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Derecho — Montevideo

la  Universidad






ESCOL IBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 15° REGIAO

Des. José Antonio Pancotti - Diretor
Des. Samuel Hugo Lima - Vice-Diretor

CONSELHO EDITORIAL

Des. Tereza Aparecida Asta Gemignani - Presidente

Des. Henrique Damiano

Des. Maria Cristina Mattioli

Juiz José Roberto Dantas Oliva

Juiz Guilherme Guimaraes Feliciano

Juiz Henrique Macedo Hinz

Juiza Luciana Caplan de Argenton e Queiroz

Exterior:

Professor Jorge Miranda - Universidade Classica de Lisboa - Portugal
Professor David Sanchez Rubio - Universidad de Sevilla - Espanha
Professor Mario Garmendia Arigén - Universidad de la Republica -
Montevideo - Uruguai

Professor Carlos Miguel Herrera - Université Cergy Pointoise - Cergy -
Franca

Juiz Mauricio César Arese - Universidad de Cordoba - Argentina

CONSELHO TECNICO - SUBCOMISSOES

DOUTRINA NACIONAL
Des. Eduardo Benedito de Oliveira Zanella - Presidente
Juiza Olga Regiane Pilegis
Juiz Firmino Alves Lima
Juiza Ana Claudia Pires Ferreira de Lima

DOUTRINA INTERNACIONAL
Des. Manoel Carlos Toledo Filho - Presidente
Juiz Luiz Felipe Paim da Luz Bruno Lobo
Juiz Marco Antonio de Souza Branco
Juiz José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva



TRABALHOS DO MEIO CIENTIFICO
Des. José Pitas - Presidente
Juiza Eliana dos Santos Alves Nogueira
Juiza Laura Bittencourt Ferreira Rodrigues
Juiza Candy Florencio Thomé

JURISPRUDENCIA
Des. Manuel Soares Ferreira Carradita - Presidente
Juiz José Otavio de Souza Ferreira
Juiz Flavio Landi
Juiza Fernanda Cristina de Moraes Fonseca



COMPOSICAO DO TRIBUNAL

PRESIDENTE
Renato Buratto

VICE-PRESIDENTE ADMINISTRATIVO
Nildemar da Silva Ramos

VICE-PRESIDENTE JUDICIAL
Lorival Ferreira dos Santos

CORREGEDOR REGIONAL
Luiz Antonio Lazarim

VICE-CORREGEDOR REGIONAL
Gerson Lacerda Pistori

DESEMBARGADORES

José Pedro de Camargo R. de Souza
Luis Carlos C. M. Sotero da Silva
Maria Cecilia F. Alvares Leite

Olga Aida Joaquim Gomieri
Eduardo B. de Oliveira Zanella
Renato Buratto

Henrique Damiano

Flavio Allegretti de Campos Cooper
Luiz Antonio Lazarim

José Pitas

Nildemar da Silva Ramos

Luiz Roberto Nunes

Lorival Ferreira dos Santos

José Antonio Pancotti

Manuel Soares Ferreira Carradita
Fernando da Silva Borges

Flavio Nunes Campos

Elency Pereira Neves

Gerson Lacerda Pistori

Mariane Khayat

Ana Maria de Vasconcellos

Helena Rosa M. da Silva Lins Coelho
Gisela R. M. de Aratjo e Moraes
Edmundo Fraga Lopes

Tereza Aparecida Asta Gemignani
Ana Amarylis V. de Oliveira Gulla
Thomas Malm

Susana Graciela Santiso

Samuel Hugo Lima

Maria Cristina Mattioli

Maria Madalena de Oliveira
Suzana Monreal Ramos Nogueira
Fabio Grasselli

Erodite Ribeiro dos Santos De Biasi



Valdevir Roberto Zanardi
Dagoberto Nishina de Azevedo
Thelma Helena M. de Toledo Vieira
Manoel Carlos Toledo Filho
Antonio Francisco Montanagna
Rita de Cassia Penkal B. de Souza
Luiz José Dezena da Silva
Francisco A. da M. Peixoto Giordani
Jodo Alberto Alves Machado

Claudinei Zapata Marques

José Otavio de Souza Ferreira
Ana Paula Pellegrina Lockmann
Roberto Nobrega de Almeida Filho
Helcio Dantas Lobo Junior

Eder Sivers

Antonia Regina Tancini Pestana
Carlos Augusto Escanfella
Eleonora Bordini Coca

1* TURMA
1* CAMARA
Des. Luiz Antonio Lazarim (Presidente da 1 Camara)
Des. Tereza Aparecida Asta Gemignani
Des. Maria Cristina Mattioli
Des. Thelma Helena Monteiro de Toledo Vieira
Des. Claudinei Zapata Marques

2* CAMARA
Des. Mariane Khayat (Presidente da Turma e da 2* Camara)
Des. Eduardo Benedito de Oliveira Zanella
Des. Helena Rosa Ménaco da Silva Lins Coelho
Des. Susana Graciela Santiso
Des. José Otavio de Souza Ferreira

2* TURMA
3* CAMARA
Des. Ana Amarylis Vivacqua de O. Gulla (Presidente da Turma e da 3% Camara)
Des. José Pitas
Des. Edmundo Fraga Lopes
Des. Helcio Dantas Lobo Junior
Des. Eleonora Bordini Coca

4* CAMARA
Des. José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza (Presidente da 4* Camara)
Des. Dagoberto Nishina de Azevedo
Des. Manoel Carlos Toledo Filho
Des. Rita de Céssia Penkal Bernardino de Souza
Des. Luiz José Dezena da Silva



3* TURMA
5* CAMARA
Des. Ana Maria de Vasconcellos (Presidente da Turma e da 5% Camara)
Des. Lorival Ferreira dos Santos
Des. Gisela Rodrigues Magalhaes de Aratijo e Moraes
Des. Samuel Hugo Lima
Des. Maria Madalena de Oliveira

6 CAMARA
Des. Henrique Damiano (Presidente da 67 Camara)
Des. Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani
Des. Ana Paula Pellegrina Lockmann
Des. Roberto Nobrega de Almeida Filho
Des.Antonia Regina Tancini Pestana

4* TURMA
7* CAMARA
Des. Manuel Soares Ferreira Carradita (Presidente da Turma e da 7¢ Cdmara)
Des. Renato Buratto
Des. Luiz Roberto Nunes
Des. Fabio Grasselli
Des. Carlos Augusto Escanfella

82 CAMARA
Des. Thomas Malm (Presidente da 8 Camara)
Des. Luis Carlos Candido Martins Sotero da Silva
Des. Flavio Allegretti de Campos Cooper
Des. Erodite Ribeiro dos Santos De Biasi

5 TURMA
9° CAMARA
Des. Elency Pereira Neves (Presidente da Turma e da 9 Camara)
Des. Nildemar da Silva Ramos
Des. Gerson Lacerda Pistori
Des. Suzana Monreal Ramos Nogueira

10* CAMARA
Des. José Antonio Pancotti (Presidente da 10* Camara)
Des. Fernando da Silva Borges
Des. Valdevir Roberto Zanardi
Des. Antonio Francisco Montanagna
Des. Joao Alberto Alves Machado



6* TURMA
11° CAMARA
Des. Olga Aida Joaquim Gomieri (Presidente da Turma e da 11* Camara)
Des. Maria Cecilia Fernandes Alvares Leite
Des. Flavio Nunes Campos
Des. Eder Sivers

ORGAO ESPECIAL
Des. Renato Buratto (Presidente)

Des. José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza
Des. Luis Carlos Candido Martins Sotero da Silva
Des. Maria Cecilia Fernandes Alvares Leite
Des. Olga Aida Joaquim Gomieri
Des. Eduardo Benedito de Oliveira Zanella
Des. Henrique Damiano
Des. Flavio Allegretti de Campos Cooper
Des. Luiz Antonio Lazarim
Des. José Pitas
Des. Nildemar da Silva Ramos
Des. Luiz Roberto Nunes
Des. Lorival Ferreira dos Santos
Des. José Antonio Pancotti
Des. Manuel Soares Ferreira Carradita
Des. Fernando da Silva Borges
Des. Gerson Lacerda Pistori
Des. Gisela Rodrigues Magalhaes de Aratijo e Moraes
Des. Edmundo Fraga Lopes
Des. Susana Graciela Santiso
Des. Samuel Hugo Lima
Des. Rita de Céssia Penkal Bernardino de Souza
Des. Luiz José Dezena da Silva
Des. Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani
Des. Ana Paula Pellegrina Lockmann

SECAO DE DISSIDIOS COLETIVOS
Des. Renato Buratto (Presidente)
Des. Lorival Ferreira dos Santos

Des. Henrique Damiano
Des. Flavio Allegretti de Campos Cooper
Des. José Antonio Pancotti
Des. Fernando da Silva Borges
Des. Flavio Nunes Campos
Des. Ana Maria de Vasconcellos
Des. Tereza Aparecida Asta Gemignani

Des. Samuel Hugo Lima



Des. Maria Cristina Mattioli
Des. Valdevir Roberto Zanardi
Des. Antonio Francisco Montanagna
Des. Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani
Des. Helcio Dantas Lobo Junior

1* SECAO DE DISSIDIOS INDIVIDUAIS
Des. Luiz Antonio Lazarim (Presidente)
Des. Luis Carlos Candido Martins Sotero da Silva
Des. Luiz Roberto Nunes
Des. Manuel Soares Ferreira Carradita
Des. Gisela Rodrigues Magalhaes de Aratjo e Moraes
Des. Ana Amarylis Vivacqua de Oliveira Gulla
Des. Erodite Ribeiro dos Santos De Biasi
Des. Dagoberto Nishina de Azevedo
Des. Thelma Helena Monteiro de Toledo Vieira
Des. Jodao Alberto Alves Machado
Des. Claudinei Zapata Marques
Des. Ana Paula Pellegrina Lockmann

22 SECAO DE DISSIDIOS INDIVIDUAIS
Des. Gerson Lacerda Pistori (Presidente)
Des. Mariane Khayat
Des. Helena Rosa Ménaco da Silva Lins Coelho
Des. Suzana Monreal Ramos Nogueira
Des. Manoel Carlos Toledo Filho
Des. Rita de Cassia Penkal Bernardino de Souza
Des. José Otavio de Souza Ferreira
Des. Roberto Nobrega de Almeida Filho
Des. Antonia Regina Tancini Pestana
Des. Carlos Augusto Escanfella
Des. Eleonora Bordini Coca

32 SECAO DE DISSIDIOS INDIVIDUAIS
Des. Nildemar da Silva Ramos (Presidente)
Des. José Pedro de Camargo Rodrigues de Souza
Des. Maria Cecilia Fernandes Alvares Leite
Des. Olga Aida Joaquim Gomieri
Des. Eduardo Benedito de Oliveira Zanella
Des. José Pitas
Des. Elency Pereira Neves
Des. Edmundo Fraga Lopes
Des. Thomas Malm
Des. Susana Graciela Santiso
Des. Maria Madalena de Oliveira
Des. Fabio Grasselli
Des. Luiz José Dezena da Silva
Des. Eder Sivers






JUIZES TITULARES DE VARA DO TRABALHO
Em 16.04.2012

Nome
Fabio Allegretti Cooper
Luciane Storel da Silva
Ricardo Antonio de Plato
Maria Inés Corréa de C. César Targa
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Scynthia Maria Sisti Tristao

Vara do Trabalho
6" de Ribeirao Preto
Itatiba
2% de Jundiai
2% de Paulinia
Aparecida
Batatais
2% de Leng6is Paulista
Campo Limpo Paulista
3% de Jundiai
2* de Taubaté
4* de Campinas
Cagapava
2* de Marilia
1* de Bauru
1* de Jundiai
Rancharia
5"deS.J. dos Campos
11* de Campinas
Hortolandia
Santa Barbara D'Oeste
3% de Campinas
4? de Jundiai
Mogi Mirim
Atibaia
Olimpia
1% de S.J. Rio Preto
4% deS.]. dos Campos
5% de Ribeirao Preto
10* de Campinas
2% de Piracicaba
3" deS. J. Rio Preto
1? de Franca
2% de Catanduva
3% deS.]. dos Campos
2* de Campinas

Tanabi

Nome
Cinthia Maria da Fonseca Espada
Mobnica Aiex
Renato Henry Sant’Anna
Carlos Eduardo Oliveira Dias
Adelina Maria do Prado Ferreira
Regiane Cecilia Lizi
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Wellington César Paterlini
André da Cruz e Souza Wenzel
Sérgio Milito Baréa
Roberto Nicacio
José Roberto Dantas Oliva
Marcelo Carlos Ferreira
René Jean Marchi Filho
José Roberto Thomazi
Hamilton Luiz Scarabelim
Wagner Ramos de Quadros

Jaide Souza Rizzo

Vara do Trabalho
Garga
1* de Marilia
1% de Ribeirao Preto
1% de Campinas
1* de Lengdis Paulista
Pederneiras
9% de Campinas
Sumaré
8% de Campinas
Araras
7% de Campinas
Presidente Venceslau
4% de Ribeirao Preto
1* de Paulinia
2% de Ribeirao Preto
Piedade
Bragangca Paulista
6° de Campinas
Ourinhos
1% de Sao Carlos
4% de Sorocaba
1% de Assis
3% de Aragatuba
Ubatuba
Cajuru
2% de Sertaozinho
Lorena
3% de Araraquara
Caraguatatuba
1% de Pres. Prudente
Salto
1% de Sertaozinho
12 de Jaa
Itu
1% de Catanduva

Birigui




Nome
André Augusto Ulpiano Rizzardo
Jodo Vieira de Moraes
Luiz Antonio Zanqueta
Luciana Moro Loureiro
Roberta Jacopetti Bonemer
Robson Adilson de Moraes
Dora Rossi Goes Sanches
José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva
Flavio Landi
Marina de Siqueira Ferreira Zerbinatti
Renato de Carvalho Guedes
Firmino Alves Lima
Inez Maria Jantalia
Eliana dos Santos Alves Nogueira
Sandra de Poli
Guilherme Guimaraes Feliciano
Rosana Fantini
Renata dos Reis D’ Avilla Calil
Maria Angélica Mineto Pires
Juliana Benatti
Luciana Nasr
Ana Claudia Pires Ferreira de Lima
Alexandre Vieira dos Anjos
Gisele Pasotti Fernandes Flora Pinto
Marcelo Schmidt Simoes
Fernanda Cavalcanti Varzim Gaetano
Maria Cristina Brizotti Zamunér
Mauro César Luna Rossi
Walter Gongalves
José Guido Teixeira Junior
Katia Liriam Pasquini Braiani
Cristiane Montenegro Rondelli
Eliane Aparecida Aguado Moreno
André Luiz Alves
Ismar Cabral Menezes
Leandra da Silva Guimaraes

Patricia Glugovskis Penna Martins

Vara do Trabalho
12* de Campinas
22 de Jaboticabal
Lins
Leme
3% de Ribeirao Preto
5% de Campinas
2%deS.]. dos Campos
2* de Araraquara
Itapira
Sao Roque
1% de Limeira
2% de Sorocaba
Itanhaém
2% de Franca
12 de Jacarei
1° de Taubaté
22 de Jacarei
Capivari
Indaiatuba
2% de Limeira
1* de Americana
4% de Bauru
S. José do Rio Pardo
2% de Bauru
Itapeva
Bebedouro
1% de Sorocaba
Capao Bonito
3% de Sorocaba
Itararé
2% de Pres. Prudente
2* de Americana
Itapetininga
3% de Bauru
12 de Jaboticabal
Amparo

3% de Piracicaba

Nome

Licia Zimmermann

Luis Rodrigo Fernandes Braga
Laura Bittencourt Ferreira Rodrigues
Adriana Fonseca Perin

Ana Paula Alvarenga Martins
Evandro Eduardo Maglio

Julio César Trevisan Rodrigues
Pedro Marcos Olivier Sanzovo
Alexandre Garcia Muller

Léo Minoru Ozawa

Arilda Cristiane Silva de Paula Calixto
Cassia Regina Ramos Fernandes
Julio César Marin do Carmo

José Eduardo Bueno de Assumpgao
Denise Ferreira Bartolomucci
Andréia de Oliveira

Alzeni Aparecida de Oliveira Furlan
Alessandro Tristao

Alvaro dos Santos

Sandro Valério Bodo

Nelma Pedrosa G. Sant’ Anna Ferreira
Marcus Menezes Barberino Mendes
Gislene Aparecida Sanches
Adhemar Prisco da Cunha Neto
Tania Aparecida Claro

Alcione Maria dos Santos C. Gongalves
Pedro Edmilson Pilon

Valdir Rinaldi Silva

Isabela T6fano de Campos L. Pereira
Renato da Fonseca Janon

Luciana Caplan de Argenton e Queiroz
Marcia Cristina Sampaio Mendes
Kathleen Mecchi Zarins Stamato
Andréia Alves de Oliveira Gomide
José Antonio Gomes de Oliveira

Valéria Candido Peres

Vara do Trabalho

Sao Sebastiao
Mococa

Mogi Guagu

2*deS. J. do Rio Preto
Porto Ferreira
Taquaritinga

4% de S.J.Rio Preto
Tupa

José Bonifacio
Avaré

Cravinhos

1*deS. ]. dos Campos
2% de Jaa
Pirassununga
Pindamonhangaba
Cruzeiro

Tieté

Fernandépolis

Rio Claro

Botucatu

2% de Assis

Tatui

Matao

1* de Aracatuba

1* Araraquara

2% de Aragatuba
Jales

Registro

2% de Sao Carlos
Ituverava

Teodoro Sampaio
Orlandia

Sédo Jodo da Boa Vista
Sao Joaquim da Barra
Votuporanga

Adamantina
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Nome
Paulo César dos Santos
Fernando Lucas Uliani M. dos Santos
Henrique Macedo Hinz
Daniela Renata R. Ferreira Borges
Alan Cezar Runho
Wilson Candido da Silva
Valdomiro Ribeiro Paes Landim
Conceicao Ap. Rocha de Petribu Faria
Monica Muniz Barretto Volasco Foschi
Eucymara Maciel Oliveto Ruiz
Décio Umberto Matoso Rodovalho
Antonia Rita Bonardo
Marcos Roberto Wolfgang
Azael Moura Junior
Carlos Eduardo Vianna Mendes
Josefina Regina de Miranda Geraldi
Cleber Antonio Grava Pinto
Afranio Flora Pinto
Joao Baptista Cilli Filho
Renato César Trevisani
Fernanda Cristina de Moraes Fonseca
Daniela Macia Ferraz Giannini
Rosana Alves Siscari
Rodrigo Penha Machado
Marcelo Bueno Pallone
Marcelo Siqueira de Oliveira
Candy Florencio Thomé
Lucineide Almeida de Lima Marques
Sandra Maria Zirondi
Sidney Pontes Braga
Elen Zoraide Médolo Juca
Ana Maria Eduardo da Silva
Claudio Issao Yonemoto
Regina Rodrigues Urbano
Manoel Luiz Costa Penido
TPaulo Bueno Cordeiro de A. Prado Bauer
Ana Paula Silva Campos Miskulin
Deborah Beatriz Ortolan Inocéncio Nagy
Teresa Cristina Pedrasi
Diovana Bethania O. Inocéncio Fabreti

Priscila de Freitas Cassiano Nunes

Circunscri¢ao
Sao José dos Campos
Campinas
Campinas
Séo José do Rio Preto
Ribeirao Preto
Sao José dos Campos
Bauru
Séo José do Rio Preto
Ribeirdo Preto
Presidente Prudente
Campinas
Campinas
Presidente Prudente
Campinas
Sao José dos Campos
Campinas
Aracatuba
Bauru
Ribeirao Preto
Ribeirdo Preto
Campinas
Campinas
Campinas
Ribeirao Preto
Campinas
Bauru
Sao José dos Campos
Bauru
S&o José do Rio Preto
Séo José do Rio Preto
Aracatuba
Sorocaba
Presidente Prudente
Campinas
Sao José dos Campos
Bauru
S&o José do Rio Preto
Sorocaba
Campinas
Sorocaba

Sao José dos Campos

Nome
Ana Flavia de Moraes Garcia Cuesta
Ana Maria Garcia
José Anténio Dosualdo
Rodarte Ribeiro
Suzeline Longhi Nunes de Oliveira
Alexandre Chedid Rossi
Mauricio de Almeida
Flavio Henrique Garcia Coelho
Andrea Maria Pfrimer Falcao
Denise Santos Sales de Lima
Ana Licia Cogo Casari C. Ferreira
Maria Flavia Roncel de Oliveira Alaite
Alexandre Alliprandino Medeiros
Sidney Xavier Rovida
Wellington Amadeu
Carlos Roberto Ferraz de Oliveira Silva
Jodo Dionisio Viveiros Teixeira
Débora Wust de Proenca
Cecy Yara Tricca de Oliveira
Marco Antonio Folegatti de Rezende
Carmen Lucia Couto Taube
Jodo Batista de Abreu
Clovis Victorio Junior
André Luiz Menezes Azevedo Sette
Artur Ribeiro Gudwin
Cristiane Kawanaka de Pontes
Lenita Aparecida Pereira Corbanezi
Christina Feuerharmel
Mauricio Matsushima Teixeira
Solange Denise Belchior Santaella
Saint-Clair Lima e Silva
Ronaldo Capelari
Mauricio Bearzotti de Souza
Adriana Cust6dio Xavier de Camargo
Salete Yoshie Honma Barreira
Vinicius Magalhaes Casagrande
Aparecido Batista de Oliveira
André Luiz Tavares de Castro Pereira
Leticia Gouveia Antonioli
Antonio Carlos Cavalcante de Oliveira

Mauro César Moreli

Circunscri¢ao
Campinas
Ribeirao Preto
Sao José dos Campos
Séo José do Rio Preto
Aracatuba
Sorocaba
Bauru
Bauru
Ribeirdo Preto
Ribeirao Preto
Campinas
Ribeirao Preto
Ribeirao Preto
Aracatuba
Sao José dos Campos
Bauru
Campinas
Sdo José dos Campos
Campinas
Sao José dos Campos
Sao José dos Campos
Sao José dos Campos
Aragatuba
Campinas
Campinas
Campinas
Campinas
Campinas
Sorocaba
Campinas
Campinas
Campinas
Campinas
Campinas
Campinas
Sorocaba
Sorocaba
Campinas
Campinas
Aragatuba
Sao José do Rio Preto




Nome
Ricardo Luis Valentini
Roggério Princivalli da Costa Campos
Paulo Eduardo Belloti
Roberto dos Santos Soares
Sérgio Polastro Ribeiro
Rosana Nubiato Ledo
Tony Everson Simao Carmona
Tiago Brasil Pita
Rodrigo Adelio Abrahao Linares
Paulo Henrique Coiado Martinez
Eduardo Souza Braga
Mercio Hideyoshi Sato
Camila Moura de Carvalho
Alexandre Klimas
Siumara Junqueira de Oliveira
Carlos Alberto Frigieri
Milena Casacio Ferreira Beraldo
Camila Ceroni Scarabelli
Thiago Henrique Ament
Fabio Natali Costa
Newton Cunha de Sena
Polyanna Sampaio C. da Silva Santos
Amanda Barbosa
Maria Teresa de Oliveira Santos
Taciana Orlovicin Gongalves Pita
Arthur Albertin Neto
Marcelo Chaim Chohfi
Patricia Maeda
Edson da Silva Janior
Renato Ferreira Franco
Mariangela Fonseca
Luciano Brisola
Rogério José Perrud
Josué Cecato
Ludmilla L. Evangelista Matsuguma
Rafael Marques de Setta
Erica Escarassatte
Luis Augusto Fortuna
Ricardo Luis da Silva
Estefania Kelly Reami Fernandes
Marcelo Luis de Souza Ferreira
Andréia Possebao Nogueira
Evelyn Calimam S. Tabachine Ferreira
Ana Missiato de Barros Pimentel
Luis Furian Zorzetto
Patricia Juliana Marchi Alves
Cristiane Souza de Castro Toledo
Luiz Roberto Lacerda dos Santos Filho
Lays Cristina de Cunto

Vanessa Cristina Pereira Salomao

Circunscri¢ao
Ribeirdo Preto
Sao José dos Campos
Sorocaba
Sao José dos Campos
Bauru
Aracatuba
Sorocaba
Ribeirdo Preto
Sao José dos Campos
Ribeirdo Preto
Ribeirao Preto
Campinas
Campinas
Sao José dos Campos
Sao José dos Campos
Ribeirdo Preto
Campinas
Campinas
Campinas
Ribeirdo Preto
Campinas
Ribeirdo Preto
Ribeirao Preto
Ribeirdo Preto
Ribeirao Preto
Aragatuba
Campinas
Campinas
Bauru
Sao José do Rio Preto
Bauru
Sorocaba
Presidente Prudente
Campinas
Campinas
Campinas
Campinas
Ribeirdo Preto
Sorocaba
Campinas
Campinas
Presidente Prudente
Ribeirdo Preto
Campinas
Bauru
Campinas
Campinas
Ribeirao Preto
Campinas

Campinas

Nome
Liana Maria Freitas de Sa Cavalcante
Gabriela Lenz de Lacerda
Rafael Moreira de Abreu
Laura Rodrigues Benda
Maria Lucia Ribeiro Morando
Vanessa Maria Sampaio Lopes Villanova
Caio Rodrigues Martins Passos
Roberta Confetti Gatsios Amstalden
Rosério Firmo
Adenilson Brito Fernandes
Fernanda Amabile Marinho de Souza
Natalia Scassiotta Neves Antoniassi
Francieli Pissoli
Patricia Caroline Silva Abrao
Zilah Ramires Ferreira Siqueira
Andressa Venturi da Cunha Weber
Elias Terukiyo Kubo
Sofia Lima Dutra
Gothardo R. Backx Van Buggenhout
Luciene Pereira Scandiuci Ridolfo
Alessandra Regina Trevisan Lambert
Breno Ortiz Tavares Costa
Guilherme Alves dos Santos
Claudia Bueno Rocha Chiuzuli
Danielle Guerra Florentino Lopes
Erika Ferrari Zanella
Luciane Cristina Muraro
Tatiana de Bosi e Aratijo
Pablo Souza Rocha
Karine Vaz de Melo Mattos Abreu
Reginaldo Lourengo Pierrotti Junior
Eleticia Marinho M. Gomes da Silva
Victor Luiz B. Salomé Dutra da Silva
Leonardo Kayukawa
Daniele Comin Martins
Gustavo Triandafelides Balthazar
Viviane Maria Neves da Rocha
Anderson Relva Rosa
Vanderson Pereira de Oliveira
Régis Antonio Bersanin Niedo
Bérbara Baldani Fernandes Nunes
Rosilene da Silva Nascimento
Carlos Medeiros da Fonseca
Wanessa Rodrigues Vieira
Eliseu Cardozo Barcellos
Karine da Justa Teixeira Rocha
Edenir Barbosa Domingos
Eliete Thomazini Perin
Josias Alves da Silveira Filho

Adriel Pontes de Oliveira

Circunscri¢ao
Campinas
Campinas
Campinas
Campinas
Campinas
Aracatuba
Campinas
Campinas
Campinas
Campinas
Séo José do Rio Preto
Campinas
Ribeirao Preto
Ribeirdo Preto
Bauru
Ribeirdo Preto
Sao José dos Campos
Campinas
Sao José dos Campos
Campinas
Campinas
Bauru
Ribeirao Preto
Ribeirdo Preto
Campinas
Sorocaba
Campinas
Campinas
Campinas
Campinas
Campinas
Ribeirdo Preto
Ribeirao Preto
Bauru
Bauru
Ribeirdo Preto
Ribeirao Preto
Ribeirdo Preto
Ribeirao Preto
Presidente Prudente
Bauru
Ribeirdo Preto
Ribeirdo Preto
Sao José do Rio Preto
Séo José do Rio Preto
Bauru
Séo José do Rio Preto
Sao José do Rio Preto
Séo José do Rio Preto

Presidente Prudente
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EDITORIAL

Seguindo com a tradicdo desta Revista de proporcionar aos leito-
res artigos de qualidade académico-juridica destinados a respaldar ltci-
das reflexdes sobre os temas abordados, o presente ntimero traz, na secao
especial, a colaboragao do Desembargador Lorival Ferreira dos Santos so-
bre o meio ambiente do trabalho no campo e do Juiz José Roberto Dantas
Oliva sobre o real acesso do trabalhador a Justica.

Na doutrina nacional, novamente é abordado o tema atualissimo
da seguranca no ambiente laboral em trabalhos de Edson da Silva Junior
e de Tereza Aparecida Asta Gemignani e Daniel Gemignani.

Ainda quanto a protegdo do trabalhador, porém com enfoque na
questdo contratual, este nimero oferece as contribuigdes de Renato Rua
de Almeida, sobre a protecdo contra a despedida arbitraria, de Miguel
Nin Ferreira, sobre a hipossuficiéncia nas rela¢des de trabalho contempo-
raneas, de Alcione Maria dos Santos Costa Gongalves, sobre a responsabi-
lidade civil do empregador quando da pratica de assédio moral contra o
trabalhador, de Roberto Nobrega de Almeida Filho, sobre a terceirizagao
na administracdo publica.

Ampliando o foco de atengdo para as rela¢des coletivas, Flavio
Nunes Campos analisa o direito ao trabalho e o direito de greve, em es-
pecial quanto a solugdo judicial do conflito e Henrique Damiano abor-
da o contrato coletivo, em trabalho originado no meio académico. Juan
Franciso Venturino, em colaborac¢ado internacional, reflete sobre a institu-
cionalizacao do dialogo social.

Ao final, ha a sempre oportuna abordagem quanto a linguagem e
o método na ciéncia do direito.

Desejamos a todos uma excelente leitura!

Luciana Caplan de Argenton e Queiroz
pelo Conselho Editorial












MEIO AMBIE O CAMPO*

Lorival Ferreira dos Santos**

Eu ndo tinha este rosto de hoje,

assim calmo, assim triste, assim magro,

nem estes olhos tdo vazios, nem o labio amargo.
Eu nédo tinha estas maos sem forga,

tdo paradas e frias e mortas;

eu ndo tinha este coragdo que nem se mostra.
Eu ndo dei por esta mudanca,

tdo simples, tao certa, tdo facil:

Em que espelho ficou perdida a minha face?
Cecilia Meireles (Retrato)

Neste ano, quando a Justiga do Trabalho completa seus 70 anos
de historia e o Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido comemora o
seu jubileu de prata, oferecemos o presente estudo em que abordaremos
as vdarias questdes que envolvem a problemdtica do meio ambiente
do trabalho no campo, tema rico e que reclama uma, ainda que breve,
contextualizagdo histérica, antes de adentrarmos nos fundamentos que
alicercam a protecao juridica do trabalhador rural.

Ordenamento juridico patrio e protecao ao meio ambiente

A partir das Constituicdes norte-americana e francesa, as
garantias do homem penetraram em todas as Constituicdes democraticas
do mundo, tendo, com o decorrer dos tempos, um sensivel progresso,
no sentido de definir como direitos fundamentais tanto os de carater
estritamente individual quanto os de caréter social.

A assuncdo do Estado do bem-estar social nasce com a
positivagdo dos direitos denominados sociais, historicamente chamados
de direitos humanos de segunda geragdo, decorrentes da reacdo ao
desenvolvimento desenfreado do capitalismo industrial. Em nivel
Constitucional, a positivacao de tais direitos deu-se, primeiramente, com

*Artigo produzido a partir de palestra proferida no XV Congresso Nacional de Direito do
Trabalho Rural, no dia 6.10.2011, em Presidente Prudente/SP.
**Desembargador Federal do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido.
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a Constituicdo do México, de 1917, e, depois, com a Constitui¢do alema
de Weimar, de 1919, ambas voltadas a exigéncia de prestagdes positivas
ao Estado.

Assim é que se opera a critica a construgdo do positivismo
juridico, vigente a época, indiferente a ética e a moral, o que consubstanciou
a edificacdo do principio da dignidade da pessoa humana como
fundamento basilar da nova ordem instaurada, bem como modificou os
conceitos tradicionais de democracia.

Tem-se, a partir deste contexto histérico, a instauragdo de um
novo paradigma: a jurisdi¢ao constitucional, que tem no principio da
dignidade da pessoa humana seu epicentro, ou seja, o ponto de partida e
de chegada de toda a interpretagdo constitucional.

O novo constitucionalismo revela-se instrumento de protecao
da pessoa humana em face do Estado e, mais, instrumento capaz de fazer
com que esse mesmo Estado atue positivamente para garantir as condigoes
minimas necessarias para a melhoria das condi¢des de existéncia de seu
povo, isto €, para proteger a exploragdo do homem pelo préprio homem.

O principio da dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa constituem fundamentos do Estado
Democratico da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°, inciso III).

Adignidadeéconsiderada pelamaioria da doutrinademocrética
dos Estados Latinos como um valor constitucional supremo. Segundo
José Afonso da Silva, é um valor supremo que atrai o contetido de todos
os direitos fundamentais'. Alguns ainda a rotulam de ntcleo axiolégico
da Constituicdo. Isso gera uma mudanga de paradigma. Significa dizer
que o Estado existe para servir o ser humano e ndo o ser humano para
servir o Estado.

Na oética do professor Marcelo Novelino, a dignidade nao é
sequer um direito. Em verdade, seria um atributo que todo ser humano
possui, independentemente de qualquer condicdo. Ou seja, ndo é o
ordenamento juridico quem da dignidade a pessoa. Ao contrario, é um
atributo inerente a todos os seres humanos. O que a Constituicao fez foi
proteger esse atributo®

Sob o prisma da importancia dada a busca pela efetiva protecao
a dignidade da pessoa humana, como marca da nova ordem juridica
constitucional vigente, ndo se pode olvidar que, em especial a partir da
década de 70, passou-se a discutir uma nova questao no cenario mundial,
correlata a qualidade de vida do ser humano e sua prépria sobrevivéncia:
a protecao ao meio ambiente.

ISILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da
democracia. Revista do Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 212, p. 84-94, abr./
jun. 1998. p. 212.

:CAMARGO, Marcelo Novelino. Direito Constitucional para concursos. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 204.
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Destaca-se, sobre este viés, a célebre Declara¢ao de Estocolmo, de
1972, aprovada na Conferéncia das Nagoes Unidas sobre o Meio Ambiente,
como o primeiro documento internacional que contemplou a necessidade
dos povos em proteger o meio ambiente, elencando como premissa primeira:

[...] o homem tem direito a liberdade, a igualdade e ao
desfrute de condi¢des de vida adequada, em um ambiente
que esteja em condi¢des de permitir uma vida digna e de
bem-estar; tem a ele a grave responsabilidade de proteger
e melhor o ambiente para as geracdes presentes e futuras.

A Constituicdo Federal de 1988, ao tutelar o meio ambiente, tem
como finalidade a protecdo da vida humana como valor fundamental. E,
ao considerar incluido o local de trabalho no conceito de meio ambiente,
a protecao constitucional se volta a prevengdo dos riscos ambientais para
resguardar a sadde fisico-psiquica do trabalhador enquanto cidadao,
conforme previsto, inclusive, no bojo de seu art. art. 7°, inciso XXIL.
Nossa Carta Magna também, no art. 170, enaltece o trabalho humano e
estabelece, dentre outros, o principio da defesa do meio ambiente (VI).

Merece destaque, ainda, a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, reunida no Rio de Janeiro de 3.6.1992
a 14.6.1992 (ECO/1992), que reafirmou a Declaragdo da Conferéncia das
Nacgoes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano adotada em Estocolmo,
na data de 16.6.1972, proclamando como seu primeiro principio:

[...] Os seres humanos estdo no centro das preocupacodes
com o desenvolvimento sustentavel. Tém direito a uma vida
sauddvel e produtiva, em harmonia com a natureza.

Na esfera das normas infraconstitucionais, destacam-se a Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/1981), a Consolidagao
das Leis Trabalhistas, Portarias e Normas Regulamentadoras do Ministério
do Trabalho e Emprego e normas penais.

O Brasil também procedeu a ratificagdo do Protocolo Adicional
a Convencdo Interamericana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador),
em 17.11.1988, que, em seu art. 11, determina: “toda pessoa tem direito a
viver em meio ambiente sadio e a contar com servigos publicos basicos”.

O surgimento do Direito do Trabalho

As sdabias palavras de Hannah Arendt, citando Karl Marx, ja
celebravam a importancia do trabalho para o homem:

Tudo o que o trabalho produz destina-se a alimentar quase
imediatamente o processo da vida humana, e esse consumo,
regenerando o processo vital, produz - ou antes, reproduz
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- nova ‘forca de trabalho” de que o corpo necessita para seu
posterior sustento®.

A par de intmeros fatores politicos, sociais e econdmicos que
contribuiram para a consagracdo da intervencdo estatal nas relagdes de
trabalho como forma de realizar justica social, tivemos manifestacdes
institucionais positivas, destacando-se: a Enciclica Rerum Novarum, de 1891,
que marcou a doutrina social da igreja; a Constitui¢do do México de 1917; a
Constituicao de Weimar de 1919 e o Tratado de Versalhes, de 28.06.1919, que
criou a Organizagao Internacional do Trabalho, com relevo para o fato de que
os fundamentos do Direito do Trabalho foram realcados e dinamizados com a
conjugacao da Declaracao Universal dos Direitos do Homem e da superagdo
da democracia meramente representativa pela democracia participativa,
alcancando, assim, a sua legitimacao social e politica*.

Inicialmente, o contrato de trabalho podia resultar da livre
estipulacado entre as partes, mas, na realidade, era o patrao quem fixava as
regras contratuais, as quais podiam ser modificadas a seu talante, inclusive
quanto a sua terminagdo, mesmo porque nao havia uma regulamentacao
relativa as relagbes de trabalho.

Com efeito, o “direito do trabalho surgiu como consequéncia da
questdo social que foi precedida da Revolucdo Industrial do século XVIII
e da reagdo humanista que se propos a garantir ou preservar a dignidade
do ser humano ocupado no trabalho das industrias”>.

A partir da revolucado industrial, toda a histéria do Direito do
Trabalho é marcada por conquistas sociais dos trabalhadores, alcancando
postulados e principios inerentes a relacao de trabalho humano, visando,
sobretudo, a melhoria da qualidade de vida dos trabalhadores, com
relevo para o principio da protecao do trabalhador, inspirado no critério
fundamental do Direito do Trabalho: o amparo ao trabalhador.

O surgimento do trabalho subordinado faz nascer o Direito
do Trabalho, como resultado da afirmagdo do intervencionismo estatal
em detrimento do liberalismo econdémico. Esse intervencionismo estatal
na esfera trabalhista, processado através da promulgacdo de leis e
introdugdo no ordenamento juridico do constitucionalismo social, fez
consolidar o Direito do Trabalho, que no campo do trabalho subordinado
tem funcionado como instrumento de limitacdo do poder econémico.

A protecao ao meio ambiente do trabalho

Com relacdo ao meio ambiente do trabalho, o instrumento
normativo da OIT mais importante é a Convencdo 155 (aprovada pela

SARENDT, Hannah. A condi¢do humana. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 122.
“SIQUEIRA NETO, José Francisco. Direito do Trabalho : democracia. Sdo Paulo: LTr,
1996. p. 185.

SNASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 04.
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67% Conferéncia Internacional do Trabalho - Genebra/1981), ratificada
pelo Brasil (Decreto Legislativo n. 2/1992 e promulgada pelo Decreto n.
1.254/1994), que trata da Seguranca e Satide dos Trabalhadores, a qual
estipula que o pais signatario devera estabelecer uma politica nacional
com o objetivo de prevenir os acidentes e os danos a satde que foram
consequéncias do trabalho, reduzindo ao minimo possivel as causas e riscos
inerentes ao meio ambiente do trabalho, alcado em nivel constitucional.

Igualmente importante, a Convengao 148, de 1977, é conhecida
como Convengdo sobre o Meio Ambiente do Trabalho (Contaminagao
do Ar, Ruido e Vibragdes), ratificada pelo Brasil em 1981, mediante
promulgacao do Decreto-lei n. 56/1981 e do Decreto n. 93.413 /1986. Dentre
o0s véarios principios constantes de seu texto, destaca-se aquele que consagra
a tendéncia moderna de eliminacao do risco, ao invés de sua neutralizacao,
devendo os equipamentos de protecdo individual ser utilizados como
altimo recurso, na impossibilidade de eliminagao técnica do risco.

Com efeito, cabe registrar que, no ordenamento juridico
pétrio, as convengdes da OIT devidamente ratificadas sao fontes formais
justrabalhistas.

No nosso sistema juridico, dentre todas as Constituicoes,
apenas a de 1988 tratou expressamente do meio ambiente, estabelecendo,
inclusive, capitulo préprio condensado em seu art. 225. Deu-se a elevagao
da protecdo ao meio ambiente como direito fundamental do cidadao
e como alicerce imprescindivel para o desenvolvimento da ordem
econdmica e financeira da nacdo, em conformidade com o art. 170 da Lei
Maior, preceituando que a ordem econdmica funda-se na valorizagdo do
trabalho e na livre iniciativa, assegurando a existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, a ser observado como principio em favor da
defesa do meio ambiente.

Ja com relacdo especificamente ao meio ambiente do trabalho,
em que pese sua classificacdo se modifique de acordo com a doutrina
a ser adotada (podendo ser visto de forma autéonoma ao lado de “meio
ambiente natural”, do “meio ambiente artificial” e do “meio ambiente
cultural” ou visualizado como subdivisdo do “meio ambiente artificial”,
ao lado do “meio ambiente natural”), encontra a sua inclusao como
sistema integrante da protecao ambiental, nos termos do art. 200, VIII,
da Constituicdo Federal (inserido na se¢do da satde, dentro do capitulo
da seguridade social), ao dispor que:

Art. 200. Ao sistema tnico de satide compete, além de outras
atribuigdes, nos termos da lei:

VIII - colaborar na protecio do meio ambiente, nele
compreendido o do trabalho.

Por conseguinte, ao restar estabelecido que todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, resta assegurado,
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indubitavelmente, o direito fundamental dos trabalhadores ao meio
ambiente de trabalho saudéavel.

A propésito, o art. 196 da nossa Lei Maior diz:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem
a reducao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servicos para sua promogao,
protecdo e recuperagao.

De forma conceitual, meio ambiente do trabalho, seguindo as
novas tendéncias, pode ser conceituado como sendo o constituido pelos
bens, instrumentos e meios, de natureza material e imaterial, fatores
fisicos e climaticos, através dos quais as pessoas exercem suas atividades
laborais. Abrange nao s6 a auséncia de doencas, mas também os elementos
fisicos e mentais que afetam a satide e estao diretamente relacionados com
a seguranca e a higiene no trabalho.

Essa é a concepgao de Celso Antonio Pacheco Fiorillo a respeito
do meio ambiente de trabalho:

O meio ambiente de trabalho pode ser definido como
o local onde as pessoas desempenham suas atividades
laborais, sejam remuneradas ou nao, cujo equilibrio esta
baseado na salubridade do meio e na auséncia de agentes
que comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos
trabalhadores, independentemente da condicdo que
ostentam (homens ou mulheres ou menores de idade,
celetistas, servidores ptblicos, auténomos etc.).®

Nao se pode olvidar, assim, que, nos tempos atuais, o ambiente
laboral é considerado uma extensao do lar do trabalhador e, por tal razao,
ainda mais lhe é imperioso garantir um ambiente externo saudavel e em
condigdes para a efetiva fruicdo de periodos de descanso e de lazer.

A Constituicdo Federal em vigor, ao assegurar no art. 7° os
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, garantiu a redugao dos riscos
inerentes ao trabalho por meio de normas de satde, higiene e seguranca.
E, em seu art. 225 estabelece:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a
sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as
presentes e futuras geragdes.

‘FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2000. p. 19.
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Nao é demais mencionar que o capitulo constitucional que preveé
a protecdo ao meio ambiente (ai incluido o meio ambiente do trabalho)
esta inserido no Titulo VIII, que diz respeito a ordem social, a qual tem
como base de sustentacdo “o primado do trabalho” e, como objetivo, o
“bem-estar e a justica social” (art. 193, da CF). Nesse contexto legal, a
manutencdo de um meio ambiente de trabalho equilibrado configura
direito e interesse de toda a sociedade.

Também faz-se imperioso ressaltar que a tematica acerca da
protecdo ao meio ambiente, nesse incluido o do trabalho, alcado em nivel
constitucional, tem como premissa o principio da dignidade da pessoa
humana, que foi adotado como fundamento da Reptublica do Brasil,
conforme dispde o art. 1°, 1II, da CF/1988.

Logo, verifica-se que a protecao juridica da vida, da satde e
da integridade fisica do trabalhador (art. 6°, da CF) deve guardar estreita
relacdo com a protecdo dos direitos fundamentais da pessoa humana,
de modo que sua protecdo ndo se restrinja a medicina e seguranca do
trabalho, mas se estenda ao préprio meio ambiente do trabalho.

Nesse aspecto, merece especial atencdo o que preconiza a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em seu art. XXIIL: “1. Toda
pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condig¢des justas
e favoraveis de trabalho e & protecao contra o desemprego.” (grifo nosso)’

Por sua vez, a Consolidacdo das Leis do Trabalho que, no
Titulo II, capitulo V, dispde acerca da Seguranca e Medicina do Trabalho,
traz normas que, caso fossem efetivamente cumpridas, avangariam na
protecao do meio ambiente de trabalho.

Em seu art. 157, a CLT determina como dever das empresas:

I - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina
do trabalho;

II - instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto
as precaugdes a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho
ou doencas ocupacionais; [...]

Na Lei n. 8213/1991, a empresa também é considerada
“responsavel pela adocdo e uso das medidas coletivas e individuais de
protecdo e seguranga da satide do trabalhador” (§ 1° do art. 19).

A CLT ainda incumbe as Delegacias Regionais do Trabalho
a competéncia de fiscalizarem e punirem, com multas, empresas que
transgredirem as normas ambientais laborais, podendo até interdita-las,
dependendo da gravidade da transgressao, delegando ao Ministério do
Trabalho a competéncia de editar normas sobre seguranca, medicina e
higiene no trabalho, como a Portaria n. 3.214 /1978 e varias outras Normas
Regulamentadoras de uso diario nos ambientes de trabalho - elaboradas

"Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. 1948.
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de forma tripartite, com participacdo do governo, trabalhadores e
empregadores, representando um avango na melhoria das condicoes
ambientais de trabalho e a democratizacio das rela¢des laborais.

No ambito rural, mais especificamente, o art. 13 da Lei n.
5.889/1973 estatui que “nos locais de trabalho rural serdao observadas
as normas de seguranga e higiene estabelecidas em portaria do Ministro
do Trabalho e Previdéncia Social”. Ainda nesta seara, observa-se que até
16.04.2008 (data da publicacdo da Portaria n. 191/2008 do MTE) existiam
as chamadas “Normas Regulamentadoras Rurais - NRR”, que foram
revogadas ante a integral substituicdo pela Norma Regulamentadora
de Seguranga e Sadde na Agricultura, Pecuaria, Silvicultura, Exploracao
Florestal e Aquicultura, denominada de NR-31, elaborada a partir de
audiéncia publica e aprovada pela Portaria n. 86, de 3.3.2005, do MTE.

Na mesma perspectiva de protecao, a NR 31 estabelece, em seu
item 31.3.3, que cabe ao empregador rural ou equiparado:

a) garantir adequadas condicdes de trabalho, higiene e
conforto, definidas nesta Norma Regulamentadora, para
todos os trabalhadores, segundo as especificidades para cada
atividade;

b) realizar avaliagdes dos riscos para a seguranca e satide dos
trabalhadores e, com base nos resultados, adotar medidas de
prevencao e protecdo para garantir que todas as atividades,
lugares de trabalho, maquinas, equipamentos, ferramentas e
processos sejam seguros e em conformidade com as normas
de seguranca e satde;

[...]

j) informar aos trabalhadores:

1. os riscos decorrentes do trabalho e as medidas de protecao
implantadas, inclusive em relacdo a novas tecnologias
adotadas pelo empregador;

2. os resultados dos exames médicos e complementares a que
foram submetidos, quando realizados por servico médico
contratado pelo empregador;

3. os resultados das avaliacdes ambientais realizadas nos
locais de trabalho.

