o astronauta voe com precisao. A MMU tem uma camera de 35
milimetros ligada a ela para que o astronauta possa tirar fotos em voo’.

9 — Conclusoes

A responsabilidade por acidentes envolvendo astronautas ¢ dos Estados
Signatarios, salientando que se o dano foi provocado por uma ferramenta ou
objeto em orbita de um determinado pais, este sera responsabilizado, mas até
isso acontecer, tanto o Estado langador como os demais Estados, podem dividir
essa responsabilidade para salvar o astronauta acidentado.

No caso de aterrissagem for¢ada de astronautas no territorio de um pais
signatario, este serd o primeiro a socorré-los em conjunto com a autoridade
lancadora para orientagdes técnicas especializadas. Se a aterrisagem forg¢ada
acontecer em alto mar, fora da jurisdi¢ao de qualquer pais signatario, a autori-
dade langadora e o secretario da ONU deverdo ser informados para tomarem
as decisdes pertinentes.

Importante salientar que o pais da Agéncia Espacial também ¢ responsavel
pelo astronauta, afinal ¢ ela (a agéncia espacial) que o seleciona e faz todo o
treinamento antes de envia-lo para o espago sideral, afinal, ele (o astronauta)
também ¢ um prestador de servigo.

O ambiente de trabalho do astronauta nao ¢ na superficie terrestre, mas,
sim, em um ambiente sem gravidade, sujeito a radiagdo solar com altas e baixas

9  NASA — National Aeronautics and Space Administration. Vestimenta espacial. Disponivel em:
https://heasarc.gsfc.nasa.gov/nasap/docs/space2_p/ward_p.html Acesso em 10 jun. 2024.
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temperaturas e com riscos de lixo espacial e de poeira espacial, sendo bem dife-
rente do trabalhador comum, e sem acesso a um local de trabalho tdo peculiar,
mais ainda se for fazer uma caminhada no espago para cumprir ordens da Terra.

Sendo o ambiente do trabalho do astronauta um local muito diferente
do trabalhador comum, obviamente esse acaba usando um equipamento de
protecdo especial ou “espacial” ou unidade de mobilidade extraveicular, per-
mitindo que ele fique protegido da radiagdo solar e poeira estelar, fazendo com
que seu corpo mantenha uma estabilidade fisioldgica para que continue vivo,
tanto dentro quando fora da Esta¢do Espacial Internacional.
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