A norma ainda prevé, no item 31.5.1.2, que as agdes de melhoria
das condicoes e meio ambiente de trabalho devem abranger os aspectos
relacionados a:

a) riscos quimicos, fisicos, mecanicos e biolégicos;

b) investigacdo e andlise dos acidentes e das situacdes de
trabalho que os geraram;

¢) organizagao do trabalho; [...]

Podemos ainda destacar que na esfera penal também ha algumas
disposicoes legais relacionadas ao meio ambiente de trabalho, como o art.
132 do Cédigo Penal que define como crime o “ato de expor trabalhadores a
perigo direto e iminente”, além de crimes de homicidio, lesdes corporais e de
perigo comum, previstos nos arts. 121, 129 e 250 a 259, por condutas dolosas
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ou culposas do empregador ou de seus prepostos. E mais: 0 § 2° do art. 19 da
Lei n. 8.213/1991 considera contravencao penal a falta de cumprimento das
Normas Regulamentadoras emitidas pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

O meio ambiente do trabalho rural

Quanto ao meio rural, podemos dizer que, desde o inicio
da nossa colonizagdo, vem sendo ressaltada no pais a vocacdo agraria
peculiar da nossa economia, uma vez que a extensao territorial do Brasil
disponibiliza grandes areas propicias ndo somente para a agricultura,
mas também para a pecudria.

Os primeiros séculos de nossa historia foram caracterizados pela
utilizagdo da mdo de obra escrava, somente por volta de 1800 é que veio a
primeira lei cuidando do trabalho no campo, exigindo contratagdo escrita
entre o trabalhador livre da escravidao e os eventuais tomadores de servicos.

Depois de 1930, desenvolveu-se a edicao de leis esparsas
praticamente voltadas para o trabalho urbano, que, depois, através do
Decreto-lei n. 5.452 de 1° de maio de 1943, foram consolidadas na nossa
querida Consolidagdo das Leis do Trabalho, cuja finalidade foi proteger o
trabalhador hipossuficiente.

Contudo, a Consolidacdo das Leis do Trabalho trouxe no art. 7°
disposicdo que impedia sua aplicagdo ao trabalhador rural. E bem verdade
que o art. 157 da Constituigdo Federal de 1946 assegurou ao trabalhador
rural a estabilidade no emprego, porém, tal dispositivo permaneceu sem
regulamentagdo por cerca de 20 anos.

Pelo que se depreende é que o Governo Vargas, no interesse
proprio, pois era um grande fazendeiro, teria se comprometido com os
proprietdrios rurais a ndo estender a legislacao trabalhista urbana aos
trabalhadores do campo.

Mas, gradativamente, o setor rural brasileiro e seu meio
ambiente de trabalho passaram por profundas mudancas a partir de 1950,
devido a invencao, disseminacdo e implementacdo de novas tecnologias,
novas sementes, maquinas e praticas que permitiram grande aumento na
produgdo agricola. Como base dessas transformacdes tem-se a intensiva
utilizagdo de sementes melhoradas, insumos industriais (fertilizantes e
agrotoxicos), mecanizacao e diminuicdo do custo de manejo, bem como
o uso intensivo de tecnologia no plantio, na irrigacdo, na colheita e no
gerenciamento da produgao.

Em 1963 surgia o Estatuto do Estatuto do Trabalhador Rural (Lei
n. 4.214, de 18.3.1963) que, em seu art. 179, estabelecia: “Estendem-se aos
trabalhadores rurais os dispositivos da Consolidagao das Leis do Trabalho
que ndo contradigam ou restrinjam o disposto nesta lei”. Posteriormente,
tivemos a aprovacao do Estatuto da Terra, aprovado através da Lei n. 4.504
de 30.11.1964, que dispunha, inclusive, sobre a parceria agricola.
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Acontece que o Estatuto do Trabalhador Rural nao
regulamentava certas situagdes especiais como, por exemplo, o contrato
de safra, o qual foi regulamentado somente em 14.8.1969 através do
Decreto-lei n. 761 e, posteriormente, pela Lei n. 5.889/1973. Portanto,
embora a inten¢do fosse promover a protecao juridica no meio rural, a
verdade é que houve muita dificuldade para o cumprimento do Estatuto
do Trabalhador Rural, pois praticamente inexistia fiscalizagdo por parte
dos 6rgaos do Ministério do Trabalho e havia, na ocasido, poucas Juntas
de Conciliacdo e Julgamento no pais.

Somente em 11.6.1973 veio a ser aprovada a Lei n. 5.889/1973,
disciplinando as relagdes de trabalho subordinado no campo, sendo
regulamentada pelo Decreto n. 73.626/1974.

E foinessa década de 1970 que o Brasil passou a desenvolver suas
proprias tecnologias, através de instituicdes privadas e governamentais.
Nos anos 90, essa tecnologia foi disseminada, provocando no pais um
imenso desenvolvimento e ampliacdo de sua fronteira agricola.

Por derradeiro, a Constituicdo Federal de 5.10.1988 igualou os
direitos entre trabalhadores rurais e urbanos.

E com todas as dificuldades havidas, a protecdo juridica
social no campo alcancou significativo avanco, notadamente apods a
promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, que asseverou: “a ordem
social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar
e ajustica social”, abrindo as portas para a aplicacdo da previdéncia social
no campo, incumbindo ao Poder Publico organizar a seguridade social
com base nos objetivos de universalidade da cobertura e do atendimento,
na uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes
urbanas e rurais®.

Nesse processo, a agricultura se tornou uma atividade
profundamente relacionada ao capital e a industria, com tecnologias
avangadas no sistema de producao visando o aumento da produtividade,
sempre na busca do maior lucro. A pecudria é outra atividade do setor
primdrio que concorre sensivelmente para o processo produtivo da
economia regional, principalmente nas areas vinculadas a bovinocultura
de corte e de leite; a avicultura que se firmou como importante complexo
integrado de granjas e abatedores e a suinocultura, como produtora
de matrizes e reprodutores. Nao obstante essas atividades apresentem
modernas e grandes instalagdes, quanto ao pessoal empregado a
participagao ainda é pequena comparada a atividade agricola.

De um modo geral, pode-se dizer que os trabalhadores rurais

8Constituigdo Federal. Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho,
e como objetivo o bem-estar e a justiga sociais. Art. 194. Paragrafo unico. Compete ao
Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes
objetivos: 1 - universalidade da cobertura ¢ do atendimento; II - uniformidade ¢
equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e rurais; (...).
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estdo inseridos em diferentes processos de trabalho. Ha os que laboram
no ambito familiar, em pequenas propriedades, em condi¢des muito
simples, onde o trabalho é puramente bragal. H4, também, o labor analogo
ao trabalho escravo (ainda uma triste realidade em certas regides do pais).
E existem os que trabalham em grandes propriedades, bem equipadas
com a mais alta tecnologia agraria.

Em quaisquer destas situagdes, o trabalhador rural enfrenta
distintos e reais percalgos, sempre estando sujeito a muitos riscos por causa
do trabalho. No labor, sdo grandes as chances de sofrer graves ou mesmo
fatais acidentes de trabalho e, ainda, de contrair problemas respiratorios,
dermatolégicos, toxicos, neoplasicos, mecanicos, ergondmicos, dentre
outros, em sua maioria ocasionados por algum “descuido” daquele que
deixou de cumprir suas obriga¢des de empregador.

Obrigacoes gerais do empregador rural

Como pudemos notar, é amplo o regramento aplicivel em
relagdo a satde do trabalhador, de modo que, se 0o empregador descumpre
normas legais de protegdo, afetando a integridade fisica do empregado, o
lesado tera legitimidade de ver o prejuizo sofrido reparado.

Nada obstante seja indiscutivel a natureza objetiva da
responsabilidade civil pelo dano ambiental genericamente considerado,
nao dependendo, na hipétese, de dolo ou culpa do agente, por se
fundamentar no risco da atividade (CF, art. 225, § 3° e Lei n. 6.938/1981,
art. 14, §1°), a questao da responsabilidade civil do empregador frente ao
dano a satde ou vida do empregado decorrente da agressao ao ambiente
de trabalho nao é pacifica, em face da aparente antinomia entre o § 3° do
art. 225 e o inciso XXVIII do art. 7°, ambos da CF, sem mencionar, ainda, a
previsao do Cédigo Civil de 2002 que, apesar de concebido na década de 1970,
adotou a responsabilidade objetiva fundada na teoria do risco na hipétese
de atividade que, ao ser normalmente exercida, oferecer risco potencial da
ocorréncia de dano a direitos de outrem (paragrafo tnico do art. 927).

Na existéncia de grupo de empresas (art. 3°, § 2°, da Lei n.
5.889/1973), a responsabilidade pelos direitos trabalhistas decorrentes da
relagdo de emprego é solidédria. Nesse sentido, aponta a NR 31 em seu
item 31.3.3.1:

31.3.3.1 Responderdo solidariamente pela aplicagdo desta
Norma Regulamentadora as empresas, empregadores,
cooperativas de producdo ou parceiros rurais que se
congreguem para desenvolver tarefas, ou que constituam
grupo econdémico.

Para promover um ambiente de trabalho saudavel, ha preceitos
que devem ser observados pelo empregador na organizacao e no préprio
ambiente de labor.
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No que diz respeito ao meio rural, a ja citada NR 31, no
topico 31.23.1, determina que o empregador rural ou equiparado deve
disponibilizar aos trabalhadores “4reas de vivéncia” compostas de:

a) instalagdes sanitarias;

b) locais para refeigao;

c) alojamentos, quando houver permanéncia de trabalhadores
no estabelecimento nos periodos entre as jornadas de
trabalho;

d) local adequado para preparo de alimentos;

e) lavanderias.

Pela Norma Regulamentadora em comento, esse mesmo
empregador, que “mantenha vinte ou mais empregados contratados por
prazo indeterminado, fica obrigado a manter em funcionamento, por
estabelecimento, uma CIPATR” (item 31.7.2). A sigla é da Comissdo Interna
de Prevencao de Acidentes do Trabalho Rural, integrada pela representacao
dos trabalhadores eleitos e representacdo indicada pelo empregador.

Outra obrigagdo do empregador, também prevista na NR 31,
como medida de ergonomia, é a concessdo de pausas para descanso
durante o labor, com a finalidade precipua de recomposicao fisica e
mental do corpo, nos seguintes casos:

31.10.7 Para as atividades que forem realizadas
necessariamente em pé, devem ser garantidas pausas para
descanso.

[...]
31.10.9 Nas atividades que exijam sobrecarga muscular
estitica ou dindmica devem ser incluidas pausas para

descanso e outras

Isso porque ndo ha davidas de que o trabalho que exige o
uso repetido ou forcado de grupos musculares, além de manutencdo
de postura inadequada, acarreta maleficio ao trabalhador, tornando-o
vulnerdvel ao surgimento de lesdes fisicas e mentais e, inclusive, a
ocorréncia de acidente de trabalho, de sorte que, com toda a razdo,
torna-se imprescindivel a concessao de pausas dentro da jornada.

E no caso do cortador manual de cana, atividade que pressupde
inimeros movimentos repetitivos, em posturas inadequadas, ndo
podemos deixar de fazer uma comparacao com o servigo de mecanografia/
digitacdo ao qual foram garantidos intervalos regulares remunerados no
importe de 10 minutos a cada 90 minutos de trabalho, segundo disposto
no art. 72 da CLT.

Portanto, considerando os fundamentos da dignidade da
pessoa humana (art. 1° III, da CF/1988), bem como a preocupagdo com
a tutela da satide, algada em nivel constitucional (art. 196 da CF/1988),
combinados com a necessidade da reducdo dos riscos inerentes ao
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trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranca (art. 7°, XXII,
da CF/1988 - direito fundamental, cuja aplicacao é imediata - § 1° do art.
5°da CF/1988), ha de se ponderar que, apesar da lacuna normativa quanto
a regulamentacdo da quantidade e duragdo das pausas obrigatorias aos
trabalhadores rurais, entendemos perfeitamente aplicavel - por analogia -
a regra estampada no art. 72 da CLT, pois o trabalho rural, no particular,
revela-se, indubitavelmente, muito mais penoso e fatigante do que o
trabalho de mecanografia ou digitacdo.

O empregador rural igualmente deve conceder a seus empregados
uma hora de intervalo para alimentacao e descanso por dia aos que se ativam
por mais de seis horas diarias. No entanto, como ¢ fato publico e notério, por
receberem por producdo, os trabalhadores do corte de cana normalmente
ndo usufruem do intervalo regular para almoco, fazendo apenas uma
pequena pausa de 15 a 30 minutos para comer. Os empregadores alegam
que nao fiscalizam, mas que a orientacao é que eles desfrutem do intervalo
de maneira integral. Entretanto, esquecem-se de que sdo eles - empregadores
- que dirigem a prestacao de servigo e, por isso, tém a obrigacao de fiscalizar,
inclusive, o intervalo para alimentacao e repouso.

O desfrute parcial do intervalo gera ao trabalhador o direito de
receber a remuneracdo do periodo como se de hora extra se tratasse.

H4, de fato, os que sustentam que o art. 71, § 4°, da CLT® nao se
aplica aos trabalhadores rurais, ao argumento de que esses trabalhadores
tém norma propria.

Acontece que a Constituicdo Federal em vigor assegurou aos
trabalhadores urbanos e rurais os mesmos direitos, salvo quanto a situacao
peculiar dessa tltima categoria, quando entdo recepcionou a legislagao
infraconstitucional; porém, quanto a duracdo da jornada de trabalho,
manteve, no inciso XIII, isonomia de tratamento aos urbanos e rurais,
circunstancia que, por 6bvio, atrai a aplicabilidade do paragrafo de lei
em comento ao ruricola, sob pena de infringéncia a norma constitucional.

A regra que fixou a observancia dos usos e costumes para os
trabalhadores rurais quanto aos interregnos para repouso e alimentagdo nao
impede a observancia de um intervalo minimo de uma hora pelo menos,
posto que este é um principio protetor, de higidez, para qualquer trabalhador.
O legislador ndo impos ai contraprestacdo por trabalho executado pelo
empregado, mas, sim, pena pela ndo concessdo de um intervalo minimo
intrajornada, que tem como objetivo preservar a satide do obreiro.

Portanto, aplica-se ao trabalhador rural a regra do art. 71 e
parédgrafos, da CLT, como manda o art. 7°, da Constituicdo de 1988, que
tixou direitos e deveres iguais para os trabalhadores urbanos e rurais.

°CLT. Art. 71, § 4°. Quando o intervalo para repouso e alimentagdo, previsto neste
artigo, ndo for concedido pelo empregador, este ficara obrigado a remunerar o periodo
correspondente com um acréscimo de no minimo 50% (cinquenta por cento) sobre o valor
da remuneragdo da hora normal de trabalho.
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Acidentes do trabalho no campo

Se o Brasil, de um modo geral, registra marcas preocupantes com
relacdo aos acidentes de trabalho, no meio rural a situagdo é muito pior,
haja vista as precarias condi¢des de vida em que se insere o trabalhador.
Nao é demais lembrar ainda que, nesta seara, o nimero de acidentes ndao
registrados é bem maior do que nos centros urbanos, considerando que
o indice de trabalhadores informais e o grau de analfabetismo é elevado.

O desenvolvimento tecnolégico do campo resultou nao sé na
utilizacdo de novas técnicas agricolas, mas também em novos tipos de
acidentes do trabalho. Com a intengdo de aumentar a produtividade com
menor utilizagdo de mao de obra, ampliou-se a forca mecanica (maquinas)
e a utilizacdo de defensivos agricolas, para o que os trabalhadores rurais
ndo estavam preparados, o que desencadeou sérios acidentes.

Assim, além de a atividade agricola j& compreender uma
série de atividades que expdem o trabalhador do campo a condicdes
insalubres, como calor, frio, sol, poeira, esforgo fisico excessivo, vibragao
de mdéquinas, ruido de animais, sdo indmeros os tipos de acidentes
que o trabalhador pode sofrer no meio rural. Dentre eles podemos
listar acidentes com animais peconhentos (picadas de cobras, aranhas,
escorpides...) ou de grande porte (que pode ocorrer, por ex., no trabalho
do vaqueiro que, muito embora possua habilidades no trabalho, as vezes
é surpreendido por uma manobra inesperada do animal); plantas téxicas;
contaminacao da dgua ingerida pelos trabalhadores (pois, como sabemos,
no meio rural, as principais fontes de abastecimento de dgua sdo os pogos
rasos e nascentes, proximos a fossas e areas de pastagens de animais,
tudo muito suscetivel a contaminacdo bacteriana); maquinas agricolas
(principalmente tratores); ferramentas manuais; agrotoxicos; além dos
acidentes de trajeto.

H4 muitos anos ja observara Antenor Pelegrino, em seu livro
Seguranca e Higiene do Trabalho Rural, que o acidente do trabalho é “a
arma mais perigosa que existe no mundo. Tanto que as pesquisas apontam
ter ele ja matado muito mais que a segunda grande guerra mundial. E
é ainda o acidente a pior forca de destruicdo de lares que existe neste
planeta” *°.

Importante destacar que o C. TST, atento ao grave problema
dos acidentes de trabalho no pais, langou um novo olhar sobre a questdo,
alinhando diretrizes de prevencdo. E o que se extrai da recentemente
divulgada Carta de Brasilia sobre prevencao de acidentes de trabalho,
cujo teor segue transcrito:

CARTA DE BRASILIA SOBRE PREVENCAO DE
ACIDENTES DE TRABALHO

"PELEGRINO, Antenor. Seguranca e higiene do trabalho rural. Tupa: ASL, 1988. p. 67.
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Os participantes do Semindrio de Prevencao de Acidentes de
Trabalho, organizado e promovido pelo Tribunal Superior
do Trabalho, no periodo de 20 a 21 de outubro de 2011, vém
a publico para:

1. expressar perplexidade e preocupagdo com o numero
acentuado e crescente de acidentes e doencgas relacionados
ao trabalho no Pais, que atinge diretamente a dignidade da
pessoa humana, um dos fundamentos da Republica;

2. alertar as empresas de que acidentes de trabalho sdo
previsiveis e, por isso, evitaveis, razdo pela qual prevencao
e gestdo de riscos constituem investimento, enquanto
reparacdo de danos implica prejuizo;

3. recordar que é dever do empregador cumprir e fazer
cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho
(CLT, art. 157), obrigacdo do empregado colaborar no
seu cumprimento (CLT, art. 158), e atribuicdo do Estado
promover a respectiva fiscalizagao (CLT, art. 156), de modo a
construir-se uma cultura de prevencdo de acidentes;

4. afirmar que um ambiente de trabalho seguro e saudavel
deve ter primazia sobre o recebimento de adicionais
compensatorios pelas condicdes desfavoraveis;

5. registrar que o avanco do Direito Ambiental deve alcangar
os locais de trabalho, para assegurar aos trabalhadores um
meio ambiente seguro, saudavel e ecologicamente equilibrado;
6. exigir o fiel cumprimento do art. 14 da Convencao 155 da
OIT, em vigor no Brasil desde 1993, segundo o qual questdes
de seguranca, higiene e meio ambiente do trabalho devem
ser inseridas em todos os niveis de ensino e de treinamento,
incluidos aqueles do ensino superior técnico e profissional,
com o objetivo de satisfazer as necessidades de treinamento
de todos os trabalhadores;

7. conclamar pela ratificagdo urgente da Convencao 187 da
Organizagao Internacional do Trabalho - OIT, sobre o Marco
Promocional da Seguranca e Satide no Trabalho;

8. encarecer aos poderes constituidos a implementacdo, com
urgeéncia, de politica nacional sobre seguranca, satide e meio
ambiente do trabalho;

9. proclamar a necessidade de maiores investimentos na
producao e difusao de conhecimento sobre Seguranca e Satde
no Trabalho e Meio Ambiente, bem como de uniformidade
e maior presteza na divulgacdo das estatisticas oficiais
relativas aos acidentes de trabalho no Pais, a fim de auxiliar a
implementacéo de politicas publicas realistas e eficazes;

10. convocar toda a sociedade para uma mobilizacdo e
conjugacao de esforcos na busca de medidas concretas
para reduzir ao minimo possivel os acidentes e doencas
relacionados ao trabalho, com os quais todos perdem.

Brasilia, 21 de outubro de 2011. !
Os tratores

O trator pode ser tido como a maquina mais importante na
agropecuaria moderna, e também uma das que maior nimero de riscos

"BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Carta de Brasilia alinha diretrizes para
prevenir acidentes de trabalho. Disponivel em: <http://ext02.tst.gov.br/pls/no01/NO
NOTICIASNOVO.Exibe Noticia?p cod area noticia=ASCS&p cod noticia=13053>.
Acesso em: 26 out. 2011.
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de operacao oferece. Por isso, é de responsabilidade do empregador a
capacitacdo de seus operadores por meio de um treinamento que inclua,
no minimo, ensinos sobre direcdo defensiva e primeiros socorros, sempre
visando a seguranca e a preservagdo da vida. Nao obstante, o que temos
visto é um cendrio de muitos acidentes envolvendo tratores.

A esse respeito, o estudioso Vicente Pedro Marano observa:

[..] a mecanizacao do trabalho agricola liberou os seus
trabalhadores de um trabalho oneroso, e mondtono,
minimizando o esfor¢o fisico e a fadiga, e as frequentes
lesdes particularmente de coluna vertebral. Entretanto, em
virtude das caracteristicas da mecanizacao (velocidade e
poténcia), passaram a contribuir para a ocorréncia de lesdes
mais graves. Os tratores estdo entre os varios instrumentos
mecanizados utilizados nas atividades agricolas, que mais
contribuem para a ocorréncia dos acidentes. 12

Os principais acidentes que podem ocorrer com estas maquinas
agricolas sdo: tombamento (porque, muitas vezes, nao possuem estrutura
de protecdo contra capotagem); atropelamentos do préprio operador ou
de passageiros; queda de pessoas e perda auditiva pelo ruido excessivo.

Ha diversos estudos a respeito das causas de tais acidentes.
As mais citadas sdo: falta de atencao do operador, quase sempre pelo
cansago da sobrecarga de trabalho, o que diminui a concentragdo; pressa
do operador que investe na alta velocidade para acelerar a operagao;
embriaguez do condutor; falta de conhecimento em relagdo a prevengao
de acidentes; analfabetismo do operador, que o impede de compreender
bem um manual de instru¢des ou mesmo avisos de adverténcia; excesso de
confianca do motorista, pode levar a atitudes de imprudéncia; auséncia de
itens importantes de seguranca, por exemplo, muitos veiculos utilizados
no campos (caminhdes, tratores e 6nibus utilizados no transporte) nao
possuem sequer cinto de seguranga, ou, quando possuem, o trabalhador
nao os usa. Nao podemos deixar de destacar, também, que existem muitos
tratores ergonomicamente mal projetados, além daqueles que funcionam
com improvisagdes (conhecidas popularmente como gambiarras), por
exemplo: pregos e arames de cerca sao usados para unir pegas.

Uma pratica arriscada, porém muito comum, envolvendo o
transporte com tratores ¢ o carona, os operadores Chegam, as vezes, a
transportar seus proprios filhos em cima dos paralamas, do tanque ou
mesmo em pé. Nesses casos, muitas vezes, ha imprudéncia por parte
do trabalhador, no entanto, é gritante a negligéncia do empregador que
permite (ou finge nao ver) tal procedimento.

Em nosso Tribunal Regional do Trabalho da 15" Regido
encontramos varias decisdes sobre acidentes com tratores. Para exemplificar,

MARANO, Vicente Pedro. A seguranca, a Medicina e 0 meio ambiente do trabalho
nas atividades rurais da agropecudria. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 52.
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houve o caso de um trabalhador que era transportado no engate do trator
quando se desequilibrou e caiu, sendo atingido por um carreta, o que lhe
causou a morte (Proc. 0227500-65.2005.5.15.0058). Outro triste episédio
é narrado nos autos do Proc. 00744-2005-081-15-00-0, em que um trator
que era usado para aspersdo de defensivos agricolas tombou durante a
pulverizagdo, causando contusdo cerebral no trabalhador que o dirigia, o
qual ainda ficou encharcado de veneno com o vazamento do tanque.

Ha que se mencionar ainda outro grave problema: a circulacao das
maquinas em rodovias do pais, principalmente em épocas de safra, o que traz
sérios riscos ndo s6 para os operadores, mas para os usudrios das estradas.

Os agrotoxicos

Os pesticidas (representados pelos inseticidas, herbicidas,
carrapaticidas, fungicidas ...) sdo largamente utilizados na agricultura
para melhor rendimento das colheitas, para combater a agdo de parasitas
e para a protegao de graos. Sdo muitos os beneficios obtidos pelo emprego
dos agrotéxicos, medidos pelo retorno direto no rendimento das culturas,
mas € preciso considerar os efeitos colaterais desta larga utilizagdo, como
impactos no meio ambiente com o desequilibrio ecolégico (porque, muitas
vezes, 0 agrotoxico faz proliferar as pragas e as doengas, causando mais
danos aos predadores das pragas do que as préprias), na sadde publica e
na satide do trabalhador rural.

Como os agrotoxicos foram desenvolvidos para terem uma
acdo biocida, sdo, por consequéncia, potencialmente danosos para
todos os organismos vivos. Existem os agrotéxicos altamente toxicos,
medianamente t6xicos e pouco toxicos para o homem. O contato com esses
produtos pode levar a envenenamento grave com sintomas rapidos ou
com efeitos retardados que se prolongam no tempo. Importante lembrar
que os EPIs que devem ser usados para proteger os trabalhadores da
acao nociva dos agrotéxicos devem ser descontaminados a cada uso, com
manutencao constante para evitar rasgos, furos e desgastes localizados.

Os acidentes envolvendo agrotéxicos sdo causados por
descuido na aplicagdo ou mesmo falta de conhecimentos a respeito de
sua toxicidade, além do que h& muitos trabalhadores que ndo seguem
as instrugdes de seguranga, recusando-se a usar mdscaras, luvas, roupas
adequadas, e alimentam-se ap0s a aplicacdo dos produtos toxicos sem
lavar as mdos. O uso de agrotdxicos tem impacto ndo s6 na satude e
seguranca dos trabalhadores rurais, mas, também, no meio ambiente e
na qualidade dos alimentos que sdo levados a mesa do trabalhador (por
causa dos residuos que neles permanecem).

Deve-se ter em mente, todavia, que, se a falta de cultura, informacao
e instrugdo do trabalhador rural contribui para o aumento dos acidentes do
trabalho, por outro lado, a total negligéncia e imprudéncia dos empregadores
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tém colocado em risco a satde de milhares de trabalhadores.

Como exemplo, podemos citar o caso de catadores de laranja
que sdo pulverizados nas lavouras, como se fossem meros instrumentos
de trabalho. As consequéncias do irregular manejo dos agrotoxicos pelos
trabalhadores rurais podem acompanha-los pela vida toda, causando
sérios problemas de satide, inclusive, aos seus filhos.

Recentemente, tivemos a oportunidade de julgar um caso em
que a reclamante postulava indenizacao por danos morais em decorréncia
do falecimento de seu filho trés meses ap6s seu nascimento prematuro em
funcado de ter sofrido intoxicacdo por veneno utilizado na pulverizagao
dos pomares de laranja (Proc. 00175-2006-134-15-00-4 RO).

Outro caso semelhante em que o filho da trabalhadora acabou
sendo vitima dos danos por causa da pulverizagdo com agrotdxicos foi
julgado em nosso Regional. Nesse caso, a trabalhadora estava gravida
e continuava sendo exposta aos agrotoxicos utilizados na pulverizagao
da lavoura, sem os EPIs adequados e contrariando recomendacdo
médica; acabou dando a luz prematuramente o seu filho, que veio a
sofrer, desde o nascimento, graves e irreversiveis distarbios neuro-
psiquicos com acentuadas repercussdes em nivel mental, afetivo, carater
e de comportamento, cujos males globalmente o impossibilitavam de
desempenhar atividades laborativas de toda natureza (Proc. 0163200-
62.2006.5.15.0025 RO).

Esses sdo s6 alguns exemplos dentre tantos acidentes que se
podecitar envolvendo o usoindiscriminado e imprudente dos agrotéxicos.

A nosso ver, o agricultor brasileiro, que, de um modo geral,
aindachamaoagrotéxicode“remédiodasplantas” edesconheceoperigo
que ele representa para a sua satide e para o meio ambiente, deveria
sempre considerar amudanca de um produto por outro de menorrisco.
E necessario que ele dé maior importancia a sua propria seguranca e
a dos que para ele trabalham do que ao beneficio esperado pelo
uso do produto. Ha quem diga que o custo adicional de inclusdo de
itens de seguranca pode agravar o problema econémico do produtor
rural, mas o custo individual e social dos acidentes ndao pode ser
menosprezado nesta tomada de decisdao. Certamente os beneficios na
reducdo do uso de agrotdéxicos ou substituicdo por outros de risco
inferior refletiriam diretamente na seguranca e satde do trabalhador
rural. Sempre lembrando que o Agronegécio ndo pode crescer
somente a custa da exploragao e falta de perspectivas de vida digna
para os trabalhadores rurais.

Os acidentes de trajeto

Os trabalhadores rurais ndo estao sujeitos somente a acidentes-tipo.
Os acidentes ocorridos no trajeto, entre a residéncia e o local de trabalho
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e vice-versa, tornaram-se mais proximos dessa classe trabalhista, pois
¢ comum o deslocamento dos trabalhadores entre grandes areas em
péssimas condigdes, determinadas pela qualidade das estradas e pelo
tipo de transporte utilizado, na maioria das vezes totalmente inadequado,
precério, antigo e sem regular manuten¢do para a locomogao digna e
segura destes trabalhadores.

Nao raramente constatamos que os Onibus utilizados no
transporte ndo possuem assento para todos os trabalhadores, ficam
superlotados, quebram com frequéncia, ndo ha 4gua potéavel para beber no
caminho, sendo relevante observar que as viagens as vezes ultrapassam 2
horas de duracao por trecho.

Nao se pode deixar de levar em conta que, ao assumir o risco
de transportar empregados para locais de trabalho de dificil acesso, nao
servidos por transporte publico regular, o empregador tem a obrigacao
de proporcionar seguranca aos trabalhadores, adotando todas as medidas
necessarias para a manutencdo do veiculo utilizado a fim de preservar a
integridade fisica e psiquica dos passageiros.

Recentemente tive a oportunidade de julgar um processo em
que o motorista de uma empresa terceirizada (contratada pela tomadora
de servigos para transportar trabalhadores) ndo possuia habilitacao
para dirigir, circunstancia que colocava em risco a satde e a vida dos
trabalhadores passageiros. Nesse caso, o laudo técnico concluiu que “deu
causa ao acidente o condutor do 6nibus, por ndo guardar a necessaria
distancia de seguranca do auto que seguia imediatamente a sua frente,
bem como tentar inoportuna ultrapassagem que culminou obstruindo a
trajetéria do caminhao que corretamente trafegava no sentido oposto da
via”, o que ocasionou a morte de um dos trabalhadores. Evidentemente que
aempresaempregadora e atomadora de servicos foram responsabilizadas,
sendo a segunda com a responsabilidade subsidiaria.

A plantacdo canavieira e seus problemas peculiares

Aparentemente, os trabalhadores do setor sucroalcooleiro
estdo protegidos pela Constituicdo Federal (art. 7°), que assegurou
igualdade de direitos entre trabalhadores urbanos e rurais, e, também,
pela Legislagao especial n. 5.889/1973, além da Norma Regulamentadora
31 que diz respeito ao ambiente de trabalho, seguranca, higiene e
medicina do trabalho.

Assim sendo, pode parecer aos olhos daqueles menos atentos
que os trabalhadores do corte manual de cana ndo tém problemas algum,
pois estdo no mercado formal de trabalho, a grande maioria com carteira
assinada, percebendo remuneragao por volta de R$ 1.000,00 reais por més.

Todavia, ndo obstante os beneficios e os dividendos que o
etanol trouxe para o pais, existem varias contradicdes quando o assunto
alcanca a classe trabalhadora, especialmente os cortadores de cana que
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sao submetidos a condigdes de trabalho que ultrapassam os limites da
subordinacao e da protecdo juridica relativamente a anotagao do contrato
de trabalho e ao pagamento dos direitos trabalhistas, pois a jornada diaria
é realizada em condi¢des degradantes, que afrontam a dignidade da
pessoa humana, mas, por uma necessidade premente do trabalhador, ele
acaba nao tendo outra alternativa e aceita este tipo de trabalho. Existem,
ainda, outras preocupac¢des, como em relagdio ao meio ambiente e a
eventual diminuicdo da producao de alimentos.

Sabe-se que, em Sao Paulo, mais de 75% da &rea plantada
da cana-de-actcar ainda é cortada manualmente apés o processo de
queimada, como ha 100 anos. Dessa forma, conjectura-se que o ntiimero
de acidentes do trabalho que envolve esses trabalhadores é enorme, em
razao das queimadas, da postura fisica exigida para o corte e da simples
utilizacdo de suas ferramentas basicas de trabalho, como o afiado facao,
que sem o material de protecdo torna-se um perigo em potencial nas maos
habilidosas e apressadas do trabalhador.

Precariedade das condic¢des de labor

Nocendrio da plantacdo canavieira sao rotineiramente encontrados
casos em que trabalhadores rurais, na maioria das vezes arregimentados
em outras regides do pais, sob a falsa expectativa de melhores condicoes de
trabalho, sdo alocados em acampamentos precérios e improvisados, com
barracas de lonas plasticas pretas, que sdo instalados para abriga-los sem as
minimas condicdes sanitarias, com falta de 4gua potével, sem camas decentes
para o repouso noturno, entre outras irregularidades.

Segundo informacgdes da Sociéloga e pesquisadora Maria
Aparecida Moraes Silva, a maioria dos trabalhadores do corte de cana
(cerca de 2/3) sao migrantes oriundos dos estados do nordeste, inclusive
do Maranhdao. Alguns Estados distam cerca de 4.000 Km de Sao Paulo,
para onde sdo enviados. A contratacdo ocorre através dos “gatos” ou
empreiteiros ou mesmo diretamente pelos empregadores do setor
canavieiro. A duragdo do contrato por prazo determinado, chamado
contrato de safra, vai de abril/maio a novembro/dezembro de cada ano.

Nasfrentes de trabalho ainda sdo comuns condi¢des inaceitaveis,
sem espaco higiénico para refeicdes, sem instala¢des sanitdrias, ou, ainda,
sem abrigos para as situacdes de intempéries. Moradias precarias, que
nao atendem condi¢gdes minimas de abrigo sdo comuns nesta seara de
trabalho. Em algumas regides ainda estao presentes graves doengas, que
se proliferam entre os trabalhadores.

As condicdes em que o trabalho é desenvolvido, de fato, sao
extremamente ruins, degradantes, precdrias. E as iniciativas de melhorias
das condigdes, como utilizagdo de barracas para descanso e fornecimento
de 4gua potavel, conforme determina a NR n. 31, ainda sdo timidas no
campo. Os alojamentos oferecidos aos trabalhadores ainda permanecem,
em sua grande maioria, sem condicdes de habitagao.
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Penosidade do trabalho

As informacdes que colhemos diretamente no meio rural
com aqueles que trabalham diretamente no campo ddo conta de que
efetivamente o trabalho dos cortadores de cana manual é degradante.
Essa constatacdo se agiganta quando, por informacdes de técnicos
especializados, tomamos conhecimento de que, no corte manual de 6
(seis) toneladas, um trabalhador:

1 - Caminha durante o dia uma distancia de 4.400 metros
em um eito de 200 metros de comprimento por 06 metros de
largura;

2 - Despende 20 golpes de podédo para cortar um feixe de
cana, o que equivale a 66.666 golpes por dia;

3 - Transporta cerca de 06 toneladas de cana em montes de
aproximadamente 15 quilos a uma distancia de 1,5 a 3 metros.

A situacdo se agrava quando verificamos que, a partir da década
de 90, em razao da remuneracdo por producdo, esses trabalhadores
aumentaram significativamente a sua producado no corte de cana manual,
passando inicialmente de 8 ou 9 toneladas para 10 no ano 2000 e, por
altimo, a partir de 2004, de 12 a 15 toneladas de cana. Logo, para o corte
manual didrio de 12 toneladas de cana, o trabalhador:

1 - Caminha 8.800 metros;

2 - Despende 133.332 golpes de podao;

3 - Transporta 12 toneladas de cana em montes de
aproximadamente 15 quilos a uma distancia de 1,5 a 3 metros;
4 - Faz aproximadamente 36.630 flexdes e entorses toracicos
para golpear a cana;

5 - Perde, em média, 8 (oito) litros de dgua para realizar toda
essa atividade sob sol forte.

Destaque-se, ainda, que, pararesistir as pragas, ha investimentos
na cana transgénica, modificada, que é mais fina, mais leve, tem alta
concentracdo de sacarose e menos dgua, o que é muito bom para os
produtores. Porém, tem a casca mais dura, exigindo um maior esforgo
fisico do trabalhador (que precisa cortar trés vezes mais) para colher a
mesma quantidade de uma cana normal.

O trabalho é extremamente drduo, penoso, estafante, e exige
um dispéndio de forca e energia que, muitas vezes, os trabalhadores nao
possuem, pois geralmente sdo pobres e subnutridos.

E, como amplamente divulgado pelaimprensa nacional nosidos
de 2007, mesmo diante do contexto de desenvolvimento socioecondmico
de prosperidade do setor sucroalcooleiro, cerca de 21 (vinte e um)
cortadores de cana ja haviam morrido de forma stbita, havendo suspeitas
de que essas mortes foram causadas por “exaustao fisica”.
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Parailustrar, ojornal A Folha de Sao Paulo divulgou lamentavel

noticia em 29.4.2007:

CORTADORES DE CANA TEM VIDA UTIL DE ESCRAVO
EM SP. Pressionado a produzir mais, trabalhador atua cerca
de 12 anos, como na época da escraviddo. Conclusdo é de
pesquisadora da Unesp; usineiros dizem que estao mudando
sistema de contratagdo e que vao melhorar condigoes.

O novo ciclo da cana-de-agticar estd impondo uma rotina
aos cortadores de cana que, para alguns estudiosos, equipara
sua vida util de trabalho a dos escravos. E o lado perverso
de um setor que, além de gerar novos empregos e ser um
dos principais responsaveis pela movimentagdo interna da
economia, deve exportar US$ 7 bilhGes neste ano.

Ao menos 19 mortes ja ocorreram nos canaviais de Sao
Paulo desde meados de 2004, supostamente por excesso de
trabalho. Preocupados com as condi¢des de trabalho e com a
repercussdo das mortes, as usinas estdo mudando o sistema
de contratagao desses trabalhadores, antes terceirizados.

A pesquisadora Maria Aparecida de Moraes Silva, professora
livre docente da Unesp (Universidade Estadual Paulista), diz que
a busca por maior produtividade obriga os cortadores de cana a
colher até 15 toneladas por dia. Esse esforco fisico encurta o ciclo
de trabalho na atividade. “Nas atuais condigdes, passaram a ter
uma vida ttil de trabalho inferior a do periodo da escravidao’, diz.
Nas décadas de 1980 e 1990, o tempo em que o trabalhador do
setor ficava na atividade era de 15 anos. A partir de 2000, ‘ja
deve estar por volta de 12 anos’, diz Moraes Silva. Devido a
acao repetitiva e ao esforgo fisico, ‘ele comeca a ter problemas
serifssimos de coluna, nos pés, cdimbras e tendinite’, afirma.
Para o historiador Jacob Gorender, o ciclo de vida atil dos
escravos na agricultura era de 10 a 12 anos até 1850, antes da
proibigdo do tréfico de escravos da Africa. Depois dessa data,
os proprietarios passaram a cuidar melhor dos escravos, e a
vida ttil subiu para 15 a 20 anos.

Moraes Silva, que desenvolve pesquisa com o apoio do
CNPq (Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnol6gico) sobre os migrantes cortadores de cana, acaba de
voltar do Maranh@o e do Piaui, novos pélos de fornecimento
de méo-de-obra para Sao Paulo.

Uma das constatagdes da professora é que a maior exigéncia de forca
fisica no trabalho esté forcando a vinda cada vez maior de jovens.
Aparecida de Jesus Pino Camargo, presidente do Sindicato
dos Trabalhadores Rurais de Piracicaba (SP), diz que a maioria
dos cortadores de cana estd na faixa de 25 a 40 anos, mas que
ha cada vez mais jovens na atividade, com até 18 anos.

Para a pesquisadora, o trabalhador anda de 8 a 9 km por dia,
sempre submetido a um grande esforgo fisico, o que causa
sérios problemas a satde. ‘Esse trabalho tem provocado
uma dilapidacgdo -esse é o termo, ndo encontro outro- dos
trabalhadores’, afirma ela.

Moraes Silva, porém, afirma que a situagdo comeca a
melhorar. Com pressao do Ministério Publico, as usinas estdo
fazendo exames admissionais e adotaram vérias medidas de
protecao aos trabalhadores, diz.”®

13ZAFALON, Mauro, Cortadores de cana tém vida util de escravo em SP. Folha de Sao
Paulo. Dinheiro. Disponivel em: < www1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi2904200702.
htm>. Acesso em 17 out. 2011.
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Em recente noticia sobre o trabalho em condicdes precérias no
corte da cana, o C. TST anuncia em seu site mais uma decisdo a respeito:

18.8.2011. TRABALHO EM CONDICOES PRECARIAS GERA
INDENIZACAO A CORTADOR DE CANA. A Sexta Turma
do Tribunal Superior do Trabalho (TST) manteve decisdo
desfavoravel a empresa Nova América S.A. - Agricola, que
havia sido condenada por danos morais devido as condigdes
inadequadas de trabalho oferecidas aos seus empregados.
O ¢6rgao manteve o entendimento do Tribunal Regional do
Trabalho do Parana (9% Regido). De acordo com os autos, um
empregado da empresa, admitido em 3.10.2006 para o corte
de cana-de-agtcar, exercia suas atividades a céu aberto, em
condi¢bes precarias, sem dispor de condi¢des minimas de
trabalho, tais como banheiros, refeitério e local para aquecer
alimentos. Ele recorreu a justica do trabalho, insurgindo-se
contra a conduta do empregador.

Conformeregistrou o acordao regional, o empregado foi contratado
em 3.10.2006, sendo o fornecimento de sanitarios, mesas, cadeiras
e toldos para as refeigdes se dado somente a partir de 2007.
Ante os fatos constatados, a relatoria entendeu estarem
presentes todos os elementos para a condenagao da reclamada
ao pagamento de indenizagdo por dano moral. A empresa foi
condenada a indenizar o autor da reclamagéo no valor de R$
5 mil. Processo: RR-77000-05.2009.5.09.0093.*

Analogia ao trabalho escravo

De fato, sendo o trabalho penoso conceituado como aquele
que esta associado ao desgaste, dor e sofrimento, com consequéncias
que afetam a satde do trabalhador, revela-se adequado chamar a
situagdo degradante do trabalho do cortador de cana como “trabalho
em condi¢des andlogas a de escravo”, sendo certo que para a sua
caracterizacdo, inclusive, sob a égide penal, ndo é necessario o cerceio da
liberdade de locomocdo do trabalhador mediante seu aprisionamento
no local de trabalho, bastando a configuracdo da falta de condugao,
falta de seguranca, dependéncia econémica, caréncia de alimentacdo
e higiene, péssimas condi¢gdes de moradia, limitacdes em seu convivio
social, todos direitos basicos e minimos inerentes ao homem, protegidos
constitucionalmente.

E, ainda que dependa de regulamentacdo infraconstitucional
a compensagdo para o trabalho penoso fixada pelo nosso ordenamento
juridico, a nivel constitucional (adicional de penosidade previsto no art.
7°, inciso XXIII), ndo se pode deixar sem a protecao devida o trabalhador
que presta servicos nestas condicdes.

“BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Trabalho em condig¢des precarias gera
indenizacao a cortador de cana. Disponivel em: <http://ext02.tst.jus.br/pls/no01/NO
NOTICIASNOVO.Exibe Noticia?p_cod noticia=12723&p_cod_area noticia=ASCS>.
Acesso em: 19 out. 2011.
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As condicdes de vida dos trabalhadores rurais do setor
sucroalcooleiro seresumem ao trabalho, pois, emregra, ndo ha convivéncia
familiar ou social, haja vista que os seus familiares encontram-se em
lugares distantes. Essa situagao propicia a violéncia, o consumo de drogas
pesadas® e de bebidas alcodlicas, principalmente a cachaca.

Além disso, sofrem cruel discriminacdo desde a ocasido da
contratagdo, pois os “gatos” ou turmeiros estdo orientados para contratar
os mais fortes que, presumivelmente, terdo condi¢des de produzir mais.

Remuneracao por producao

O que torna o trabalho no corte manual de cana ainda mais
extenuante é o tipo de remuneragdo dos trabalhadores: salario por producao
com metas fixadas pela usina. Em média, os trabalhadores recebem R$ 3,46
(trés reais e quarenta e seis centavos) por tonelada de cana cortada ou R$
0,33 (trinta e trés centavos) por metro linear, logo, o trabalhador acaba sendo
estimulado a produzir muito mais para alcancar um saldrio de cerca de R$
1.000,00 por més. Além disso, se vé obrigado a atingir as metas fixadas pela
Usina (cerca de10a 15 toneladas por dia), pois somente assim permanecera na
frente de trabalho e terd garantido o direito de se ativar nas safras seguintes.
Acontece que, para alcangar essa meta, trabalham invariavelmente cerca de
10 horas por dia, quando, numa atividade estafante como esta, a jornada
diaria ndo deveria ultrapassar 6 horas.

A questao foi bem destacada em noticia que circulou no jornal
O Estado de Sao Paulo, de 1°4.2007:

MORTES OFUSCAM BRILHO DO ETANOL. Sustentabilidade
reivindicada pelo setor estd distante quando o assunto é a
relacdo com os boéias-frias. A biliondria industria brasileira
da cana-de-agucar, setor que promete faturar R$ 40,3 bilhdes
nesta safra, ¢ um indiscutivel caso de sucesso. Mas a fama
de indtstria sustentavel estd em xeque, tanto pelos riscos de
concentracdo fundidria e avango sobre areas sensiveis (como o

15“Maconha e crack sdo consumidos por boias-frias que trabalham nas lavouras”. E a noticia
da Procuradoria Regional do Trabalho da 15 Regido: “Para ficar produzir mais, ou para ndo
sentir o cansago, muitos trabalhadores rurais partem para a droga no meio da lavoura. A
maconha e crack sdo consumidos por boias-frias que trabalham em laranjais e canaviais no
interior do Estado e na regido de Campinas. A Secretaria de Saude de Piracicaba sabe dessa
situa¢do, mas afirma que ndo ¢ possivel saber quantos sdo os usudrios. Segundo dependentes
que estdo em tratamento numa clinica de reabilitagdo, em Artur Nogueira, ha casos em
que traficantes fazem o transporte dos trabalhadores e levam a droga para ser vendida na
lavoura. “Quando trabalhava na colheita de laranja, o préprio turmeiro (funcionario que
leva trabalhadores) levava bebida e droga e trocava por sacos de laranja”, conta J.R.O, 25,
internado ha quase 6 meses. Outro boia-fria conta que fumava crack ao chegar em casa e
sentia um alivio imediato das dores no corpo. “Sentia na hora um relaxamento”, afirma.
A.D.R., 33, trabalhava no corte ¢ cana, na cidade de Leme, junto com o outro interno.
(Livia Mota) O procurador do Ministério Publico do Trabalho de Campinas, Ronaldo Lira,
confirma a venda e uso de droga nos canaviais, mas ainda ndo ha flagrantes. “Sabemos de
casos em que os proprios empreiteiros fornecem crack e outras drogas pra que o trabalhador
tenha mais energia e aguente o esforgo.” Disponivel em: <http://www.prtl5.gov.br/site/
clipping.php?mat_id=11975>. Acesso em 20 out. 2011.
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Pantanal), quanto pelos riscos que impde a boa parte dos 260
mil trabalhadores que farao a partir de agora a colheita da maior
safra de cana da histéria do Pais.

O modelo de relagdo trabalhista, item que ampara parte
desse sucesso econdémico, pode estar matando gente. Essa é
a conclusdo do Ministério Pablico do Trabalho (MPT) e da
Fundacentro, érgao de pesquisa do Ministério do Trabalho.
José Pereira Martins, 51 anos, natural de Aracuai (MG), foi
a dltima vitima que caiu sem vida num canavial paulista.
Martins ampliou a lista de mortes nos canaviais de Sdo Paulo,
que agora chega a 18 trabalhadores. A historia dessas mortes
permanece obscura. A suspeita recai sobre a superexploracao
do trabalho, uma situacao ja classificada de semi-escravidao.
A contabilidade dessas mortes comecou a ser feita em 2004,
quando a Pastoral do Migrante de Guariba (SP), comecou a
estranhar tantos 6bitos de béias-frias.

O Ministério Pablico do Trabalho da 15° Regiao, responsavel
pelo interior paulista, abriu um inquérito para investigar
o novo caso de 6bito. Desde o ano passado, o MPT apura
0 que estd ocorrendo no setor tdo aplaudido no mundo e,
aparentemente, tdo mortifero para os bracais. Mario Antonio
Gomes, promotor publico do trabalho e responsavel pelo
megainquérito que corre no MP para apurar negligéncias no
setor, aponta o modelo de remuneragdo por producdao como
a base de todos os problemas.

“Enele que reside o problema. O trabalhador s6 ganha um valor
suficiente, cerca de R$ 900 a R$ 1,2 mil, se cortar mais cana.
Como a remuneracdo basica de R$ 400 ndo consegue atender as
necessidades, cortar volumes de 10 a 20 toneladas de cana por
dia é o tnico jeito de o trabalhador alcangar uma remuneracao
melhor”, explica. O modelo tem servido como nunca para a
estupenda competitividade do etanol e do actcar brasileiro.
‘O modelo pode ajudar a competitividade econdmica do setor,
mas, definitivamente, ndo é uma forma de garantir alguma
qualidade de vida para milhares de béias-frias.”

O MPT prepara uma forga tarefa de promotores para fazer
uma devassa nos canaviais de Sao Paulo a partir desta semana,
quando as primeiras usinas serdo ligadas. “Vamos intensificar
a fiscalizacao, ir onde ndo fomos no ano passado e voltar aos
locais que visitamos em 2006. Embora, tenha havido melhoras, as
Pprimeiras noticias indicam que a situacdo pode ter piorado’, afirma.
Pelo menos dez promotores integram essa forca para atender
a dois propdsitos: descobrir e autuar empresas que oferecam
condi¢cdes de trabalho e moradias degradantes; e tentar
derrubar o modelo de remuneracdo por producado. ‘Nao sera
facil. Sindicatos e trabalhadores acham que o atual sistema é
o melhor. Temos tentado mostrar como essa forma induz a
esta situacdo.” Outro esfor¢o do MP é coibir a terceirizagao.
A Fundacao Jorge Duprat Figueiredo de Medicina e Seguranca
do Trabalho (Fundacentro) prepara um relatério sobre a
situacdo dos canaviais. O dossié serd entregue ao Ministério do
Trabalho e ira relatar abusos que ocorrem no setor. Segundo
Maria Cristina Gonzaga, pesquisadora da Fundacentro,
a super-safra de cana poderd causar um ‘massacre’ de
trabalhadores neste ano. ‘A situagdo no campo nao melhorou
nada em relagdo ao ano passado’, garante. (...).!°

'BRITO. Agnaldo. Mortes ofuscam brilho do etanol. Disponivel em :
<http://www.fazenda.gov.br/resenhaeletronica/MostraMateria.
asp?page=&cod=366599>. Acesso em: 19 out. 2011.
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A respeito do salario por producdo o jurista Martins Catharino
aponta vantagens:

Faz aumentar a producdo; diminui a necessidade de uma
fiscalizagdo intensiva, reduzindo os gastos do empregador
com o pessoal; é modo natural de distingdo entre os bons
e maus trabalhadores; torna mais preciso o calculo de cada
produto e da producao em geral®.

Mas reconhece os inconvenientes:

Induz o operario a produzir mais do que normalmente
seria capaz, prejudicando-lhe a satide, inconveniente que
geralmente é relativo por forca das normas sobre duracdo do
trabalho.

[...]

A maior desvantagem do saldrio por unidade de obra
decorre da possibilidade de ser fixado um prego tal por peca
ou unidade que exija do operario uma capacidade produtiva
excepcional para ganhar um salério razoavel, equivalente ao
que perceberia um operario remunerado por tempo'®.

Tais ensinamentos se encaixam de forma especial no setor
canavieiro, onde o trabalhador chega a cortar de 10 a 12 toneladas de
cana para auferir um ganho mensal de cerca de R$ 900,00, despendendo
grande esforgo fisico, comprometendo a sua satde.

No final do século XVIII einicio do século XIX, os filésofos Adam
Smith e Karl Marx denunciaram essa forma de pagamento como sendo
uma das mais desumanas de reconhecimento do trabalho do homem, pois
seu trabalho esta interligado a forca com que ele realiza o corte da cana,
sendo que, quanto mais trabalha, mais se colhe e, consequentemente,
mais se ganha.

Sao palavras de Adam Smith, o grande pensador do sistema
econdmico liberal no século XVIII, em seu célebre A riqueza das nacdes:
os trabalhadores “quando sao pagos por unidade, mostram-se dispostos
a se esgotar e arruinar sua satde e constituicdo em poucos anos”".

Note-se que o controle de produgao continua sendo feito por um
sistema antigo (o compasso) que, além de dificultar o acompanhamento
pelo trabalhador, muitas vezes ndo representa a efetiva quantidade de
cana cortada, prejudicando-o.

A respeito do trabalho por produgdo, o Professor Francisco
Alves, da Universidade Federal de Sao Carlos, em entrevista a revista
Reporter Brasil, relata:

"CATHARINO, José Martins. Tratado juridico do salario. Ed. Fac-similada Sao Paulo:
LTr, 1994, p. 154.

81bid. p. 154.

YSMITH, Adam. A riqueza das nacdes : uma investigagdo sobre a natureza e as causas
da riqueza das nagdes. Sdo Paulo: Madras, 2009. p. 75.
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O trabalhador da cana s6 vai saber quanto produziu depois de
um més, ou no minimo 15 dias. Ele sabe quantos metros tem
a area cortada, mas ndo sabe qual é o peso dessa cana. E essa
conversdo sera feita pela usina, porque € ela que tem a balanca.
Entdo é um trabalho por producao em que o valor da pega ndo
esta determinado. Isso faz com que o safrista se esforce mais
para ganhar mais. Para cortar 200 metros, ele faz um conjunto
de movimentos de cortar cana, torcer o tronco, flexdao de
joelho e térax, agachar e carregar peso. Num dia, se ele corta
seis toneladas por dia, despende aproximadamente 66.666
golpes no dia. No fim do dia, ¢ muito comum os trabalhadores
terem caibras, lordose... E isso que esta por tras das mortes
de trabalhadores do campo. Se o que se quer é acabar com as
mortes por excesso de trabalho, temos que parar de pagar por
producdo na cana e passar a pagar por salario fixo.?

E ndo é demais notar, ainda, que, embora a contraprestagao do
trabalho extraordinario do cortador de cana que recebe por produgao
venha recebendo tratamento igual ao do trabalhador comissionado,
tratam-se de servigos realizados em condigdes totalmente distintas, posto
que nao ha penosidade no servico desenvolvido pelo comissionista. Em
razdo disso, ndo se pode mais permitir que a remuneragdo do servigo
extraordindrio do cortador de cana receba esse tratamento, eis que,
para situagOes desiguais, exige-se tratamento desigual. Sendo assim,
considerando-se que as horas extras do cortador de cana sdo uma grave
violagao do direito a satide do trabalhador, é indiscutivel que tem direito a
receber, na jornada extraordindria, ndo apenas o adicional extraordinério,
mas também a hora singela acrescida do adicional.

Nesse sentido é o brilhante Acérdao:

HORAS EXTRAS; REMUNERACAO POR PRODUTIVIDA-
DE. BASE DE CALCULO. Hoje em dia jd ndo da mais para
negar que a remuneragdo com base na produtividade fun-
ciona como elemento que se contrapde aqueles principios
protetivos a satide e a higidez do trabalhador, inseridos na
norma do inciso XII do artigo 7° da CF/1988. A remuneracao
do trabalho por producdo deve ser vista como cldusula dra-
coniana. Afinal, seu intuito é exatamente o de constranger
o trabalhador a estar sempre prorrogando suas jornadas em
troca de algumas migalhas salariais a mais, renda extra essa
que, no final, acaba incorporada em seu orcamento mensal,
criando, com isso, uma relacdo de dependéncia tal qual a da
droga ou da bebida. Trata-se de situacdo que faz do traba-
lhador escravo de sua prépria produtividade; sem perceber,
essa sua necessidade em manter constante determinado nivel
de produtividade ja alcancado gera o maior desgaste de sua
propria satide, assim como compromete, aos poucos, sua ple-
na capacidade fisica para o proprio trabalho. Correto, assim,
reconhecer que trabalhador que ganha por produtividade

2CAMARGO. Beatriz. Pesquisador prega extin¢iio do trabalho por producio. Disponivel
em: <www.reporterbrasil.com.br/exibe.php?id=1139>. Acesso em: 14 out. 2011.
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deve receber suas diferencas de horas extras também com
base no valor do salario normal, acrescido do respectivo adi-
cional (constitucional ou normativo). (TRT 15% Regido, Proc.
0135200-37.2005.5.15.0106 RO, Rel. Des. Gerson Lacerda
Pistori, 9° Camara, 5* Turma, in 29.09.2006).

Assim também tem decidido o C. TST:

[.] HORA EXTRA. SALARIO POR PRODUCAO.
DIREITO A REMUNERACAO DA HORA EXTRA
INTEGRALMENTE (HORA MAIS ADICIONAL). Por
ocasido da vista regimental proferida no julgamento dos
recursos de revista TST-RR-59000-34.2008.5.15.0057 e TST-
RR-28700-35.2007.5.15.0151, no qual fui integralmente
acompanhado pelos ilustres pares integrantes desta Turma,
tive a oportunidade de proferir entendimento no sentido
de que a Orientacao Jurisprudencial n° 235 da SBDI-1 desta
Corte - embora, ndo se desconheca que tenha sido firmada
a partir de julgados proferidos em processos oriundos da
indtstria sucroalcooleira, como no caso - ndo deve ser
aplicada aos trabalhadores bracais, como sdo os cortadores
de cana. Isso porque o trabalho remunerado por tarefa é
um misto do trabalho por unidade de obra e por unidade
de tempo, de forma que nao se identifica com o trabalho
remunerado por comissdo, de que trata a Stumula n°® 340
do TST, que constitui a fonte de inspiracdo da mencionada
orientagdo jurisprudencial. A limitacdo dajornada de trabalho
a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, prevista
no inciso XIII deste dispositivo, objetiva a preservacdo da
higidez fisica e mental do trabalhador, que, por isso mesmo,
mais do que direito social, erige-se como direito individual
indisponivel por sua propria vontade. Obviamente, se o
trabalhador esta submetido a estimulo financeiro para
trabalhar mais e mais, sem a perspectiva de compensacao
de jornada, com preservacdo do mesmo ganho salarial
mensal, o maior e tnico beneficidrio é o setor produtivo,
que se favorece deste trabalho. Por essa razdo a aplicacdao
da Orientacdo Jurisprudencial n°® 235 da SBDI-1 do TST ao
trabalho rural somente contribui para a precarizacdo das
relacdes de trabalho no campo, ao desrespeitar a dignidade
do trabalhador que tem a valorizagdo do seu trabalho
condicionada a maior produtividade, ao limite da exaustdo
fisica e psicoldgica, e, consequentemente a redugdo de sua
qualidade de vida. Nesse contexto, ndao se pode conceber que
o trabalho por producado esteja excepcionado da limitacao
da jornada didria e semanal, tutelada pela Constituicdo
Federal e, consequentemente, da remuneracao da hora extra
integralmente (hora acrescida do respectivo adicional),
devendo-se observar o adicional normativo, sempre que
mais benéfico ao trabalhador. Recurso de revista conhecido
e provido.” (TST, Proc. RR 69600-82.2006.5.05.0342, Relator
Ministro Walmir Oliveira da Costa, 1* Turma, in 23.9.2011);

RECURSO DE REVISTA. RURICOLA. CORTADOR
DE CANA. TRABALHO POR PRODUCAO. HORA
EXTRA. PAGAMENTO INTEGRAL (HORA EXTRA
ACRESCIDA DO ADICIONAL). CONTRARIEDADE A
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ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL N. 235 DA SBDI-
1. NAO CONFIGURADA. ‘O que se verifica no caso em
exame é que o entendimento jurisprudencial n. 235 da
SBDI-1 fomenta a estimativa que noticia a degradacdo do
trabalho no meio rural, notadamente dos cortadores de
cana, em razdo do alto indice de mortes precoces e por
exaustdao, além do uso de substancias ilicitas estimulantes,
capazes de causar-lhes a falsa impressdao de aumento da
forga fisica necessdria ao alcance das metas pré-estabelecidas
pelo empregador. Essa modalidade contratual, aplicada a
realidade ardua do trabalho rural, atenta contra o préprio
principio da protecdo do trabalhador, que informa todo o
arcabouco de normas que estruturam o Direito do Trabalho,
mormente por significar um meio, velado é certo - mas nao
menos repugnante - de exploracdo da mao de obra bragcal,
por intermédio da escravizagdo fisica e psicolégica do
individuo (sobretudo, quando ja sucumbido a dependéncia
quimica pelo uso de substancias entorpecentes). De se
somar, que o reconhecimento do direito a hora extra integral
visa despertar o legislador para necessidade premente de
regulamentacdo do art. 7°, inciso XXIII, da Constituicdo
Federal de 1988, que, ao lado da exposicdo a insalubridade
e a periculosidade, também reconhece as atividades penosas
como ofensivas a satide do trabalhador e, por isso, passiveis
de uma contraprestacdo adicional. Por esses fundamentos, é
de se concluir que a aplicacao da Orientagdo Jurisprudencial
n. 235 da SBDI-1 do TST ao trabalho rural somente contribui
para a precarizacdo das relagdes de trabalho no campo, ao
desrespeitar a dignidade do trabalhador que tem a valorizacao
de seu trabalho condicionada a maior produtividade, ao limite
da exaustao, e, consequentemente a reducdo de sua qualidade
de vida. Recurso de revista ndo conhecido.” (TST, Proc. RR
59000-34.2008.5.15.0057, Relator Ministro Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho, 1* Turma, in 16.9.2011).

Prejuizos a integridade fisica

No corte da cana, ha também outro fator que, somado ao da
remuneragdo por produgdo, agrava a saide do trabalhador: a realizagao
de exaustivos movimentos repetitivos durante todo o periodo de labor.
Com relagao a isso, venho inclusive me manifestando que, no ganho por
produgdo, como o trabalhador da cana fica muito estimulado a trabalhar
cada vez mais, acaba desempenhando muitos esforgos repetitivos,
ultrapassando seus limites de forca fisica e psiquica, o que prejudica ainda
mais sua satde e pode até leva-lo a morte por exaustao?.

Além disso, os cortadores de cana, por conta do trabalho
que desempenham, ainda enfrentam os riscos de contrair alergias,
doencas respiratérias, cancer de pele, dores na coluna e nos pés,
dentre outras moléstias.

2ITRT 15* Regido. Proc. 0163300-67.2009.5.15.0136 RO.
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Exposicao a calor excessivo e raios solares

Na pesada atividade dos cortadores de cana, ndo se pode
olvidar também do problema que envolve a exposicdo ao calor
excessivo, para a qual o Quadro n. 1 do Anexo 3 da NR 15 estabelece
limites de tolerancia.

De fato, o C. TST, através da O] n. 173 da SBDI-1, afasta o
direito ao adicional de insalubridade, por auséncia de previsao legal, ao
trabalhador que exerca suas atividades a céu aberto, ainda que sob os
nocivos efeitos dos raios solares.

Todavia, ndo compactuamos com tal disposicao e entendemos
que o que inexiste é previsdo legal para o deferimento do adicional pela
exposigdo aos raios ultravioletas - apesar dos efeitos nocivos que causam
ao ser humano. Ja que, quanto ao calor, é indiscutivel que, no trabalho
no campo a céu aberto, de forma continua, numa jornada normal de
trabalho, o trabalhador a ele esta exposto, consoante o Quadro n. 1 do
Anexo 3 da NR 15 - Atividades e Operagdes Insalubres - do Ministério
do Trabalho, em que ha limites de tolerancia estabelecidos, em regime
de trabalho intermitente, com periodos de descanso no préprio local
de prestacdo de servicos. Consoante os limites previstos no referido
Quadro 1, no caso de trabalho continuo, sem intervalos para descanso
por hora, como comumente praticado pelos trabalhadores, ndo deveria
ocorrer exposicdo a temperatura muito superior a 25° C, contudo, o que
se verifica, muitas vezes, é que a temperatura média da regido em que se
trabalha na colheita da cana é superior a referido patamar e mesmo os
equipamentos de protecdo fornecidos nao sao suficientes a amenizar a
insalubridade pelo calor.

Nesse sentido, a seguinte decisdo do C. TST:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. TRABALHO EM
LAVOURA DE CANA-DE-ACUCAR. EXPOSICAO AO
CALOR. LIMITE DE TOLERANCIA ULTRAPASSADO.
PREVISAO NO ANEXO 3 DA NR 15 DA PORTARIA N°
3.214/78 DO MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO.
Conforme se depreende do acérddo regional, o reclamante
prestava servicos no corte de cana-de-agticar e o limite
de tolerancia para o calor previsto pela NR 15 (Anexo 3:
Limites de Tolerancia para Exposicao ao Calor), calculado
em IBUTG (Indice de Bulbo Umido Termémetro de Globo),
foi ultrapassado. Salientou-se também que, conforme a prova
dos autos, a caracterizacdo da atividade do reclamante como
insalubre ndo decorreu da simples exposigdo aos efeitos
dos raios solares, mas do excesso de calor em ambiente de
elevadas temperaturas, em cultura em que sua dissipacdo
torna-se mais dificil que em outras lavouras, e que o uso de
EPIs, se de um lado pode evitar certos acidentes, lesdes ou
doengas, de outro lado torna a vestimenta, em seu conjunto,
extremamente desconfortdvel, contribuindo para a retengdo
do calor. Nao se trata, portanto, de simples exposicao do
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trabalhador a raios solares ou a variagdes climaticas, havendo
previsao na Norma Regulamentadora n° 15, Anexo n° 3, da
Portaria n. 3.214/78, quanto a insalubridade pelo trabalho
exposto ao calor, quando ultrapassado o limite de tolerancia,
como ocorreu ha hipétese dos autos. Assim, havendo previsao
legal para o deferimento do adicional de insalubridade, nao
ha falar em desrespeito ao artigo 5°, inciso II, da Constituicao
Federal nem em contrariedade a Orientagdo Jurisprudencial
n° 173 da SBDI-1 do TST, a qual, alids, refere-se ao Anexo 7 da
mencionada norma regulamentadora, hipétese distinta da dos
autos. Além disso, para se concluir que o Regional contrariou
o entendimento consubstanciado na Orientacao Jurisprudencial
n°® 173 da SBDI-1 do TST, seria necessario o revolvimento de
fatos e provas, o que é vedado nesta instancia extraordinaria, nos
termos da Stimula n° 126 desta Corte. Nesse contexto, também
ndo se cogita de divergéncia jurisprudencial, revelando-se
inespecificos os arestos colacionados, nos termos do item I da
Stamula n° 296 do TRT. Recurso de revista nao conhecido. (TST,
Proc. RR 91600-16.2008.5.09.0562, Relator Ministro José Roberto

Freire Pimenta, 2° Turma, in DEJT 19.8.2011).

A propésito, é oportuno mencionar a situacao dos trabalhadores
em usinas do municipio de Promissao (SP) como recentemente divulgado
na midia: “LIMINAR IMPOE A USINAS DE PROMISSAO (SP)
OBRIGACAO DE PARAR O CORTE DE CANA SOB FORTE CALOR”.
Em sintese, o Juiz da Vara do Trabalho de Lins/SP, nos autos da Agao
Civil Pablica de n. 0001788-35.2011.5.15.0062, promovida pelo Ministério
Pablico do Trabalho em Bauru/SP, concedeu liminar determinando que
duas usinas de Promissao/SP adotem medidas que visem a diminuigao do
impacto do calor nos cortadores de cana. A liminar obriga a promogao, por
parte das usinas, da aclimatagdo, orientagdo, treinamento e prevengao da
sobrecarga térmica dos trabalhadores. Com a decisdo, as empresas devem
promover a afericao regular das temperaturas nas frentes de trabalho de
corte de cana e analisar a exposigao ao calor com base no IBUTG (Indice
de Bulbo Umido Termémetro de Globo), segundo disposto na Norma
Regulamentadora 15. Sempre que o indice ultrapassar 25 (equivalente a
36°C), as usinas devem conceder pausas remuneradas para descanso ou
promover a suspensao das atividades, em casos em que a temperatura
permanecer alta*.

Ainda no trabalho realizado a céu aberto ha a polémica questao
da exposicdo aos raios solares. Nos dias de hoje, em que tanto se fala dos
perigos a que estamos expostos em face da precariedade da camada de
0zdnio que envolve a atmosfera de nosso planeta e que ja ndo filtra com
eficiéncia os raios ultravioletas (UVA, UVB e UVC) responsaveis por

N

inameros efeitos danosos a nossa satude, tais como o envelhecimento

2ZBRASIL. Ministério Ptblico do Trabalho. Liminar impde a usinas de Promissio (SP)
obrigacio de parar o corte de cana sob forte calor. Disponivel em : <http://www.prt15.
mpt.gov.br/site/noticias.php?mat_id=11367>. Acesso em: 20 out. 2011.
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precoce da pele (raios UVA), queimaduras e eritemas (raios UVB) e o,
mais grave e preocupante, avango do cancer de pele em nimero cada vez
maior de pessoas (0s trés tipos de raios ultravioletas sdo causadores desta
enfermidade), ndo h4 davida de que a preocupacdo com o trabalhador
tem de ser melhor aquilatada, principalmente por parte do empregador,
em face das caracteristicas peculiares de trabalho a que sdo submetidos
seus empregados, como é o caso do empregado que se ativa na colheita de
cana-de-acucar, realizando seu labor por longas horas, sob sol escaldante,
sem qualquer possibilidade de escolha entre ficar ou ndo exposto aos
maleficios que os raios solares provocam. Isso tudo porque, como jé dito
alhures, é direito do trabalhador, urbano ou rural, a reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranca
(inciso XXII, art. 7°, CF/1988).
Sobre o tema, decisao do nosso Tribunal:

ADICIONAL DE INSALUBRIDADE. RURAL. TRABALHO A
CEU ABERTO. DEVIDO. A simples exposicao do trabalhador
as mais variadas condigdes de tempo e temperatura, justifica a
percepcao doadicional deinsalubridade, quandonao observadas
medidas especiais que protejam o trabalhador contra os efeitos
agressivos a sua satide, que essa situagao pode provocar porque,
nesse campo, da seguranca e medicina do trabalho, deve-se
sempre e cada vez mais avancar, em busca da efetiva protecao
da saude do trabalhador, porque isso é um mandamento
constitucional, art. 7°, inciso XXII, CF/88, no sentido de que é
direito do trabalhador a redugao dos riscos inerentes ao trabalho,
por meio de normas de satde, higiene e seguranga, isso se nao
se pretender abrir o leque, ja que o artigo 3°, Ill e IV, da Lei
Maior, também d4 sustentacdo ao entendimento ora esposado.
(TRT 15 Regiao, Proc. RO 0005100-33.2008.5.15.0156, Relator
Desembargador Francisco Alberto da Motta Peixoto Giordani,
6° Turma , 3% Camara, in 29.7.2011).

Perspectivas de melhora no trabalho

De tao perversa a situagdo dos trabalhadores no corte da cana,
a Lei Estadual que fixava o ano de 2021 para o fim da queima da cana
nas dreas planas e 2031 para as 4reas com inclinagdes, por um protocolo
assinado pelo Governador José Serra e Representantes da UNICA (Unido
da Industria da Cana-de-agticar) acabou tendo o prazo antecipado para
2014 para areas planas como as de Ribeirdo Preto e 2017 para areas com
inclina¢des como as de Piracicaba.

Dentro dessa perspectiva de eliminacdo gradativa da queima
da cana, vem a mecanizacdo do corte nas regides planas, havendo
necessidade de mao de obra humana apenas para o corte manual nas
regides com declives e, é 16gico, para as atividades intermediarias como
carregamento, transporte e recepgao do produto.

Essa mecanizagdo pode aperfeicoar a producao e diminuir os
custos ainda mais, com relevo para o fato de que os custos do corte manual
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sao baixissimos. Isso, sem davida, tornara o produto mais competitivo
no mercado internacional e, sob um olhar bem otimista, possibilitard ao
ruricola a conquista de mais garantias como o acesso a servigos médicos e
beneficios previdenciérios, o que pode contribuir para reduzir, sobretudo,
as mortes advindas do excessivo desgaste fisico face a penosidade do
trabalho executado.

No entanto, caso remanesca essa modalidade manual do
corte de cana, vemos como Unica solucdo - para minimizar os graves
problemas de satide e de mortes por exaustao dos trabalhadores no setor
sulcroalcooleiro - a redugao da jornada de trabalho para seis horas diarias.

As primeiras leis trabalhistas de cunho protecionista se
ocuparam da limitacdo da jornada de trabalho, procurando fixar
parametros razodveis dentro do que o trabalhador poderia suportar.

O tempo havido entre o inicio e o término da jornada de trabalho
serve como medida para mensurar ndo apenas o trabalho produzido,
mas também para medir a capacidade de resisténcia do ser humano em
suportar determinada jornada de trabalho, bem como para a promocao
pelo empregador da devida retribuicao pelo periodo de efetivo trabalho
havido em seu proveito.

A preocupacdo das classes trabalhadoras em promover a
limitagdo do tempo de trabalho acontece ndo apenas em face do aspecto
biolégico, com vistas a combater a fadiga e os males que possam advir do
excesso no trabalho didrio, haja vista que a satide é um direito de todos
e dever do Estado, mas, sobretudo, para garantir a redugdo do risco de
doengas e outros agravos, mediante a utilizacdo de politicas publicas,
com relevo para o carater social desta limitacao, que objetiva promover o
convivio social e com a familia, além do acesso ao lazer e a religido.

A reivindicacdo dos trabalhadores na fixacdo da jornada de
trabalho de 8 horas tornou-se universal, consagrando-se nos tratados
internacionais, na legislacdo dos paises civilizados e na doutrina. Essa
limitacdo do tempo de trabalho foi consagrada pela legislagdo comparada
destacando um triplice aspecto: a duragao de trabalho, o repouso semanal
e as férias anuais.

Destaca Boris Fausto® que, no Brasil, o primeiro projeto de lei
com vistas a limitar a jornada de trabalho foi de iniciativa dos deputados
federais Figueiredo Rocha e Rogério Miranda, em 1911, fixando jornada de
trabalho em 8 horas, sendo, na ocasido, taxado de andrquico, subversivo
e imoral.

A Constituicdo de 5.10.1988 veio fixar a limitacdo da jornada
de trabalho nos incisos XIII, XIV e XVI do art. 7°, valendo destacar a
limitacdao do inciso XIII, de oito horas diarias e quarenta e quatro horas
semanais, salvo acordo ou convencao coletiva de trabalho firmado pelo

BFAUSTO, Boris. Trabalho urbano e conflito social. Rio de Janeiro: Difel, 1976. p. 223/232.
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sindicato representativo da categoria profissional, com relevo para o fato
que a doutrina e a jurisprudéncia vém admitindo o acordo individual
para compensagao e prorrogacao de horas de trabalho.

Ocorre que, ndo obstante o avango da tecnologia e o
desenvolvimento socioecondémico do setor sucroalcooleiro com vistas a
conquistar o mercado internacional, quando voltamos o olhar para os
trabalhadores do setor vemos que o sistema de trabalho por producao
estd propiciando a degradacdo da pessoa, comprometendo a satde do
trabalhador, que passou a viver no trabalho condi¢des semelhantes aquelas
do século XVIII, ofendendo, assim, os principios cardeais de protecdo dos
direitos fundamentais do homem, consagrados na Declaracao Universal
dos Direitos Humanos e da nossa Constituicdo Federal, que protege a
dignidade da pessoa humana.

Em Encontro Nacional do Setor Sucroalcooleiro, os
trabalhadores reivindicaram, dentre outras melhorias, a reducdo da
jornada dos trabalhadores rurais do corte de cana para 6 (seis) horas
diarias, com a fiscalizacdo das pausas que determina a NR 31, bem como
a alteracdo do salério por producdo para hora de trabalho.

Nesse sentido, o Presidente do Sindicato dos Trabalhadores
Rurais de Ribeirao Preto, Silvio Palvequeres, confirmou a Folha Ribeirao,
de 3.5.2007, que a jornada ideal de trabalho seria mesmo de 6 (seis) horas,
acrescentando: “Depois disso o béia-fria nao rende mais. Se baixasse, nao
haveria tanto problema de exaustao”*.

Assim ja ponderava o Papa Ledo XIII, em sua Enciclica sobre a
condigdo dos operérios, a célebre Rerum Novarum:

A atividade do homem, restrita como a sua natureza, tem
limites que ndo se podem ultrapassar. O exercicio e o uso
aperfeicoam-na, mas é preciso que de quando em quando
se suspenda para dar lugar ao repouso. Nao deve, portanto,
o trabalho prolongar-se por mais tempo do que as forcas
permitem. Assim, o nimero de horas de trabalho diario nao
deve exceder a forca dos trabalhadores, e a quantidade de
repouso deve ser proporcionada a qualidade do trabalho, as
circunstancias do tempo e do lugar, a compleicdo e satide dos
operarios.”

E, como bem lembrado por Joao XXIII na Carta Enciclica
Mater et Magistra:

Ele (Ledo XIII) ensina, logo ao principio que, constituindo o
trabalho uma expressao direta da pessoa humana, ndo pode,
de modo algum, ser considerado a guisa de uma mercadoria
qualquer. Como, na verdade, para a grande maioria dos
homens ele constitui a tnica fonte de subsisténcia, por isso

#BOIA fria ganha bem, diz usineiro. Folha de So Paulo, Sio Paulo, Dinheiro, B13. Disponivel
em: <http://pib.socioambiental.org/pt/noticias?id=46321>. Acesso em: 21 out. 2011.

ZDE SANCTIS, Frei Antonio. Enciclicas e documentos sociais: da Rerum Novarum a
Octogésima Adveniens. Sao Paulo: LTr, 1972, v. L. p. 36.
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mesmo, a sua remuneracao ndo pode ficar na dependéncia
das leis do mercado, mas deve ser fixada segundo as normas
da justica e da equiidade; pois, do contrério, ainda que o
contrato de trabalho fosse livremente concertado entre as
partes, a justica seria fundamentalmente lesada.

E também obrigac¢do do Estado estar atento a que os contratos
de trabalho sejam concluidos de acordo com as normas
da justica e da eqiiidade e a que, nos locais de trabalho a
dignidade humana nao seja violada, nem no corpo nem na
alma. Sob este aspecto, a carta de Ledo XIII, traga os principios
essenciais de uma justa e verdadeira ordem social, com os
quais, por sua vez, varios Estados modernos, cada qual a
seu modo, informam as suas legisla¢des e que, como observa
Nosso Predecessor Pio XI, em sua Enciclica Quadragésimo
Anno contribuiram decisivamente para o nascimento e o
desenvolvimento de um novo rumo de direito, o chamado
direito do trabalho®.

Conclusao

Na trajetéria de um crescente processo de modernizacao e
desenvolvimento tecnolégico, o meio ambiente de trabalho rural passou,
nas dltimas décadas, por profundas mudangas no padrdo de producdo
agropecudria, as quais atingiram diretamente trabalhadores ruraiseasociedade.
No entanto, essa suposta modernizagao ndo chegou aos trabalhadores, ja que
estd faltando o efetivo cumprimento de normas legais basicas de preservacao
do meio ambiente do trabalho.

Com efeito, ndo ha como se vislumbrar a realidade do trabalho sem
a visualizagdo da atividade econdémica, uma vez que o trabalho humano esta
presente em todas as etapas do processo produtivo. Por outro lado, ndo ha
atividade econdmica sem influéncia no meio ambiente.

E a preservacio do meio ambiente geral, nele incluido o meio
ambiente de trabalho, é hoje, um imperativo de sobrevivéncia do ser
humano. No meio rural aqui enfatizado, a questdo reclama empenho: do
empregador, que, inegavelmente, poderia investir mais em agdes preventivas,
conscientizando melhor os operadores para o risco potencial da atividade
agricola através de cursos de treinamento, criando condicdes de seguranca e
higiene para seus empregados, fornecendo corretamente EPIs e fiscalizando o
uso; do empregado, que deve encarar a prevengdo com mais responsabilidade,
prestando mais atengdo nos seus atos; das entidades sindicais representativas
dos trabalhadores, com reivindicacdes de melhorias das condi¢ées de trabalho;
e, também, do governo, que poderia contribuir oferecendo aos trabalhadores
programas de qualificacdo para outras atividades profissionais, haja vista que
a grande maioria deles acaba se ativando em servicos desgastantes, como o do
corte da cana, por absoluta falta de opgao.

2DE SANCTIS, Frei Antonio. Enciclicas e documentos sociais: da Rerum Novarum a
Octogésima Adveniens. Sao Paulo: LTr, 1972, v. L. p. 36.
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Nessa seara, nao podemos deixar de reconhecer e destacar o
empenho, também necessério, do Ministério Pablico do Trabalho que, na
nossa 15% Regido, vem realizando um brilhante trabalho; do legislador, que
tem feito o ordenamento juridico progredir na missdo de promover a reducao
dos riscos a satide e vida do trabalhador; e, igualmente, dos nossos julgadores,
que tém contribuido para a evolucdo da jurisprudéncia nos assuntos do campo.

A propoésito, em relagdo a perversa situacdo dos trabalhadores
que depositam suas for¢as na plantacao canavieira, ja ¢ um alento constatar
que, diante de um quadro tao preocupante, a Justiga do Trabalho, como um
todo, vem julgando os processos desse setor com um olhar mais critico seja
com relacdo aos aspectos de Seguranca, Higiene e Medicina do Trabalho seja
com relagdo aos direitos trabalhistas assegurados na Constituigao Federal e na
legislagdo especial.

Com uma visdo otimista e cientes de que ainda ha muito o que se
debater sobre o tema, esperamos, ao menos, ter trazido elementos importantes
de reflexdo e encerramos com uma outra - atemporal e maior reflexdo - que
durante este trabalho ndo deixou de latejar um s6 instante: “Nao é justo nem
humano exigir do homem tanto trabalho a ponto de fazer pelo excesso da fadiga
embrutecer o espirito e enfraquecer o corpo””. (Carta Enciclica Rerum Novarum).
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DOR RURAL A
SUAIS*

O ACESSO EFET
JUSTICA:

José Roberto Dantas Oliva**

Introducao

O efetivo acesso a Justica para o trabalhador rural, por vezes,
esbarra no formalismo exagerado e até mesmo nas dificuldades de homens
e mulheres simples do campo de compreender e serem compreendidos.
O presente artigo trata, pelo angulo processual, de questdes relacionadas
a competéncia da Justica do Trabalho em razdo do lugar, prestigiando
entendimentos sustentados em principios que assegurem o direito de agao
sem exigir onerosos deslocamentos que inviabilizem sua propositura,
além de abordar a comunicacdo envolvendo juiz, advogados, partes e
testemunhas, que possui linguagem peculiar na zona rural.

Conquanto a Constituicdo Federal de 1988 tenha equiparado
trabalhadores urbanos e rurais, os ltimos continuam com suas relagoes
de trabalho reguladas por lei especial: a Lei n. 5.889, de 8 de junho de
1973, que, por sua vez, foi regulamentada pelo Decreto n. 73.626, de 12 de
fevereiro de 1974. Isto se justifica pelas peculiaridades do trabalho rural.
Entretanto, tanto a lei como o decreto, cuidam, exclusivamente, de direito
material do trabalho.

Assim, quais seriam as “questdes processuais relativas as
demandas trabalhistas rurais” - tema deste ensaio - a serem abordadas,
se, a rigor, ao rural, aplica-se também o processo do trabalho em geral?
Uma boa maneira de enfrentar o tema é tratar do acesso a Justica. Mas

*Q artigo ¢ resultado de adaptagdo de palestra proferida no XV Congresso Brasileiro
de Direito do Trabalho Rural, realizado nos dias 6 ¢ 7.10.2011, na cidade de Presidente
Prudente/SP.

**Juiz Titular da 1* Vara e Diretor do Férum Trabalhista de Presidente Prudente, atuando
como convocado, atualmente, na 5* Turma — 10* Camara do Tribunal Regional do
Trabalho da 15" Regido; Mestre em Direito das Relagdes Sociais — subarea Direito do
Trabalho — pela PUC/SP; Especialista em Direito Civil e Processo Civil, Professor das
Faculdades Integradas Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente/SP (graduagédo
e pos-graduacdo); Membro do Conselho Editorial da Revista do Tribunal Regional do
Trabalho 15* Regido; Representante da Escola Judicial do Tribunal Regional do Trabalho
da 15% Regido na Circunscrigdo de Presidente Prudente/SP ¢ membro da Academia
Venceslauense de Letras.
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nado do acesso meramente formal, e sim do acesso efetivo, pelo angulo
de um cidadao trabalhador que muita vez nem sequer aptidao tem para
reconhecer seus direitos e buscar a propositura de uma agdo que os
assegure.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, na classica obra Acesso a
Justica', fazem referéncia a essa aptiddo. Identificam referidos autores
duas finalidades basicas do sistema juridico: a) deve ser igualmente
acessivel a todos; b) deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos. E acrescentam que “[...] a justica social, tal como
desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo [a
justica, é claro]”.2

O acesso a justica, conforme referidos autores, pode “[...] ser
encarado como o requisito fundamental - o mais basico dos direitos
humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos” (gn.).” E
acrescentam, na mesma linha de raciocinio*:

O ‘acesso’ ndo é apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.

Hé que se reconhecer, com Cappelletti e Garth®, que a perfeita
igualdade entre as partes envolvidas em um litigio é, naturalmente,
utopica. As desigualdades nao poderdo, de fato, ser completamente
erradicadas. Objetivos utépicos, porém, devem ser perseguidos, nio
podendo, apenas, nessa cacada, ser ultrapassados limites como o da
imparcialidade do juiz, tdo cara e necessaria a vida em sociedade e a
preservacao de um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

Por 6bvio, dada a estreiteza deste estudo e a ampliddo do
tema acesso a Justiga, necessario se fez a escolha de enfoques, pelo
angulo processual e pelo prisma do trabalhador rural, para se atingir o
propésito de tratar, aqui, de questdes processuais relativas as demandas
trabalhistas rurais.

Assim, a andlise ficara restrita a trés topicos, para reflexdo: os
dois primeiros envolvendo a competéncia da Justica do Trabalho em razao
do lugar (ratione loci) e o Gltimo tratando da comunicagdo envolvendo
juiz, advogados, partes e testemunhas, que, se for imperfeita, defectiva,
poderd conduzir a um resultado que ndo se amolde ao que Kazuo

'CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre/RS: Sérgio Antonio Fabris Ed., 1988. p. 22-23.

Ibid. p. 8.

Ibid. p. 12.

*Ibid. p. 13.

SIbid. p. 15.
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Watanabe denominou “ordem juridica justa” que, em ultima andlise,
traduz o préprio “acesso a justica”.

Competéncia da Justica do Trabalho em razdo do lugar quando da
existéncia de horas in itinere

Durante muito tempo, parte da doutrina e jurisprudéncia
relutou em reconhecer a existéncia de horas in itinere, por entender que,
expresso pelo antigo Enunciado n. 90 do C. TST, o direito ndo decorreria
de lei, traduzindo simples resultado de construgdo jurisprudencial.
Referido argumento, na verdade, ndo subsiste a partir da edicao da Lei n.
10.243/2001, que acrescentou, ao art. 58 da CLT, o § 2° (também aplicavel
ao trabalhador rural, por ndo colidir com qualquer disposicdo contida na
Lei n. 5.889/1973, conforme autorizagao expressa do art. 1° da propria lei
mencionada), prevendo a possibilidade de computar-se, na jornada de
trabalho, o tempo despendido pelo trabalhador no percurso até o local
de trabalho e para o seu retorno, quando preenchidos os requisitos ali
dispostos: fornecimento de conducdo, pelo empregador, para local de
dificil acesso ou nao servido por transporte regular publico.

Ora, a Stmula n. 90 do C. TST, ainda hoje vigente, de fato nao
é lei. Entretanto, traduzia ja, ao que parece, interpretacao jurisprudencial
de preceito legal, qual seja aquele contido no art. 4° da CLT, segundo o
qual se considera, como de servico efetivo, o tempo em que o empregado
esteja a disposicdo do empregador. Assim, a afronta ao seu enunciado
configurava, por via reflexa, ofensa a propria lei. Agora, de qualquer modo,
a controvérsia resta superada pelo art. 58, § 2°, da CLT, como salientado.

Alias, no tocante as horas in itinere, de se destacar, desde logo,
ser dificil de conceber, por exemplo, trabalhador rural que se ativa em
lavouras de cana-de-actcar, corpo e roupa enegrecidos pela fuligem da
cana queimada ao final de um dia de intenso trabalho, facao na mao,
tomando 6nibus do transporte regular publico. Assim, ainda que, em
parte do trajeto haja transporte publico, sua utilizacdo pelos ruricolas
seria impraticavel, o que, por si, ja atrai a incidéncia das denominadas
horas in itinere.

Naverdade, em casos tais, acondugdo é fornecida para viabilizar
a atividade econémica do empregador e ndo para oferecer comodidade
ao empregado. Nao se pode olvidar que a criacdo jurisprudencial da
hora in itinere, é sabido, foi influenciada justamente pela situacdo dos
trabalhadoresrurais e seuslongos deslocamentos até as frentes de trabalho.
Os empregados sdo recrutados em localidades diversas, ndo sendo justo
que, aqueles que sdo obrigados a permanecer longo tempo no interior dos
veiculos fornecidos pelo empregador, nao sejam remunerados por isto.

E ndo sdo raras as vezes que o trabalhador é deslocado da
cidade em que reside para localidades distantes, que pertencem a outras
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jurisdi¢coes. Exemplifiquemos: o trabalhador mora em Tarabai, municipio
que pertence a jurisdicdo de Presidente Prudente, e vai trabalhar em
lavouras de Santo Anastacio, municipio que integra a jurisdicdo de
Presidente Venceslau, todos no oeste de Sdo Paulo.

Ora, s6 entre os municipios de Tarabai e Santo Anastacio, sem
considerar o trecho de deslocamento na zona rural, ele viaja - segundo
calculos do DER, que prioriza a menor distdncia - 56 quildometros para
trabalhar. Para ajuizar a sua agdo em Presidente Prudente ja tera de
percorrer 32 quilometros. Mas se tiver que se deslocar até Presidente
Venceslau, para propd-la na Vara que detém jurisdicdo sobre Santo
Anastacio, seriam 78 quilometros.

Outro exemplo: o trabalhador mora em Teodoro Sampaio, é
apanhado por conducdo do empregador, e vai trabalhar em Sandovalina.
A distancia entre as sedes dos municipios é de 52 quilometros, mas o
percurso para trabalhar, em boa parte é feito por estradas rurais, ndo
pavimentadas, para lugares até mais distantes.

Como Teodoro Sampaio possui uma Vara do Trabalho,
se eventual acdo for la proposta, ndo havera necessidade alguma de
deslocamento. Entretanto, Sandovalina pertence a Presidente Prudente e
se considerado o local da prestacdo de servicos, a Vara competente seria
a de Presidente Prudente, sendo que, entdo, o trabalhador teria de viajar
113 quildometros para propor a mesma agao.

Ora, em situacdo tal, exigir que o trabalhador que mora em
Tarabai e foi 14 apanhado pelo empregador para trabalhar em Santo
Anastacio, proponha a agdo em Presidente Venceslau, ou determinar que
o trabalhador de Teodoro Sampaio, na mesma situacao, ajuize a agdo em
Presidente Prudente, distante 113 quilometros de sua casa, é o mesmo que
obstar o acesso a Justica. Alids, configura, respeitadas eventuais opinides
contrdrias, auténtica denegacao de justica.

Em se tratando de trabalhador rural, desnecessaria, na maioria
das vezes, qualquer alusdo as suas condicdes financeiras. Assim, se o tra-
balhador que mora em Tarabai tiver que se deslocar 78 quilometros para
propor uma agao em Presidente Venceslau, quando poderia ajuizé-la em
Presidente Prudente, ou se o trabalhador que mora em Teodoro Sampaio,
onde ha uma Vara do Trabalho, tiver que viajar 113 quilometros para
propor acdo em Presidente Prudente, intuitivo que nem se animardo a
ingressar com agdes para a salvaguarda de direitos que, as vezes, de tdo
infimos, nem justificariam o esforco, ou abandonardo as respectivas cau-
sas se, ajuizadas as a¢des nas Varas com jurisdigdo onde moram, forem
acolhidas eventuais excecdes de incompeténcia.

Em boa parte das vezes, notadamente quando direitos
trabalhistas basicos, como verbas rescisorias, lhe forem sonegados
pelo empregador, ndo terdo sequer recursos para o deslocamento. E
dificilmente encontrardo advogados dispostos a arcar com despesas de
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viagens e outras, deles proprios e dos clientes, para s6 depois, se favoraveis
os resultados das ac¢des, recebé-las e aos seus honoréarios.

E preciso dizer, no entanto, que decisdes assim tomadas, tém
respaldo na interpretacao literal da lei. O art. 651 da CLT estabelece que a
competéncia das Varas do Trabalho é determinada pela localidade onde
o empregado, reclamante ou reclamado, prestar servicos ao empregador,
ainda que tenha sido contratado noutro local ou no estrangeiro.

Necessario, entretanto, para assegurar a inafastabilidade do
controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF/1988), que se abandone a
interpretacdo meramente literal e se recorra a uma visdo principiolédgica
(e, na era do pds-positivismo, os principios ganham status de normas),
que assegure o efetivo acesso a Justiga.

Mais ainda: quando houver o pagamento ou até mesmo simples
pedido de horas in itinere, inarredavel, mesmo pelo prisma legal, em razao
do que j4 foi dito, a competéncia da Vara do Trabalho que tem jurisdicao
sobre os locais em que o trabalhador mora, pois 14 ele é recolhido pelo
empregador. A partir do momento em que entra no 6nibus, alids, na linha
do que aqui esté se defendendo, encontra-se a disposicao do empregador,
integrando o tempo despendido no percurso, ainda que parcialmente, a
sua jornada de trabalho.

Por consequéncia, em situacdes tais, ndo parece razoavel que o
trabalhador seja compelido, a partir de interpretacdo dogmatica e literal,
a ajuizar acdo em Vara do Trabalho sediada longe da localidade em que
mora e de onde era transportado pelo empregador para o trabalho, pois
seu desestimulo em buscar judicialmente a satisfacdo de direitos que
lhe foram sonegados servira de estimulo ao empregador para contratar
outros em idéntica situagdo, sabedor, de antemao, que as dificuldades de
acesso a Justica, na hipétese, ser-lhe-ao vantajosas.

Estaremos diante de direitos proclamados, mas nao garantidos
pelo Estado, gerando descrédito na prépria Justica.

Competéncia da Justica do Trabalho em razao do lugar, quando o
trabalhador aliciado retorna a origem

Em pleno século XXI, convivemos ainda hoje - ndo s6, mas
especialmente - na zona rural, com trabalhadores submetidos a condicoes
analogas as de escravos. Se algo de positivo pode ser extraido de situacao
como esta, que fere de morte a dignidade da pessoa humana, é o
combate que vem sendo travado no Brasil contra tal situacado, a partir do
reconhecimento oficial de que ela existe.

O Cédigo Penal tipifica, no art. 149, o crime:

Art. 149. Reduzir alguém a condicdo anéloga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva,
quer sujeitando-o a condigdes degradantes de trabalho, quer
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restringindo, por qualquer meio, sua locomogdo em razao de
divida contraida com o empregador ou preposto:

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem:

I - cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho;

II - mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho ou se
apodera de documentos ou objetos pessoais do trabalhador,
com o fim de reté-lo no local de trabalho.

§ 2° A pena é aumentada de metade, se o crime é cometido:

I - contra crianga ou adolescente;

II - por motivo de preconceito de raca, cor, etnia, religido ou origem.

A Lei n. 7.998/1990, de seu turno, no art. 2°- C que foi
acrescentado pela Lei n. 10.608/2002, assegura aqueles que, submetidos a
trabalhos forcados ou reduzidos a condi¢des andlogas as de escravos forem
resgatados trés parcelas do seguro-desemprego, no valor de um salario
minimo, além de encaminhamento, pelo Ministério do Trabalho e Emprego,
para qualificagdo profissional e recolocacao no mercado de trabalho.

Mecanismos extrajudiciais e judiciais de combate a escravidao
contemporanea tém sido postos em prética, com a intensificacao da
fiscalizagdoeaté acriacdo deumalistasuja (umcadastro deescravocratas),
sendo de se destacar a atuagdo do Ministério do Trabalho e Emprego,
do Ministério Publico do Trabalho, da Policia Federal e da Justica do
Trabalho no enfrentamento.

O Codigo Penal, no art. 203, ainda tipifica como crime a
frustracao de direito trabalhista assegurado por lei:

Art. 203 - Frustrar, mediante fraude ou violéncia, direito
assegurado pela legislacao do trabalho:

Pena - detencao de um ano a dois anos, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

§ 1° Na mesma pena incorre quem:

I- obriga ou coage alguém a usar mercadorias de determinado
estabelecimento, para impossibilitar o desligamento do
servico em virtude de divida; [é a serviddo por divida,
também cognominada truck system ou sistema de barracao,
vedado pelo artigo 462, § 2°, da CLT]

II - impede alguém de se desligar de servicos de qualquer
natureza, mediante coagdo ou por meio da retencdo de seus
documentos pessoais ou contratuais.

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um terco se a vitima é
menor de dezoito anos, idosa, gestante, indigena ou portadora
de deficiéncia fisica ou mental.

E, por fim, o art. 207 do CP trata do aliciamento de trabalhadores
de um local para outro do territério nacional:

Art. 207 - Aliciar trabalhadores, com o fim de levéa-los de uma
para outra localidade do territério nacional:
Pena - detencdo de um a trés anos, e multa.
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§ 1° Incorre na mesma pena quem recrutar trabalhadores fora
da localidade de execucao do trabalho, dentro do territério
nacional, mediante fraude ou cobranc¢a de qualquer quantia
do trabalhador, ou, ainda, ndo assegurar condi¢des do seu
retorno ao local de origem.

§ 2° A pena é aumentada de um sexto a um terco se a vitima é
menor de dezoito anos, idosa, gestante, indigena ou portadora
de deficiéncia fisica ou mental.

O aliciamento de trabalhadores resulta em consequéncias
funestas para aquele que foi iludido por falsas promessas e também
para os seus familiares, que, por vezes, perdem o préprio arrimo.

Ora, todo ser humano em idade produtiva almeja e merece
um trabalho decente, que lhe confira dignidade e condicdes de sustento
proprio e de sua familia. Por isto, alids, aderiu o Brasil a agenda de
trabalho decente da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT.
Em condic¢Ges como as narradas, ndo se cogita, por 6bvio, de trabalho
decente, mas degradante.

O problema é que, quando o trabalhador rural vitimado
consegue retornar a origem, sem ter recebido corretamente seus
direitos, ainda pode se deparar com a dificuldade de acesso a Justica.

Na regido de Presidente Prudente, por exemplo, houve
caso em que foi necessdria a penhora de determinada destilaria e
a destituicdo dos sécios de sua administracdo, com nomeacdo de
administrador judicial.

Na ocasido, constatou-se que a empresa nao era apenas uma
usina de &lcool e/ou agticar, mas também de problemas diversos.
Ela, que no passado se valeu até mesmo da exploracdo de mao de
obra indigena, mantinha trabalhadores recrutados no Estado de
Pernambuco, submetidos a condi¢des indignas a qualquer ser humano,
conforme atestaram o Ministério do Trabalho e Emprego e o Ministério
Pablico do Trabalho.

Numa operacdo de quase resgate, 70 deles tiveram seus
direitos rescisérios quitados pelo administrador judicial nomeado e
64 que o desejaram foram reconduzidos de volta a origem, por ordem
judicial, em dois dnibus fretados para este fim.

Os direitos imediatamente visiveis foram quitados, inclusive
o FGTS que néo era depositado. Mas pode-se imaginar que nesta e em
outras situagdes semelhantes ou até piores, ao chegarem a origem e
depois de consumido o parco acerto rescisério, deem-se conta referidos
trabalhadores, de que tiveram outros direitos tolhidos, como horas
extraordindrias ndo satisfeitas, por exemplo.

Ora, imaginar que quem ndo tinha sequer condi¢des de
retornar a terra de procedéncia, agora tera a de buscar a satisfagao de
direitos em Vara do Trabalho que tenha jurisdicdo no local em que
prestou servigos seria ingenuidade. Em condigdo que se vislumbra até
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mesmo a ocorréncia de crimes, como os descritos, acolher excecido de
incompeténcia caso proposta a a¢gdo na localidade em que ocorreu o
recrutamento, seria obstar o acesso a Justica.

Assim, também nesta situacdo, havera de conferir-se
interpretacao teleoldgica ao art. 651 da CLT, com ampliacao do sentido
do § 3° do mesmo artigo, para reconhecer a competéncia da Vara do
Trabalho do local em que houve o recrutamento, e para onde, depois
de muito sofrer, retornou o trabalhador rural.®

Verdade que, para muitos doutrinadores, o § 3° do art. 651
da CLT, ao assegurar a opgao de o empregado promover a acdo no
foro da celebracao do contrato ou no da prestacdo dos respectivos
servicos, caracteriza excecdo que nao invalida o caput, aplicando-se
apenas a situagdes de “[...] atividades em locais incertos, eventuais ou
transitérios, como os circenses, feiras regionais etc.””

Entretanto, s6 com interpretacdo desapegada da literalidade
se assegurard acesso efetivo a Justica. Ao empregador, que diretamente
ou por meio de prepostos aliciou os trabalhadores, incumbira des-
locar-se para la para defender-se, caso queira.

Dificuldades de expressao e/ou comunicacio podem resultar em
julgamento injusto ou denegacao de justica

O acesso a Justica pressupde, também, comunicagdo perfeita.
Da obra Ensaios sobre a Eloqiiéncia Judiciaria, de Maurice Gargon®,
se extraem licdes importantissimas, como a de que “a tnica eloquéncia
legitima é aquela que tende a levar o ouvinte ao conhecimento da Verdade,
do Bem e da Justica” .’

Pelo prisma do tema em debate, contesta o autor a conclusdo
de Euripedes, poeta tragico ateniense, de que “as pessoas sem instrucao
sdo mais persuasivas do que as instruidas”, uma vez que “o homem
inculto, livre das regras da escola, que s6 serviriam para o estorvar, vai
mais direto ao fim, ganhando em clareza convincente o que perde em
habilidosa elegancia”.

Nao é verdade - assevera Garcon, com absoluta propriedade -
“que um homem inculto saiba exprimir claramente o seu pensamento”."

8Segundo a Desembargadora Eneida Melo Correia de Aratijo, do Tribunal Regional do
Trabalho da 6* Regido, que também proferiu palestra no XV Congresso Brasileiro de
Direito do Trabalho Rural, tem prevalecido, em Pernambuco, o entendimento de que a
competéncia para dirimir o litigio ¢ da Vara do Trabalho com jurisdi¢@o sobre o local de
residéncia do trabalhador aliciado, quando este para 14 ja retornou (Informagao verbal).
"CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacio das Leis do Trabalho. 31. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 652. No mesmo sentido: MARTINS, Sergio Pinto. Comentarios
a CLT. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 710-712.

SGARCON, Maurice. Ensaios sobre a eloqiiéncia judiciaria. Trad., intr. e not. de
CARLETTI, Amilcare. Campinas/SP: Servanda, 2002.

°Ibid. p. 24.

/bid. p. 33.
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Nao é possivel dissentir, e é o caso mesmo de dar a conclusdo de Gar¢on como
verdade sabida: o homem inculto tem, efetivamente, maior dificuldade de
comunicagdo e expressao e, consequentemente, de persuasao.

Se isto é fato, e se ndo é possivel resolver sendo de forma gradual
e lenta, com politicas educacionais sérias, o problema do despreparo
intelecto-educacional, solu¢des devem ser encontradas para minimizar as
deficiéncias de comunicacao. E isto ndo se da apenas no terreno do Direito.

Breve incursao nos manuais de redagao e estilo de dois grandes
jornais paulistas (O Estado de S. Paulo e Folha de S. Paulo) permite
rememorar preciosas licdes do jornalismo. O jornalista deve ser claro,
preciso, direto, objetivo e conciso." A simplicidade deve pautar seu texto.

Deve também ser didatico, partindo do pressuposto de que o
leitor ndo estd familiarizado com o assunto, principalmente se envolver
questdes técnicas: “Tudo deve ser explicado, esclarecido e detalhado, de
forma concisa, exata, simples”."

Vejam que tais exigéncias sdo feitas para profissionais cujo
trabalho destina-se a informar - e formar, é preciso dizer - leitores de dois
dos maiores jornais do Pais, ou seja, é dirigido a um ptublico seleto. Afinal,
uma minoria privilegiada 1é jornais.

Ora, se isto vale para a redagdo de grandes jornais, o que dizer
de uma sala de audiéncias, onde pessoas humildes, muitas das quais
nunca estiveram num férum, veem-se na contingéncia de atuar como
partes ou testemunhas? Dificuldades que seriam naturais sdo certamente
realgadas pelo nervosismo.

E preciso lembrar que, com raras excegdes, partes e testemunhas
nao detém conhecimentos juridicos. Nao dominam, pois, termos técnicos.
Pior: em se tratando de trabalho rural, ndo é infrequente, mas comum,
deparar-se o juiz com pessoas - empregados ou empregadores - modestas,
que ndo tém nem mesmo o minimo que seria exigivel de familiaridade com
o vernaculo. As dificuldades de expressao e de compreensdo sao notodrias.

Em situagdes tais, perguntar sobre o estado civil de alguém
para obter a qualificacdo, pode redundar em esforco inttil. Por outro
lado, indagar - durante a instrucdo de uma contradita, por exemplo -
se o inquirido é amigo intimo da parte, pode soar como insinuagao de
envolvimento afetivo, ofensa até.

E ndo hd, ao contrario do que possa parecer, grande exagero
na exemplificacdo. E recomendéavel e prudente, pois, que se opte por
linguagem mais acessivel. Assim, em vez de estado civil, pode-se
questionar sobre ser o depoente casado, solteiro, etc.

No lugar de amigo intimo, conveniente que se realize
investigacdo ampla, sobre com que frequéncia saem juntos testemunha e

"MARTINS, Eduardo (org.). Manual de redacio e estilo O Estado de S. Paulo. Sao
Paulo: Moderna, 1990. p. 16.
2FOLHA de S. Paulo. Manual geral da redacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Publifolha, 1987. p. 30.
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parte, se vao a lugares comuns, se sao grandes amigos, enfim, deve buscar o
inquiridor elementos que indiquem se hé grau de intimidade tal que possa
comprometer a fidelidade do depoimento, tornando a testemunha suspeita.

De se ressaltar também que o trabalhador rural tem dialeto
préprio, com vocabulos que nado sdo de dominio geral. Assim, se alguém
que trabalha na lavoura de cana-de-acticar disser que foi designado para
catar bitucas, é preciso entender que o servigo é de recolhimento de pedagos
de cana, nenhuma relacao tendo, por exemplo, com pontas de cigarros.

A palavra podao, pouco utilizada, designa uma espécie de foice
muito afiada, destinada ao corte da cana. Gato é o intermediador de mao de
obra, também conhecido por empreiteiro. Romeu e Julieta ¢ um caminhao
com duas partes. E penetrador, longe de ter qualquer conotagdo nao ligada
ao trabalho, é simplesmente quem joga piche com mangueira.”

E intmeras outras expressdes fazem parte do dia a dia do
trabalhador rural, que precisa compreender e ser compreendido. A
questdo é tdo relevante que, em 1992, o hoje Desembargador Gerson
Lacerda Pistori, ja citado, publicou o artigo intitulado Aspectos da
Linguagem Rural do Trabalho', que traz precioso glossario do campo,
utilizado ja na citagdo de algumas expressoes.

Na area do Direito, problemas de comunicagdo sao graves.
Podem representar a fortuna ou o infortinio de alguém. O art. 819 da
CLT assegura que o depoimento das partes e testemunhas que ndo
souberem falar a lingua nacional serad feito por meio de intérprete, o
mesmo ocorrendo quando se tratar de surdo-mudo ou de mudo que ndo
saiba escrever. Disposicdo semelhante traz o Coédigo de Processo Civil
nos incisos II e Il do art. 151.

A finalidade do intérprete, no caso, “é fazer com que o juiz
compreenda o sentido da comunica¢do das partes ou testemunhas”.”
Mas nao é desta dificuldade de comunicacdo e/ou expressao, facilmente
detectavel e para a qual a lei ja tratou de disciplinar procedimento, que
estamos aqui tratando.

O que se discute é aquela dificuldade oculta, que s6 a
sensibilidade do juiz, as vezes, torna possivel identificar.

Ora, se o leitor de um jornal deve ter facilitada a leitura pela
simplificagdo do texto e se é legitimo exigir o paciente, do médico,
explicagdo acessivel sobre o mal de que padece e quanto ao tratamento
a lhe ser prescrito, no que diz respeito a partes e testemunhas, tém elas
o direito de compreender o que se passa e de se fazer entender. O que
se espera de decisdes judiciais é que tenham o mais alto grau de acerto,

BPISTORI, Gerson Lacerda. Aspectos da Linguagem Rural do Trabalho. Suplemento
Trabalhista 82/92. Sdo Paulo, p. 525-526. 1992

“1bid p. 525-526.

SNERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
comentado e legislagido processual civil extravagante em vigor. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.
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equanimidade e justica possivel. E golpeado restaria tal objetivo se a
cognicdo, mesmo exauriente, se baseasse em comunicacao defectiva.

No6s mesmos, profissionais do Direito, por vezes nos deparamos
com dificuldades de compreensdo da linguagem técnico-juridica. O
abuso do latim e a utilizacdo de formas empoladas ou rebuscadas geram
davidas. Mais atende os designios de Justica o juiz que prefere a clareza
ao exagerado desejo de demonstrar erudicdo.

Por outro lado, apesar da recomendacdao contida no art. 840
da CLT de que a peticdo contenha uma “breve exposigdo dos fatos”, ha
também aquele advogado que extrapola na tentativa de convencimento
do juiz sobre o acerto de sua tese.

O denominado juridiqués deve ser evitado.

Por fim, quer nos parecer que o juiz, especialmente o do
trabalho, sem prescindir do rigor técnico ao proferir suas decisoes, tal
qual o jornalista em relagcdo ao leitor e 0 médico quando trata com seu
paciente, deve também ser claro, objetivo, conciso.

Tem o dever de assegurar as partes e testemunhas o direito de
se expressarem, de serem compreendidas e também de compreenderem
inteiramente o que se passa no processo.

Se delas ndo é possivel exigir cultura, muito menos afinidade
com termos juridicos, do magistrado hd que se cobrar preparo e
sensibilidade que lhe permitam, quando a situagdo assim o exigir, descer
ao linguajar singelo, caboclo até.

De qualquer modo, em assim agindo o juiz, ndo deslustrara
sua atuagdo. Ao contrdrio: nobilitara a si préprio, ao conferir merecida
dignidade aos mais humildes. Nada mais fara, na verdade, do que cumprir
a obrigacdo de assegurar as partes igualdade de tratamento. E igualdade
substancial, no sentido aristotélico, ou seja, tratando igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na exata medida de sua desigualdade.

Estard o juiz, enfim, garantindo efetivo acesso a Justica e
cumprindo postulados constitucionais, traduzindo sua conduta, em
ultima andlise, respeito a principios indispensaveis, como o do devido
processo legal (due process of law).

Conclusao

Desta forma, pelos trés angulos analisados, garantir-se-4 efetivo
acesso a Justica ao trabalhador rural quando, lembrando-se sempre que o
processo é instrumento de materializacdo do direito, ndo se esgotando em
si,0juiz, sem prestigiar exageradamentea forma, desvinculando-se mesmo
de amarras dogmaticas, valer-se de interpretagdo teleolégica, fundada na
forca normativa dos principios - notadamente os constitucionais -, que
lhe permita, por exemplo, evitar que aquele que ja foi explorado, se veja
tolhido do sagrado direito de recorrer ao Poder Judicidrio para obter o
que a legislacdo proclama.
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Importante, portanto, um olhar para os dois enfoques
relacionados a competéncia em razdo do lugar aqui tratados.

Além disto, o trabalhador rural deve ter assegurado o sagrado
direito de compreender e ser compreendido.

Estes sdo apenas alguns exemplos de como propiciar ao sofrido
homem do campo pelo menos condigdes efetivas de tornar reais os direitos
que, como ja salientado, as vezes nem aptiddo tem para reconhecer sem
o auxilio de profissionais. Outros poderiam ser mencionados, como
assisténcia juridica gratuita, mas as hipéteses versadas cinge-se o estudo,
esperando que contribua para um debate saudével, que resulte em mais
distribuicao efetiva de justica.
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PROTECAO CONTRA A DESPEDIDA ARBITRARIA OU
SEM JUSTA CAUSA

PROTECTION AGAINST ARBITRARY DISMISSAL OR
WITHOUT JUST CAUSE

Renato Rua de Almeida*

Resumo: A relacdo de emprego estd protegida no texto constitucional
brasileiro contra a despedida arbitraria ou sem justa causa. Esta protegao
estd prevista no art. 7°, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988, como
direito fundamental. Pretende-se examinar, numa primeira parte, qual o
sentido e o alcance da classificagdo da protecao da relacao de emprego
contra a despedida arbitraria ou sem justa causa como direito fundamen-
tal, e, numa segunda parte, quais as consequéncias juridicas previstas no
nosso ordenamento juridico para as hipéteses de violacao desse direito
fundamental, isto é, nos casos em que a despedida seja arbitraria ou sem
justa causa.

Palavras-chave: Relacdo de emprego. Demissdo imotivada. Direitos fun-
damentais.

Abstract: The employment relationship is protected in Brazilian
Constitutional text against arbitrary dismissal or without cause. This
protection is set forth in art. 7, paragraph I of the 1988 Brazilian Federal
Constitution, as a fundamental right. Intends to examine, in the first
part, witch is the meaning and scope of the classification of employment
protection against arbitrary dismissal or without just cause as a
fundamental right, and in a second part, what are the legal consequences
set out in our legal system to the cases of violation of fundamental rights,
where the dismissal is arbitrary or without cause.

Keywords: Employment relationship. Dismissal without cause.
Fundamental rights.

1 A protecao da relacao de emprego A Constituigdo brasileira de
contra a despedida arbitraria ousem 1988 consagrou os direitos huma-
justa causa como direito fundamen- nos como direitos fundamentais,
tal no texto constitucional brasileiro como o fizeram anteriormente

* Advogado trabalhista. Doutor em Direito pela Universidade de Paris I (Panthéon-Sorbonne).
Professor de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito - PUC/SP. Membro da ANDT e do IBDSCJ.



80 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n. 40, 2012

a Constituicdo alema de 1949, a
Constituicao portuguesa de 1976 e
a Constituigdo espanhola de 1978.

A consagracao dos direitos hu-
manos como direitos fundamentais,
tanto os assim chamados de primeira
geracdo ou dimensao - os direitos da
cidadania previstos pelo art. 5° da CF
de 1988 -, quanto os de segunda gera-
¢ao ou dimensdo - os direitos sociais
previstos pelos arts. 6° a 11 da CF de
1988 -, implica dizer que essa positi-
vacdo constitucional dos direitos hu-
manos como direitos fundamentais
exige aplicacdo imediata e vincula as
entidades publicas e privadas, isto &,
garante a eficacia técnica e social des-
ses direitos perante o Estado e peran-
te as relacdes privadas.

Essa € a interpretagdo confor-
me o art. 5°, § 1°, da CF de 1988, ao
dispor que “as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamen-
tais tém aplicacdo imediata”.!

A propoésito, o art. 18, I, da
Constituicdo da Republica Por-
tuguesa, é mais claro que o texto
constitucional brasileiro na afir-
macgao da efetividade dos direitos
fundamentais perante o Estado e
perante as relacdes privadas, ao
dispor que “os preceitos constitu-
cionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo directa-
mente aplicaveis e vinculam as en-
tidades ptublicas e privadas”.

No entanto, o sentido e o
alcance da aplicacdo imediata

dos direitos fundamentais e
da vinculacdo das entidades
publicas e privadas, tanto no texto
constitucional brasileiro quanto no
portugués, sdo os mesmos, diante
da perspectiva da efetividade dos
direitos fundamentais numa visao
pos-positivista do direito, em que
os principios constitucionais sdo
normas juridicas, assim como o sdo
as regras juridicas.?

Portanto, a protecao da rela-
¢do de emprego contra a despedi-
da arbitraria ou sem justa causa &,
no texto constitucional, um direito
fundamental social que exige apli-
cagao imediata e vincula as entida-
des publicas e privadas?

Trata-se de direito fundamen-
tal social que adquiriu autonomia,
como espécie, em relagdo ao Direito
ao Trabalho, como género, na inter-
pretacao sistematica dos arts. 6°e 7°,
inciso I, ambos da CF de 1988.

Alids, essa distincdo entre
género e espécie de direito funda-
mental social é feita, também com
maior clareza, pela Constituicao
da Republica Portuguesa de 1976,
no cotejo da leitura dos arts. 53,
que consagra a estabilidade no
emprego, e 58, ao assegurar o di-
reito ao trabalho, incumbindo ao
Estado a execucgao de politicas de
pleno emprego.*

Na verdade, a protecdo
da relacio de emprego contra a
despedida arbitréria ou sem justa

'SARLET, Ingo Wolfgang, A eficacia dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

2ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008 e
DWORKIN, Ronald. Levando o direito a sério. Rio de Janeiro: Martins Fontes, 2002.
3SALMEIDA, Renato Rua de. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. In:
Direitos fundamentais aplicados ao Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTt. 2010, p.143-149.
“CAUPERS, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a Constitui¢io.

Lisboa: Almedina, 1985.
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causa vincula negativamente o
empregador, na busca da eficacia
horizontal dessa espécie de direito
fundamental social, ao passo que
o direito ao emprego vincula
positivamente as entidades estatais
na promocdo de politicas publicas
de pleno emprego, tendo em vista
a eficicia vertical desse género de
direito fundamental social .

Essa distincdo entre o direito
ao trabalho, como género, e a pro-
tecdo da relagdo de emprego contra
a despedida arbitrdria ou sem justa
causa, como espécie autonoma de
direito fundamental social, é impor-
tante para a efetividade dos conceitos
da aplicagdo imediata e da vinculacdo
das entidades publicas e privadas.

Por fim, é preciso dizer que
a protecdo da relacdo de emprego
contra a despedida arbitraria refere-se
a hipotese da despedida coletiva
(conhecida no Brasil também como
despedida em massa), que seria jus-
tificada quando houver uma cau-
sa objetiva da empresa, de ordem
econdmico-conjuntural ou técnico-
-estrutural, ao passo que a protegao
contra a despedida sem justa cau-
sa refere-se a hipétese da despedi-
da individual, que seria justificada
quando o empregado praticar falta
disciplinar ou contratual.®

2 As consequéncias juridicas pre-
vistas pelo ordenamento juridico
nas hipéteses da despedida arbi-
traria ou sem justa causa

A protecdo da relacdo de
emprego contra a despedida

arbitraria ou sem justa causa
catalogada no texto constitucional
brasileirocomodireitofundamental
implica dizer que conceitualmente
o empregador ndo mais possui o
direito potestativo de despedir.

O exercicio do direito do em-
pregador de despedir s6 ocorrera
quando a despedida coletiva nao
for arbitraria ou quando a despe-
dida individual for em decorréncia
do cometimento pelo empregado
de falta disciplinar ou contratual.

Dai concluir-se que tanto as des-
pedidas coletivas quanto as indivi-
duais s6 teriam validade sejustificadas.

Nao havendo justificacao para
as despedidas coletivas eindividuais,
isto é ocorrendo a despedida
arbitraria ou sem justa causa, o ato
unilateral do empregador é ilicito.

Na despedida individual
sem justa causa a ilicitude esta esti-
pulada pelo art. 186 do CC, em de-
corréncia do direito fundamental
previsto pelo art. 7°, inciso I, da CF
de 1988, ao garantir, como visto,
aos trabalhadores que a relacdo de
emprego é protegida contra a des-
pedida sem justa causa.

A ilicitude da despedida in-
dividual sem justa causa acarreta
dano ao empregado pela perda
do emprego.

Consequentemente, o art. 7°,
inciso I, da CF de 1988, prevé inde-
nizagdo compensatdria decorrente
da ilicitude do ato unilateral do
empregador que ensejou a despe-
dida sem justa causa e provocou
dano ao empregado.

SALMEIDA, Renato Rua de. O regime geral do direito do trabalho contemporaneo sobre
a protegdo da relagdo de emprego contra a despedida individual sem justa causa: estudo
comparado entre a legislacdo brasileira e as legislagdes portuguesa, espanhola e francesa.
Revista LTr, Sao Paulo, v. 71, n. 3, p. 336-345, mar. 2007.



82 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n. 40, 2012

Dai concluir-se que esse princi-
pio normativo constitucional autori-
za dizer que a ilicitude da despedida
sem justa causa, causadora do dano
do desemprego, encontra também
fundamento no art. 186 do CC, pelo
que devera ser reparada, nos termos
doart. 927 do mesmo diploma comum.

A indenizacdo compensato-
ria, nos termos dos arts. 7°, inciso I,
da CF de 1988, 10, inciso I, do Ato
das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias da CF de 1988, e 18, §
1°, da Lein. 8.036, de 11 de maio de
1990, corresponde ao pagamento
de quarenta por cento do montante
de todos os depésitos do FGTS rea-
lizados na conta vinculada do em-
pregado, até que lei complementar
venha a regulamentar o valor des-
sa indenizacdo compensatoria.

No entanto, a despedida in-
dividual sem justa causa poderd
também ser revestida de outra ili-
citude, aquela por abuso de direi-
to, tal qual prevista pelo art. 187
do CC, isto ¢, quando a despedida
violar a boa-fé objetiva, ja que, na
conformidade dos arts. 422 e 472
do CC, compete as partes, no caso
ao empregador, guardar os prin-
cipios da boa-fé objetiva, tanto na
conclusdo e na execugdo do contra-
to, quanto na extincdo.

A despedida abusiva ocorre
nas hipéteses da violacao pelo em-
pregador da boa-fé objetiva con-
substanciada, por exemplo, na figu-
ra do venire contra factum proprium,
encontrada, quase sempre, na prati-
ca do assédio moral.

Portanto, ocorrendo a despe-
dida abusiva, além da indenizacao
compensatéria prevista pela des-
pedida sem justa causa, o emprega-
dor arcard com outra indenizacdo a
ser arbitrada em funcdo do abuso
de direito cometido, nos termos
dos arts. 927 e 944, ambos do CC.°

Ainda em relacdo a protegdo
constitucional da relacao de empre-
go contra a despedida individual
sem justa causa, podera ocorrer
abuso de direito do empregador,
nos termos dos arts. 187 e 422 do CC,
quando, na hipétese de alegacdo de
justa causa, nao for assegurado ao
empregado, antes da consumacao
da despedida, o direito a informa-
¢do do motivo alegado, bem como
o direito ao contraditério e a ampla
defesa, uma vez que o trabalhador
goza do direito da cidadania da
presuncao de inocéncia (art. 5° in-
ciso LVII, da CF de 1988), mesmo na
relacdo de emprego.

Alias, assim como o direito a
presungdo de inocéncia, sao também
direitos fundamentais do trabalha-
dor-cidadao, isto é, sao direitos fun-
damentais do cidadao-trabalhador
na relacdo de emprego o direito a
informagdo (art. 5%, inciso XIV, da
CF de 1988) e o direito ao contradi-
torio e a ampla defesa (art. 5° inciso
LV, da CF de 1988) (direitos inespe-
cificos dos trabalhadores na relacao
de emprego conforme a expressao
“cidadao-trabalhador que os exerce
enquanto trabalhador-cidadao” de-
senvolvida por Palomeque Lopes)’,

*MENEZES, Claudio Armando Couce et al. Direitos fundamentais e poderes do
empregador : o poder disciplinar e a presuncdo de inocéncia do trabalhador. Revista LTr,
Sao Paulo, v. 73, n. 8, p. 963-972, ago. 2009.

"MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. Da esfera privada do trabalhador e o controlo
do empregador. Coimbra: Coimbra Ed., 2004.
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que vinculam as entidades publi-
cas e privadas.

Portanto, a despedida sob a
alegacdo de justa causa, se ndo pre-
cedida do direito do empregado a
informagdo do motivo alegado, bem
como do direito ao contraditério e a
ampla defesa, em razdo do direito a
presuncado de inocéncia de que tam-
bém goza o trabalhador enquanto
empregado, implicard a caracteriza-
¢do de despedida abusiva, a ser repa-
rada por indenizacao a ser arbitrada.

No tocante a protecao constitu-
cional da relagdo de emprego contra
a despedida arbitraria, que, como
visto, refere-se a despedida coletiva,
implica dizer que ela s6 serd admiti-
da, sob pena deilicitude por abuso de
direito, prevista pelos arts. 187 e 422,
ambos do CC, quando precedida do
cumprimento pelo empregador dos
deveres anexos da boa-fé objetiva.

Esses deveres anexos da boa-
-fé objetiva na despedida coletiva
compreendem o dever de infor-
magao ao conjunto dos trabalha-
dores e seus representantes (eleitos
na empresa ou, na sua falta, sindi-
cais) da causa objetiva da empresa,
de ordem econémico-conjuntural ou
técnico-estrutural, a justificar a des-
pedida coletiva (o direito a informa-
cdo é direito fundamental do con-
junto dos trabalhadores, conforme
o art. 5° inciso XIV, da CF de 1988),
bem como o dever da tentativa da
negociacao coletiva (é direito funda-
mental dos trabalhadores participa-
rem da negociagao coletiva, conforme
oart. 7°,inciso XXVI, da CF de 1988 e

Convengoes 98 e 154 da OIT, ratifi-
cadas pelo Brasil), visando a substi-
tuicao da extingdo do contrato por
mecanismos encontrados no orde-
namento juridico brasileiro, como,
por exemplo, a suspensao dos con-
tratos de trabalho para participagao
dos trabalhadores em programa ou
curso de qualificacdo profissional,
com recebimento do empregador
de ajuda compensatéria mensal de
recursos provenientes do FAT, nos
termos dos arts. 476-A e seguintes
da CLT, e, também, os institutos das
férias coletivas, do trabalho a tempo
parcial, da redugdo da jornada e do
saldrio, sendo, esta tultima hipoétese,
a teor do art. 7°, inciso VI, da CF de
1988 e Lei n. 4.923, de 23 de dezem-
bro de 1965.

Vé-se, portanto, que a efetivi-
dade da aplicacdo imediata do direi-
to fundamental social da protecao da
relacdo de emprego contra a despe-
dida arbitréria ou sem justa causa e
da vinculagdo das entidades ptblicas
e privadas passa pela aplicacdo dos
institutos das clausulas gerais (boa-fé
objetiva e fungdo social do contrato)
existentes no Direito Civil constitu-
cionalizado brasileiro (CC de 2002 e
seus arts. 187, 421 e 422), em razdo da
forca irradiante e da dimensao objetiva
dos direitos fundamentais.’

3 Conclusio

A protegao da relacao de em-
prego contra a despedida arbitra-
ria ou sem justa causa positivada
no texto constitucional brasileiro
como direito fundamental enseja

SALMEIDA, Renato Rua de. Susbsiste no Brasil o direito potestativo do empregador
nas despedidas em massa? Revista LTr, Sdo Paulo, v. 73, n. 4, p. 391-393, abr. 2009 e
PANCOTTI, José Antonio. Aspectos juridicos das dispensas coletivas no Brasil. Revista
LTr, Sao Paulo, v. 74, n. 5, p. 529-541, maio 2010.

YALMEIDA, idem.
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aplicacdao imediata e a vinculagdo
das entidades publicas e privadas.

A violacdo desse direito fun-
damental social dos trabalhadores
implica a préatica da ilicitude pelo
empregador, tanto na despedida
coletiva quanto na despedida indi-
vidual, resultando-lhe a obrigacao
de indenizar como reparacao pelo
dano do desemprego causado aos
trabalhadores. Essa indenizacao cor-
responde ao pagamento de quaren-
ta por cento do montante de todos
os depositos do FGTS realizados na
conta vinculada do empregado.

Portanto, as despedidas cole-
tivas e individuais s6 serdo admiti-
das se justificadas, ja que o direito
fundamental social da protecao da
relacdo de emprego contra a despe-
dida arbitrdria ou sem justa causa
extinguiu o direito potestativo do
empregador de despedir.

Ademais, o principio constitu-
cional da protecdo da relagdo de em-
prego contra a despedida arbitraria ou
sem justa causa, como direito funda-
mental dos trabalhadores, tem forca
normativa irradiante e sua dimensao
objetiva impregna o Direito Civil dos
valores constitucionais, que, por meio
das cldusulas gerais da boa-fé objetiva
e da funcdo social do contrato, fulmina
de abusividade tanto as despedidas
coletivas quanto as individuais, estas,
estas em situacOes especiais acima exa-
minadas, quando ndo precedidas dos
deveres anexos da boa-fé objetiva, e
garante aos trabalhadores a indeniza-
¢ao reparadora a ser arbitrada de acor-
do com a extensdo do dano causado.
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ALINGUAGEMEO METODO NA CIFZN~CIA DO DIREITO
E SUAS INFLEXOES NA INTERPRETACAO DO NEGOCIO
JURIDICO

THE LANGUAGE AND THE METHOD IN THE SCIENCE OF
LAW AND ITS INFLECTIONS IN THE INTERPRETATION
OF LEGAL BUSINESS

Jean Soldi Esteves*

Resumo: O texto justifica inicialmente a importancia metodolégica da teo-
ria comunicacional do Direito e sua aplicacdo na interpretacao do negécio
juridico. Explora também algumas defini¢des de conceitos da teoria co-
municacional do Direito e do negécio juridico delimitando e posicionan-
do o tema no campo da Teoria Geral Do Direito. E também apresentado
o modelo do construtivismo l6gico-semantico e a denominada figura do
giro linguistico e toda relevancia dos mesmos na Ciéncia do Direito. Ha
uma abordagem conceitual da norma juridica sobre a perspectiva da teoria
comunicacional e a demonstragdo da relevancia da linguagem das provas
para efetuar a transposi¢cdo de um evento social para a caracterizacao de
um fato juridico. Por fim, exploram-se também os aspectos concernentes as
lacunas e antinomias do sistema normativo e toda a relevancia do assunto
na interpretagdo do negoécio juridico, com breves incursdes analiticas em
alguns ramos do Direito, como o Direito do Trabalho e o Direito Civil. Em
resumo, o texto tem por escopo proporcionar uma reflexao sobre a teoria
comunicacional do direito, especificamente sobre a questdo da linguagem,
da semidtica e sua incidéncia e aplicacdo sobre o negécio juridico, demons-
trando a evolucado recente nos estudos da Teoria Geral do Direito.

Palavras-chave: Linguagem juridica. Negocio juridico. Norma juridica.

Abstract: The text initially justifies the methodological importance of the
communication theory of law and its application in the interpretation of
legal business. Also explores some definitions of concepts of communication
theory of law and legal business defining and positioning the subject in the
field of general theory of law. It also presents the model of logical-semantic
constructivism and the figure called linguistic turn and all their importance
in the science of law. There is a conceptual approach of the rule of law over
the perspective of communication theory and demonstration of the relevance
of the language of evidences to effect the implementation of a social event
for the characterization of a legal fact. Finally, we explore also the aspects
concerning the gaps and paradoxes of the regulatory system and the whole

*Mestre e Doutorando em Direito pela PUCSP. Professor Assistente do Departamento de
Ciéncias Juridicas da Universidade de Taubaté. Advogado em Sao Paulo e no Vale do Paraiba.
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relevance of this issue in the interpretation of legal business with brief analytic
forays in some areas of law such as labor law and civil law. In summary, the
text has got the is scope to provide a reflection on the communication theory
of law, specifically on the question of language, semiotics and its impact and
implementation on the legal business, demonstrating recent developments

in studies of the general theory of law.

Keywords: Legal language. Legal business. Rule of Law.

1 Introducao

E sempre importante identi-
ficar que a abordagem filosofica se
justifica pela intencdo de acentuar
um pensamento critico circundan-
do um problema juridico que tem
notorio efeito pratico sobre a vida
em sociedade, especialmente nas
atuais circunstancias econdmicas e
negociais que se encontra o mundo.

A rigor, a Filosofia e a Teoria
Geral do Direito possibilitam esta-
belecer premissas metodolégicas
eficazes e seguras para estrutura-
cao e localizacdo de um tema no
ambito do sistema de Direito Po-
sitivo, na medida em que a visdo
filosofica permite identificar um
juizo critico e estabelecer uma rela-
cao entre a suposta oposicdo exis-
tente entre o Direito positivado e o
Direito ideal. Cientificamente nao
é permitido afastar uma formula-
¢do critica permanente do Direito
Positivo vigente ante a realidade
do mundo, especialmente, para se
permitir avangos na avaliacdo do
tema e estabelecer a cientificidade
do mesmo.!

Por exemplo, é possivel afir-
mar que a autonomia privada de-
corre da plena liberdade de expres-
sdo, pensamento, manifestacdo e
exteriorizagdo que o ser humano

tem de suas ideias e anseios e isso
gera consequéncias relevantes para
a vida em sociedade que podem se
materializar na aquisicdo e cum-
primento de obrigagdes por meio
do Direito positivado, pois, do
contrario, quando isso ndo ocor-
re, depara-se com uma patologia
social que deve ser harmonizada
por meio da regulacdo, incidéncia
e aplicacdo normativa, ante a ocor-
réncia da subsuncao ou integragao
dos fatos as normas existentes. Nao
é demais salientar a afirmacdo de
Norberto Bobbio? ao identificar o
Direito como uma regra de conduta,
sob o ponto de vista normativo e
dizer que: [’esperienza giuridica e
un‘esperienza normatioa.

2 Delimitacao do tema no plano
da Teoria Geral do Direito

Destaca-se, sob o angulo de
uma abordagem filoséfica e, tam-
bém, a luz da Teoria Geral do Direi-
to a busca incessante do ser humano
por bens materiais e imateriais e até
mesmo pela propria subsisténcia e
conservagao originada na concep-
cdo de liberdade e igualdade juri-
dica, bem como na constatacdo do
fendmeno da autonomia privada,
como esséncia do negécio juridico
e, também, a necessidade de proce-

ICOMPARATTO, Fabio Konder. O que ¢é a Filosofia do Direito? Barueri: Manole, 2004, p. 4.
2BOBBIO, Norberto. Teoria generale del diritto. Torino: G. Giappichelli Editore, 1993, p. 03.
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der a uma andlise sistematica do or-
denamento ou sistema juridico, ndo
deixando de observar que a moder-
na visao do Direito implica em uma
visdo de finalidade pratica, por pos-
suir a Ciéncia do Direito um escopo
prético na vida das pessoas, visto
que a dialética existente entre os fa-
tos e as normas requesta essa abor-
dagem, especialmente, porque o fe-
ndémeno juridico ndo esta alheio aos
contextos que indicam a interdisci-
plinaridade, a intertextualidade e a
intratextualidade do ordenamento
ou do sistema juridico, sobretudo
do negdcio juridico e sua dindmica
na vida das pessoas.

Pietro Perlingieri® sustenta a
existéncia da interdiciplinaridade,
inclusive na dicotomia entre o Direi-
to Pablico e o Direito Privado e ndo
s6 na correlagdo do Direito com ou-
tras ciéncias, o que é muito relevan-
te para o tema em andlise. Miguel
Reale* aponta essa insercdo entre as
ciéncias com base no chamado ma-
terialismo histérico, onde o Direito
se apresenta como uma superestru-
tura, ideoldgica, que é condicionada
pela infraestrutura econdmica, a luz
da concepgao Marxista. Reconhece-se
que ha uma interacao dialética entre o
econdmico e o juridico e isso é absolu-
to no contexto de analise sistematica
dos fenémenos juridicos, sobretudo
do negdcio juridico como uma das
molas propulsoras da economia.

Assim, baseando-se nas con-
cepcOes obtidas perante as ideias
apresentadas e defendidas por Paulo

de Barros Carvalho, demonstradas
especialmente por Técio Lacerda
Gama e Aurora Tomazini de Carvalho
nas obras referenciadas adiante,
passa-se a expor algumas provoca-
¢Oes, ideias, percepgdes, aspectos
conceituais e metodolégicos, que
sdo uteis no estudo de qualquer
ramo do Direito ou problema de
ordem juridica, estabelecendo uma
abordagem acerca da linguagem e
do método na Ciéncia do Direito.
Apresentemo-las entao.

3 O construtivismo légico-semantico

A ideia de conhecimento esta
atrelada a um conjunto de sistemas
de simbolos que processa a percep-
¢do da realidade; portanto, o meio
de acesso a esse conhecimento se
da pela linguagem, eis que toda for-
ma de sentido e percepgdo pode ser
transformada em linguagem que
processa o conhecimento do indi-
viduo. Vilém Flusser nos auxilia na
apreensao dessas ideias na obra Lingua
e Realidade da qual se sugere acu-
rada leitura para uma maior investi-
gacao do fenomeno da linguagem.”

Essas ideias também sdo de-
senvolvidas por Paulo de Barros
Carvalho® no ambito da ciéncia ju-
ridica, sobretudo quando sustenta
que had relevancia metodolégica
no sentido de compreender que o
ordenamento juridico é positivado
pelas normas juridicas concebidas
pelo Estado e o instrumento de
positivagdo se da por meio da lin-

SPERLINGIERI, Pietro. Il diritto civile nella legalita costituzionale. Napoli: Edizione

Scientifiche Italiane, 2001, p. 5-6.

‘REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 20-22.
SFLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. Sao Paulo: Annablume, 2004, Introdugio e Capitulo 1.
SCARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. Sao Paulo, Noeses,

2008, Capitulo I, Primeira Parte.
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guagem, o que atribui coeréncia na
frase do mencionado autor: “nao se
pode falar de direito sem falar de
normas e, por sua vez, nao se pode
falar de normas sem referéncia a
linguagem que as veicula”.
Portanto, o sistema de refe-
réncia é importante, sobretudo por
lidar o observador e o participante
da Ciéncia do Direito com verdades
atreladas ao sistema de referéncia.
Acentua-se, ainda, que havera ver-
dade por correspondéncia, por coe-
réncia, por contexto, por utilidade e
a pragmatica, ndo podendo se conce-
ber uma verdade absoluta do ponto
de vista cientifico, pois esta sempre
ficara atrelada ao sistema de referén-
cia estabelecido. Dardo Scavino elu-
cida referidas ideias e as expde com
muita clareza em sua obra”
Considerando a relevancia e
a importancia da linguagem para
o estudo do Direito, obviamen-
te alguns conceitos surgem como
instrumentos de aproximacdo do
conhecimento juridico, especifi-
camente, a semidtica, o dialogis-
mo, a intertextualidade e a teoria
da traducdo. Vale dizer que a se-
mibtica, como teoria dos signos,
apresenta-se tutil ao estudo do Di-
reito como método de aproxima-
¢do e investigacdo, para alcancar a
elucidacdo de enunciados cientificos
coesos, a luz do tridngulo semiético
que vem a ser: o significante (suporte
fisico, como, por exemplo, o Direito
Positivo); o significado (o referen-
te ou agente externo, como, por
exemplo, condutas, atos, fatos) e, por
fim, a significacdo (a compreensao, a

interpretacdo ou a norma juridica
propriamente dita). A semidtica,
portanto, como método, propor-
ciona a investigacdo aprofunda-
da do conhecimento juridico, ao
passo que o dialogismo, a inter-
textualidade e a teoria da tradu-
¢do viabilizam meios de estudo
da linguagem juridica com outras
linguagens, o que é relevante para
o aprofundamento do conheci-
mento juridico, como se denota das
licdes de Paulo de Barros Carvalho e
José Luiz Fiorin, este ultimo quan-
do analisa a obra de Bakhtin.?

Eis, portanto, algumas consi-
deracdes acerca do que atualmente se
denomina construtivismo 16gico-se-
mantico, j4 muito difundido no am-
bito do estudo do Direito Tributério.

4 A norma juridica

E preciso destacar que no pla-
no da teoria da norma juridica exis-
tem os enunciados e as proposicoes
como método de andlise do conte-
udo e efeitos da norma. A rigor,
enunciado corresponde a constru-
cdo literal ou ao suporte fisico do
texto escrito do Direito Positivo. Ja
a proposicao é o sentido que se atri-
bui ao enunciado, ou seja, a signifi-
cacdo. Os enunciados prescritivos
do Direito Positivo correspondem a
alusdo aos contetidos significativos
das frases do Direito ou a norma em
sentido amplo, ao passo que as pro-
dugdes de mensagens com sentido
juridico e dedntico completo com a
feicao de regra matriz de incidén-
cia correspondem a norma juridica

"SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas. Santiago Del Esterro: Paidos

Postales, 1999, introdugao e Capitulo L.

8Carvalho, op.cit., ¢ FIORIN, Jos¢ Luiz. Introducio ao pensamento de Bakhtin. S3o Paulo:

Atica, 2006, Capitulo 1.
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em sentido estrito, mas frisa-se que
esse plano de distincdo se opera
como um ato intelectivo de ordem
sequencial quase que instantanea,
que se opera no aplicador do Direi-
to positivado em um caso concreto.
Por exemplo, o Juiz, ao se deparar
com uma situacao fatica de incidén-
cia ou nao de determinada norma
(v.g. art. 482 da CLT que diz sobre
a justa causa no contrato de traba-
lho), verificard a incidéncia ou nao
do aludido enunciado, formulando
a proposigdo no seu intelecto.

Diga-se, portanto, que, para
Paulo de Barros Carvalho, a nor-
ma juridica é uma construcao do
intérprete a partir dos enunciados
prescritivos do Direito Positivo, na
medidaem que a lei é uma espécie
de norma juridica introduzida por
um veiculo introdutor que observa
certos requisitos proprios de com-
peténcia, autoridade e procedimen-
to legislativo conforme o referencial
do sistema de Direito Positivo.’

Como exemplos, citamos o
art. 192 da Constituicao da Reptblica
que determina que o sistema finan-
ceiro nacional serd regulado por leis
complementares. Vale dizer que o
veiculo introdutor das normas ju-
ridicas que dispdem sobre a regu-
lamentagdo do sistema financeiro
deverao ser leis complementares, a
teor do quanto positivado no texto
constitucional. Ainda, o art. 7°, XXI,
que trata do aviso prévio proporcio-
nal ao tempo de servigo, no minimo
de trinta dias, “nos termos da lei”
solicitando a regulamentacdo do
aviso prévio proporcional por meio
de lei ordinéria.

Como aspecto metodolégico,

deve-se compreender, no plano da
linguagem, a transposi¢do dos fa-
tos sociais para os fatos juridicos
que enseja a incidéncia e aplicacao
da norma juridica e de seus efeitos.
A antolégica frase de Lourival
Vilanova identifica bem essa pro-
posicao: “os fatos sociais entram no
direito pela porta aberta pela hipo-
tese.” Vale dizer que na linguagem
social a ocorréncia de um determi-
nado evento somente ingressard
no Direito se for vertido em lin-
guagem juridica, transportando-o
para a figura de um fato juridico
por meio da linguagem prépria das
provas, amoldando-se aos critérios
conotativos da hipotese de incidén-
cia, pelas operagdes logicas da sub-
suncdo e da imputacdo que fazem
pelo dever-ser e estabelecem rela-
¢Oes juridicas. Portanto, para que
haja a incidéncia da norma juridica
devera haver um ato de aplicagdao
do fato a norma pelo intérprete que
compreende a operacao logica de
subsuncdo com o0s critérios de
inclusdo de classes.

E necessario lembrar que o
enunciado previsto na lei prescre-
ve modais dednticos concernentes
a condutas que se resumem a trés:
proibe, permite ou obriga.

Assim, o referido processo de
inclusao de classes ocorre mediante
andlise das hipdteses de incidéncia,
nas quais se sacam fatos juridicos
e dos consequentes sacam-se rela-
¢des juridicas onde se apresenta a
positivagdo por meio dos recursos
da semiética, especificamente pela
sintaxe, pela semantica e pela prag-
matica. Portanto, conforme defini-
¢do de conceito proposta por Técio

*CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia. Sdo Paulo: Saraiva,

2008. Palavras Introdutorias.
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Lacerda Gama, fato juridico é um
relato protocolar que denota acon-
tecimento previsto na hipétese de
uma norma abstrata e promove a
instaurag¢do, modificacdo ou extin-
¢do de relagdes juridicas. O fato juri-
dico se confunde com o antecedente
de normas individuais, concretas
e gerais, e a hipotese de incidéncia
vem a ser o antecedente abstrato de
norma juridica que descreve, cono-
tativamente, notas de um fato de
possivel ocorréncia.'
Exemplifica-se a presente
ideia na leitura de qualquer enun-
ciado de Direito Positivo, como, por
exemplo, o art. 927 do CC: “Aquele
que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo”. Assim, a pessoa natu-
ral ou juridica que praticar um ato
que se amolde nos arquétipos legais
dos arts. 186 ou 187 do CC, nos ter-
mos do art. 927 do mesmo codex, fica-
ra obrigada a reparar o dano causado.
O antecedente consiste na
pratica do ato ilicito (subsumir o
evento do mundo fenoménico
social aos enunciados dos arts. 186
e 187 do CC) enquanto que o conse-
quente consiste na obrigacdo legal
de reparar o dano causado.
Aludidas idéias também sao
precisamente identificadas na be-
lissima obra de Aurora Tomazini
de Carvalho, cuja leitura acurada
mostra-se necessdria, na medida
em que a perspectiva do constru-
tivismo 16gico-semantico, o giro
linguistico e a teoria dos jogos de
linguagem sdo defendidos e de-
monstrados com muita eficiéncia.™

Como um exemplo dessas
ideias, podemos ilustrar que se um
determinado evento é descrito me-
diante uma narrativa jornalistica
em uma matéria de determinado
jornal, por si s6, essa descrigdo do
evento ndo o torna um fato juridi-
co. Para que a descrigao do evento
seja vertida em linguagem juridica
propria, havera necessariamente a
ocorréncia da descricdo do evento
como um fato que se amolda na
norma juridica (enunciado pro-
positivo), por quem tenha compe-
téncia legal para tanto e, ainda, no
plano de um devido processo legal
mediante a utilizacdo da lingua-
gem das provas, para dai falar-se
em fato juridico. E o mesmo que
declarar informalmente para um
fiscal da Receita o ganho de uma
determinada renda e fazé-lo efeti-
vamente por meio da declaracdo
prevista em lei, onde concretamen-
te ocorrera a norma juridica com
sua respectiva incidéncia.

Registra-se que a teoria da
linguagem como método na Cién-
cia do Direito aplica-se a qual-
quer ramo do direito, na medida
em que o sistema ou ordenamen-
to juridico é composto de normas
que tratam de diversos aspectos
da vida em sociedade, incidindo
sobre relagdes juridicas das mais
diversas esferas, como na esfera
civil, trabalhista, administrativa,
etc. Por exemplo, um negdcio ju-
ridico enseja obriga¢des que po-
dem ser objeto de incidéncia tan-
to das normas que tratam no am-
bito do Direito Civil, quanto do

WGAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade.

Sao Paulo: Noeses, 2009, p. XLVI.

HCARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do Direito: o construtivismo 1ogico-

semantico. Sao Paulo: Noeses, 2009.
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Direito do Trabalho, visto que o
contrato de trabalho, em primei-
ra analise, € um negocio juridico
contratual, assim como qualquer
estrutura contratual do Direito
Civil, todavia, sujeito a regras es-
pecificas da legislacao trabalhista.

5 A linguagem das provas no ne-
gocio juridico

Obviamente e considerando
que o Direito é um processo de
comunicacdo vertido em lingua-
gem propria, especialmente pela
linguagem das provas como uma
espécie da linguagem juridica,
sempre havera de existir o sujeito
emissor e o sujeito destinatario da
comunicacdo juridica. Por conse-
guinte, se a incidéncia da norma
compreende duas operagdes 16gi-
cas, ou seja, de subsuncdo e impu-
tacdo, tem-se que a imputagao serd
automadtica e infalivel, ao passo
que a subsungdo da norma juridi-
ca estard sempre condicionada ao
ato de inteleccdo a ser realizado
pelo homem, seja ele observador
do sistema, seja ele participante
ou aplicador do sistema juridico.
Neste sentido, percebe-se que o
evento social é um acontecimento
do mundo fenoménico, ndo ver-
tido em linguagem juridica com-
petente e propria, ao passo que o
fato juridico é o relato de um even-
to em linguagem juridica prépria
e prescrita pelo Direito Positivo
apto a desencadear os efeitos es-

perados pelo sistema e até pelas
partes envolvidas.

Aludidasideiastambémestao
contidas na doutrina de Lourival
Vilanova'?>, Tarek Moussallem?®,
Karl Engisch e Maria Helena
Diniz'> os quais indicamos como
referéncias doutrinarias.

E relevante destacar que a
ocorréncia de uma relacado juridica
é ponto de referéncia para o corte
investigativo no Direito, especial-
mente porque a relagdo é uma fi-
gura légica ou, em outras palavras,
um predicado poliadico, no qual
se exigem dois ou mais nomes que
gravitam em torno de um determi-
nado objeto e a relagdo juridica é o
vinculo abstrato segundo o qual,
em razdo da imputagdo normativa,
a pessoa que é denominada ativa
tem o direito subjetivo de exigir de
outra pessoa, denominada passiva,
o cumprimento de uma prestacao.
H4, portanto, uma causalidade na-
tural e uma causalidade juridica,
na medida em que a primeira trata
das relacGes entre fatos naturais e
a segunda trata das relacoes decor-
rentes entre os sujeitos do Direito.

Por exemplo, em uma rela-
¢do juridica de emprego, o empre-
gador tem o direito de exigir do
empregado determinados compor-
tamentos que ele pode abstrair ndo
s6 do negoécio juridico contratual
que estabelece com o empregado,
como também do préprio sistema
juridico que gravita no ambito da
legislagdo trabalhista. Dai porque a

2VILANOVA, Lourival. Estruturas logicas e o sistema de direito positivo. So Paulo: Noeses,

2002, Capitulo VIIL

BMOUSSALLEM, Tarek. Revogacio em matéria tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2005,

Capitulo [, itens 1.9 e 1.10.

HENGISCH, Karl. Introduc¢io ao pensamento juridico. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001,

Capitulo IIL.

5DINIZ, Maria Helena. A ciéncia juridica. S3o Paulo: Saraiva, 2003.
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norma juridica incide e é aplicada
pelos sujeitos no exercicio regular
dos efeitos do negdcio juridico con-
tratual. Assim, verifica-se que o ne-
gocio juridico laboral existe, é vali-
do, e estd apto a produzir os efeitos
esperados pelas partes e pelo pro-
prio sistema juridico, indicando o
corte investigativo do negocio juri-
dico nos planos de existéncia, vali-
dade e eficacia.

Com base nas premissas até
entdo resumidamente delineadas,
pode-se identificar como ponto es-
tavel, que o ordenamento juridico
pode ser tido como sinénimo de sis-
tema juridico, eis que o ordenamen-
to conforma o sistema. Em outras
palavras, o ordenamento juridico fi-
gura em estado enunciativo (Direito
positivado), ao passo que o sistema
consiste nesse mesmo ordenamento
em estado de proposigdes (Direito
aplicado, em operagdo). Ambos sao
formados pelas normas juridicas e
a andlise que deve ser feita do sis-
tema € sincronica ou nomoestatica,
que corresponde ao Direito visto
em um determinado momento, tal
qual numa fotografia, sendo que a
andlise diacronica ou nomodinami-
ca, corresponde a visdo do Direito
em funcionamento, ou seja, do sis-
tema flagrado em funcionamento.
Vale dizer metaforicamente que na
analise nomoestatica seria a foto do
veiculo parado ao passo que na ana-
lise nomodinamica seria a foto do
veiculo em funcionamento.

No plano da Teoria Geral do
Direito também é importante en-
tender a validade, a vigéncia e a
eficacia das normas juridicas como
premissas coesas para correta inci-
déncia e imputacao do Direito po-
sitivado e para a correta interpre-

tacdo do negocio juridico. Pode-se
dizer que a validade corresponde
a relagdo de pertinéncia entre uma
norma juridica com o sistema juri-
dico; ja a vigéncia corresponde ao
atributo de norma valida consis-
tente na prontidao de produzir os
efeitos para os quais estd concebi-
da. Ja a eficicia corresponde aos
trés planos que sdo: i) de eficacia
técnica, que consiste na qualidade
que a norma ostenta, no sentido
de descrever fatos que uma vez
ocorridos tém aptidao de irradiar
efeitos juridicos; ii) de eficacia juri-
dica, que corresponde ao predica-
do dos fatos juridicos possuem de
desencadearem as consequéncias
que o ordenamento/sistema juridi-
co prevé; iii) de eficacia social, que
corresponde a produgdo concreta
de resultados no plano fenoménico
social, da sociedade em si.
Exemplifica-se: se um de-
terminado trabalhador sofre um
acidente do trabalho (fato juridi-
co vertido em linguagem proépria),
ocorrerao consequéncias previstas
na propria norma juridica quanto
no préprio negdcio juridico vigente
entre as partes e que naturalmen-
te produzirdo efeitos na sociedade
como um todo, ndo sé entre as par-
tes diretamente relacionadas ao fato
juridico. Essa tdltima perspectiva de
que os efeitos dos fatos e negocios
juridicos em geral produzem efeitos
nao so entre as partes integrantes
dos mesmos, mas também sobre
toda a sociedade é facilmente de-
monstrada quando vemos os custos
de seguros de vida, de veiculos, de
sadade, etc., que sempre consideram
na precificagdo dos mesmos os si-
nistros que tenham ja ocorrido no
histérico do local em que é celebra-
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do, das pessoas participantes, do
contexto em que é celebrado. Ainda,
como exemplo, no préprio instituto
do casamento, que produz efeitos
internos entre o casal e, também,
produz efeitos erga omnis naturais
em toda sociedade, como na neces-
sidade de outorga uxdria para aval,
fianca, deveres conjugais, regime de
bens, etc.

6 As lacunas e antinomias do sis-
tema normativo

Nao se deve olvidar como ja
mencionado anteriormente que a
norma juridica apresenta-se sempre
com os modais dednticos correspon-
dentes a uma proibigdo, a uma obri-
gacdo ou a uma permissao, ou seja,
a norma juridica proibe, permite ou
obriga. Nesse plano, por exemplo, o
negocio juridico em qualquer ramo
do Direito, seja civil ou trabalhista,
terd a mesma natureza juridica re-
lacional, apenas variando quanto
as normas do sistema que incidirao
(civel ou trabalhista, por exemplo).

Quando o intérprete se depa-
ra com uma antinomia ou lacuna a
mesma ocorrera no plano de vali-
dade, na medida em que a solugdo
das antinomias ensejarad a aprecia-
¢do das normas de competéncia,
pois estas regulam a criagdo de ou-
tras normas apresentando seu fun-
damento de validade.'

Todavia, pode-se também
conceber que validade corresponde a

existéncia, se o intérprete deparar-se
com uma antinomia havera afetacdo
no plano da eficicia normativa, ja
que uma das normas conflituosas
deixara de ser aplicada.

Conclui-se, assim, que o sis-
tema normativo possui consistén-
cia, coeréncia e completude como
axiomas que visam assegurar a sua
operacionalidade e sua efetivida-
de, pois as antinomias aparentes
podem ser solucionadas mediante
a interpretacdo sistémica e a anti-
nomia real pode ser solucionada
por meio da expulsdo de normas
do sistema juridico. Dos critérios
que fundamentam a solugdo de an-
tinomias a doutrina reconhece trés:
hierarquico, cronolégico e da espe-
cialidade, segundo classica doutri-
na de Norberto Bobbio."”

Dentro do plano da Teoria
Geral do Direito e, também, da fi-
losofia da linguagem, é interessan-
te anotar a questdo referente a re-
vogacao das normas juridicas que
corresponde na retirada da eficacia
de uma norma juridica para os fa-
tos que ocorrerem a partir de um
determinado momento, segundo
entendimento de Tarek Moysés
Moussallem.*

Ja& para Paulo de Barros
Carvalho e Tacio Lacerda Gama®,
a revogacdo atinge a vigéncia da
normaque deixa deteraplicabilidade
a partir da norma revogadora no
sistema. Considerando-se que todos
os planos indicados sdo angulos

SALCHOURRON, Carlos E. & BULYGIN, Eugénio. Analisis l6gico y Derecho. Madrid:
Centro de Esttidios Constitucionales, 1991, Capitulo XV.

"BOBBIO, Norberto. Teoria generale del diritto. Torino: G. Giappichelli Editore, 1993.
BMOUSSALEM, Tarek Moyses. Revogacdo em matéria tributaria. Sio Paulo: Noeses,

2007, Capitulo IV.

YCARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. Sao Paulo: Noeses,
2008. Segunda Parte, Capitulo II, item 2.3, subitens 2.3.4 ¢ 2.3.5. GAMA, Téacio Lacerda.
Competéncia tributaria: fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo: Noeses, 2009.
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de andlise de um mesmo objeto,
fica evidente a impossibilidade de
alterar-se a forma sem alterar o
conteddo e vice-versa.

A questao vale para os con-
ceitos de norma juridica como sig-
nificacdo extraida dos textos de
Direito Positivo de maneira a se
extrair uma mensagem dedntica,
onde, no exemplo de declaragao de
inconstitucionalidade sem reducgao
de texto, é uma forma de revoga-
¢do, pois impede a aplicacdo de
uma das possiveis interpretagdes
ou significacdes do texto norma-
tivo, pois o texto continua o mes-
mo, mas o Tribunal, no caso o STF,
restringe a sua aplicacdo nao per-
mitindo que ela incida em deter-
minadas situagdes. Exemplo disso
corresponde as edi¢des das Sumu-
las Vinculantes ns. 04 e 16 do STF.

Dentro do plano da revogagao
nao é possivel falar na mesma como
consequéncia de simples existéncia
de duas normas conflitantes, pois da
mesma forma que em um conflito
de normas nao ha possibilidade de
revogacao de umanorma pela outra,
eis que dentro da Autorreferéncia
do direito positivo, o conflito entre
normas somente é resolvido por
meio de outras normas. E norma
de sobrenivel, que dirime o conflito
existente entre normas vdlidas,
na medida em que a revogacao
nio é funcdo de uma das normas
conflitantes, mas funcao especifica
da norma revogadora.

Ademais, sustenta-se que ha
apenas revogagao expressa € nao
revogacao tacita. Tal argumento de-
corre da analise do sistema de Direito
Positivo no que diz respeito a vei-
culacdo por meio de normas intro-
dutoras e de normas introduzidas

que tragam no seu bojo principios
como aqueles estatuidos no texto da
Constituicao Federal e que dizem
respeito, por exemplo, aos direitos
da personalidade e suas limitagdes
de incidéncia no plano do negécio
juridico. Quando ha revogacdo de
normas, expressamente uma norma
deixa de ser aplicada em detrimen-
to da outra norma, seja pelo crité-
rio hierdrquico, cronolégico ou da
especialidade. J& isso ndo pode ser
dito com relacdo aos principios, pois
quando um principio veiculado e
contido numa determinada norma
juridica introduzida por outra nor-
ma juridica introdutora conflita ou
aparentemente mostra-se revogado
ndo hd como sustentar que houve
revogacao tacita, mas apenas a op-
¢do de incidéncia de um principio
em detrimento do outro, que conti-
nua a se manter no sistema de Direi-
to Positivo. Exemplifica-se tal ocor-
réncia quando se tem a incidéncia e
aplicagdo do principio da liberdade
de expressdo em relagdo ao princi-
pio da preservacao da intimidade.

A mencionada situacdo, por
exemplo, é enfrentada pela Justica
do Trabalho quando tem que deci-
dir questdes atinentes a ocorréncia
de fiscalizacdo pelo empregador
dos e-mails e conteidos de acesso
na internet perante os seus em-
pregados, onde, de um lado, esta
o direito da empresa de fiscalizar
o trabalho e como as ferramentas
para o exercicio do trabalho estdo
sendo utilizadas e, de outro lado,
estd a privacidade e a intimidade
do empregado.

Assim, aplicar-se-4 aquela
que trata do direito de fiscalizar em
relacdo a liberdade de expressao
ou aquele que trata da intimidade,
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ambos componentes dos direitos
da personalidade, mas claramente
em uma légica interpretativa de
subsungdo e imputagdo que nada
tem a ver com revogagdo de uma
norma tacitamente pela outra nor-
ma juridica, pois ambas veiculam
principios que continuam a coexis-
tir no sistema juridico, nao afetan-
do o plano de validade, vigéncia
e eficacia, tal como dimensionado
anteriormente.

7 Conclusao

Em linhas gerais de conclusao,
o proprio Professor Paulo de Barros
Carvalho, em seminarios na p6s-gra-
-duacdo strictu sensu da PUCSP,
atinente a teoria do valor e seus
atributos, em texto que se tem por
inédito, assim exprime sua definicao
do conceito de valor e de principios:

Seja como for, os principios apa-
recem como linhas diretivas que
iluminam a compreensdo de se-
tores normativos, imprimindo-
-lhes carater de unidade relativa
e servindo de fator de agregacao
num dado feixe de normas. Exer-
cem eles uma reacdo centripeta,
atraindo em torno de si regras ju-
ridicas que caem sob seu raio de
influéncia e manifestam a forca

de sua presenga.?’

Os principios constitucionais
atinentes, por exemplo, aos direi-
tos da personalidade veiculam va-
lores, mas nao se confundem com
os valores em si mesmos. O Direi-
to, como objeto cultural, esta satu-
rado e permeado de valores. Toda
norma juridica estard impregnada

de valores que determinada socie-
dade tem por relevantes e os valo-
res estdo ordenados em relagoes de
subordinacdo, mas que variam de
pessoa para pessoa, em razdo da
ideologia de cada um, bem como
do aspecto histérico, isso muito
bem delineado pela prépria Teoria
Tridimensional do Direito apre-
sentada por Miguel Reale, a qual é
sempre importante revisitar.

Nesse ponto vale registrar,
ainda que por precaucdo de regis-
tro para reflexao do leitor, as ca-
racteristicas cientificas dos valores
no plano da Ciéncia do Direito sao
identificadas assim: bipolaridade,
implicacdo, referibilidade, prefe-
ribilidade, incomensurabilidade,
hierarquia, objetividade, historici-
dade, inexaurabilidade, atributivi-
dade, indefinibilidade, predispo-
sicdo normativa, destacando-se,
assim, que os valores sdo objetiva-
dos através do Direito Positivo, ou
seja, os valores ingressam no sistema
juridico através das normas, das leis.

O proéprio ato de interpretacao
de um negdcio juridico enseja a cor-
reta andlise e aplicagdo das premis-
sas identificadas no presente texto. A
rigor, muito mais poderia ser apro-
fundado, contudo, por razdes meto-
dolégicas e visando apenas provocar
e instigar a reflexdo e a pesquisa do
leitor, optou-se por apresentar de
forma mais objetiva os aspectos da
linguagem e do método na Ciéncia
do Direito para que se incentive a
propagagcdo de tais ideias na comu-
nidade juridica, sobretudo para lei-
tura mais aprofundada dos autores
mencionados ao longo do texto.

YCARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. Sao Paulo,

Noeses, 2008.
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Basicamente o presente texto
tem o propésito de convidar o
leitor a realizar uma reflexao acerca
da importancia da linguagem e do
método no estudo e aplicagdo da
Ciéncia do Direito identificando
alguns critérios cientificos seguros
que vém sendo desenvolvidos
pela doutrina para uma correta
aplicagdo do Direito Positivo e
interpretacdo da norma juridica e
do negocio juridico em qualquer
ramo do Direito.

Por derradeiro, vale dizer que
a interpretacao e aplicagdo da norma
juridica em situacdes concretas, quan-
to mais permeadas por critérios cien-
tificos seguros, ainda que, evidente-
mente, no caso das decisdes judiciais,
ndo tenham que construir todo esse
arcabouco de fundamentacdo, con-
tribui para uma correta, coerente,
razoavel e proporcional aplicagao do
Direito nos casos concretos, servindo
de reflexao para toda a comunidade
juridica, especialmente para se evitar
armadilhas, seja na aplicacdo do Di-
reito Material, quanto na aplicagdo do
proprio Direito Processual.
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HIPOSSUFI~CI]AENCIA E SUBORDINACAO ]URipICA
NAS RELACOES DE TRABALHO CONTEMPORANEAS

HIPO-SUFFICIENCY AND LEGAL SUBORDINATION IN
CONTEMPORARIES LABOR RELATIONS

Miguel Nin Ferreira*

Resumo: Na nova quadra do capitalismo, caracterizada pela acumu-
lacao flexivel de capital, frequentemente o trabalho é realizado sob
condicoes de crescente autonomia, nas quais ndo estdo presentes os
pressupostos que a doutrina cldssica do Direito atribuiu ao trabalho
subordinado. Entretanto, nem por isto o trabalho assim realizado
prescinde da especial protegao conferida pelo Direito, que decorre da
hipossuficiéncia do trabalhador no mercado de trabalho e da conse-
quente relacdo de dependéncia que se estabelece entre este e o
tomador de seus servigos.

Palavras-chave: Relacdo de trabalho. Subordinacao. Dependéncia eco-
ndmica.

Abstract: In the new capitalism, characterized by flexible accumulation
of capital, the work is performed under conditions of increasing
autonomy, which are not present on the assumptions that the classic
doctrine of the right assigned to subordinate work. However, even
whenit’s done this way, the work does not obviate the special protection
under the law, which stems from the hypo-sufficiency of the workers
on labor market and from the consequent dependency relationship
established between this and the borrower for their services.

Keywords: Relations of work. Subordination. Economic dependence.

1 Introducao

Ao contrario dos demais sis-
temas sociais, em que a explora-
¢do do trabalho foi sempre asso-
ciada a alguma forma de dominio
pessoal sobre o trabalhador, sob o
capitalismo a produgao se organi-
za na forma de homens libertos.

A partir do incrivel desenvolvi-
mento das técnicas de produgao
manufatureira, deu-se na Europa
a expansao de relagdes sociais ba-
seadas no trabalho livre, no qual
o trabalhador ja ndo pertencia ao
detentor dos meios de producao,

*Auditor-Fiscal do Trabalho no Rio de Janeiro
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tal como ocorrera na sociedade
escravista ou feudal. Desde entdo,
para manter-se, o homem deve-
ria vender sua forca de trabalho
a quem dela necessitasse para a
producao de bens.

Do ponto de vista das relagdes
de trabalho, a liberdade adquirida
é uma liberdade aparente, porque
aquele que ndo detém meios pro-
prios de subsisténcia deverd, sob
pena de perecer, procurar quem se
disponha a comprar sua energia e
aproveitd-la em um sistema produ-
tivo. Fard isto no mercado de traba-
lho, que é o instrumento pelo qual
os homens livres oferecem sua for-
ca de trabalho aos detentores dos
recursos de produgao.

O traco distintivo do capita-
lismo frente aos demais sistemas
sociais, no que se refere as relagdes
de trabalho, consiste, portanto, na
existéncia desta liberdade formal,
embora ndo possa o trabalhador
fazer outra coisa sendo oferecer seu
trabalho a outrem. Persiste, sob o
capitalismo, a mesma caracteristi-
ca que marca o trabalho desde que
os primoérdios da divisao da socie-
dade em classes - o alheamento do
trabalhador em relacio aos meios
necessarios a sua sobrevivéncia, de-
corrente do fato de que estes meios
estdo sob o dominio de outrem.

O alastramento da produ-
¢do de tipo capitalista provocou
profundas transformacgdes na geo-
grafia das cidades, que cresceram
vertiginosamente no rastro da
expansao industrial. A procura por
trabalho levou as cidades multi-
does de trabalhadores que se con-
centravam nas proximidades das

novas industrias, constituindo
ntcleos populacionais de grande
densidade. Pela primeira vez se
observava a reunido de grandes
contingentes de trabalhadores, li-
vres e despossuidos, unidos pelo
trabalho ou pela desventura do
desemprego, igualmente lanca-
dos na vala comum de uma liber-
dade aparentemente sem sentido,
porque livres para viver misera-
velmente.

O surgimento dos movi-
mentos reivindicatérios foi uma
consequéncia inevitavel desta si-
tuagao. Entre os objetivos daquele
sindicalismo recém-nascido, des-
tacavam-se a busca por melhores
salarios, a jornada de 8 horas, a
liberdade de associag¢do sindical
e a proibicdo da intermediacdo de
mao de obra.

O capitalismo surgido da Re-
volucdo Industrial levou a multi-
plicacdo da capacidade do trabalho
em produzir bens. A introducao da
maquina-ferramenta e da divisao
técnica do trabalho nos processos
produtivos levou a explosdao da
produtividade. O sistema rapida-
mente se expandiu, também au-
xiliado pelo desenvolvimento de
recursos de comunicacdes (telé-
grafo, telefone, telex) e transportes
(ferroviario, rodoviario, maritimo)
que permitiram a expansao genera-
lizada do mercado e comércio além
das fronteiras nacionais.

2 Fordismo e acumulacao flexivel
Nas primeiras décadas do

século XX, estas inovacgdes nos
processos técnicos de producdo
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se cristalizaram naquilo que veio
a ser chamado fordismo e taylo-
rismo, consistente em um sistema
de técnicas de organizacdo e mé-
todos de producdo que levaram
as ultimas consequéncias a divi-
sdo técnica do trabalho e a meca-
nizagdo dos processos industriais.
O sistema de linha de montagem,
utilizado em larga escala por H.
Ford em fabricas de automoveis,
e o conceito de segmentacdo e
especializacdo do gesto humano
aplicado ao trabalho industrial,
sistematizados e divulgados por
F. Taylor, levaram a multiplica-
¢ao exponencial da produtivida-
de do trabalho industrial. Simul-
taneamente a este incremento da
produtividade, produziu-se forte
concentracdo dos capitais.

Este sistema de produgao
se  caracteriza  por  intensa
centralizacdo técnica e subordinacgao
gerencial do trabalho a um comando
unificado de todo o processo
produtivo. A segmentacdo das
tarefas de producdo, a reprodugao
mecanizada dos gestos e sua
repeticio  indefinida s6 sdo
possiveis em um ambiente de forte
concentracao das decisdes.

Por outro lado, a fragmen-
tacdo do trabalho aliena cada vez
mais o trabalhador em relagdo ao
produto de seu trabalho. Ao con-
trario do artesdo, que confecciona
o produto do inicio ao fim e que
tem a exata nocao do seu papel
na produgdo, o operdrio indus-
trial é incapaz de perceber-se no
produto acabado que sai da fabri-
ca. Com frequéncia passa anos a
fio em uma linha de montagem,

executando dia apds dia o mesmo
gesto planejado minuciosamente
por outrem e o faz com perfeigao,
mas ndo é capaz de reconhecer-se
no produto final, porque este é o
resultado de uma longa sequén-
cia de acdes segmentadas, distri-
buidas a um sem-ntimero de tra-
balhadores iguais a ele.

Este modelo produtivo che-
gou a seu apice nos anos que se
seguiram a 2* Guerra Mundial.
Mas, seja pelo aumento da com-
peticdo internacional pelos merca-
dos, pela reducao das margens de
lucro das empresas, pela crise eco-
nomica que se sucedeu ao choque
de pregos do petréleo nos anos
70 ou ainda pela consolidacdo de
conquistas trabalhistas de um mo-
vimento sindical vigoroso nas dé-
cadas de 50 e 60, o fato é que o mo-
delo fordista-taylorista comecou a
dar sinais de esgotamento.

No bojo da revolugao tec-
noldgica que sacudiu o mundo a
partir dos anos 50-60, a estrutura
produtiva fordista perdeu espago
para as iniciativas empresariais
de descentralizacdo e desconcen-
tracdo da produgao e dos proces-
sos de trabalho, inicialmente con-
cebidas nas fabricas Toyota, no
Japao, e que, rapidamente, se re-
produziram nos principais centros
industriais. A revoluc¢do tecno-
légica trazida com o desenvolvi-
mento das telecomunicacdes, da
microeletronica e dos transportes
nao s6 mudou o perfil da quali-
ficagdo necessaria do trabalhador
para manejar maquinas e equipa-
mentos baseados em tecnologias
de ponta. Além disto, permitiu
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incorporar, a dindmica da produ-
cao industrial, contingentes po-
pulacionais de regides distantes
do centro do sistema.

As distancias entre centros
de produgdo e de consumo se en-
curtaram dramaticamente pelo
desenvolvimento dos transportes
e massificacdo da comunicagdo
eletronica, envolvendo satélites e
a rede mundial de computadores,
onde tudo acontece em tempo real.
O encurtamento das distancias
permitiu utilizar nos processos
produtivos contingentes de traba-
lhadores situados em pontos dis-
tantes do planeta e que até entdo
se integravam apenas marginal-
mente ao sistema econdmico. Com
isto, os conglomerados industriais
e financeiros situados no centro
da economia capitalista aprovei-
taram-se do baixo poder aquisi-
tivo, do desemprego endémico,
das frageis normas de protecdo ao
trabalho e da inexisténcia de tradi-
¢ao de luta sindical nestes paises.
O capitalismo encontrou, nos li-
mites geograficos da comunidade
global, a solucdo para o problema
da queda das margens de lucro.
Em contrapartida, gerou nas areas
centrais do sistema econdmico for-
te desemprego, reducdo salarial e
dos beneficios sociais.

Estas transformacdes atin-
giram diretamente as relagdes
de trabalho. A estrutura fabril de
porte gigantesco, que retine mi-
lhares de trabalhadores sob o co-
mando altamente centralizado do
capital, tipica da acumulagdo de
capital fordista, as grandes cor-
poragdes contrapdem a producao

descentralizada a cargo de peque-
nas unidades autonomas, muitas
vezes localizadas nos confins do
planeta, agora apenas “coordena-
das” pela corporagdo empresdria
e conforme os seus interesses.

A eliminacdo de postos de
trabalho no centro do sistema e a
subcontratacao de etapas do ciclo
industrial solaparam as bases do
poder sindical, enfraquecido tam-
bém pela crise do mundo socialista
que eliminou paradigmas utiliza-
dos pelo movimento trabalhista
mundial. Debilitado, o movimento
sindical ndo opde resisténcia signi-
ficativa ao avanco das novas rela-
¢Oes de trabalho, ditas “flexiveis”,
abrindo espago para o seu alastra-
mento. Expandem-se em seu pré-
prio territério formas precarizadas
de trabalho, seja pela subcontrata-
¢do (no Brasil, chamadas de ter-
ceirizacdo), trabalho autdénomo,
de tempo parcial ou parassubor-
dinado, que na verdade significam
trabalho com reducdo de direitos
e exclusdo de conquistas obtidas
pelo movimento sindical nos pe-
riodos antecedentes.

Com a reestruturacdo pro-
dutiva, passa-se a exigir do traba-
lhador que este domine o uso das
novas tecnologias, deixando para
trds a figura do arcaico trabalho
submetido a comando externo, re-
petitivo e alienado em relagdo ao
seu resultado. O trabalho passa a
ser exercido com crescente autono-
mia e o trabalhador, que ja nao
recebe ordens precisas e expressas
sobre o como fazer seu trabalho,
deve também estar habilitado a to-
mar decisdes por sua propria con-
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ta em relacdo ao quando e onde
fazer. Devera dirigir seu trabalho
com autonomia, ndo apenas em
relacdo a matéria estritamente téc-
nica, mas também em relacdo a
propria organizacao do trabalho,
ja que este é executado fora dos
portdes da empresa. Locais e jorna-
das de trabalho sao flexibilizados
de modo a eliminar o pagamento
de horas improdutivas e custos di-
versos; contratos de trabalho sao
substituidos pelas empresas pres-
tadoras de servicos, na qualidade
de subcontratadas. Custos fixos
inerentes ao empreendimento (sa-
larios, encargos sociais, instalagdes
fisicas) sdo transformados em cus-
tos varidveis (pagamentos a tercei-
ros), dependentes de uma produgao
sob demanda, que s6 ocorrera quan-
do o consumo ja estiver contratado.
Dinaura Gomes assim descre-
ve a nova quadra do capitalismo:

Com isso, a lideranca tecno-
légica da economia neoliberal
provoca a dispersao geografica
de empresas locais, obrigadas
a acompanhar nivel de compe-
ticao no comércio global, e, por
consequéncia, geram no setor
de origem o enfraquecimento
da atuacdo sindical, que nao
tem como acompanhar sua
horizontalizacdo e pulveriza-
¢do por meio das mais diversas
parcerias. E, mesmo nos locais
de forte atuacao sindical, res-
ta aos trabalhadores apenas a
luta (ingléria) contra a crescen-
te mobilizagao da empresa que
passa a operar, de um momen-
to para o outro, em outra loca-
lidade do planeta, para aten-

der aos projetos globalizantes,
deixando para tras, ndo raro,
os trabalhadores totalmente ao
desamparo da tutela de seus di-
reitos e, ainda, desempregados.
O que também mais se denota,
nessas circunstancias, é a cons-
tituicdo de micro e pequenas
empresas apenas para atuarem
em favor de outra - de grande
porte, até mesmo transnacio-
nal - de forma exclusiva (ou
nao), apenas para a esta for-
necerem mao-de-obra barata,

especializada (ou ndo).!

Estas modificacdes na estru-
tura da acumulacdao do capital
tiveram dramdticas consequén-
cias nas relacbes de trabalho.
O desemprego, decorrente da
transferéncia da producdo para
as areas periféricas do sistema
capitalista, foi potencializado pe-
las proprias modificagdes intro-
duzidas nos processos produti-
vos, trazidas pelas inveng¢des nos
campos da microeletronica, robo-
tica, etc.

O fechamento de postos de
trabalho também foi influenciado
pelas novas concepcdes de admi-
nistracdo e gestdo horizontaliza-
da. A superagao da cadeia de co-
mando fortemente verticalizada
levou a eliminacdo de niveis de
comando dentro da estrutura da
empresa, tanto nas fungdes admi-
nistrativas e de gestdo como na
producdo propriamente dita. A
horizontalizacdo resultou na eli-
minacdo de milhares de postos de
chefias, supervisdo e controle das
atividades. Quer dizer, a reestru-

IGOMES, Dinaura Godinho Pimentel. Trabalho sem justa remuneracéo, terceirizado e
informal, no seio de uma sociedade regida pelo estado democratico de direito. Revista de
Direito do Trabalho, Sao Paulo, n. 124, p. 51-72, out./dez. 2006.
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turacdo produtiva atingiu tanto o
trabalho manual ou semiespecia-
lizado como o trabalho intelectual,
impactando ndo apenas o setor
industrial, mas também os setores
terciarios da economia.

Este fato foi dramaticamen-
te captado em pesquisa realizada
por Waldir José de Quadros (2001)
nos sistemas RAIS e CAGED, do
Ministério do Trabalho e Emprego,
no periodo 1989/1994. Tendo como
universo o Estado de Sdo Paulo, a
referida pesquisa aponta para a eli-
minagdo de 18,6% (456.308 vagas)
dos postos de trabalho de profis-
sionais de gestdo, administragdo e
vendas das empresas no periodo de
apenas 5 anos. Se forem considera-
dos apenas os trabalhadores da in-
dustria paulista, a perda de postos
de trabalho naquelas func¢ées chega
a 25,4% no mesmo periodo.

Outra caracteristica da acumu-
lacdo flexivel se refere a desconside-
racdo da segmentacao do trabalho de
tipo taylorista. O trabalhador especia-
lizado na execucdo de um ou pou-
cos gestos e totalmente indiferen-
te a gestdo de seu trabalho perde
prestigio, sendo substituido pelo
trabalhador polivalente, multifun-
cional, que deve dominar linguas
estrangeiras, informédtica, adminis-
trar seu tempo e estar apto a tomar
decisdes por conta propria quanto
ao modo de producao.

Pedro Proscursin descreve este
movimento nos seguintes termos:

O impacto dessas mudancas
atingiu direta e duramente os
trabalhadores. Como ¢ sabido,

todas essas alteracbes tecno-
légicas reduziram mao-de-
-obra. Por paradoxal que seja,
exatamente a mao-de-obra ga-
nhou uma importancia jamais
vista no mundo do trabalho.
Os sistemas de produgdo e
servicos dependem totalmen-
te da inteligéncia do pessoal.
A introdugdo de tecnologia
sofisticada, combinando in-
formatica e telematica com os
processos produtivos, requer
um investimento permanente
em treinamento e qualificagdo
profissional. Por outro lado, o
processo de autonomia deci-
soria dos empregados nunca
foi tdo grande na base produ-
tiva. As tarefas deixaram de
ser fragmentadas e foram rea-
grupadas em tarefas comple-
tas, tanto é assim que hoje se
trabalha em grupo. A chefia é
escassa e o seu principal papel
é o de aconselhamento. Se na
fase taylorista a chefia tratava
da distribuicao dos servicos e
da disciplina, hoje deve se ocu-
par da estratégia. O grupo de
trabalho ocupou as fungdes do
comando das tarefas. Os gru-
pos possuem uma estrutura,
escolhem o seu interlocutor e
possuem autonomia decisoria.
Seu compromisso sao as metas
de produgdo e servigos.>.

Descentralizacdo significa
também a subcontratacdo de eta-
pas do processo produtivo para
empresas ou trabalhadores, que
prestardo os servicos com auto-
nomia real ou ficticia, mas sempre
recebendo parte da responsabili-
dade transferida pela grande em-
presa, ndo apenas no que se refere
a producgdo, mas também sobre os

PROSCURSIN, Pedro. O fim da subordinag@o classica no Direito do Trabalho. Revista
LTr, Sao Paulo, a. 65, n. 3, p. 279-291, mar. 2001.
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onus decorrentes da transferéncia
dos encargos trabalhistas e sociais
desta producao.

O resultado deste processo
¢ a precarizagdo crescente do
trabalho. Antes o empregado
contava com garantias em rela-
¢do ndo apenas a manutengdo do
emprego mas também em relagao
a beneficios sociais, resultados de
conquistas das geragdes prece-
dentes, como o saldrio minimo,
a jornada de 8 horas, o descanso,
férias e outros, além do direito a
uma previdéncia social universal
e publica. Agora, este trabalhador
subcontratado tera que lidar com
uma remuneracdo variavel e in-
certa, porque dependente de uma
prestacdo de servicos que é paga
por demanda, para a qual devera
estar sempre de prontiddao, mas
cuja contratacdo e execucao depen-
dem de decisdes que ndo controla.
O o6nus pelo tempo improduti-
vo a disposicdo do empregador
é transferido pela corporagao ao
trabalhador, que perdeu o direi-
to ao descanso e as férias, por-
que tempo parado é tempo sem
remuneracao e, se a prestagao de
servigcos € incerta no futuro, ele
devera garantir a maior remu-
neragdo possivel no presente. O
paradigma dos salarios irrisérios
pagos nos paises recém-ingressos
no circuito capitalista, nos quais
praticamente nao existem regras
de protecdo do trabalho nem tra-
dicao de luta sindical, é um pode-
roso elemento para convencer os
trabalhadores das regides indus-
triais a aceitar as novas regras.

Com a chamada flexibiliza-
cdo das relacbes de trabalho, as

conquistas sociais sdo colocadas
em cheque. A ordem é reduzir cus-
tos com o trabalho, transformar
custos fixos em custos variaveis e
transferir para outrem as respon-
sabilidades pelo cumprimento das
obrigacdes sociais criadas na eta-
pa anterior de acumulacdo. Como
consequéncia, subcontrata-se em
todos os setores da producdao. O
trabalhador empregado é trans-
formado em prestador de servicos
e seu trabalho sera pago na me-
dida das necessidades de forneci-
mento deste servico a empresa-to-
madora. Qualquer modificagdo no
ritmo de producgdo desta resulta
uma redugdo proporcional no for-
necimento do servigo prestado. Em
consequéncia, elimina-se a respon-
sabilidade do empreendedor ca-
pitalista em relacdo aos periodos
de ndo trabalho. Entretanto, toda
a estrutura continua a sua disposi-
¢do e, a um sinal, colocara de novo
a funcionar a estrutura de produ-
¢do baseada na subcontratacao.
O o6nus decorrente das oscilagdes
normais de um sistema econdmi-
co obrigatoriamente cadtico por
ser de livre iniciativa é totalmente
transferido para os trabalhadores.
Esta transferéncia de onus nao
significa igual democratizagdo do
trabalho ou maior distribuicao
dos seus frutos. Pelo contrario, ela
¢ concomitante a uma concentra-
¢do sem precedentes dos capitais
em escala mundial e a criacdo das
mega corporagdes pela via das fu-
sdoes de grandes grupos econdmi-
cos multinacionais, que passam a
monopolizar mundialmente seto-
res econdmicos inteiros, e a expan-
sao de seus tentdculos aos mais
afastados rincdes do planeta.
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Entram em cena as formas de
trabalho ditas alternativas. No afa
de reduzir custos pela subcontra-
tacdo, surgem os contratos civis na
aparéncia, que encobrem verdadei-
ros contratos de emprego na essén-
cia. Cooperativas de mao de obra
se multiplicam, fornecendo as em-
presas os servigos de trabalhadores
que substituem antigos emprega-
dos e executam as suas tarefas, mas
nao tém os seus direitos.

Multiplica-se também a con-
tratacdo de trabalhadores através
de empresas uniprofissionais,
constituidas com o tnico objetivo
de legalizar relacoes de trabalho
informal, de modo a eximir os
empregadores das obrigacoes de-
correntes do vinculo de emprego.

Além, naturalmente, da
quarteirizacdo, e por vezes da
quinterizacio do trabalho, isto
é, de subcontratacdes sucessi-
vas, de modo que por vezes nao
se reconhece mais qual a empre-
sa responsavel pela execugdo do
contrato inicialmente celebrado.
Os encargos sociais, decorrentes
de um sistema de protecdo que
se constitui em uma conquista
civilizatéria da humanidade, sdo
convertidos em uma batata quen-
te que ninguém mais quer ter nas
maos e a repassa ao terceiro.

Diante deste quadro, as opi-
nides se dividem. Para alguns, a
situagdo configura uma crise que
decorre do descompasso entre
uma legislacao trabalhista que nao
acompanhou a realidade econo-
mica - e o problema se resolvera
pela mudanca legislativa que deve
modernizar o sistema juridico,

fazendo-o acompanhar as mudan-
cas ocorridas na sociedade. Apon-
tam o anacronismo da legislacado
trabalhista e clamam pela flexibi-
lizacdo dos direitos dos trabalha-
dores. A eliminacdo de direitos é
necessaria, alega-se, para adequar
a lei a nova realidade histérica e
que é irrealismo tentar conter o
movimento irrefreavel das forcas
econdmicas. E indtil proteger o
emprego se cada vez mais ha me-
nos trabalhadores vivendo sob as
normas do Direito do Trabalho.
A eliminacdo de direitos é uma
imposicao da disputa econdmica
a qual os préprios empregadores
também estdo submetidos e é o
caminho inexoravel da histéria.
Negam o carater protetor do direito
do trabalho, pugnando pela liber-
dade contratual que seria uma exi-
géncia de carater democratico.
Outros, entretanto, reconhe-
cem a inadequacdo dos institutos
juridicos existentes para respon-
der as transformacgdes ocorridas no
meio econdmico e nas relacdes de
trabalho. Porém, entendem que a
nova etapa econOmica que viven-
ciamos ndo inaugura uma era de
liberdade do trabalho, mas se trata
da nova forma como se manifesta
na sociedade contemporanea a di-
visdo social do trabalho. Isto é, para
estes, persiste a cisao entre os que
detém e os que ndo detém o con-
trole dos meios e instrumentos de
producao, sendo que os primeiros,
por esta qualidade especifica, conti-
nuam a ter o poder de determinar o
modo como os demais terdo acesso
ao trabalho. Por isto, apontam que
a discussdo deve se voltar para a
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revisdo dos institutos juridicos defi-
nidores da existéncia da relacdo de
emprego, do que resulta a aplicacao
das normas de Direito do Trabalho,
e para reafirmacdo do contetdo
protetor da legislacdo trabalhista.
Nas péginas seguintes abor-
daremos estes dois temas decisivos
para o futuro do Direito do Trabalho,
o contetido protetor do Direito do
Trabalho, conhecido como principio
da protecdo, e os critérios para a
definigcdo da relacdo de emprego.

3 Hipossuficiéncia e protecio no
Direito do Trabalho

A crise do Direito do Traba-
lho se manifesta, em primeiro lugar,
no questionamento do chama-
do principio protetor, que regula
as relacbes trabalhistas. A critica
formulada ao principio protetor,
surgida no bojo da reestruturagao
produtiva, tem por base o argu-
mento de que o trabalho moderno
nada tem a ver com aquele realiza-
do nos primérdios do capitalismo.
A legislacdo trabalhista, surgida
nesta época, trazia em seu bojo a
concepcao de que o Estado deveria
interferir no contrato e trabalho,
regulando-o, estabelecendo limites
a liberdade contratual e, portanto,
impondo algumas de suas clausu-
las. Nesta época, prevaleceram na
indastria os processos de trabalho
conhecidos como fordismo e taylo-
rismo, que se basearam no trabalho
manual executado por trabalhado-
res muitas vezes analfabetos.

Hoje, em contrapartida, o tra-
balho estritamente manual execu-
tado por obreiros com pouca ou ne-

nhuma instrugdo gradativamente
perdeu significado, prevalecendo
nas relagdes de trabalho a contra-
tacdo de trabalhadores com niveis
crescentes de instrucdo, necessa-
rios para executar tarefas sofisti-
cadas que resultam da introdugao
das novas tecnologias a produgao
e da propria descentralizacao da
atividade produtiva. Além disso,
o trabalho intelectual passou a ter
grande importancia econdmica,
acompanhando a introducdo das
novas tecnologias ao processo pro-
dutivo e o crescimento das ativi-
dades ligadas ao setor de servigos.
Atividades tradicionalmente exe-
cutadas por profissionais liberais,
tipicamente autdbnomos, passaram
a ser executadas nos quadros de
empreendimentos comerciais e de
servicos de grande porte.

Acrescentam os criticos ao
principio protetor que o trabalho
nos dias atuais é executado com
autonomia crescente, nao apre-
sentando a antiga sujeicao do tra-
balhador ao comando do empre-
gador, visto que a subordinacdo
classica do trabalho esta superada
ou, pelo menos, tende inexoravel-
mente a extincao.

Ademais, alega-se que,
diante das novas relacdes de tra-
balho que surgiram no esteio da
crise do sistema fordista, os pro-
prios trabalhadores ndo desejam
a subordinacdo em razdo das
vantagens proporcionadas pelas
novas relacdes quanto ao cum-
primento da jornada de trabalho,
diversidade de vinculos e remu-
neracdo atrelada ao esforgo pes-
soal, etc. Estes sdo, em apertada
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sintese, os principais argumentos
dos criticos ao principio protetor.

Ao contrario das sociedades
antigas, nas quais o empreende-
dor era ndo apenas proprietario
dos meios e instrumentos de pro-
ducdo, mas também subjugava
pessoalmente o trabalhador, na
sociedade capitalista o emprega-
do tem livre disposicdo sobre seu
proprio corpo. Entretanto, esta
liberdade é apenas aparente, por-
que o isolamento deste homem
em relacdo aos meios e instru-
mentos de producdo impde-lhe
que, para sobreviver, devera co-
locar-se ao servigo daqueles que
detém tais meios.

Isto é, o imperativo da so-
brevivéncia impde ao ser humano
procurar, na sociedade, quem lhe
dé trabalho.

O mercado de trabalho é
onde se encontram estes dois su-
jeitos: aquele que necessita de
trabalho para suprir as necessida-
des de sua sobrevivéncia e aquele
que, para empreender, necessita
colocar a seu servico o trabalho
alheio, para com isto fazer fun-
cionar determinada estrutura de
producao de bens.

Nas palavras de Sayonara
Leonardo da Silva e Carlos Henrique
Horn:

O mercado de trabalho, um dos
principais arranjos institucio-
nais de uma economia ou siste-
ma de mercado auto-regulavel,
pode ser entendido, de maneira
simplificada, como um local de

encontro com a finalidade de
compra e venda de uma mer-
cadoria chamada trabalho ou
forca de trabalho. Como a auto-
-regulagdo da economia pressu-
poe que a produgdo se realize
para a venda no mercado e que
todos os rendimentos sejam ex-
traidos dessa venda, o sistema
de mercado requer que também
a forca de trabalho se transfor-
me em mercadoria. O mercado
de trabalho consiste, assim, na
solugdo institucional especifica
das economias mercantis para
um duplo problema de aloca-
¢do que qualquer sociedade
se obriga a resolver. Por meio
das operagdes que se realizam
nesse mercado, a producdo é
alimentada com os servicos de
trabalho por ela requeridos e
a forca de trabalho alcanca os
meios de subsisténcia mone-
tarios e sociais (status) de que
necessita.’

E no mercado de trabalho,
portanto, que se encontram os sujei-
tos do contrato de trabalho. O traba-
lhador o procura com o objetivo de
vender sua forca de trabalho e com
isto obter os meios que lhe garan-
tam a subsisténcia; o empregador
a ele vai a procura da forca de tra-
balho para, aplicando-a no processo
produtivo de seu empreendimento,
produzir mercadorias e gerar rique-
zas. A realizagdo deste encontro de
vontades resulta, de um lado, na
producao de riqueza pela incorpo-
ragdo de trabalho a matéria-prima;
de outro, resulta na reprodugao da
propria forca de trabalho permitin-
do, pela subsisténcia do homem em

3SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da; HORN, Carlos Henrique. O principio
da protecao e a regulacdo ndo-mercantil do mercado ¢ das relagdes de trabalho. Revista
de Direito do Trabalho, Sao Paulo, n. 132, dez. 2008.
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que ela se personifica, o retorno do
trabalhador ao posto de trabalho no
dia seguinte, dando continuidade
ao processo que, a0 mesmo tempo
em que produz mercadorias, repro-
duz a forca de trabalho.

H4 na mercadoria trabalho
uma singularidade que a distingue
de todas as demais, que consiste
na impossibilidade de distinguir a
mercadoria que é transacionada no
mercado de trabalho do préprio ser
que a transaciona. Isto é, a mercado-
ria trabalho ndo existe fora da pré-
pria corporalidade do trabalhador.
Por isto, é a propria mercadoria que
vai por si mesma ao mercado. Marx,
citado por Silva e Horn?, acentua
que a forca de trabalho é “o conjun-
to das faculdades fisicas e espirituais
que existem na corporalidade, na
personalidade viva de um homem
e que ele pde em uso toda vez que
produz valores de uso de qualquer
espécie”. Isto é, na verdade, o que se
transaciona no mercado de trabalho
é o direito de uso, por certo tempo,
da energia e conhecimento humano
do vendedor da mercadoria traba-
lho, com o objetivo de aproveita-lo
na atividade produtiva de interesse
do seu comprador.

Silva e Horn acrescentam:

O objeto de transagdo econo-
mica num mercado de traba-
lho ndo é rigorosamente o tra-
balho, se por ele entendermos
a realizacdo de uma atividade
de transformacdo da natureza

para a obtencdo de bens ou
coisas uteis a satisfacdo das
necessidades humanas. Quan-
do compradores e vendedores
completam sua barganha no
mercado de trabalho, ndo ha
como o vendedor transferir a
propriedade do objeto tran-
sacionado ao comprador pelo
simples motivo de que este - a
atividade de producdo, como
quer que imaginemos a trans-
feréncia de propriedade dessa
acdao humana - nao preexiste a
celebracdao do contrato de tra-
balho. N&o é tampouco a forca
ou capacidade de trabalho, que
existe como trabalho potencial,
0 que se transfere ao compra-
dor ao se concluir a relacdo de
troca mercantil. Essa capacida-
de de trabalho nao se separa da
pessoa humana e sob regime
de trabalho livre ndo se trans-
fere a propriedade da pessoa
ao comprador da mercadoria.
O que de fato se transaciona no
mercado de trabalho é o tempo
do trabalhador a disposigdo do
empregador para uso de sua ca-
pacidade de trabalho na atividade
de produgdo, dando origem a
uma relagdo de emprego quan-
do a troca mercantil se conclui.®

Para A. Commons® essa
transacdo tem a caracteristica da
indeterminacdo, ou seja, é de
trato sucessivo. O contrato cele-
brado no mercado de trabalho se
renova continuamente, a cada dia
e a cada hora, até que uma das
partes o denuncie.

Extrai-se destas caracteristi-
cas a existéncia de uma desigual-

4SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da, HORN, Carlos Henrique. O principio
da protecdo e a regulagdo ndo-mercantil do mercado e das relagdes de trabalho. Revista
de Direito do Trabalho, Sio Paulo, n. 132, dez. 2008.

>Ibid.

SCOMMONS. A apud SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da; HORN, Carlos
Henrique. O principio da protecao e a regulacido ndo-mercantil do mercado e das relagdes
de trabalho. Revista de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, n. 132, dez. 2008.
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dade intrinseca de poder entre as
partes contratantes no mercado de
trabalho. A assimetria decorre do
fato de que, para o vendedor da
mercadoria-trabalho, vender sua
mercadoria é uma imposicao vital
da qual ndo podera furtar-se. O
vendedor esta condenado a ir ao
mercado e vender sua mercadoria
pelo preco que encontrar e devera
repetir seu gesto dia apds dia, hora
ap6s hora, porque esta é uma ne-
cessidade imperativa de sua sobre-
vivéncia. Ao contrario do que ocor-
re com as mercadorias genuinas,
o trabalhador que vai ao mercado
de trabalho ndo pode escolher o
melhor momento para vender sua
mercadoria. A repeticao didria da
venda de sua mercadoria-trabalho
decorre de uma imposi¢ao alimen-
tar, pois se trata de preservar o pri-
meiro e mais essencial bem do ser
humano - a vida.

Além disto, é da natureza
do mercado de trabalho a existén-
cia de oferta superior a procura
de forca de trabalho, ou seja, a
existéncia de uma mao de obra de-
sempregada, em reserva, que exerce
a funcdo de regular o preco da forca
de trabalho. O desemprego, que tem
natureza estrutural na sociedade
capitalista, impde ao vendedor da
forca de trabalho condig¢des nor-
malmente desfavoraveis na for-
macdo do contrato de trabalho.
A natureza estrutural do desem-
prego e sua fungdo na formagao
do preco da forca de trabalho
foram largamente demonstradas

por Marx em seus estudos sobre
o funcionamento do capitalismo,
denominando-as de exército de
reserva. A existéncia de maior ou
menor ndamero de trabalhadores
a procura de trabalho exerce so-
bre o preco da forca de trabalho
o mesmo resultado que a maior
ou menor oferta de bens exerce
sobre o preco das mercadorias
genuinas.

Silva e Horn’, citando Offe e
Hinrichs®, apontam quatro razdes
para o desequilibrio estrutural de
poder em desfavor do vendedor
que caracteriza a operagao reali-
zada no mercado de trabalho.

O primeiro motivo, dizem,
é que os vendedores da forca de
trabalho ndo tém como regular a
quantidade desta mercadoria que é
ofertada, porque ndo dominam os
processos da reprodugdo humana,
0s movimentos migratorios, nem
as condigdes s6cioecondmicas que
determinam a maior ou menor
oferta da mercadoria-trabalho.
Vivem, portanto, a mercé de
oscilacdes de um mercado sobre o
qual ndo exercem nenhum controle.

O segundo motivo é a im-
possibilidade de escolher o me-
lhor momento para oferecer-se
ao mercado, como ocorre em
relagdo as mercadorias genuinas.
Em relagdo a estas, seu proprieta-
rio em geral tem capacidade para
decidir qual é o melhor momento
de coloca-la a venda de modo a
obter o maior lucro. Poder4, even-

"SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da; HORN, Carlos Henrique. O principio
da protecao ¢ a regulagdo ndo-mercantil do mercado e das relagdes de trabalho. Revista
de Direito do Trabalho, Sdo Paulo, n. 132, 2008.

8bid.
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tualmente, deixar de oferecé-la ao
mercado se entender que os pre-
¢os praticados ndo condizem com
suas expectativas.

O mesmo ndo ocorre com
a mercadoria-trabalho, porque o
vendedor precisa vendé-la diaria-
mente, retornando dia apds dia ao
mercado para repetir o ato, sem
que possa fazer nenhuma consi-
deragdo sobre a conveniéncia de
fazé-lo ou de aguardar momento
melhor, tendo em vista o quadro
da oferta de mercadorias seme-
lhantes em relagao a sua procura.

O terceiro motivo se refere
ao poder que tem o comprador da
mercadoria-trabalho de tomar de-
cisdes que impliquem em redugdo
de suas necessidades de aquisicdo
desta mercadoria sem reducido de
seu potencial produtivo, através
das modificacdes tecnologicas.
Agindo desta maneira podera re-
duzir seus gastos em mercadoria-
-trabalho sem prejuizo de sua pro-
ducdo, interferindo diretamente
na formagdo do preco a ser pago
ao vendedor da mercadoria-tra-
balho. Em contrapartida, do lado
do vendedor, este ndo tem meios
para reduzir seus custos de repro-
dugdo na mesma medida, porque
a renda auferida com a venda da
mercadoria-trabalho é, em regra,
imediatamente consumida nas ne-
cessidades alimentares do vende-
dor e de seu ntcleo familiar.

Finalmente, apontam como
quarto motivo a inflexibilidade
relativa, do lado vendedor, em

N

adaptar-se a evolugdo técnica,
permitindo manter a utilidade do
seu trabalho diante das modifi-
cagdes tecnoldgicas introduzidas
pelo comprador na unidade de
producdo. Estas modificagdes,
quando expressivas, exigem qua-
lificagdes diferentes para o tra-
balho. A requalificacdo do traba-
lhador, entretanto, nem sempre
é possivel por envolver aspectos
extraecondmicos do trabalhador,
como o seu padrdo educacional,
idade, aspectos culturais, tempo
disponivel, etc.

Portanto, concluem Silva e
Horn:

[...]a generalizacdo do mercado
como padrdo institucional das
sociedades humanas represen-
tou, também, a generalizacao
de uma relacdo assimétrica
de poder ao erigir o mercado
de trabalho como a instituicao
responsavel por resolver um
dos problemas fundamentais
que qualquer sistema econo-
mico deve solucionar, qual
seja o de assegurar os meios de
sobrevivéncia as pessoas que
participam do esforgo global
de produgao.’

Estabelecida esta assimetria,
pouco importa, para o reconhe-
cimento da hipossuficiéncia do
empregado, a quantidade de au-
tonomia que o trabalhador detém
no processo de trabalho, porque a
sua sujeicdo ao empregador nao
decorre da maior ou menor auto-
nomia na execucdo do trabalho, e

*SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da; HORN, Carlos Henrique. O principio da
protecdo e a regulacdo ndo-mercantil do mercado e das relagdes de trabalho. Revista de
Direito do Trabalho, Sao Paulo, n. 132, dez. 2008.
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sim do fato de que é o empregador
que detém os meios aptos a gera-
¢do de riqueza. Para sobreviver,
o trabalhador deverd oferecer-
-se ao empregador nas condicdes
que este determinar e executar o
trabalho inserindo-se no processo
produtivo controlado por ele. A re-
produgdo do contrato no tempo de-
penderd do desempenho do traba-
lhador e do lucro que proporcionar
ao empreendedor. Portanto, ndo
importa o grau de autonomia exis-
tente nesta relacao se é uma relacao
que se determina pela necessidade
alimentar por um lado frente ao
interesse de outrem em colocar em
marcha um sistema produtivo que
lhe pertence.

E verdade que o curso das
inovagdes tecnoldgicas vem pro-
duzindo uma modificacio muito
expressiva na qualidade da forca
de trabalho. Esta vai perdendo
a caracteristica de trabalho pre-
dominantemente manual para se
tornar, gradativamente, em traba-
lho técnico e intelectual. Esta rea-
lidade, fruto do desenvolvimento
da técnica e da ciéncia aplicada,
ndo altera o tipo de relacdo esta-
belecida no mercado de trabalho,
nado desfigurando a desigualdade
intrinseca a relacdao de emprego.
O trabalhador intelectual dirige-
-se ao mercado de trabalho em
busca dos mesmos objetivos per-
seguidos pelo trabalhador manual
ou técnico - a obtencio de sua so-
brevivéncia enquanto individuo.
Ele estd submetido aos mesmos
constrangimentos existentes para
os demais trabalhadores no que se
refere as condicdes em que cele-

bra o contrato de trabalho. E, por
maior que seja o seu saber técnico
ou cientifico, devera escolher en-
tre celebrar o contrato ou perecer.

O Direito do Trabalho exer-
ceu na Histéria um papel precur-
sor no reconhecimento desta assi-
metria contratual. Embora muitas
sejam as criticas pelo seu alegado
anacronismo, é fato que o reco-
nhecimento do direito a protecao
da parte hipossuficiente no con-
trato vem crescendo em areas do
Direito onde, no passado, tal pri-
vilégio ndo era reconhecido.

Tal é o que ocorre com o Direito
Civil, de larga tradicao contratua-
lista, que modernamente passou a
reconhecer a existéncia de assime-
trias de carater estrutural entre as
partes, incorporando o conceito de
protecao e de hipossuficiéncia em
relagdes juridicas as quais até ha
pouco se atribuia o brocardo pacta
sunt servanda. Esta tendéncia se ma-
nifesta nos direitos do consumidor,
onde a hipossuficiéncia constitui
fundamento central da moderna
legislacdo codificada. Nela, nao
importa o maior ou menor nivel de
instrugao ou qualificagdo intelectual
do contratante: o juiz, o advogado,
o médico e o engenheiro, assim
como o operdrio e o trabalhador
rural sdo igualmente considerados
hipossuficientes e, portanto, objeto
de especial protecdo da lei porque,
conforme reconhece o CDC, a re-
lacdo juridica de consumo implica
em assimetria estrutural na relacao
destes personagens com os forne-
cedores de produtos ou servigos.

Do reconhecimento, pelo
Direito, da condi¢ao de hipossu-
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ficiéencia do empregado frente ao
empregador decorre o principio
da protegdo. Esta protecdo se ma-
terializa em normas juridicas de
carater imperativo. O conteado
imperativo das normas centrais
que regem as relacdes de trabalho
se explicita na irrenunciabilidade
destas, ou seja, na impossibilida-
de de que sejam postas de lado ou
revogadas por ato de vontade das
partes contratantes. Estas normas
representam a intervencdo do Es-
tado nas relagdes privadas, estabe-
lecendo o escopo geral em que se
pode licitamente celebrar um con-
trato de trabalho, condigdes que
consistem em um patamar mini-
mo de direitos irrenunciaveis.

4 A subordinagao juridica como
critério distintivo da relacao de
emprego

Conforme a CLT, emprega-
dor é a pessoa fisica ou juridica
que “assumindo os riscos da ati-
vidade econdmica, admite, assa-
laria e dirige a prestacdo pessoal
de servigo”; e empregado é “toda
pessoa fisica que prestar servicos
de natureza ndo eventual a em-
pregador, sob a dependéncia des-
te e mediante salario”.

Os elementos distintivos
da relacdo de emprego sdao, por-
tanto, a existéncia de trabalho re-
munerado, pessoal, ndo eventual
e dependente a um empregador
que, ao contratar, dirige a pres-
tacdo de servicos e assume o0s ris-
cos da atividade econdmica. Nao
discutiremos aqui a situagdo dos
empregadores por equiparagao e

a dos contratos atipicos, por fu-
girem ao escopo deste trabalho.
Também nao iremos nos envere-
dar pela discussao sobre o signi-
ficado juridico da pessoalidade e
ndo eventualidade, fixando nossa
anélise no conceito de dependén-
cia, identificado como representa-
tivo da idéia de subordinacédo do
empregado ao empregador.

Trabalho dependente seria,
portanto, aquele executado pelo
trabalhador que exerce sua ati-
vidade sob subordinac¢do de um
empregador, que dirige a presta-
cdo de servicos.

A subordinacéo ja foi com-
preendida como tendo carater
técnico, moral ou econdmico. En-
tretanto, a melhor doutrina aban-
donou estas possibilidades inter-
pretativas fixando-se no conceito
de que a subordinacao do empre-
gado ao empregador é juridica,
porque é o resultado de um con-
trato que visa a execugdo de de-
terminada prestagdo de servicos
pelo empregado em um empre-
endimento econdmico de respon-
sabilidade do empregador, dai se
deduzindo deveres reciprocos de
trabalho e remuneracao.

Assim explica Délio Maranhao:

Como se explica esta subor-
dinacdo de um contratante
a outro? O empregador, que
exerce um empreendimento
econdmico, retne, em sua em-
presa, os diversos fatores de
producao. Esta, precisamente,
sua funcdo social. Desses fato-
res, o principal é o trabalho.
Assumindo o empregador,
como proprietario da empre-
sa, os riscos do empreendi-
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mento, claro estd que lhe é de
ser reconhecido o direito de
dispor daqueles fatores, cuja
reunido forma uma unida-
de técnica de produgdo. Ora,
sendo o trabalho, ou melhor,
a forga de trabalho, indissolu-
velmente ligada a sua fonte,
que é a propria pessoa do tra-
balhador, dai decorre, logica-
mente, a situag¢do subordina-
da em que este terd de ficar
relativamente a quem pode
dispor do seu trabalho. '

No contetido deste contrato
temos, segue dizendo Maranhao:

De um lado, temos a faculdade
do empregador de utilizar-se da
forca de trabalho do empregado
- um dos fatores de producao
de que dispde - no interesse do
empreendimento cujos riscos
assumiu; de outro, a obrigacao
do empregado de se deixar di-
rigir pelo empregador, segundo
os fins que este se propde a
alcancar no campo da ativi-
dade economica."

" z

Ou seja, a subordinacao “é
juridica, porque resulta de um
contrato: nele encontra seu fun-
damento e seus limites.”

Sobressai-se, no contetido
da subordinacdo, o seu significa-
do de heterodirecdo. Subordina-
¢do é o dever do empregado, em
razdo do contrato, de deixar-se
dirigir pelo empregador, a quem

cabe determinar as condig¢des
para a utilizagdo e aplicagao con-
creta da forca de trabalho do em-
pregado, nos limites do contrato,
controlar o exato cumprimento
da prestacao de trabalho e aplicar
as penas disciplinares. Ou, con-
forme Paul Colin*?

Por subordinacdo entende-se
um estado de dependéncia real
criado por um direito, o direi-
to de o empregador coman-
dar, dar ordens, donde nasce a
obrigacado correspondente para
o empregado de se submeter a
essas ordens.

Lorena Porto expde o signi-
ficado de subordinacdo como he-
terodirecao nos seguintes termos:

Assim, o conceito em tela foi
identificado com a presenga
constante de ordens intrinse-
cas e especificas, com a pre-
determinacdo de um horario
rigido e fixo de trabalho, com
o exercicio da prestagdo labo-
rativa nos préprios locais da
empresa, sob a vigilancia e
controle assiduos do empre-
gador e de seus prepostos.
Trata-se da acepcdo classica ou
tradicional da subordinacao,
que podemos sintetizar como
a sua plena identificagdo com
a idéia de uma heterodirecao
patronal, forte e constante, da
prestacdo laborativa, em seus
diversos aspectos.’

"MARANHAO, Délio. Contrato de trabalho. Atualizado por Jodo de Lima Teixeira
Filho. In: SUSSEKIND. Arnaldo et al. Institui¢oes de Direito do Trabalho. 18. ed. Sao

Paulo: LTr, 1999, p. 250.
ibid. p. 250.

2QOLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Subordinagéo juridica: um conceito desbotado.
Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, n. 126, p. 107-137, abr./jun. 2007.

BPORTO, Lorena Vasconcelos. A necessidade de uma releitura universalizante do conceito
de subordinagdo. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo, n. 130, p. 119-142, jun. 2008.
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O conceito de subordinagdo
firmou-se como traco distintivo
da relagdo de emprego a partir do
inicio do século XX, no contexto
da expansdo industrial européia
surgida da Revolucdo Industrial.
Seu contetido corresponde ao tra-
balho heterodirigido, isto é, rea-
lizado sob direcdo, supervisao e
controle do empregador.

Délio Maranhao, ao defi-
nir os elementos constitutivos da
subordinacdo, descreve as condi-
¢des que a identificam como tra-
balho heterodirigido. Para o au-
tor, a subordinacao tem por base
o contrato e é fonte de direitos e
deveres reciprocos, mas nela es-
tarao sempre presentes, ao menos
potencialmente, os seguintes di-
reitos do empregador :

- o direito de direcdo e co-
mando, pelo qual ao empregador
cabe determinar as condic¢des e o
modo como é realizado o trabalho
no processo produtivo;

- o direito de controle, que
corresponde a fiscalizacdo do tra-
balho executado pelo empregado;

- o direito de aplicar pena-
lidades disciplinares, em caso de
descumprimento de norma pre-
vista no contrato de trabalho.

E conclui, citando Vicenzo
Cassi: “Ao direito do empregador
de dirigir e comandar a atuacao
concreta do empregado
corresponde o dever de obediéncia
por parte deste; ao direito de
controle correspondem os deveres
de obediéncia, diligéncia e

fidelidade.”*( grifos no original)
O tracgo distintivo da relagdo
de emprego parece ser, portanto,
e conforme doutrina largamente
dominante, o trabalho subordi-
nado ou heterodirigido. A iden-
tificagdo, em determinada relacao
de trabalho, de elementos que
demonstrem a existéncia de su-
bordinagao juridica determinaria,
para o intérprete, o inequivoco re-
conhecimento de uma verdadeira
relacdo de emprego, sujeita as
normas de protegdo ao trabalho.
Entretanto, como se viu nas
péginas antecedentes, as transfor-
macoes do sistema econdmico nas
altimas décadas implicaram na
redugao do significado econdmico
do trabalho realizado nos moldes
fordistas e no alastramento das
relacbes de trabalho flexiveis.
Nestas, o elemento subordinacao
ou heterodirecdo tende a ser mi-
tigado em favor de crescente au-
tonomia na execucdo do trabalho.
Tal fato parece colocar em
xeque o critério da subordinacdo
juridica no reconhecimento da
relacdo de emprego. Se, para al-
guns, a auséncia de subordinacédo
inaugura uma era de liberdade
contratual, para outros esta liber-
dade é uma quimera, porque in-
compativel com a divisdo social
que separa os possuidores e o0s
ndo possuidores dos meios e ins-
trumentos de trabalho e produ-
¢do, base da assimetria que, como
vimos, opde vendedores e com-
pradores da mercadoria-trabalho.

“MARANHAO, Délio. Contrato de trabalho. Atualizado por Jodo de Lima Teixeira
Filho. /n: SUSSEKIND. Arnaldo et al. Institui¢oes de Direito do Trabalho. 18. ed. Sao

Paulo: LTr, 1999, p. 252.
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5 A crise do conceito de subor-
dinacdo e a critica do critério de
heterodirecao

Profundas modificacbes
estdo em operagdo na sociedade
contemporanea. A crise do mode-
lo fordista e a multiplicacdo das
relagdes de trabalho baseadas na
acumulacao flexivel de capital es-
tdo alterando as relacGes sociais e
atingindo fortemente antigos dog-
mas. Surgem novas formas de re-
lagdes de trabalho, aparentemente
nao reguladas pela legislacao tra-
balhista. O nimero de trabalhado-
res vinculados a um contrato de
emprego teria passado a reduzir-
-se, ampliando o namero daqueles
que trabalham sob a forma de ou-
tros tipos de vinculos. E o Direito
do Trabalho ndo pode deixar de
refletir estas transformacoes.

Estasnovasrelacoes detrabalho
procuram fugir a configuracao das
caracteristicas  representativas da
subordinacdo juridica. Nao se trata
de trabalho subordinado, alega-se,
porque ausentes nestas novas relacoes
a heterodirecdo, que caracteriza a
subordinacdo juridica. Se ausente
o elemento heterodirecdo, ndo ha
subordinacdo; e ausente esta, a estas
relagdes nao se aplica, como antes,
o velho Direito do Trabalho.

Com a proliferacdo destas
novas relacdes de trabalho, avo-
lumam-se as pressdes de setores
interessados em reformas na le-
gislacdo trabalhista. Aponta-se a
legislacao atual como ultrapassa-
da, descompassada da realidade
econdmica e que os contratos de
trabalho tradicionais caminham

para a extingdo. Alega-se que a
legislacao trabalhista moderna
deve adaptar-se a esta nova reali-
dade, que o trabalho autéonomo é
uma tendéncia inexoravel porque
ha excessos de direitos, em nossa
legislacdo que oneram excessiva-
mente os custos empresariais e
minam a competitividade econd-
mica. Que a alternativa ao traba-
lho autéonomo é a perda de todos
os direitos, pelo desemprego, ten-
déncia inevitavel caso se mante-
nha a situacdo atual.

Com efeito, nas formas de
trabalho subcontratado algumas
das principais caracteristicas da su-
bordinacdo juridica ficam mitiga-
das ou mesmo ausentes. A dire¢ao
do trabalho parece ter-se desloca-
do, crescendo o peso das decisdes
tomadas autonomamente pelos
trabalhadores. Nas modernas re-
lagdes de trabalho, o trabalhador
detém autonomia deciséria sobre o
modo de execucao de seu trabalho.
Isto se traduz em liberdade de deci-
sao sobre a execucdo da jornada de
trabalho, frequentemente flexivel,
sobre o local da execucdo do traba-
lho, por vezes sua prépria residén-
cia, e sobre o modo de execucao do
trabalho, pois é o trabalhador quem
detém o conhecimento técnico ne-
cessario a execucgdo do trabalho, co-
nhecimento este que o empregador
ja ndo detém.

Proscursin assim descreve
estas transformacdes:

Ante esse quadro organizacio-
nal de alta complexidade, no
qual o trabalhador se orienta
pelo volume de informagdes
articuladas na produgdo, com
autonomia deciséria sobre o



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 40, 2012 115

posto de trabalho e a produ-
¢do, com a responsabilidade
de cumprir metas e objetivos,
teria lugar para a subordina-
cao classica que os subsistemas
juridicos trabalhistas criaram
no passado das relagdes labo-
rais? Evidentemente que nao.
Tampouco o empresdrio que
investe em treinamento para
capacitar pessoal para mane-
jar todo esse aparato tecnold-
gico espera subordinagdo. O
empresario quer, isto sim, em-
preendedores auténomos, que
melhorem os processos e os
produtos, mesmo porque ele
nao tem mais condicdes de de-
ter todos os conhecimentos da
organizagao."

Mas adverte:

Isso ndo significa que o patrao
deixou deserodonodaempresa.
Muito menos que o empregado
passou a ser patrdo. O que
ocorreu é que a qualidade do
relacionamento  intersubjetivo
entre ambos mudou e muito,
em virtude do imenso aporte de
conhecimento, do aumento da
complexidade e das profundas
mudangas nas organizagdes. O
grau de dependéncia das partes
estd melhor distribuido. Sao
incontdveis as operacdes que
apenas cabe ao empregador
confiar. Ele ndo tem como
interferir e muito menos como
controlar.'®

E em seguida conclui:

O trabalho subordinado, objeto
ontoldgico do Direito do Traba-

lho [...] perdeu a centralidade.
Atualmente, outras formas de
trabalho e de contratagao de
pessoal sdo majoritdrias. Em
suma, mudaram os paradigmas
do mundo do trabalho.”

A mitigacdo ou auséncia
dos elementos constitutivos da
subordinacao levou a generaliza-
¢ao de contratos de trabalho ce-
lebrados a margem da legislacdo
trabalhista. O trabalho subordi-
nado perdeu parte de sua abran-
géncia com o surgimento de rela-
¢Oes baseadas na subcontratacao
e no trabalho auténomo.

No leito destas relacdes de
trabalho pactuadas a margem da
normatizacdo trabalhista, insta-
lou-se a crise no Direito do Traba-
lho. Alguns cedem as evidéncias
empiricas e procuram atribuir
nomen iuris alternativos para as
relacdes de trabalho pactuadas a
margem da legislacdo, nas quais
os direitos sociais ndo sdo garan-
tidos, como é o caso do trabalho
parassubordinado. Criam-se no-
vos tipos de contratos de traba-
lho, nos quais os direitos sociais
nao sdo integralmente garanti-
dos, como é o caso do trabalho a
tempo parcial.

Ocorre, simultaneamente,
um amplo debate pela revisao
do conceito de subordinacdo. A
doutrina se debruca sobre o co-
rac¢ao do Direito do Trabalho -
o sentido juridico do conceito de
subordinacao juridica - trago fun-

ISPROSCURSIN, Pedro. O fim da subordinagdo classica no direito do trabalho. Revista
LTr, Sao Paulo, ano 65, n. 3, p. 279-291, mar. 2001.

15]bid.
YIbid.
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damental da relacdo de emprego.

Para o jurista italiano
Piergiovanni Alleva, o cerne da
crise se encontra no critério de
heterodirecdo como fundamen-
to da subordinacdo. Este critério
se justificou, no periodo fordista,
em virtude de sua evidéncia ma-
nifesta. Mas representou apenas
o modo como, naquele periodo
historicamente determinado da
acumulacao de capital, se mani-
festava o trabalho prestado por
conta alheia.

A figura de trabalhador traca-
da por este critério é, definiti-
vamente, a de um sujeito ‘pago
para trabalhar, e ndo para pen-
sar’, mas exatamente aqui se
encontra a obsolescéncia desse
critério: com efeito, a empresa
moderna, de um trabalhador
semelhante, que se limita a
operar segundo diretrizes pre-
cisas, ndo saberia o que fazer.
Tal critério poderia ser atual
em um cendrio de primeira ou,
ao maximo, de segunda indus-
trializacdo, caracterizada por
producdo em massa, trabalho
extremamente dividido e repe-
titivo, escassa escolaridade.'®

Alleva demonstra que a
identificacdo da subordinacdo
através dos elementos constitu-
tivos do trabalho heterodirigido
constituiu-se num equivoco, ao
tomar a aparéncia do fenémeno
por sua esséncia. Ou seja, a rela-
¢ao substancial entre as partes do
contrato de trabalho é a depen-

déncia sécioecondmica entre seus
sujeitos. Em determinado mo-
mento da acumulagdo de capital
esta dependéncia se manifestou
através de fortes caracteristicas
de heterodirecdo nas relacdes de
trabalho:

Houve um tempo em que o
modo mais simples, eficiente e
frutuoso de utilizar tais sujeitos
era enquadra-los segundo um
modelo hierdrquico e parami-
litar, isto é, segundo o canone
da heterodirecdo. Mas hoje nao
0 é mais, pois mudaram a eco-
nomia e o modo de produzir,
enquanto que, por outro lado, o
que permaneceu inalterada foi
a relagdo substancial de depen-
déncia socioecondmica entre os
sujeitos. O equivoco legislativo
e jurisprudencial foi cristalizar e
tornar eterno o epifendmeno da
heterodirecdo, tornando-o «ca-
racterizador do trabalho subor-
dinado, e, sobretudo, ligando a
ele, e ndo a dependéncia socioe-
condmica, a introducéo das nor-
mas de tutela e a sua garantia.”

Sob o capitalismo a produ-
¢do de bens e servicos é realiza-
da por homens livres. Entretanto,
trata-se de uma forma singular
de liberdade porque este homem
estd despossuido dos meios e ins-
trumentos necessdrios a produ-
¢ao e reprodugao de sua sobrevi-
véncia. Por isto, deve colocar-se
ao servico de quem possua estes
meios, o que é feito, no mercado
de trabalho, através da venda de
sua mercadoria-trabalho. Como
vimos, esta é a base da assimetria

BALLEVA, Piergiovanni. O rubicdo do trabalho subordinado. Revista de Direito do
Trabalho, Sao Paulo, n. 132, p. 283-287, dez. 2008.

Ybid.
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existente entre aquele que ven-
de e o que compra a mercadoria-
-trabalho, e fundamento maior do
surgimento deste ramo do Direito,
lastreado na necessidade de pro-
tecdo daquele que estd em des-
vantagem na relacdo juridica.

O homem, embora formal-
mente livre, ndo possui os meios
necessdrios a sua subsisténcia e
por isto deve procurar no mer-
cado de trabalho quem compre
sua forca de trabalho. A relagdo
de trabalho se fundamenta na
operacdo de compra e venda de
tempo de trabalho aplicado. Este
é o fundamento da existéncia de
subordinacdo na relacdo do ven-
dedor da forca de trabalho com o
comprador desta mercadoria.

Nao importa, para a confi-
guracao desta relagdo assimétri-
ca, a forma ou o modo como o
trabalho contratado é executado,
se sob maior ou menor autono-
mia, se sob severa direcido alheia
ou com liberdade de ac¢do do tra-
balhador. O que define a neces-
sidade de protecdo e que confi-
gura a assimetria é a operacado de
compra e venda da mercadoria-
-trabalho. Esta é realizada por
um vendedor que nado dispde dos
instrumentos e meios necessarios
a producdo e reprodugao da vida
e por um comprador que, deten-
do em caréter de exclusividade
estes elementos, necessita para
lhes dar finalidade econdmica,
utilizar-se do trabalho alheio.

Por isto, responde Alleva, o
cerne do Direito do Trabalho nao
esta na direcao alheia do trabalho,
mas na dependéncia sécioecond-
mica do vendedor da mercadoria-
-trabalho ao seu comprador.

E argumenta: o principio
da protegdao decorre do fato de
que o empregado “todo dia deve
“bater o ponto” em certo horério
e é tiranizado por um chefe de
departamento? Ou, ao contrario,
porque [0 empregado] obtém o
seu meio de vida fundamental
despendendo a propria forca de
trabalho naquela empresa?”?

Por esta razdao, Alleva pro-
poe a requalificagdo do critério
de configuracdo da subordinacao
juridica, para que a especial pro-
tecdo conferida pelo Direito do
Trabalho se faca presente quando
“um sujeito se obriga, sem organi-
zagao propria de meios, a prestar
a sua atividade laborativa, pessoal-
mente e de modo nao eventual, em
um projeto ou em uma organiza-
¢do ou empresa alheia.”*!

A construgao doutrinaria de
Alleva se insere no debate que se
trava na Itdlia em torno do concei-
to de parassubordinacdo, intro-
duzido na lei processual em 1973
e objeto de severas criticas pelas
consequéncias que causou nas re-
lagcbes de trabalho. O art. 409 do
Codigo de Processo Civil italiano
estabelece a competéncia da Jus-
tica do Trabalho para apreciar as
lides decorrentes dos contratos

PALLEVA, Piergiovanni. O rubicdo do trabalho subordinado. Revista de Direito do
Trabalho, Sao paulo, n. 132, p. 283-287, dez. 2008.

21bid.
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de colaboragao, representagao co-
mercial, agéncia, desde que estes
operem de forma continuada, co-
ordenada e ndo sejam caracteriza-
dos pela subordinacdo.

Embora aparentemente
restritiva, a norma reconheceu,
como nao beneficidrias da protegao
conferida pelas normas de Direito
Material do Trabalho aquelas
relacdes que até entdo oscilavam
entre o trabalho auténomo e o
trabalho subordinado classico.
Ao introduzir um terceiro e
alternativo tipo de relacdo
de trabalho, representativo de
relacdes em que a heterodirecdo se
encontra mitigada, fragilizou-se o
cardter imperativo das normas
trabalhistas. Ao  criar um
patamar intermedidrio entre o
trabalho autonomo e o trabalho
subordinado, a lei processual
italiana abriu espago para que
as relagdes de emprego firmadas
sob as novas condi¢des impostas
pelo sistema de acumulacdo de
capital sejam interpretadas como
parassubordinadas e, portanto,
colocadas a margem da legislacao
protetiva do trabalho.

Na pratica, a inovacdo
resultou na criacdo de um tipo
legal que, embora inserido dentro
do processo de acumulagdo e
reproducdo do grande capital,
ndo é assim  reconhecido.
Os  empregadores  passaram
a ter o poder de classificar
unilateralmente o contrato de
trabalho a despeito das condigdes

faticas em que os contratos sdo
cumpridos.

Alleva assim descreve as
consequeéncias daquela alteracao
legislativa:

E comum, na pratica, que
trabalhadores que exercem
atividades laborativas total-
mente, ou em grande parte,
similares, na mesma empresa,
sejam qualificados uns como
subordinados - gozando as-
sim da plenitude das tutelas
legais e contratuais - e outros
como colaboradores autono-
mos (parassubordinados),
destituidos de toda e qualquer
garantia. E é ainda comum, na
pratica, que os empregadores
busquem qualificar como lhes
parece mais conveniente os
novos contratados, e que esse
abuso ndo encontre remédio
nem mesmo em juizo, exata-
mente em razdo da incerteza
do critério distintivo.?

O trabalho parassubordi-
nado nao é, portanto, uma nova
categoria de trabalho, e sim o
mesmo trabalho subordinado
de antes, realizado sob as novas
condigdes do sistema econdémico,
determinadas pelo atual estagio
da acumulagao de capital. O tra-
balho heterodirigido classico ja
ndo serve ao sistema econdmico
e, por isto, estd sendo gradual-
mente descartado. No seu lugar
surge uma nova forma de traba-
lho, autdbnomo na sua apareéncia,
mas subordinado - porque de-
pendente da organizagao produ-
tiva - em seu contetido.

ZALLEVA, Piergiovanni. O rubic2o do trabalho subordinado. Revista de Direito do
Trabalho, Sao Paulo, n. 132, p. 283-287, dez. 2008.
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Na Espanha®, a requalifica-
¢do do conceito de subordinacao
foi abordada a partir da ideia de
alienacdo do homem em relacédo
ao trabalho. Manuel Alonso Olea
aponta a alienagao do trabalhador
em relagdo aos frutos do trabalho
como critério diferenciador do
trabalho subordinado em relacéo
ao autdnomo. A apropriagao do
resultado econdmico proporcio-
nado pelo trabalho é o elemento
distintivo da relacdo de emprego
em relacdo as demais relacdes de
trabalho e o fator que determina
a necessidade de protecao aquele
que, alienado em relagdo a estes
resultados, estd em posicao de
inferioridade na relagado juridica
existente.

Bayon Chacon refere-se a
alienacdo do trabalhador em rela-
¢do aos riscos da atividade eco-
ndémica na qual estd inserido. Ao
verdadeiro empreendedor nao
sdo indiferentes os resultados do
empreendimento, se positivos ou
negativos. Ele sempre estara su-
jeito a sofrer suas consequéncias,
assumindo os riscos da atividade
que desenvolve. Se for bem suce-
dido, ird apropriar-se do lucro;
caso contrario, devera suportar o
prejuizo. Ja o empregado recebe
pelo seu trabalho (remunerado
por hora ou tarefa) e lhe é relativa-
mente indiferente 0 maior ou me-
nor sucesso do empreendimento.
Ele nao corre riscos, situagdo que
seria identificadora de um trabalho

realizado no interesse de outrem, e
assim, critério para a identificagao
da relacdo de emprego.

Manbuel-Ramoén  Caracuel,
por sua vez, enfatiza a alienagao
do trabalhador em relagdo ao mer-
cado no qual se insere sua ativida-
de. No trabalho autébnomo a rela-
cdo se estabelece entre o trabalha-
dor e seu cliente. O trabalhador
autdbnomo preserva O acesso ao
mercado onde sua mercadoria ou
servico sdo comercializados. Em
contrapartida, sempre que entre o
trabalhador e o mercado houver
a interposicdo de terceira pessoa,
havera entre o trabalhador e o
terceiro uma relacdo de trabalho
subordinado. Este ponto de vista
remete para o fato de que, na so-
ciedade atual, ndo basta o homem
deter os meios para produzir bens
e servigos, devendo também, para
obter sucesso em seu empreendi-
mento, comercializar os produtos
ou servicos que esta apto a pro-
duzir. Para isto, deveréa ter meios
de acesso ao mercado, sem o que
seu trabalho se inviabiliza.

A doutrina espanhola cons-
tréi um conceito amplo do termo
alienacdo, que pode significar
tanto o isolamento do trabalha-
dor em relacdo aos frutos do seu
trabalho como seu alheamento
em relacdo aos riscos inerentes
ao empreendimento, ou, ainda, a
inexisténcia de acesso aos meios
de comercializacdo dos frutos do
trabalho. Mas na base do conceito

BPORTO, Lorena Vasconcelos. A necessidade de uma releitura universalizante do
conceito de subordinacdo. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo, n. 130, p. 119-
142, jun. 2008; MENDES, Marcus Menezes Barberino; CHAVES Junior, José Eduardo de
Resende. Subordinagdo estrutural: reticular e alienidade. Revista do TRT da 3% Regido.
Belo Horizonte, v. 46, n.76, p. 197-218, jul./dez. 2007.
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estd o trabalho prestado por conta
alheia, isto é, no interesse de uma
organizagao sobre a qual o tra-
balhador ndo tem controle e nao
apropria seus resultados.

Na Alemanha, Rolf Wank?*
propde uma inversdo de cami-
nhos na redefinicdo do conceito
de subordinacdo. O doutrinador
alemdo procura estabelecer seus
limites a partir de critérios nega-
tivos, delimitando com precisao
as condi¢des necessdrias para a
existéncia de trabalho auténomo.
Delimitado este, restardo como
subordinadas todas as formas de
trabalho que nao se ajustem na-
quela delimitagao.

A existéncia de liberdade
empresarial, a participacdo nos ris-
cos do empreendimento e a possi-
bilidade de realizar lucros sdo os
elementos apontados pelo jurista
que distinguem o trabalho autono-
mo frente as demais formas de tra-
balho humano que, por ndo serem
auténomas, sao subordinadas.

Trabalhador autonomo,
explica, é aquele que atua como
empresario. Ele toma decisdes
cotidianamente sobre todos os
aspectos de sua atividade, deci-
dindo sobre compras, julgando a
qualidade de servigos e produtos
que ird adquirir, atribuindo prego
aos produtos e servigos que vende
etc. Além disto, contrata e demite
auxiliares, fornecedores e esco-
lhe parceiros. Se na gestao do seu
negocio acertar nas decisdes que
tomar, podera obter lucros. Caso
contrario, devera absorver os pre-

juizos. E subordinado é o trabalha-
dor a quem ndo se aplica esta des-
cri¢ao. Seu conceito é determinado
pelos limites da situagdo oposta -
o trabalho auténomo.

No Brasil, Mauricio Godinho
Delgado propde o conceito de
subordinacdo estrutural, que é
a ampliagdo do conceito classico
de subordinacao, incluindo tam-
bém as situagdes em que o traba-
lho se realize inserido estrutu-
ralmente na dindmica produtiva
da organizacdo tomadora dos
servicos, havendo ou nao hete-
rodirecao.

A subordinacdo estrutu-
ral atende a realidade em que a
fragmentacdo da producdo esta
associada a intensa concentracao
dos capitais, de modo que, em-
bora aparentemente autébnomo, o
trabalho tem seu destino tracado
pela grande corporagdo empre-
sarial, a qual se submete, sendo a
ela dependente por se ligar estru-
turalmente aos seus interesses.

Para Delgado, esta formula-
¢ao supera as deficiéncias do con-
ceito de subordinagdo objetiva,
que ndo diferencia as situacdes
em que o trabalho ocorre sob ver-
dadeira autonomia daquelas em
que a subordinacdo persiste, sem
heterodirecao.

Murilo Carvalho Sampaio
Oliveira propde, em sua mono-
grafia Subordinag¢do Juridica:
um conceito desbotado, o re-
torno as origens positivadas do
Direito do Trabalho. O autor as-
sinala que a identificacdo da de-

HPORTO, Lorena Vasconcelos. A necessidade de uma releitura universalizante do conceito
de subordinacdo. Revista de Direito do Trabalho. Sao Paulo, n. 130, p. 119-142, jun. 2008.
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pendéncia mencionada no art. 3°
da CLT com subordinacdo juridi-
ca, vale dizer, trabalho heterodi-
rigido, representou uma reducgao
interpretativa que pode ter sido
atil na fase fordista de acumula-
¢ao do capital. Ora, nesta época, o
trabalho era predominantemente
heterodirigido, como ja se viu. Ao
identificar subordinacao e hetero-
direcdo com a situacdo de depen-
déncia do empregado frente ao
empregador, a doutrina buscou
criar critérios objetivos que do-
tassem o trabalho interpretativo
de maior certeza e uniformidade.

Este cientificismo, como o
chama o autor, ndo responde as
novas demandas trazidas pelas re-
lagdes de trabalho pés-fordistas. A
manutencdo da redugdo interpre-
tativa operada estaria na origem
da crise que atinge o Direito do
Trabalho. Na acumulacido flexivel,
a subordinacio desbotou-se, ou
seja, mitigou-se para uma parcela
significativa dos trabalhadores - e
esta é uma tendéncia crescente. Por
outro lado, persistem nestas novas
relagcdes de trabalho (que o autor
chama de parassubordinadas, acom-
panhando a doutrina italiana) as ca-
racteristicas de hipossuficiéncia que
deram sentido ao surgimento do
Direito do Trabalho como direito de
protecao.

O fato de que as novas rela-
¢oes de trabalho nado se guiem por
critérios de heterodirecdo, nao
significa que os trabalhadores en-
volvidos ndo necessitem de espe-
cial protecao do Direito. Porque,
ainda que nao sejam heterodirigi-

dos, sdo dependentes no sentido
econdmico e social frente ao em-
preendimento econdémico. O de-
saparecimento gradual da hetero-
direcdo ndo elimina, portanto, a
caracteristica de hipossuficiéncia
da relagdo juridica, que continua
a ser, como sempre, o resultado
necessario, mesmo na realidade
pos-fordista, da venda de forca
de trabalho por quem nao detém
os meios e recursos de producdo
aquele que, detendo estes meios,
necessita da forca de trabalho
alheia para fazé-los operar.

A legislacdo consolidada,
ao definir a relacdo de emprego,
chamou-a de trabalho sob de-
pendéncia alheia - e ndo conferiu
qualquer adjetivo ao termo. Tra-
ta-se, portanto, de reinterpretar 0
dispositivo da lei, conferindo-lhe
o sentido que, na realidade atual
da acumulacdo do capital, corres-
ponde a necessidade de protecao
ao trabalhador hipossuficiente, na
medida de sua hipossuficiéncia.

Ou seja, conclui Murilo Oliveira:

Trata-se de, hermeneuticamen-
te, obter-se um novo conceito
do sujeito destinatdrio do di-
reito do trabalho. Isto implica
na releitura do art. 3° da CLT
para entender como empregado
aquele trabalhador dependente
(sem adjetivos), com onerosidade,
ndo-eventualidade e pessoalidade
(inclusive com a mitigacdo desta,
como ocorre na parassubordina-
¢do). A partir da idéia contempo-
ranea do principio da protecdo,
o sujeito protegido pelo direito
laboral seria o trabalhador depen-
dente, e ndo s6 o subordinado.?®

BOLIVEIRA, Murilo Carvalho Sampaio. Subordinagdo juridica: um conceito desbotado.
Revista de Direito do Trabalho, Sao Paulo, n. 126, p. 107-137, abr./jun. 2007.
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Esta operagdao hermenéuti-
ca, ao repensar o sentido do ter-
mo legal, retorna a literalidade do
texto normativo recompondo seu
sentido, de acordo com a nova
realidade pos-fordista. A releitu-
ra do art. 3° da CLT implica em
reconhecer, como destinatario da
especial protecdo conferida pelo
Direito, o trabalhador que exerce
sua atividade sob dependéncia do
tomador de seus servigos.

6 Conclusao

O estado de hipossuficién-
cia do trabalhador é intrinseco as
relagdes de trabalho sob o capita-
lismo porque decorre da relagao
assimétrica que se estabelece, no
mercado de trabalho, entre ven-
dedor e comprador da mercado-
ria-trabalho. As caracteristicas
particularissimas da mercadoria-
-trabalho impdem que seu vende-
dor esteja em situacdo de fragili-
dade no mercado de trabalho. Do
reconhecimento desta fragilidade
estrutural surgiram o conceito
de protecdo e os principios juri-
dicos que lhe correspondem. O
cardter imperativo das normas
de Direito do Trabalho se impde
como uma necessidade porque a
norma trabalhista estabelece um
conjunto de direitos da parte hi-
possuficiente na relagado juridica,
aos quais correspondem, a outra
parte, dever de adotar certo com-
portamento juridico.

As relagdes de trabalho
baseadas no sistema de acumu-
lacdo flexivel conferem uma apa-
réncia de autonomia. Entretanto,

2

na maior parte dos casos esta é
apenas aparente porque perma-
nece a hipossuficiéncia, baseada
no fato de que, ainda neste siste-
ma, ha no mercado de trabalho o
encontro de um trabalhador que
dispde apenas de sua mercadoria-
-trabalho para vender e, de outro
lado, um comprador que detém
0s meios necessarios a produgao
de bens e servicos - e, portanto,
0s meios necessarios a reprodu-
¢do da forca de trabalho.

Embora a subordinacido
classica, baseada no critério de
heterodirecdo, venha gradativa-
mente perdendo significado na
atividade econdmica, nas novas
relacdes de trabalho impostas
pelo novo sistema de acumulagao
de capital o trabalhador perma-
nece em estado de dependéncia
com relacdo ao tomador de seus
servigos. Reafirma-se, portanto,
a necessidade de protecao deste
trabalhador nesta nova quadra
do modo capitalista de producdo,
como condicdo para manter as
conquistas sociais obtidas pelas
geragdes antecedentes.

A superacdo do critério da
subordinacao classica em face do
dinamismo da atividade econo-
mica impde ao operador do Direito
encontrar, nas relacdes de traba-
lho ditas flexiveis, os elementos
que melhor expressam a hipos-
suficiéncia do empregado frente
ao empregador. Neste sentido,
parece-nos existir grande con-
vergéncia entre as proposicoes
apresentadas no transcorrer deste
estudo. As diversas abordagens
do problema tém em comum o re-
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conhecimento da necessidade de
protecdo ao trabalho dependente.

Dependente é, em primeiro
lugar, o trabalho realizado pessoal-
mente e nao eventual. Naturalmen-
te, todo o trabalho onde existam os
elementos da subordinacio classi-
ca é trabalho dependente.

Dependente também ¢é o
trabalho realizado por conta de
um terceiro, ou seja, exercido sem
organizagao propria de meios e,
portanto, inserido em um projeto
econdmico alheio. Dependente é
o trabalhador alienado dos seus
frutos ou alheio aos destinos da
empresa para a qual trabalha. De-
pendente é também o trabalha-
dor cuja atividade ndo pode ser
desvinculada de um empreendi-
mento alheio, ao qual se integra
necessariamente laborando para
satisfazer as necessidades basicas
da sua existéncia.

Neste sentido, entendemos
como apropriada a formulagdo
proposta por Murilo C.S. Oliveira,
de retorno a expressdo literal pre-
sente no texto positivado, nos ter-
mos expressos no art. 3° da CLT.
A defesa dos principios juridicos
mais caros ao Direito do Trabalho
nao precisa mais do que isto - a
afirmacdo da imperiosidade de
protecdo ao trabalhador que, sob
qualquer circunstancia, trabalhe
sob dependéncia do empregador
que lhe toma os servigos.

O Direito do Trabalho sur-
giu como resposta a situacdo de
iniquidade social em que foram
lancadas grandes massas de tra-
balhadores despojados de seus
meios de producao. Durante mui-

tas décadas foi o instrumento que
possibilitou o estabelecimento
de um equilibrio minimo entre
os despossuidos e os proprieta-
rios e tornou-se o escoadouro das
pressdes sociais, resultando em
conquistas que representam um
patamar universal minimo de di-
reitos e garantias sociais.

Concomitantemente a uni-
versalizacdo da educacado e a de-
mocratizacio do conhecimento,
vamos deixando para tras o tempo
em que o trabalho era identificado
com o puro e simples exercicio de
forca fisica. Estreita-se a distancia
que separava o trabalho manual
do trabalho intelectual e o traba-
lho penoso vai, aos poucos, ceden-
do lugar ao trabalho inteligente.

Entretanto, isto ndo signifi-
ca o desaparecimento do trabalho
dependente, e sim que este é reali-
zado sob uma nova aparéncia. Ao
mesmo tempo em que se constata
a reducdo da importancia relativa
do trabalho puramente manual e
penoso, em beneficio do trabalho
inteligente, agrava-se o controle,
por poucos, da producédo de bens
e servigos, por forca da intensa
concentracdo dos capitais em es-
cala mundial. As grandes orga-
nizagbes econdmico-financeiras
estendem seus tentdculos sobre
todos os quadrantes da terra,
controlando a produgdo e a cir-
culacdo de bens em toda a comu-
nidade mundial. Neste contexto,
o trabalho humano ndo apenas
persiste sendo trabalho princi-
palmente dependente, como esta
dependéncia se acentua na razdo
direta em que ocorre a concentra-
¢ao dos capitais.
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Nao obstante, o trabalho
por conta propria mantém-se pre-
sente como uma das formas como
se organiza legitimamente o tra-
balho na sociedade. O Direito do
Trabalho, voltado a protegdo do
hipossuficiente, deve reconhecer
as duas formas como se realiza o
trabalho humano. Trata-se, por-
tanto - e esta é a verdadeira dis-
cussdo doutrinaria que atualmen-
te se trava - de identificar os cri-
térios determinantes do trabalho
dependente e a sua contra face, os
pressupostos do trabalho auténo-
mo ou por conta prépria.
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NEXO TECNICO EPIDEMIOLOGICO E SUA APLICACAO
PERANTE A JUSTICA DO TRABALHO NAS ACOES DE
INDENIZACAO POR ACIDENTES DO TRABALHO E
DOENCAS OCUPACIONAIS

NEXUS TECHNICIAN EPIDEMIOLOGIC AND ITS
APPLICATION ON THE LABOR JUSTICE IN THE
ACTIONS FOR INDEMNIFICATION FOR JOB
ACCIDENTS AND OCCUPACIONAL DISEASE

Edson da Silva Janior*

Resumo: O objeto de estudo desse texto é definir se a regra prevista no
art. 21-A da Lei n. 8.213/1991, inserido pela Lei n. 11.430/2006, ou seja,
dispensa da realizacdo de pericia médica do INSS nas hipéteses de nexo
técnico epidemioldgico entre o trabalho e a lesdo sofrida pelo trabalhador,
pode ser utilizada em Juizo como mecanismo de apuragao de nexo causal
nos acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais.

Abstract: The object of study of this text is to define if the rule foreseen in art.
21-A of Law N. 8,213 /1991, inserted by Law N. 11,430/2006, that is, dismissal
of the accomplishment of medical skill of the INSS in the nexus technician
epidemiologist hypotheses between the work and the injury suffered for the
worker, can be used in Judgment as occupational mechanism of verification
of causal nexus in the employment-related accidents or occupacional disease.

Palavras-chave: Acidente de trabalho. Pericia médica. Nexo de causa-
lidade. Doenga profissional.

Keywords: Job accident. Medical expertise. Causal link. Occupational
disease.

1 Introdugao entre o dano e a conduta culposa ou
atividade de risco exercida.
Um dos pressupostos bésicos Tanto é assim que o art. 827

paraacondenacdo dealguémainde- do Cddigo Civil vigente prevé ex-
nizar outrem ¢é a existéncia de nexo, pressamente o seguinte: “aquele
ou seja, de uma ligacao ou vinculo que ... causar dano a outrem, fica
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- ITE; Juiz do Trabalho Substituto na 15* Regido da Justica do Trabalho; Membro da
Comissdo de Acompanhamento de Demandas da Associacdo dos Magistrado da Justica
do Trabalho da 15% Regido - AMATRA XV; Palestrante e Professor.
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obrigado a repara-lo” (grifou-se).

E tal premissa decorre do
principio basico de direito segun-
do o qual ninguém deve responder
por dano a que ndo deu causa.

Logo, podera até haver inde-
nizacdo sem culpa (responsabilida-
de objetiva), como ocorre nas hipo-
teses de atividades de risco referi-
das no paragrafo tnico do art. 927
do Coédigo Civil, contudo, jamais
poderd haver responsabilizacao por
dano sem a caracterizagdo do nexo
entre esse dano e a conduta ou ativi-
dade de risco exercida pelo ofensor.

Por essa razao, o nexo é o pri-
meiro pressuposto a ser perquirido
pelo operador do direito nas agdes
indenizatdrias, haja vista que, se o
dano ndo tem nexo com conduta
culposa ou atividade de risco, nado
havera dever de indenizar.

2 Conceito de nexo causal

Varios sdao os conceitos tra-
cados pela doutrina a respeito do
nexo de causalidade.

Na feliz definicdo de Sérgio
Cavalieri Filho', por exemplo, o
nexo de causalidade é “o vinculo, a
ligagdo ou a relacdo de causa e efei-
to entre a conduta e o resultado”.

Para Flavio Tartuce? o nexo
de causalidade “constitui o ele-
mento imaterial ou virtual da res-
ponsabilidade civil, constituindo
a relacdo de causa e efeito entre a
conduta culposa ou o risco criado e
o dano suportado por alguém”.

Em suma, pode-se conceituar o
nexo de causalidade como a relagdo
de causa e efeito entre a conduta cul-

posa ou atividade de risco de alguém
e o dano suportado por outrem.

E para o estudo dos acidentes
de trabalho e das doengas ocupacio-
nais, o conceito de nexo de causali-
dade, feitas as necessérias adapta-
¢des, pode ser resumido da seguin-
te forma: o nexo de causalidade nos
acidentes de trabalho e nas doencas
ocupacionais é a relacdo de causa e
efeito entre a conduta culposa ou
atividade de risco do empregador
ou tomador de servicos e o dano su-
portado pelo trabalhador.

3 Nexo técnico epidemiolégico
ou presumido

3.1 Notas iniciais

A caracterizacdo do acidente
do trabalho é feita pela Previdén-
cia Social através da comprovagao
do nexo causal entre o acidente ou
a doenca e o trabalho exercido.

E, via de regra, o enquadra-
mento técnico é precedido de uma
pericia médica a fim de apurar o
nexo causal entre o acidente ou do-
enca e o trabalho exercido, a exis-
téncia de incapacidade laborativa
(parcial ou permanente) e a neces-
sidade de afastamento do trabalha-
dor de suas atividades ou até mes-
mo de sua reabilitacdo funcional.

Caso essa pericia constate a
inexisténcia de nexo causal do aci-
dente ou doenga com o trabalho de-
sempenhado, estard afastada a carac-
terizacdo de acidente de trabalho e o
segurado receberd apenas beneficio
previdencidrio cabivel em hipdtese
de acidente de qualquer natureza.

ICAVALIERE FILHO, Sérgio. apud. Tartuce. TARTUCE, Flavio. Direito das obrigagdes
e responsabilidade civil. Série Concursos Publicos. Sdo Paulo: Método, 2005. v. 2, p. 298.
2ARTUCE, Flavio. Direito das obrigacdes e responsabilidade civil. Série Concursos
Publicos. Sdo Paulo: Método, 2005. v. 2, p. 298.
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Ocorre que, quanto as doengas
ocupacionais®, especialmente as
doengas do trabalho, nem sempre
a pericia acaba por ser conclusiva
quanto a existéncia ou ndo de nexo
entre ela e o labor desenvolvido
pelo trabalhador, de modo que em
algumas situagdes o trabalhador
pode vir a ficar descoberto da ga-
rantia do seguro acidentario.

Foi levando em conta tal
situacdo e, ainda, o principio de
que na infortunistica a cobertu-
ra do seguro de acidente de tra-
balho protege ao interesse social
de preservacdo da dignidade do
trabalhador, que, a partir do ano
de 2006, a legislagdo passou a dis-
pensar, em algumas situagoes, ao
menos, em principio, a realizagdo
de pericia médica pelo Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS).

De fato, a Lei n. 1.430/2006
alterou a Lei n. 8.213/1991 inse-
rindo em seu texto o art. 21-A, se-
gundo o qual:

A pericia médica do INSS con-
siderara caracterizada a nature-
za acidentaria da incapacidade
quando constatar ocorréncia de
nexo técnico epidemiol6gico
entre o trabalho e o agravo, de-
corrente da relacdo entre a ati-

vidade da empresa e a entidade
moérbida motivadora da inca-
pacidade elencada na Classifi-
cac¢do Internacional de Doencas
- CID, em conformidade com o
que dispuser o regulamento.

Com efeito, referido texto le-
gal criou uma presuncao de carac-
terizacdo do acidente do trabalho
nas hipdteses em que se verifique
a ocorréncia de nexo técnico epide-
miolégico entre o trabalho e a lesao
sofrida pelo trabalhador, ou seja,
existéncia de uma ligacdo entre a
atividade da empresa e a entidade
morbida motivadora da incapacida-
de do trabalhador. E o que podemos
chamar de nexo técnico presumido.

Trata-se de estabelecer uma
presuncdo de que pertencer a um
determinado segmento econdmico
(CNAE - Classificacdo Nacional de
Atividades Econdmicas) constitui fa-
tor de risco direto para o desenvolvi-
mento, por parte do trabalhador, de
determinadas patologias ocupacio-
nais (agrupamento CID-10).

E exemplo de aplicagdo desse
nexo técnico presumido a hipotese
de empregado que labora em opera-
dora de telemarketing e resta acometi-

3As doengas ocupacionais sdo o género, das quais sdo espécies as doengas profissionais e
as doengas do trabalho. As doengas profissionais sdo aquelas produzidas ou desencadeadas
pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da respectiva relagdo
elaborada pelo Ministério da Previdéncia Social, como, por exemplo, a silicose que acomete
trabalhadores de mineradoras. Nesse caso, o nexo causal ¢ presumido, pois tal adoecimento
¢ intimamente ligado ao exercicio da atividade profissional e, por conseguinte, o 6nus de
comprovar que a doenga ndo tem nexo com o trabalho ¢ da parte patronal. Situag@o distinta
se da em relacdo as doencas do trabalho, isto ¢, decorrentes das condigdes especiais em
que o trabalho ¢ realizado, seja pela forma de sua execugdo, seja pelas condi¢oes do meio
ambiente laboral, como por exemplos a LER (Les@o por Esforco Repetitivo) e a DORT
(Distarbios Osteomusculares Relacionados ao Trabalho). Nessas modalidades de doengas,
0 nexo ndo ¢ presumido (cabendo ao trabalhador a sua comprovag@o) e nem sempre a
apuragdo ¢ matéria facil exigindo muitas vezes a realizacdo de mais de uma espécie de
pericia (pericia ambiental no local de trabalho e pericia médica no doente) e até mesmo
a repeticdo de pericias ja realizadas nas hipoteses em que o Juiz ndo esta suficientemente
convencido quanto a existéncia ou ndo do nexo causal entre a doenca do trabalhador e o
trabalho por ele realizado em favor do empregador ou tomador de servicos.
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do por Lesdo por Esforco Repetitivo
(LER) e/ou Distarbio Osteomuscu-
lar Relacionado ao Trabalho (DORT),
pois é notério que os servicos de tele-
marketing envolvem intensa digita-
¢do e outros movimentos repetitivos
e, portanto, sdo propicios a causar
doencas do tipo LER/DORT.

Outro exemplo de aplicagao
do nexo técnico epidemiolégico é
aquele do empregado que esta ex-
posto ao po de silica em razao do
seu trabalho e adquire a silicose.

Nessas situacdes, em estri-
ta obediéncia ao disposto no art.
21-A da Lein. 8.213/1991, a regra
é a dispensa de realizacao de pe-
ricia médica por parte do INSS,
reconhecendo-se o enquadramen-
to do inforttinio como acidente de
trabalho ja que milita em favor do
trabalhador uma presuncao de
que sua doenga é oriunda do seu
trabalho. Contudo, por se tratar
de presuncdo relativa, a pericia
médica do INSS podera deixar de
aplicar a presungdo em comento
quando dispuser de elementos
seguros que evidenciem a inexis-
téncia da relacdo de causalidade,
nos termos do disposto no § 1°
do art. 21-A da Lei n. 8.213/1991.
Admite-se, ainda, a producdo de
prova em contrario por parte da
empresa, a qual poderd requerer
a ndo aplicacdo do nexo técnico
epidemiolégico nos termos do
que restou previsto no § 2° do art.
21-A da Lei n. 8.213/1991.

Portanto, nas hipéteses de
existéncia de uma ligagdo entre a
atividade da empresa e a doenca
motivadora da incapacidade do tra-

balhador, a pericia médica do INSS
considerara caracterizada a nature-
za acidentaria da incapacidade por
presuncao de nexo de causalidade
(nexo técnico epidemiolégico).

4 Aplicacido perante a Justica do
Trabalho

Comojd visto, na esfera admi-
nistrativa, ou seja, perante o INSS,
nao ha qualquer davida quanto a
possibilidade de aplicacao do nexo
técnico epidemioldgico, até por ex-
pressa disposicao legal.

A grande davida a ser re-
solvida é saber se a regra do nexo
técnico epidemiolégico pode ser
utilizada em Juizo como mecanis-
mo de apuragdo de nexo nas hi-
poteses de acidentes do trabalho
ou doengas ocupacionais.

A maioria da doutrina e da
jurisprudéncia tem defendido a
aplicagdo da presuncgdo do vinculo
de causalidade em sede judicial nas
hipéteses de ocorréncia do nexo téc-
nico epidemiolégico.

Nesse sentido, por exemplo,
a licdo de Sebastido Geraldo de
Oliveira*:

A decisdo administrativa do INSS,
apesar de todos os atributos do
ato administrativo, ndo vincula o
Poder Judiciério. Entretanto, se o
empregador ndo apresentar pro-
vas convincentes para afastar a
presungdo, tem-se como atendido
o pressuposto do nexo causal para
fins de reparagao civil.

No mesmo caminho, José
Affonso Dallegrave Neto®:

YOLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizacdes por acidente do trabalho ou doenga
ocupacional. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2009. p. 142.

SDALLEGRAVE NETO, José Affonso. Nexo técnico epidemioldgico e seus efeitos
sobre a agdo trabalhista Indenizatoria. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3*
Regido, Belo Horizonte, v. 46, n. 76, p.143-153, jul./dez. 2007.
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[..] na orbita judicial trabalhista,
uma vez caracterizado o NTEP a
doenca é declarada ocupacional;
vale dizer: ha nexo causal entre a
moléstia e a execucdo do trabalho
na empregadora. Assim, peran-
te a Justica do Trabalho a doenca
ocupacional decorrente de NTEP
se equipara ao acidente do traba-
lho. Para o empregador se alijar da
indenizacgao terd que demonstrar
a culpa exclusiva do empregado,
fato de terceiro ou forca maior,
uma vez que a presuncdo relativa
favorecera sempre a vitima.

Seguindo a mesma linha, boa
parcela da jurisprudéncia tem de-
terminado a aplicagdo da presungao
oriunda do nexo técnico epidemio-
l6gico em Juizo, conforme se verifi-
ca das ementas a seguir transcritas:

RECURSO DE REVISTA. 1.
TRABALHADORES NA LA-
VOURA CANAVIEIRA. LER/
DORT. NEXO TECNICO EPI-
DEMIOLOGICO. PRESUN-
CAO LEGAL RELATIVA DE
NEXO DE CAUSALIDADE EN-
TRE DOENCA E TRABALHO.
ONUS DA PROVA. 1. Com o
advento da Lei n° 11.430/2006,
foi inserido o art. 21-A na Lei n°
8.213/1991, dispondo que a peri-
cia médica do INSS considerara
caracterizada a natureza aciden-
taria da incapacidade quando
constatar ocorréncia de nexo
técnico epidemiolégico entre o
trabalho e o agravo, decorrente
da relacdo entre a atividade da
empresa e a entidade morbida
motivadora da incapacidade
elencada na Classificagdo Inter-
nacional de Doencas - CID, em
conformidade com o que dispu-
ser o regulamento-. A instituicdo
do nexo técnico epidemioldgico
previdenciario - NTEP constitui
medida de protecdo a satide do

trabalhador e decorre do reite-
rado descumprimento, pelos
empregadores, da emissdo de
CAT e das dificuldades de fisca-
lizagdo. Trata-se de método de
associagdo estatistica, em que se
compara a recorréncia do surgi-
mento de patologias, em grupos
de trabalhadores, a determinada
atividade, estabelecendo-se nexo
de causalidade presumido. 2. A
atividade na lavoura canaviei-
ra estd inserida nesse quadro,
gerando presuncdo relativa de
causalidade entre a entidade
morbida e a atividade laboral
(arts. 21-A da Lei n° 8.213/1991,
337, § 3°, e Anexos do Decreto
n°® 3.048/1999). Em tal caso, o
afastamento da presuncao recai,
no ambiente processual, sobre o
empregador. Recurso de revista
nado conhecido. [...] (TST - RR -
55600-36.2007.5.09.0567, Relator
Ministro: Alberto Luiz Bresciani
de Fontan Pereira, Data de Julga-
mento: 30.6.2010, 3 Turma, Data
de Publicagdo: 13.8.2010).

DOENCA DO TRABALHO.
INDENIZACAO. NEXO TEC-
NICO  EPIDEMIOLOGICO.
Pela atual redacdo do art. 21-
A, da Lei 8.213/91, quando ha
relacdo entre a moléstia e a ati-
vidade do trabalhador, o nexo
é presumido - é o chamado
nexo técnico epidemiol6gico
- NTE. Assim, cabia ao recla-
mado produzir prova robusta
para demonstrar a auséncia de
influéncia da atividade ou do
ambiente de trabalho na mo-
léstia da reclamante. Nao se
desincumbindo de seu Onus,
impde-se a manutengdo da r.
sentenca. (TRT-PR-99530-2005-
002-09-00-3-AC0O-41768-2009
- 3% Turma. Relator: Céssio
Colombo Filho. Publicado no
DJPR em 1°.12.2009).
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DOENCA PROFISSIONAL . TEN-
DINITE. ATIVIDADE BRACAL.
RISCOS INERENTES A FUN-
CAO. NEXO CAUSAL . PRESUN-
CAO E ONUS DA PROVA. 1. Se
a atividade cotidianamente desen-
volvida pelo empregado era de
natureza bracal, alcancando varia-
dos movimentos de forte impacto,
é de se reconhecer exposi¢ao a ris-
cos de lesionamento dos tenddes e
articulacdes, sendo nesse sentido
0 Decreto n. 3.048/99 (anexo I,
item X)10, que inclui como fatores
de risco da sindrome do impacto
e da tendinite biciptal, ndo apenas
0os movimentos repetitivos, mas
também o ritmo de trabalho peno-
so e as vibragdes localizadas. 2. Por
outro lado, em havendo compati-
bilidade entre a lesdo apresentada
pelo trabalhador e os riscos da
atividade por ele desenvolvida, o
nexo causal é presumido, compe-
tindo ao empregador provar que
a doenga foi adquirida em razdo
de outras atividades ou fatores. 3.
Recurso improvido, decisao una-
nime. (TRT 24* R. RO 0273/2004-
031-24-00-3. Rel. Juiz Amaury
Rodrigues Pinto Jtnior - DOMS
2.9.2005).

Sobre o tema foi aprovado
o Enunciado n. 42 na 1° Jornada
de Direito Material e Processual
do Trabalho realizada em Brasilia
em 2007, cuja ementa é a seguinte:

Acidente do trabalho. Nexo téc-
nico epidemioldgico. Presume-se
a ocorréncia de acidente do tra-
balho, mesmo sem a emissao da
CAT - Comunicacgio de Acidente
de Trabalho, quando houver nexo
técnico epidemioldgico conforme
art. 21-A da Lein. 8.213/1991.

Assim, para a maioria da
doutrina e da jurisprudéncia, a
presuncao favordvel ao trabalha-
dor decorrente do advento do nexo
técnico epidemioldgico deve ser
aplicada também na fase judicial.

Ocorre, contudo, que a ad-
missdo da aplicagdo dessa presun-
¢do em Juizo deve ser confrontada
com duas importantes questdes®
que ndo tém sido enfrentadas di-
retamente pela doutrina e jurispru-
déncia, quais sejam: 1?%) é possivel
dispensar a realizacdao de prova
pericial em Juizo nas hipodteses de
aplicacao da presuncdo da regra
do Nexo Técnico Epidemioldgi-
co pela pericia do INSS? e 2?) Se
a pericia judicial foi inconclusiva
é possivel ao magistrado aplicar a
presuncao da regra do Nexo Téc-
nico Epidemiolégico?

No que se refere a primeira
indagacdo, alguns estudiosos do
tema tém entendido que o Juiz po-
deria dispensar a realiza¢do da pro-
va pericial em Juizo caso, perante a
pericia do INSS, o empregador nao
tenha se valido da possibilidade de
produzir prova que pudesse afas-
tar a presun¢do de nexo de causa-
lidade ou, ainda, nas situa¢des em
que o empregador tenha produzi-
do prova, mas esta ndo tenha sido
considerada suficiente pelo INSS
como apta a afastar tal presungao.

Com todo o respeito, essa
posicdo ndo é a mais acertada, es-
pecialmente porque ela viola os
principios do devido processo legal,
ampla defesa e contraditério (asse-
gurados nos incisos LIV e LV do art.
5° da nossa Constituicdo Federal),
sendo certo, ainda, que a presun-

%Alias, ¢ exatamente nessas duas questdes que reside a divida sobre a possibilidade de
aplicagdo da presungdo contida no art. 21-A da Lei n. 8.213/1991, ja que, nas hipdteses
em que a pericia judicial é realizada e conclui pela existéncia do nexo, nao héa necessidade

de utilizagdo da presungdo em estudo.
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¢do oriunda da aplicagdo da regra
do Nexo Técnico Previdenciario é
relativa e, por via de consequéncia,
admite prova em contrério, inclusi-
ve em Juizo.

Nesse sentido, aliés, ja se po-
sicionaram os Tribunais Trabalhis-
tas, a saber:

RECURSO DE REVISTA. DOEN-
CA PROFISSIONAL. APLICABI-
LIDADE DO NEXO TECNICO
EPIDEMIOLOGICO. O Nexo Téc-
nico Epidemiolégico pode deixar
de ser aplicado se, quando da reali-
zacdo da pericia médica pelo INSS,
for demonstrada a inexisténcia do
nexo causal entre a ocupacdo e a
doenca adquirida, conforme pre-
vé 0 § 1° do artigo 21-A da Lei n°
8.213/91. Desse modo, conforme
registrado pelo eg. Tribunal Re-
gional, a condicdo de bancaria da
reclamante, por si s6, ndo é garan-
tia do direito a aplicagdo do nexo
técnico se a pericia constata que
as tarefas de sua atribui¢io ndo
implicam o fator desencadeante
da doenca. Recurso de revista ndo
conhecido. (TST - 6* Turma - Rel.
Min. Aloysio Corréa da Veiga - j.
01.04.2009, p. 17.04.2009).

ACIDENTE DE TRABALHO.
NEXO TECNICO EPIDEMIO-
LOGICO. AUSENCIA DE NEXO
CAUSAL AFERIDO EM PERI-
CIA MEDICA. A utilizacgdo do
Nexo Técnico Epidemiolégico
(art. 21-A da Lei n. 8.213/91) visa
caracterizar uma relacdo existente
entre uma patologia e as condi-
¢des do meio ambiente de traba-
lho com risco potencial, utilizan-
do-se, para tanto, dos dados esta-
tisticos das doencas ocupacionais
assim descritas no Regulamento
da Previdéncia Social. Contudo,

ndo se pode tomar o nexo técnico
epidemiol6gico como prova ab-
soluta dos fatos, devendo sempre
ser garantida ao empregador a
possibilidade de ofertar contra-
prova de que o acidente ndo teve
qualquer nexo causal com a exe-
cucdo do contrato de trabalho.
Foi efetivamente o que ocorreu
no presente caso, ja que a pericia
médica constante dos autos ilide
a presuncdo de risco decorrente
da atividade da reclamada, que
legitimaria a aplicacio do nexo
técnico epidemiolégico, da forma
como foi procedido na origem.
Recurso provido por maioria, no
particular. (TRT 247 Regido - Rel.
Jodo de Deus Gomes de Souza - j.
11.03.2009, p. 19.03.2009).

Logo, ndo se pode admitir a
dispensa da realizagao de prova pe-
ricial em Juizo apenas porque a em-
presa ndo se valeu da possibilidade
de produzir prova em contrério pre-
vista no § 2° do art. 21-A da Lei n.
8.213/1991 ou, ainda, nas situacoes
em que o empregador tenha produ-
zido prova, mas esta ndo tenha sido
considerada suficiente pelo INSS
como apta a afastar tal presuncao, ja
que a possibilidade de producao de
prova pericial em Juizo é faculdade
concedida as partes sob o manto dos
principios do devido processo legal,
ampla defesa e contraditério’.

Ja no que se refere a segunda
questdo proposta, ou seja, sobre a
possibilidade de o juiz aplicar a pre-
sungdo da regra do Nexo Técnico
Epidemioldgico nos feitos em que
a pericia judicial foi inconclusiva, a
resposta merece uma andlise mais
aprofundada, iniciada no estudo das
regras do 6nus de prova.

"Isso ndo afasta do magistrado a possibilidade de dispensar ou indeferir a produgdo da
prova pericial ou de qualquer outra prova em outras situagdes quando ele entender que
nao ha necessidade de sua realizag@o, nos termos da previsao contida nos arts. 765 da

CLT e 130 do CPC.
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Diferentemente do que ocorre
com a culpa patronal, a qual é, em
regra, presumida, no que se refere a
existéncia do nexo causal nos aciden-
tes e doengas ocupacionais o 6nus
de prova é, em regra, do trabalha-
dor, nos termos do art. 818 da CLT,
excluindo-se dessa regra as doengas
profissionais, para as quais o nexo é
presumido, ja que o adoecimento é
intimamente ligado ao exercicio da
atividade profissional.

Assim, a analise da viabilidade
da utilizagdo da presuncdo oriunda
da aplicacao da regra do nexo técnico
epidemiolégico deveser feitadeforma
distinta relativamente as espécies de
doengas ocupacionais, recebendo
tratamento diverso se a doenca for
do trabalho do que receberia se fosse
uma doenca profissional.

Se a moléstia adquirida pelo
trabalhador for passivel de configurar
uma doenga profissional propriamen-
te dita, a presuncdo de existéncia de
nexo causal com o trabalho, reconhe-
cida pelo INSS através da aplicacao da
regra do nexo epidemiolégico, deve
ser levada em conta em Juizo, sendo
certo que, se a parte patronal nao con-
seguir afastar tal presuncdo através de
outros meios de prova, o nexo causal
sera reconhecido em Juizo, permitin-
do a responsabilizacdo do emprega-
dor ou tomador de servigos se presen-
tes os demais requisitos legais.

Por outro lado, caso a moléstia
que acometeu o trabalhador seja pas-
sivel de catalogagdo dentro daquelas
consideradas como doenca do tra-
balho, a mera presuncao de existén-
cia de nexo causal com o trabalho,

reconhecida pelo INSS através da
aplicacdo da regra do nexo epide-
mioldgico, ndo poderd ensejar a ca-
racterizacdo do nexo de causalidade
em Juizo, sendo necessario que o tra-
balhador comprove a sua ocorrén-
cia, podendo, para tanto, valer-se de
todos os meios de prova admitidos.
Logo, sem prova de existéncia
do nexo de causalidade entre a doen-
¢a do trabalho e o labor por ele exer-
cido, ao contrario do que ocorre na
fase administrativa perante a Previ-
déncia Social, ndo ha como presumir
a sua ocorréncia na fase judicial em
acao indenizatéria movida pelo tra-
balhador em relacdo ao seu emprega-
dor ou tomador de servicos perante
a Justiga do Trabalho, ndo se aplican-
do, portanto, a regra do nexo técnico
epidemiologico nessa hipotese®.
Conclui-se, portanto, que a
presuncdo de existéncia do nexo de
causalidade decorrente da aplicacao
da regra do nexo técnico epidemio-
logico é valida em Juizo somente nas
hip6teses em que a moléstia da qual
o trabalhador foi acometido possa ser
caracterizada como doenga profis-
sional, sendo certo que nesses casos
é possivel ao Juiz, ainda que o laudo
pericial a ser realizado seja inconclu-
sivo, reconhecer o liame de causalida-
de entre a doenca e o trabalho. De ou-
tra banda, nas hipéteses de enfermi-
dades passiveis de classificagdo como
doenga do trabalho, essa presuncao,
isoladamente, ndo tem o condao de
comprovar o nexo de causalidade en-
tre a enfermidade e o trabalho, sendo
necessarias outras provas para a sua
comprovagao, ndo se admitindo, por-

8Isso se explica porque a Lei n. 11.430/2006, a qual introduziu o art. 21-A na Lei n.
8.213/1991, teve como objetivo garantir o maior acesso dos trabalhadores segurados ao
beneficio de cunho acidentario, permitindo a presungao de existéncia de nexo de causalidade
nas hipoteses em que a doenga adquirida tenha uma provavel relagdo de causa e efeito
com o labor desenvolvido. Contudo, tratando-se de agao judicial promovida com o intuito
de responsabilizagdo do empregador ou do tomador de servigos, ndo ha como aplicar a
presungado prevista no art. 21-A da Lei n. 8.213/1991 relativamente as doencas do trabalho.
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tanto, que o magistrado acate como
Uinica razao de julgar a presuncao em
hipétese de laudo inconclusivo’.

Em suma, respondendo as
questdes formuladas, ndo é possivel
dispensar a realizagdo de prova peri-
cial em Juizo nas hipéteses de aplica-
¢ao da presuncdo da regra do Nexo
Técnico Epidemiolégico pela pericia
do INSS, constituindo direito do em-
pregador ou tomador de servigos pro-
duzir provas em Juizo que possam
afastar a presuncdo relativa referida™
e, ainda, nas hipéteses de pericia ju-
dicial inconclusiva, o magistrado so-
mente devera se valer da aplicacdo da
regra do nexo técnico epidemiol6gico
nas hipoteses de doenca profissional,
ndo sendo possivel aplicar tal presun-
¢ao para as enfermidades passiveis
de classificagdo como doenca do tra-
balho propriamente ditas.

5 Conclusao

Este artigo destinou-se a tra-
tar do Nexo Técnico Epidemiologi-
co e sua aplicacdo perante a Justica
do Trabalho nas ac¢des de indeni-
zagdo por acidentes do trabalho e
doencas ocupacionais.

Primeiramente, demonstrou-se
que o nexo de causalidade é o primei-
ro pressuposto a ser perquirido pelo
operador do direito nas a¢des indeni-
zatorias, haja vista que se o dano nao
tem nexo com conduta culposa ou
atividade de risco, ndo havera dever
de indenizar.

Em seguida, o nexo de causa-
lidade foi conceituado para o estudo

dos acidentes de trabalho e das do-
encas ocupacionais como a relacao
de causa e efeito entre a conduta
culposa ou atividade de risco do em-
pregador ou tomador de servicos e
o dano suportado pelo trabalhador.
Posteriormente, adentrando ao
estudo do Nexo Técnico Epidemiol6-
gico, foi esclarecido, inicialmente, que
a caracterizacdo do acidente do tra-
balho é feita pela Previdéncia Social
através da comprovacao do nexo cau-
sal entre o acidente ou a doenca e o
trabalho exercido o que, via de regra,
é feito através de uma pericia médica,
sendo certo que, caso reste constata-
da a inexisténcia de nexo causal do
acidente ou doenca com o trabalho
desempenhado, estara afastada a ca-
racterizagdo de acidente de trabalho.
Adiante, explicitou-se que re-
lativamente as doencas ocupacionais,
especialmente as doengas do traba-
lho, nem sempre a pericia acaba por
ser conclusiva quanto a existéncia ou
nao de nexo entre ela e o labor desen-
volvido pelo trabalhador, de modo
que, em algumas situagdes, o traba-
lhador pode vir a ficar descoberto
da garantia do seguro acidentério, o
que levou a alteracdo legislativa pro-
movida a partir do ano de 2006, pela
Lei n.11.430, a qual inseriu na Lei n.
8.213/1991 o seu art. 21-A, dispensan-
do, em principio, a realizagdo de peri-
cia médica pelo INSS nas hipéteses
em que se verifique a ocorréncia de
Nexo Técnico Epidemiolégico entre
o trabalho e a lesdo sofrida pelo tra-
balhador, ou seja, existéncia de uma

*Nos termos do art. 436 do CPC: “O juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo
formar sua convic¢do com outros elementos ou fatos provados nos autos”. Assim, se
em um caso concreto o juiz se deparar com laudo do INSS concluindo pelo nexo em
razdo da presung¢ao oriunda da aplicagdo da regra do nexo técnico epidemioldgico, laudo
pericial judicial inconclusivo e provas orais e documentais suficientes ao estabelecimento
do nexo, o magistrado podera reconhecer a existéncia do nexo entre a doenga e o trabalho

em razdo das outras provas produzidas.

Ainda que o empregador ndo tenha feito tal requerimento na fase administrativa ou ndo
tenha conseguido provar administrativamente a auséncia de nexo.
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ligacao entre a atividade da empresa
e a entidade morbida motivadora da
incapacidade do trabalhador. Contu-
do, demonstrou-se que, por se tratar
de presungao relativa, a pericia médi-
ca do INSS podera deixar de aplicar
a presungao em comento quando dis-
puser de elementos seguros que evi-
denciem a inexisténcia da relacdo de
causalidade ou, ainda, quando a em-
presa produzir provas em contrario.

Nesse momento, adentrando
ao tema proposto desde o inicio, pas-
sou-se a andlise da aplicagdo da regra
do Nexo Técnico Epidemiologico pe-
rante a Justica do Trabalho nas ac¢Ges
de indenizagao por acidentes do tra-
balho e doengas ocupacionais.

Verificou-se, inicialmente, que
a maioria da doutrina e da jurispru-
déncia tem defendido a aplicagao da
presuncdo do vinculo de causalida-
de em sede judicial nas hipoteses de
ocorréncia do nexo técnico epidemio-
logico sem, contudo, confrontar tal
posicionamento com duas importan-
tes questdes, quais sejam: 17%) é possi-
vel dispensar a realizagdo de prova
pericial em Juizo nas hipéteses de
aplicacao da presuncdo da regra do
Nexo Técnico Epidemiolégico pela
pericia do INSS? e 27) se a pericia judi-
cial foi inconclusiva é possivel ao ma-
gistrado aplicar a presuncao da regra
do Nexo Técnico Epidemiologico?

E em resposta a essas ques-
tdes, conclui-se nao ser possivel dis-

pensar a realizacdo de prova pericial
em Juizo nas hipéteses de aplicacdo
da presuncdo da regra do Nexo Téc-
nico Epidemioldgico pela pericia do
INSS, constituindo direito do empre-
gador ou tomador de servigos pro-
duzir provas em Juizo que possam
afastar a presuncdo relativa referida
e, ainda, que, nas hipéteses de pericia
judicial inconclusiva, o magistrado
somente devera se valer da aplicacdo
da regra do nexo técnico epidemio-
l6gico nas hipoteses de doenca pro-
fissional, ndo sendo possivel aplicar
tal presuncdo para as enfermidades
passiveis de classificagdo como do-
enca do trabalho propriamente ditas.
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condicdes e incerteza constante,em que ha
envelhecimento rapido, obsolescéncia quase
instantanea e veloz rotatividade.
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Resumo: Num mundo pautado pela ldgica do descarte, que assim tenta
enquadrar o préprio ser humano, surge uma nova questdo social, marcada
por acirradas controvérsias em relacdo a seguranga, satide e integridade
fisicano meio ambiente de trabalho. Neste contexto é preciso que o bindmio
dever ser/sancdo, que estruturou o sistema juridico da modernidade,
passe a revestir-se de uma nova conotacao, incorporando os principios da
precaugdo e prevencao como norte de um novo padrdo normativo, a fim
de manter sua eficdcia na contemporaneidade e resguardar a efetividade
dos direitos fundamentais trabalhistas postos pela Constituicdo de 1988.
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Abstract: In a world ruled by the logic of disposal, which just tries to
reduce the human being’s dignity, a new social issue arises, marked by
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hard controversy regarding the safety, health and physical integrity of
the employee in the work environment. In this context it is necessary that
the binomial legal obligation/punishments, which structured the legal
system of the modernity, shall be used with new meanings, including the
principles of precaution and prevention, as the main directions of a new
normative standard, in order to maintain its enforcement in contemporary
moment and assure the effectiveness of fundamental labour rights, set

forth by the 1988 Brazilian Constitution.

Keywords:

Fundamental rights.Work environment.

Principles of

precaution and prevention. Reversal of the burden of proof.

1 Introducao

O ordenamento juridico
da modernidade foi edificado sob
o binémio dever ser/san¢do. As
normas de conduta estabelecem
determinados  comportamentos.
Se violados, ensejam a aplicacado
de certa penalidade. O Estado-juiz
atua somente quando provocado,
em caso de ameaca concreta ou
apos a ocorréncia de lesdo.

A intensificacdo do conflito
social, que marcou as ultimas
décadas, veio demonstrar que
isso ndo era suficiente para que
o Direito pudesse cumprir seu
objetivo de dirimir conflitos e obter
a pacificagao social com justica.

Nestes tempos de sociedade
liquida, como define o socidlogo
Zygmunt Bauman, a estratégia
de obsolescéncia programaética,
que num primeiro momento foi
engendrada para estimular a
atividade econémica, chegou a um
impasse.

Com efeito, o que se con-
vencionou denominar obsoles-
céncia programada surgiu como
alternativa na primeira metade do
século passado, visando estimular

a atividade industrial para superar
a grande depressdo causada pelo
crash de 1929. Consistia na préatica
de reduzir a vida ttil dos equipa-
mentos para poder vender mais
e, assim, impulsionar a retomada
econdmica. Com o tempo, conser-
tar o que estava quebrado ficou
tao caro, que era melhor jogar fora
e comprar um novo. Jogar fora o
velho produto e comprar a ulti-
ma novidade tecnolégica devia ser
estimulado, porque se as pessoas
continuassem a comprar, a ativida-
de econdmica permaneceria aque-
cida e todos teriam emprego.

Entretanto, a intensificacao
deste processo de troca do velho
(embora ainda passivel de conserto)
pelo novo, também levou ao des-
perdicio de grandes quantidades de
matéria-prima, 4gua e energia, nao
s60 das utilizadas na producdo dos
que estao sendo jogados fora, mas
também dos que sao freneticamente
produzidos para durar pouco, o que
vem causando sérias preocupagoes
quanto ao esgotamento dos bens
da natureza, provocando danos ao
ecossistema e ao meio ambiente, e
comprometendo as condigdes de
vida das proximas geracoes.
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Neste sentido o documento
intitulado O futuro que quere-
mos, recentemente divulgado
pela ONU- Organizacao das Na-
¢des Unidas!, chamando atencido
para a importancia de uma go-
vernancga ambiental, diretriz que
serve de referéncia também para
o ambiente onde o trabalhador
passa grande parte de sua vida
produtiva.

Mas nao é so.

Essemodusoperandimarcado
pela légica do descarte, calcado
na idéia matriz de que tudo tem
que ser substituido rapidamente,
vem gerando uma mentalidade
que passou a ser aplicada também
em relacdo a propria pessoa do
trabalhador, sua seguranga, satide,
integridade fisica e mental.

Este artigo se propde a
examinar tais questdes, focando a
analise em seus desdobramentos
no meio ambiente de trabalho e os
efeitos que provoca na formacdo de
um novo padrao normativo.

216gica do descarte

O intercAambio comercial
trouxe muitos beneficios para a
humanidade. A troca de produtos,
servicos e informagdes sempre se
constituiu num importante motor
de desenvolvimento.

Entretanto, na contempora-

neidade, a loégica da compra/ven-
da passou a monitorar os demais
atos da nossa vida, aniquilando o
conceito de valor e substituindo-o
pela idéia de preco. Assim, pouco
importa o valor, basta saber qual é
0 prego.

O mais assustador é que
essa mentalidade vem sendo
aplicada também ao ser humano,
destituindo-o da condicdo de
sujeito e transformando-o num
objeto passivel de troca, cujo
preco é aferido pela possibilidade
de uso.

Nesta toada, pouca
importancia se da as condicOes
de seguranca e satde no meio
ambiente de trabalho pois, quando
um trabalhador fica incapacitado,
é mais facil descarta- lo e substi-
tui-lo por um novo.

Se durante todo o século XX
lutamos bravamente para impedir
que o trabalho fosse reduzido a
situacdo de mercadoria, no inicio
deste novo século nosso desafio é
maior ainda: impedir que a prépria
pessoado trabalhador sejareduzida
a condicdo de mercadoria, num
momento em que a descoberta de
novas tecnologias e a exigéncia
de intensificacido dos ritmos das
tarefas tem precarizado o meio
ambiente de trabalho, aumentando
os acidentes e provocando o
surgimento de novas doengas.”

IORGANIZACOES DAS NACOES UNIDAS. Disponivel em: <http:/www.onu.org.br/
com-campanha-o-futuro-que-queremos-onu-convida-sociedade-civil-a-participar-da-ri020/>.

Acesso em: 26 mar. 2012.

2 Exempli gratia, os riscos ergondmicos - hoje tratados pela Norma Regulamentadora n.
17 e seus anexos, com redagdo dada pela Portaria MTPS n. 3.751, de 23 de novembro
de 1990 - ¢ as doengas ocupacionais, cuja constatagdo vem recebendo maior atengdo,
principalmente apds a implantagdo do Nexo Técnico Epidemioldgico - NTEP, pela
Previdéncia Social. Esses temas serdo tratados ao longo de todo o texto.
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Neste contexto, se revelam
cada vez mais insuficientes
as singelas respostas até hoje
oferecidas, seja a consistente no
pagamento de um adicional pela
prestacao laboral em condigdes de
insalubridade e periculosidade,
seguida de um rapido descarte
do ser humano quando perde seu
uso, seja a sedimentacdo da que
se pode denominar cultura do
EPI - Equipamento de Protecao
Individual, que a transfere ao
empregado do 6nus de se proteger
dos riscos ambientais como
algo natural, ao invés da adocgdo
de equipamentos de protecdo
coletivo, os denominados EPC, ou
de modificagdes na organizagao
do trabalho, de modo que o
meio ambiente de trabalho seja
adequado ao ser humano, que
despende la importante parte de
seu tempo de vida’.

3 Repristinacao da questao social?

A chamada questao social
comecou a aflorar com maior inten-
sidade em meados do século XIX, em
decorréncia das penosas e adversas
condigdes de trabalho, que provo-
cavam lesdes cuja reparacdo nao en-
contrava resposta no direito comum.

A necessidade de construir
um novo direito que olhasse além
das tedricas categorias juridicas
codificadas, prestasse mais atengao
a realidade da vida e dos fatos
cotidianos, teve que percorrer
um longo caminho até conseguir
a edificacdo de uma nova base
axiolégica, que lhe desse suporte
paraaautonomia, tarefa paraaqual,
na América do Sul, tanto Cesarino
Junior* quanto Américo Pla
Rodriguez® contribuiram de forma
significativa para a consolidacao
do Direito do Trabalho como ramo
autobnomo, regido por conceitos
proprios, assim passando a regular
o mundo peculiar das relacdes
trabalhistas.

Entretanto, as décadas finais
do século XX registraram mudan-
cas significativas, inclusive na
maneira de trabalhar e na organi-
zagdo dos ntucleos produtivos. A
grande fabrica fordista deu lugar a
conglomerados auténomos, mar-
cados por atuagao interrelaciona-
da e pela intensificacdo do ritmo
de trabalho.

A utilizacdo do telefone
celular e do computador transfor-
maram as ferramentas de trabalho,
aumentando as horas a disposigao
do empregador e invadindo os

3 A critica a sedimentac¢ao da mencionada “cultura do EPI” é tema dos mais interessantes
em matéria de meio ambiente do trabalho. Imagina-se que capacetes, mascaras e macacdes
sejam métodos de protecdo do trabalhador. Nada mais equivocado. A questdo da protegio
do trabalhador deve ser guiada, precipuamente, pela eliminagdo dos fatores de risco de
forma coletiva - seja por meio de EPC ou por modificagdes no organizagdo do trabalho
-, sem empurrar a quem labora, além dos seus afazeres, os riscos ¢ a responsabilidade de
inevitaveis lesdes. Trata-se, logicamente, da imputagdo dos riscos da atividade produtiva
a quem dela se beneficia, sem transferi-los para o trabalhador.

* CESARINO JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social brasileiro. Sdo Paulo: Martins,

1940,

5 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo:

LTr, 2004.
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tempos da vida privada, criando
de maneira camuflada e sub-repti-
cia novas formas de servidao.

O estimulo a atividade
econdmica, mediante a generosa
concessdo de financiamentos por
longo prazo, veio formatar aquilo
que o socidlogo Zygmunt Bauman®
define como vida a crédito. Explica
que antes, na sociedade dos produ-
tores, o “adiamento da satisfacdo
costumava assegurar a durabilida-
de do esforco do trabalho”, por isso
era preciso sacrificar o presente
para poder gozar no futuro. Hoje,
na sociedade dos consumidores, é
preciso garantir a durabilidade do
desejo, gozar acelerada e exaus-
tivamente o presente, vivendo de
crédito, cuja amortizacdo se dara
posteriormente, obrigando o ser
humano a trabalhar intensamente
para poder pagar o extenso rol dos
débitos que assumiu, na pretensa
satisfacdo de desejos que nunca ter-
minam, gerando novas situagdes
de servidao, que vao formar o cal-
do de cultura para o ressurgimento
da questao social.

Embora se apresente com
nova roupagem, na verdade o
que ocorre é uma repristinacao da
questdo social do século passado,
que volta com forca ante a
dimensao da lesdao que se avizinha,
exigindo novas formas de protecao
juridica para evitar que o estado de
constante servidao transforme o ser
humano num objeto descartavel.

Ao lado de um movimento
de ascensdao do individualismo,
marcado pelo mote nietzschiano’
“devo completar-me de mim
mesmo”, e de rejeicdo do
solidarismo, que tem reduzido a

participagdo dos trabalhadores
na vida sindical, observa-se uma
preocupante intensificacdo das

macro lesdes, notadamente no meio
ambiente de trabalho, trazendo
para o foco da discussdo a questdo
dos direitos difusos, coletivos
e individuais homogeéneos,
colocando em cheque o modelo de
acesso a Justica pela categorizagao
de interesses e direitos.

Por isso Céssio Scarpinella
Bueno® chama atencdo para a
necessidade de aprimorar, ampliar
e otimizar a eficiéncia do acesso
coletivo a Justica, superando a baliza
da categorizacdo. Ressalta que:

[...] os direitos e interesses difu-
sos, tanto quanto os coletivos e
os individuais homogéneos, nao
sdo classes ou tipos de direitos
preconcebidos ou estanques, nao
interpenetrdveis ou relaciona-
veis entre si. S3o - é esta a Unica
forma de entender, para aplicar
escorreitamente, a classificacdo
feita pela lei brasileira - formas
preconcebidas, verdadeiros mo-
delos aprioristicos, que justifi-
cam, na visao abstrata do legis-
lador, a necessidade da tutela ju-

*BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugao Plinio Dentzien. Rio de Janeiro:

Jorge Zahar, 2001.p. 183 e seguintes.

"NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Assim falava Zaratustra. Tradugdo Ciro Mioranza.

Sao Paulo: Escala, 2006. p. 147.

SBUENO, Cassio Scarpinella. Tutela coletiva em juizo: uma reflexdo sobre a altera¢do
proposta para o artigo 81, paragrafo tinico, inciso III, do CDC. Revista do Advogado,
Séo Paulo, v. 31, n.114, p. 18-30, dez. 2011. p. 18 a 30.
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risdicional coletiva. Nao devem
ser interpretados, contudo, como
realidades excludentes umas das
outras, mas, bem diferentemen-
te, como Complementares.

O meio ambiente de traba-
lho, pela dimensdo e importancia
que apresenta, congrega direitos
difusos, coletivos e individuais ho-
mogeéneos, cuja andlise deve ser fei-
ta sob a perspectiva constitucional.

Com efeito, a constitucio-
nalizagdo dos direitos trabalhistas
é a resposta que vem sendo apre-
sentada pelo sistema normativo
a nova questdo social surgida na
contemporaneidade, apontando
para a edificagdo de um novo pa-
drao axiolégico, que a doutrina
vem sedimentando na aplicagdo
dos direitos fundamentais também
as relagdes entre particulares, su-
perando o antigo modelo que os
restringia as relacdes do cidadao
com o Estado.

Conforme ja& ressaltamos
em outro artigo’, uma “das carac-
teristicas mais expressivas da pds-
-modernidade, que marca a época
contemporanea, é a intensificagdo
das relagdes de poder entre os par-
ticulares”. Num momento de fragi-
lidade das instituicdes, o sistemati-
co descumprimento da lei causado
pelo descrédito em sua atuagdo
coercitiva, tem acirrado as dispu-
tas de poder nas relagdes priva-
das, entre as quais as trabalhistas”.
Quando se trata de meio ambien-
te de trabalho, essa relacdo entre

particulares se reveste de especial
importancia, porque gera efeitos
ainda mais amplos, em decorréncia
das consequéncias que pode pro-
vocar em seu entorno social.

4 As consequéncias

O direito de trabalhar
num ambiente saudavel e seguro,
disposto no inciso XXII do art. 7°
da Constituicdo Federal ao garantir
a “reducdo dos riscos inerentes
ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranca”
alberga direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Além disso se reveste
de inequivoca socialidade, por
ser evidente o predominio do
interesse social sobre o meramente
individual, assim ensejando a
aplicacdo dos principios da boa-
fé objetiva, funcdo social do
contrato, funcdo social da empresa
e funcdo social da propriedade,
pois os efeitos provocados nao
atingem apenas as pessoas dos
contratantes, de modo que se
revela insuficiente a alternativa
de apenas pagar um adicional (de
insalubridade ou periculosidade)
ao invés de melhorar, de forma
efetiva, as condi¢des do meio
ambiente do trabalho.

O trabalhador acidentado,
descartado do processo produtivo,
vai engrossar a legido dos excluidos,
passando a ser sustentado pela
previdéncia, num momento em que
o modelo conhecido como Estado

°Sobre o tema conferir GEMIGNANI, Daniel; GEMIGNANI, Tereza A. Asta. A eficicia
dos direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 15 Regifo, n. 35, jul./dez. Campinas. 2009. p. 70.
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do bem-estar social se desintegra a
olhos vistos.

Neste contexto,
funcdo do Direito?

qual a

5 A funcao promocional do Direito
Como bem ressaltou
Norberto Bobbio':

[...] ndo se trata de saber quais e
quantos sao esses direitos, qual
é a sua natureza e o seu funda-
mento, se sdo direitos naturais
ou histoéricos, absolutos ou re-
lativos, mas sim qual é o modo
mais seguro para garanti-los,
para impedir que, apesar das
solenes declaragoes, eles sejam
continuamente violados.

Assim sendo, em relacao
ao meio ambiente de trabalho,
o direito contemporaneo nao
pode esgotar sua capacidade de
atuagao apenas na apresentacgao
de resposta as situagdes de amea-
¢a concreta, ou na funcdo repa-
ratéria da lesdo ja ocorrida. A
intensificacao da fungao promo-
cional do Direito e o estimulo a
atuagdo preventiva mais abran-
gente se tornam cada vez mais
importantes.

Em relacdo ao trabalha-
dor, assegurar meio ambiente de
trabalho seguro e saudavel evi-
ta lesdes incapacitantes ainda na
idade produtiva, diminuindo os
custos da previdéncia social com
afastamentos por doengas e apo-
sentadorias precoces.

Y'BOBBIO, Norberto. A era dos direitos
Janeiro: Campus, 1992. p. 25.

Também evita inegavel
dano a sociedade, pois um traba-
lhador acidentado ou doente, que
é encostado, leva para a exclusao
social toda sua familia. A queda
da renda prejudica os filhos, que
tem sua formagdo profissional
comprometida, porque precisam
entrar mais cedo no mercado de
trabalho, a fim de contribuir para
0 proprio sustento.

A intensificacdo do ritmo
das obras de construgdo civil,
exempli gratin as premidas pelos
curtos prazos de entrega e con-
clusao em virtude da Copa do
Mundo, a ser realizada no Brasil
em 2014, vem delinear um quadro
preocupante, pois leva a inequi-
voca precarizagdo das regras de
seguranca, o que pode aumentar,
e muito, o nimero de acidentes e
doengas profissionais.

Portanto, é chegado o mo-
mento de ponderar que, para ga-
rantir meio ambiente saudavel e
equilibrado no local de trabalho
ndo basta efetuar pagamentos por
danos ja ocorridos, cujos efeitos
via de regra sdo irreversiveis e a
restitutio in integrum impossivel. E
preciso agir antes. Nesta perspec-
tiva, as idéias de precaucdo e pre-
venc¢do entram no ordenamento
como principios reitores da edifi-
cacdo de um novo modelo de nor-
matividade, pois tem o escopo de
evitar que o dano ocorra.

Apesar de ja ter adotado
uma Politica Nacional de Seguranca
e Satade no Trabalho (PNSST),

. Tradugdo Carlos Nelson Coutinho. Rio de
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o Brasil ainda nao ratificou a
Convengao n. 187 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT),
que prevé a adogdo de medidas
mais efetivas para preservagao
da seguranca e sadde, por
constatar que a maioria dos danos
ambientais de grande proporgao
estd relacionada ao desempenho
de uma atividade econdmica e
exercicio de um trabalho.

No entanto a Convencdo
155 da OIT, que trata da seguranca
e satide dos trabalhadores e 0 meio
ambiente de trabalho, foi aprovada
pelo Brasil (Decreto-Legislativo n.
2/1992 e Decreto n. 1.254/1994). O
disposto em seu art. 3°, alinea “e”,
estabelece que a satide ndo pode ser
definida apenas como “auséncia de
doengas”, abrangendo também os
“elementos fisicos e mentais que
afetam a satde e estdo diretamente
relacionados com a seguranca e
higiene no trabalho”. Em seu art.
4°, item 2, determina que a politica
estatal deve ser direcionada para:

[-.] prevenir os acidentes e os danos
a satide que forem consequéncia do
trabalho, tenham relacdo com a ati-
vidade de trabalho, ou se apresenta-
rem durante o trabalho, reduzindo
ao minimo, na medida em que for
razodvel e possivel, as causas dos
riscos inerentes ao meio ambiente
de trabalho. (gn.)"

A Convencdo 161 da OIT,
também aprovada pelo Brasil
(Decreto-Legislativo  86/1989 e

Decreto n. 127/1991), caminha
neste mesmo sentido, ao priorizar
em seu art. 1°, I e II as funcoes
essencialmente preventivas dos
servicos de satide no trabalho, que
devem orientar o empregador, os
trabalhadores e seus representantes
na empresa sobre os:

I. requisitos necessarios para
estabelecer e manter um
ambiente de trabalho seguro e
salubre, de molde a favorecer
uma saude fisica e mental 6tima
em relagdo com o trabalho;

II. a adaptacao do trabalho as
capacidades dos trabalhadores,
levando em conta seu estado de
sanidade fisica e mental.'?

Assim, o antigo critério
de limitar a atuacdo da norma a
exigibilidade do pagamento de um
adicional pela precarizacdo das
condigdes de satide e seguranga,
provocada pela prestacdao laboral
em condicdes adversas de
insalubridade e periculosidade, a
execrada monetizacio do risco,
ndo pode mais subsistir.

Desde o julgamento do RE
466.343-SP, o STF vem adotando as
razoes de decidir exaradasno votodo
Ministro Gilmar Mendes, apontando
para uma nova hermenéutica no
sentido de que, em conformidade
com o disposto no § 2°, do art. 5°, da
CF/1988, os preceitos internacionais
ratificados pelo Brasil antes da EC
45 entram no ordenamento juridico
nacional como norma supralegal.

"BRASIL Decreto n. 1.254, de 29 de setembro de 1994.Disponivel em: <http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D1254.htm>. Acesso em: 26 mar. 2012.
ZBRASIL. Decreto n. 127, de 22 de maio de 1991. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/D0127.htm>. Acesso em: 26 mar. 2012.
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Portanto, a alusdo a “lesao
ou ameaca de direito”, constante
do inciso XXXV do art. 5° da
CF/1988, no que se refere ao meio
ambiente de trabalho, deve ser
interpretada sob a otica de uma
nova mentalidade. Ao invés da
atuacdo restritiva, como resposta
a ameaca concreta ou lesdo ja
consumada, deve prioritariamente
evitar a ocorréncia da lesdo,
diretriz calcada nos principios da
precaucdo e da prevencdo, que
passam a ser aplicados e ter efeitos
irradiantes também no direito
trabalhista.

Neste sentido a reflexdo de
Norma Sueli Padilha®®, ao ressaltar
que:

[...] quando a Constituicdo Fede-
ral, em seu art. 225, fala em meio
ambiente ecologicamente equili-
brado, estd mencionando todos os
aspectos do meio ambiente. E, ao
dispor, ainda, que o homem para
encontrar uma sadia qualidade
de vida necessita viver neste am-
biente ecologicamente equilibra-
do, tornou obrigatéria também
a protecao do ambiente no qual
0 homem, normalmente, passa a
maior parte de sua vida produti-
va, qual seja, o do trabalho.

A leitura da matriz cons-
titucional deve atentar para os
novos tempos vividos neste inicio
de século, em que a “economia
capitalista produz uma enorme
instabilidade, que ela é incapaz

de dominar e controlar... e mui-
to menos de evitar- assim como é
incapaz de corrigir os danos per-
petrados por essas catastrofes”
como alerta Zygmunt Bauman', o
que gera efeitos relevantes quan-
do se trata de satide e seguranca
no trabalho.

6 O principio da precaucao e o
principio da prevencao

Tanto o principio da
precaugao, como o da prevencao,
atuaram decisivamente na formacao
do direito ambiental. Com o
tempo a doutrina, que os reputava
sinbnimos, evoluiu no sentido
de constatar e demonstrar que se
tratavam de conceitos distintos.

Explica Germana Parente
Neiva Belchior® que o principio da
prevencdo exsurge expressamente
do constante dos incisos ILIILIV e
V do § 1° do art. 225 da CF/1988.
Consiste na adocdo antecipada de
medidas definidas que possam
evitar a ocorréncia de um dano
provavel, numa determinada
situacdo, reduzindo ou eliminando
suas causas, quando se tem
conhecimento de um risco concreto.

Ja o principio da precaucao
consiste na adocdo antecipada de
medidas amplas, que possam evitar
a ocorréncia de possivel ameaca a
saude e seguranca. Aponta para
a necessidade de comportamento

BPADILHA, Norma Sueli. Do meio ambiente do trabalho equilibrado. Sao Paulo: LTr,

2002. p. 32.

“BAUMAN, Zygmunt. Vida a crédito: conversas com Citlali Rovirosa Madrazo.

Traducao de Alexandre Werneck. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.
BBELCHIOR, Germana Parente Neiva. Hermenéutica juridica ambiental. Sao Paulo:

Saraiva, 2011.p. 208 e seguintes.
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cuidadoso, marcado pelo bom
senso, de abrangéncia ampla,
direcionado para a redugdo ou
eliminacgdo das situagdes adversas
a satide e seguranca.

Assim, enquanto o principio
da prevengdo tem o escopo de evitar
determinados riscos, o principio da
precaucdo aponta para a adogao
de condutas acautelatdrias gerais,
considerando o risco abstrato e
potencial como esclarece Paulo
Affonso Leme Machado'®.

Cristiane Derani” ressal-
ta que a aplicagdo do principio da
precaucdo objetiva “garantir uma
suficiente margem de seguranca da
linha de perigo” e, por isso, antecede
a sua manifestacio. E um comporta-
mento de cautela, que visa precaver-
-se para evitar um possivel risco, ain-
da que indefinido, procurando redu-
zir o “potencial danoso oriundo do
conjunto de atividade”. Precaugdo é
atitude de cuidado, in dubio pro secu-
ritate, que assim surgiu como linha
mestra do direito ambiental, cuja
aplicacdo passa a ter importancia
cada vez maior, inclusive em se tra-
tando de meio ambiente do trabalho,
notadamente apdés a promulgacao
do Cédigo Civil de 2002, que no pa-
ragrafo tnico do art. 927 agasalhou a
teoria do risco na fixacdo da respon-
sabilidade objetiva.

Marcelo Abelha Rodrigues'
esclarece que, enquanto “a preven-

cao relaciona-se com a adogdo de
medidas que corrijam ou evitem
danos previsiveis, a precaugdo
também age prevenindo, mas antes
disso, evita-se o proprio risco ainda
imprevisto”

Neste contexto se torna
imprescindivel proceder a leitura
constitucional dos preceitos, como
enfatiza José Afonso da Silva®, de
modo que tais principios encon-
tram fértil campo de aplicacdo tam-
bém no meio ambiente de trabalho.
O empregador que deixa de garan-
ti-lo em condigdes equilibradas de
satde e seguranca viola também o
principio da boa fé objetiva e desa-
tende a funcdo social do contrato
de trabalho, cujos efeitos vdo mui-
to além da pessoa dos contratantes,
atingindo o entorno social em que
estdo envolvidos.

Em escala mundial, o desa-
fio de se criar uma economia verde,
eleito pela ONU como tema central
da Rio + 20, esta imbricado com o
meio ambiente de trabalho, por im-
plicar na adocao de um novo tipo
de sistema produtivo, marcado
pela eficiéncia no uso dos recur-
sos naturais e garantia de inclusao
social pelo solidarismo, a fim de
construir um modelo de desenvol-
vimento sustentdvel para todos.

O tema é abordado pelo
Programa das Nagdes Unidas
para o meio ambiente (PNUMA)

YMACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo:

Malheiros, 2006. p. 65 e seguintes.

"DERANI, Cristiane. Direito Ambiental econémico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

p. 149 a 152.

BRODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Ambiental: parte geral. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 207.

YSILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2007. p. 22.
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desde 2008, quando foi langada
a iniciativa para uma economia
verde, questdo que notoriamente
espraia seus efeitos para as relacoes
trabalhistas.

Isto porque a preservagao
do meio ambiente, incluido o do
trabalho, exerce forte influéncia
na quantificacio do IDH (Indice
de Desenvolvimento Humano),
cuja afericdo considera, além da
média de desenvolvimento, as
diferencas nos indicadores de
renda, educacdo e satde entre a
populagdo. O relatério divulgado
em novembro de 2011 pelo PNUD
(Programa das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento) mostra
o Brasil em 84° entre 187 nacdes®,
marca que ndo se revela aceitavel.

7 Da responsabilidade. Teoria da
menor desconsideracdo

No que se refere a respon-
sabilidade é necessério tecer algu-
mas reflexdes.

O art. 50 do CC de 2002
adotou a teoria da maior desconsi-
deracao, que admite a desconside-
racdo da personalidade juridica em
caso de abuso, assim considerado
quando ha desvio de finalidade ou
confusdo patrimonial, imputando
a pessoa fisica dos sécios a respon-
sabilidade pelos débitos inadimpli-
dos da pessoa juridica.

Nestes casos havera desvio
de finalidade quando a personali-

dade juridica for utilizada com fins
diversos daqueles para os quais foi
constituida. A confusao patrimonial
ocorrera quando houver dificulda-
de para saber de quem é determi-
nado patrimonio, se do sécio ou da
empresa, quando aquele se utiliza
reiteradamente do patrimoénio desta,
sem haver qualquer tipo de controle.

Importante registrar que
critério inverso vem sendo adotado
emsituacdescontrarias. Ha decisoes
recentes aplicando a teoria inversa
de desconsideracdo?, também
com fundamento no art. 50 do
Codigo Civil, atribuindo a pessoa
juridica a responsabilidade pela
quitagdo dos débitos contraidos
pela pessoa fisica, a fim de impedir
o desvirtuamento de bens em
prejuizo do credor.

O direito ambiental tam-
bém aplica a desconsideracdo da
personalidade juridica, inclusive
quanto ao critério inverso, mas
vem trilhando outra vertente, para
tanto aplicando a teoria da menor
desconsideragao explicitada no art.
4° da Lei n. 9.605/1998, estabele-
cendo que podera “ser desconside-
rada a pessoa juridica sempre que
sua personalidade for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causa-
dos a qualidade do meio ambien-
te”, ou seja, independentemente
de ter ocorrido abuso, conceito que
encontra guarida nas questdes afe-
tas ao meio ambiente de trabalho.
Destarte, a imputacdo de responsa-

2ORGANIZACOES DAS NACOES UNIDAS. Disponivel em: <http://www.onu.org.
br/com-campanha-o-futuro-que-queremos-onu-convida-sociedade-civil-a-participar-da-

ri020/>.Acesso em: 26 mar. 2012.

2IA tese foi levantada, primeiramente, no julgamento do Agravo de Instrumento n.
33.453/01 de relatoria do desembargador Manoel de Queiroz Pereira Calgas, pelo Tribunal

de Justica do Estado de Sao Paulo (TJ/SP).
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bilidade ocorre de forma mais am-
pla, tendo em vista a importancia
do bem juridico tutelado.

8 Do 6nus da prova

A inversao do 6nus da prova
pode decorrer de lei (ope legis), ou de
determinagdo judicial (ope judicis). A
distribuicdo do 6nus da prova, além
de constituir regra de julgamento
dirigida ao juiz (aspecto objetivo),
apresenta-se também como norma
de conduta para as partes, pautan-
do seu comportamento processual
conforme o 6nus atribuido a cada
uma delas( aspecto subjetivo).

A diretriz, até entdo adota-
da de forma majoritaria, no sentido
de que a inversao ope judicis ocor-
reria por ocasido do julgamento da
causa pelo juiz (sentenca) ou pelo
Tribunal (acérdao), vem sendo
cada vez mais questionada, pois o
modo como distribuido o 6nus da
prova influi no comportamento
processual das partes (aspecto sub-
jetivo), que assim atuam na fase de
instrucao.

Previsao neste sentido cons-
ta do art. 358 § 1° do novo Projeto
de Codigo de Processo Civil - PL
166/2010.

Em julgamento proferi-
do no REsp 802832/MG, Recurso
Especial 2005/0203865-3, ST] 2*
Secao, 13.04.2011 - publicado DJE
21.09.2011, o Relator Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino- res-
saltou ser preciso estabelecer uma
diferenciacdo entre duas modalida-
des de inversao do 6nus da prova:

Quando ope legis, a propria
lei, atenta as peculiaridades de

determinada  relagdo  juridica,
excepciona a regra geral de
distribuicdo do o6nus da prova
estabelecido nos arts. 818 da CLT e
333 do CPC. Nessas hipéteses, ndo
se coloca a questdo de estabelecer
qual o momento adequado para a
inversdo do 6nus da prova, pois
a inversdo foi feita pelo préprio
legislador e, naturalmente, as
partes, antes mesmo da formagao
da relagdo juridico-processual, ja
devem conhecer o 6nus probatério
que lhe foi atribuido por lei.

Quando ope judicis, ou seja,
a inversdo decorre da determina-
¢do do magistrado, a aplicacao dos
principios da prevengdo e da pre-
caucdo nas questdes afetas ao meio
ambiente de trabalho respalda a
inversdo do 6nus e sua imputagao
ao empregador, ndo s6 porque é ele
quem tem maior aptiddo para pro-
duzir a prova, mas também porque
cabe a ele a adogédo e a efetiva im-
plementacao das condutas de pre-
vencao e precaucao.

Nestes casos, qual o mo-
mento processual mais adequado
para que o juiz, verificando a pre-
senca dos pressupostos legais, de-
termine e inversdo da distribuicao
do 6nus probatoério?

Nao se desconhece que
as normas relativas ao 6nus da
prova constituem, também, regra
de julgamento, a fim de evitar o
non liquet, pois as consequencias
da falta de comprovagao de fato
ou circunstancia relevante para
o julgamento da causa devem,
quando da decisdo, ser atribuidas
a parte a quem incumbia o 6nus
da sua prova. Trata-se do aspecto
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objetivo do 6nus da prova, que é
dirigido ao juiz.

No entanto o aspecto sub-
jetivo da distribuicao do 6nus da
prova mostra-se igualmente rele-
vante norteando, como uma ver-
dadeira bussola, o comportamento
processual das partes. Com efeito,
participard da instrugao probatéria
com maior empenho a parte sobre
a qual recai o encargo probatoério
de determinado fato controverti-
do no processo. Portanto, como a
distribuicdo do encargo probatério
influi decisivamente na conduta
processual das partes, elas devem
ter exata ciéncia do 6nus atribuido
a cada uma delas para que possam,
com vigor e intensidade, produzir
oportunamente as provas que en-
tenderem necessarias.

Portanto, como o empre-
gador é o responsavel por adotar
condutas de precaucdo e preven-
¢do para garantir meio ambiente
de trabalho seguro, detém melhor
aptidao para a produgdo da pro-
va, de modo que quando a inver-
sdo se opera ope judicis, assim deve
ser explicitado pelo juiz na fase de
instrucdo, a fim de conferir maior
certeza as partes acerca dos seus
encargos processuais, preservando
o devido processo legal e evitando
a inseguranga juridica.

9 A edificacao de um novo padrao
normativo trabalhista

Além do art. 5° ja ter inclui-
do no sistema as Convengdes inter-
nacionais que tratam do meio am-
biente do trabalho, os arts. 6° e 7°,

inciso XXII, considerarem a satude
e a reducao dos riscos inerentes ao
trabalho como direito fundamen-
tal, a Constituicdao Federal do Brasil
estabeleceu no inciso VIII, do art.
200, que ao sistema tnico de saud-
de compete colaborar na protegao
do meio ambiente “nele compre-
endido o do trabalho”, enquanto
o art. 225 atribui a todos o direito
ao meio ambiente equilibrado, es-
sencial a sadia qualidade de vida,
assim incluindo o meio ambiente
do trabalho.

As novas formas de trabalhar
e os diferentes modos de organizagao
produtiva provocaram o surgimen-
to de uma nova questao social. Em
conhecido filme, que foi sucesso de
publico? por retratar a complexida-
de dos novos desafios contempora-
neos, ao se deparar com uma situa-
¢do em que o personagem interpre-
tado por Edward Norton é tratado
como objeto descartavel, igual “aos
sachés de adogante servidos com o
café”, além de suportar constante
pressdo no trabalho para entregar
intmeros relatérios com rapidez,
apresentando dificuldades para
dormir, o ator Brad Pitt manifesta
veemente inconformismo com esti-
lo de vida que obriga a trabalhar em
situagdes adversas, com o objetivo
de ter dinheiro e poder trocar inces-
sante e desnecessariamente carros,
moveis e utensilios da casa, além
de comprar objetos que nao precisa,
para garantir um espaco de inclusao
e evitar ser descartado da vida em
sociedade.

No século XXI a questdo
social surge imbricada com a cons-

2CLUBE da Luta = Fight Club. Dirigido por David Fincher.1999.



152 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n. 40, 2012

cientizacdo de ser preciso evitar,
que a disseminagao da perversa
légica do descarte seja aplicada ao
proprio ser humano no ambiente
de trabalho,de sorte que a precau-
¢do e a prevencao, principios que
inicialmente atuaram na forma-
¢ao do direito ambiental, passam
a permear também a edificagdo de
um novo padrao normativo traba-
lhista, pois é impossivel dissociar
o envolvimento e comprometi-
mento da pessoa do trabalhador
com a prestacdo do trabalho, sub-
metido a certas condi¢bes, num
determinado local.

A intensificacdo da violén-
cia na sociedade e seus reflexos no
ambiente de trabalho, onde pessoas
tem que conviver por longos pe-
riodos num local em que via de re-
gra ha elevado nivel de stress, vem
desencadeando novas doencgas e
lesdes, que comprometem a inte-
gridade fisica e mental, levam ao
absenteismo elevado e decréscimo
de produtividade, causando pre-
juizo a todos os envolvidos. Neste
contexto, pautar normas de condu-
ta pelos principios da precaugdo e
prevencao fortalece a efetividade
e confere ao Direito do Trabalho
musculatura mais vigorosa para li-
dar com os novos desafios, fazendo
valer o principio da nao reversibi-
lidade dos direitos fundamentais.
Como destaca Cristina Queiroz?,
os direitos fundamentais “devem
ser compreendidos e inteligidos
como elementos definidores e legi-
timadores de toda a ordem juridica

positiva. Proclamam uma cultura
juridica e politica determinada,
numa palavra, um concreto e obje-
tivo sistema de valores”.

Esta interpretacdo encontra
amparo em nossa Carta Politica,
que fixa diretriz assentada em um
tripé formado pela interrelagao
entre o crescimento econdmico, a
protecdo ambiental dos recursos
naturais do planeta e a garantia
de ambiente seguro, saudavel e
equilibrado no local da prestagao
laboral, a fim de preservar a sadde
fisica e mental do trabalhador,
padrdo axiolégico que imputa
ao direito de propriedade e ao
contrato de trabalho uma funcao
social, além de exigir a observancia
da boa fé objetiva.

Importante registrar que
na seara trabalhista ja ha um
arcabougco infraconstitucional para
sustentacdo deste modelo. Com
efeito, oinciso I, do art. 157 da CLT,
imputa as empresas a obrigacdo de
“cumprir e fazer cumprir” as regras
de seguranca, enquanto o item II,
do mesmo artigo, a de “instruir
os empregados, através de ordens
de servico, quanto as precaucdes
a tomar no sentido de evitar
acidentes do trabalho ou doencas
ocupacionais”, e o art. 158 atribui
aos empregados o encargo de
“observar as normas de seguranca
e medicina do trabalho, inclusive
as instrugdes” acima referidas.

A instituicdo da CIPA -
Comissdo Interna de Prevencdo
de Acidentes de Trabalho ( NR 5)

ZQUEIROZ, Cristina. O principio da no reversibilidade dos direitos fundamentais:
principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra Ed., 2006. p. 119.
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SESMT -Servigco Especializado em
Engenharia de Seguranca e em
Medicina do Trabalho- (NR 4), o
PPRA- Programa de Prevencao de
riscos ambientais (NR 9) e o PCMSO
Programa de Controle Médico e
Satide Ocupacional ( NR 7) foram
iniciativas pioneiras que demons-
traram a importancia da conduta
de prevencdo e precaugao para evi-
tar lesdo a saude do trabalhador,
abrindo uma nova senda quanto
a edificagdo do padrdao normativo
destinado a disciplinar o meio am-
biente de trabalho.

Também os institutos do
embargo e da interdicao, coloca-
dos a disposicao da Inspegdo do
Trabalho pelo art. 161 da CLT, vol-
tam-se para a protecao da satide e
seguranca dos trabalhadores. Nos
termos do item 1° da Norma Re-
gulamentadora n. 3, com redagdo
dada pela Portaria SIT n. 199/2011,
sao o “embargo e [a] interdicao (...)
medidas de urgéncia, adotadas a
partir da constatacdo de situagao
de trabalho que caracterize risco
grave e iminente ao trabalhador”.
Por risco grave e iminente enten-
de-se, com fulcro no art. 2°, §1° da
mesma Portaria MTE n. 40/2011,
tratar-se de “toda condicdo ou situa-
¢do de trabalho que possa causar
acidente ou doenca relacionada ao
trabalho com lesdo grave a integri-
dade fisica do trabalhador.”

Ap6s longo embate acerca
da natureza dos institutos do em-

bargo e da interdigdo, o Ministério
do Trabalho fixou o entendimento,
sedimentado no art. 21 da Porta-
ria MTE n. 40/2011, de que ndo se
tratam de medidas sancionatorias,
mas sim, acautelatérias, adotadas
em caso de grave e iminente risco
ao trabalhador. Tanto assim é que
o referido artigo nao impede sejam
lavradas autuagdes por infragdes
constatadas, inocorrendo, portanto,
qualquer forma de bis in idem, bem
como nao héa qualquer necessidade
de ao embargo ou a interdicdo cor-
responder, necessariamente, uma
infracdo a legislacao trabalhista. O
critério €, assim, o grave e iminen-
te risco, o fundamento, a impres-
cindivel prevencao/precaucao de
acidentes ou doencas do trabalho
e, 0 mote, a saide e seguranca do
trabalhador.?

O Decreto n. 7.602 de 7 de
novembro de 2011, que dispde so-
bre Politica Nacional de Seguran-
ca e Saude no Trabalho - PNSST,
prioriza as agdes de promocgao,
protecdo e prevencdo sobre as de
assisténcia, reabilitagdo e repara-
¢do, apontando para a necessidade
de eliminacdo ou reducdo dos ris-
cos nos ambientes de trabalho.

Estabelece a insercao de tais
disposi¢des num Plano Nacional
de Seguranga e Satde no Trabalho,
estruturado sobre as seguintes
diretrizes:

a) inclusao de todos trabalhadores
brasileiros no sistema nacional de

2* Ademais, cumpre consignar que, nos termos do item 3.5 da Norma Regulamentadora n.
3, com redagdo dada pela Portaria SIT n. 199/2011, “durante a paralisagdo decorrente da
imposicao de interdi¢cdo ou embargo, os empregados devem receber os salarios como se
estivessem em efetivo exercicio.” Ou seja, ao deve a adogdo, pela Inspe¢do do Trabalho,
de medidas acautelatorias significar prejuizos aos empregados, na medida em que nao sdo
desses, como € obvio, os riscos da atividade econdmica exercida pelo empregador.
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promogao e protecao da satude;

b) harmonizacdo da legislacao e
articulacao das acdes de promogao,
protecdo, prevencdo, assisténcia,
reabilitacdo e reparacdo da satude
do trabalhador;

¢) adocao de medidas especiais
para atividades laborais de alto
risco;

d) estruturacdo de rede integrada
de informacbes em satde do
trabalhador;

e) promoc¢do da implantacdo de
sistemas e programas de gestdo
da seguranca e satide nos locais de
trabalho;

f) reestruturacdo da formagao
em sauide do trabalhador e em
seguranga no trabalho e o estimulo
a capacitagio e a educacdo
continuada de trabalhadores; e,

g) promogdo de agenda integrada
de estudos e pesquisas em
seguranca e satide no trabalho.

Ademais, além da imputa-
cdo de responsabilidade subjetiva
ao empregador “quando incorrer
em dolo ou culpa” como prevé o in-
ciso XXVIII do art. 7° da CF/1988,
o art. 927 do Cédigo Civil trouxe a
baila a questao da responsabilidade
objetiva “quando a atividade nor-
malmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem”.

A configuragdo do que é ati-
vidade de risco tem gerado muita
controvérsia, ndao s6 doutrinaria
mas também jurisprudencial. A
Convencao 155 da OIT em seu art.
11, inciso b, imputa as autoridades
competentes o dever de controlar
“as operagdes e processos que se-
rao proibidos, limitados ou sujei-

tos a autorizacdo”, assim como “a
determinacdo das substancias e
agentes aos quais estard proibida
a exposicdo no trabalho”, deven-
do “ser levados em consideraciao
0s riscos para a satide decorrentes
da exploracao simultaneas a diver-
sas substancias ou agentes”, o que
demonstra a importancia de adotar
no ambiente de trabalho condutas
e procedimentos em conformidade
com os principios da precaugdo e
prevengao.

O art. 21-A da Lei n.
8.213/1991 prevé a caracterizagao
da natureza acidentaria da incapa-
cidade apresentada quando cons-
tatado nexo técnico epidemiol6gi-
co entre o trabalho e a lesdo, decor-
rente da relacdo entre a atividade
da empresa e a entidade moérbida
motivadora da incapacidade elen-
cada na Classificacao Internacional
de Doencas - CID. Para afasta-lo,
conforme preceituado nos §§ 1° e
2°, cabe ao empregador o 6nus de
demonstrar a inexisténcia do nexo,
o que inclui a comprovacgdo de que
tomou todas as providencias ne-
cessdrias para a precaucdo e a pre-
vencao da ocorréncia da les3o.

Em relacdo aos trabalha-
dores expostos a agentes nocivos
asaude, desde 2004 o empregador
é obrigado a entregar na rescisao
contratual o documento denomi-
nado perfil profissiografico pre-
videnciério (em lugar do anterior
DIRBEN- 8030), que deve conter
as informacdes referentes a ativi-
dade exercida e ao meio ambien-
te de trabalho, conforme prevé o
art. 58 da Lei n. 8213/1991 e a IN
INSS/DC 96/2003. O § 2° do ar-
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tigo anteriormente referido con-
signa que deste documento deve
constar se é adotada no local de
trabalho “tecnologia de protecao
coletiva ou individual, que di-
minua a intensidade do agente
agressivo a limites de tolerdncia
e recomendacao sobre sua ado-
¢ao pelo estabelecimento respec-
tivo”, o que denota a importancia
dos principios da precaucdo e da
prevencgao.

Conforme dados apresenta-
dos pelo TST® ha mais de 700 mil
acidentes de trabalho por ano no
Brasil e a média de sete mortes por
dia, sendo que a Previdéncia Social
gasta R$ 10,4 bilhoes por ano com
acidentes de trabalho.

Investir na melhoria das
condicdes de trabalho, para que
o ambiente seja saudavel e se-
guro, cria um circulo virtuoso
em beneficio de todos os en-
volvidos. Traz vantagens para
o empregador, que ndo perde o
tempo e dinheiro investidos no
treinamento e pode contar com
um empregado sadio e bem trei-
nado. Reduz o ntmero de aci-
dentes e doencas profissionais,
diminuindo os gastos previden-
cidrios com auxilio-doenca e
aposentadorias precoces, evita o
comprometimento da emprega-
bilidade futura do trabalhador, a
desagregacao familiar e os casos
recorrentes de alcoolismo e vio-
léncia doméstica.

Além disso, ha outra con-
sequéncia importante. O art.
120 da Lei n. 8213/1991 prevé o

ajuizamento, pela previdéncia,
de agdo regressiva contra os res-
ponsédveis, quando constatada
“negligéncia quanto as normas
padrao de seguranga e higiene
do trabalho indicadas para a pro-
tecdo individual e coletiva”. Em
observancia a tal diretriz, a Re-
comendacdo n. 21/2011 expedida
pela CGJT, estabelece que Desem-
bargadores e Juizes do Trabalho
encaminhem a Procuradoria da
Fazenda Nacional cépias de sen-
tengas/acoérdaos que reconhecam
a conduta culposa do emprega-
dor em acidente de trabalho, as-
sim possibilitando o ajuizamento
dessas agdes regressivas.

Por causa do alto ntimero
de acidentes no Brasil, responder a
tais agOes regressivas implicara no
gasto de valores expressivos pelo
empregador, que devera incluir o
pagamento de despesas médicas,
previdencidrias e indenizacdo aos
dependentes das pessoas vitimadas
ou mortas.

10 A importancia da perspectiva
preventiva

No inicio do século
passado o médico Oswaldo Cruz
atuou intensamente para vencer
resisténcias e propagar a ideia de
que era melhor prevenir doengas,
do que tentar curar as que podiam
ser evitadas. A conhecida guerra
da vacina lhe trouxe muitos
dissabores, mas deixou seu nome
ligado a importante mudanca de
paradigma, que conferiu um salto

ZBRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: <https://www.tst.jus.br>.

Acesso em: 26 mar. 2012.
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de qualidade na vida do brasileiro.

Este desafio estd sendo
apresentado ao Direito um século
depois.

As obras afetas a Copa do
Mundo de 2014, Olimpiadas de
2016, exploracao do petréleo em
aguas profundas com o trabalho a
ser desenvolvido em plataformas
e unidades de perfuracdo, num
modelo que atribui a Petrobras a
situacdao de operadora de todas as
reservas do pré-sal, suscita ques-
tionamentos importantes quanto a
seguranca e condi¢des de satide no
meio ambiente de trabalho, por ser
inevitavel o enfrentamento de pro-
blemas provocados por novas tec-
nologias, que certamente advirao.

Neste contexto, ante a
evidente insuficiéncia da regulagao
juridica meramente reparatoria da
lesdo ja ocorrida, chega com forca
a idéia de ser necessario atuar
com precau¢do e bom senso na
prevencao dos conflitos, mediante
a formatacdo de um novo padrao
de normatividade em relacdo
as questdes que tratam do meio
ambiente de trabalho.?

Esta nova perspectiva de-
monstra que, enquanto a reparacao
do danoja ocorrido é prejuizo, como
um namero expressivo de acidente
de trabalho é evitavel, o que se gasta
na prevencao € investimento e nao

custo, pois traz mais seguranca para
o exercicio da atividade econdtmica
e melhor qualidade de vida ao tra-
balhador. Ademais, garantir con-
di¢des de trabalho decente confere
seriedade ao marco institucional do
pais e consequente up grade no cena-
rio internacional, além de propiciar
inestimaveis beneficios a sociedade
brasileira como um todo, ao reduzir
a conflitualidade e aumentar os ni-
veis de bem estar dos atores sociais.

Como ressalta o constitu-
cionalista peruano Omar Cairo
Roldan?®

[..] a conduta dos 6rgaos pu-
blicos e dos cidadaos deve ser
coerente com os fins colimados
pelo estado Democréatico. Den-
tro deste esquema, a economia
deve orientar-se pelo desenvol-
vimento, garantindo sempre
a dignidade e a liberdade das
pessoas, para que o desenvol-
vimento econdmico ocorra em
conjunto com o bem-estar geral.

11 A atuacdo proativa do Poder
Judiciario. A experiéncia de
Cuiaba

Esta mudanca de eixo torna
insustentdvel a antiga configuracao
de um Judiciario inerte, que s6 age
quando provocado, exigindo que
assuma postura proativa, como um

%0 tema foi abordado por nés em trabalho inicial apresentado no 7* ILERA - Regional
Congress of the Americas and 5* - IBRET - Instituto Brasileiro de Relagdes do Emprego
¢ Trabalho - Conference, com trabalho cujo titulo é: Fair play on the negotiate table:
heading to a self-regulated model, realizado em Sao Paulo, em 2011.0 texto completo
apresenta-se sobre o titulo: Fair play nas negociagdes coletivas: rumo a um sistema
normativo mais republicano, e pode ser acessado em <http://www.ibret.org.br/ui/evento/
anais/cdirca/trabalhos/2919.pdf>. Acesso em: 23 mar. 2012.

YICAIRO ROLDAN, Omar. Escritos Constitucionales. Cuadernos Juridicos. Lima:

Communitas, 2008. v. 1. p. 142.
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dos agentes de transformacdo do
marco normativo.

Nesta senda, o TST orga-
nizou nos dias 20 e 21.10.2011 um
Seminario sobre Prevencao de Aci-
dentes de Trabalho, atento aos si-
nais que demonstram a possibilida-
de de intensificacdo da ocorréncia
dos acidentes nesta fase de acele-
ra¢do das obras de construcéao civil
para a Copa do Mundo de 2014 e
Olimpiadas de 2016. A taxa atual de
trabalhadores acidentados na cons-
trugdo civil é de 17,8% por 100 mil
habitantes, enquanto a taxa geral é
de 6,1% por 100 mil habitantes®, o
que vem demonstrar a importancia
da implementacdo dos principios
da prevencdo e precaugdo em rela-
¢do ao meio ambiente de trabalho
neste setor de atividade.

Consciente disso, Osmair
Couto, entao presidente do Tribunal
Regional do Trabalho do Mato Gros-
s0, organizou uma audiéncia publica
em novembro de 2011, em que pro-
feri palestra de abertura na condicao
de desembargadora, ressaltando a
necessidade de adotar e divulgar
boas praticas, prevenir litigios, redu-
zir os acidentes de trabalho e estimu-
lar o trabalho decente, destacando a
importancia da atuacdo proativa do
Direito na obtencdo da pacificacao
com justica e diminuigdo dos niveis
de conflito, através do estimulo a
prevencao e a precaucao.

O evento contou com a
participacdo de representantes da

Secretaria Regional de Trabalho e
Emprego (SRTE) do Ministério do
Trabalho, Ministério Puablico do
Trabalho®, sindicatos, Prefeituras
de Cuiabé e Varzea Grande, Assem-
bleia Legislativa de Mato Grosso,
OAB-MT, Associacao dos Advoga-
dos Trabalhistas (Aatramat) e Asso-
ciagdo dos Magistrados do Trabalho
de Mato Grosso (Amatra 23).
Durante as discussdes, o0s
participantes ressaltaram a necessi-
dade de se adotar medidas para evi-
tar que, ao fim das obras realizadas
para a Copa de 2014, nao fique para
trds um contingente de trabalhado-
res acidentados ou mesmo sem re-
ceber direitos trabalhistas basicos.
Representantes das entida-
des envolvidas na realizacao e fisca-
lizagdo das obras da Copa do Mun-
do de 2014 na regido assinaram a
Carta de Compromisso de Cuiaba.
Entre os onze compromissos
firmados, os subscritores destaca-
ram a importancia da observancia
dos deveres pertinentes a higidez
do meio ambiente do trabalho, a
responsabilizacdo soliddria do em-
pregador e do tomador dos servi-
¢os pela observancia das normas
atinentes ao meio ambiente do tra-
balho. Ressaltaram que eventual
alegacdo de necessidade de cum-
primento de prazos na realizacdo
de grandes obras, inclusive em re-
lacao a Copa do Mundo de 2014,
nao podera ser aceita como justifi-
cativa para o descumprimento das

ZBRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: <https://www.tst.jus.br>.

Acesso em: 26 mar.2012.

No ambito do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), cumpre destacar a criagdo do
Grupo Movel de Fiscalizagdo de Grandes Obras, cujo fim principal ¢ o destacamento de
Auditores Fiscais do Trabalho dedicados a fiscalizar o andamento de grandes obras Brasil
afora, dedicando ateng@o especializada a empreendimentos de vulto.
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normas de protecao da satide e se-
guranga dos trabalhadores. Desta-
caram que apesar das controvérsias
juridicas a respeito da responsabili-
dade trabalhista do dono da obra,
todos os que atuam na execugdo de
empreendimentos na construcdo
civil (donos da obra, empreiteiras e
empresas especializadas subcontra-
tadas) devem envidar esforcos para
o cumprimento de todos os deveres
referentes a seguranca dos trabalha-
dores, considerando que todos sdo
responsdveis pelo meio ambiente
de trabalho saudéavel.

Por fim, comprometeram-se
em manter aberto um canal per-
manente de interlocucdo com os
diferentes atores sociais, visando
estimular a adogdo concreta de
boas préticas para prevenir litigios,
reduzir acidentes de trabalho e
construir uma cultura de precau-
¢do e prevengdo, a fim de garantir a
prestacao de trabalho decente.

12 Conclusao

Ao constatar a mutabilida-
de que a caracteriza, processada
num ritmo cada vez mais intenso,
o conceituado socidlogo Zygmunt
Bauman esclarece que vivemos
numa sociedade liquida, assim
classificada porque os liquidos
mudam de forma rapidamente,
sem qualquer pressdo, e por sua
natureza nao tem condicOes de se
solidificarem.

Na sociedade instavel e in-
vertebrada, a questdo social ressur-
ge com a mesma forca de séculos
atrds, porém com maior poder de
destruicao, por tentar transformar

o trabalhador num dado liquido,
incutindo nas relagdes laborais a
légica do descarte, que corréi de
forma insidiosa os pilares de sus-
tentacdo do direito trabalhista.

Neste cenario cresce de im-
portancia a atuagdo dos sindicatos,
que conhecem mais de perto os lo-
cais de trabalho e os riscos existen-
tes. Também se revela significativa
a atuacdo do Ministério Publico do
Trabalho, seja na celebragdo dos
Termos de Ajustamento de Condu-
ta (TAC) que detém forca executiva
conforme dispde o art. 876 da CLT,
seja no ajuizamento de Acado Civil
Pablica nos termos do art. 83 Il da
LC n. 75/1993. Por derradeiro, in-
discutivel a importancia da atuagdo
assertiva e efetiva da Inspegao do
Trabalho, através de seus Auditores
Fiscais, na implementacao da legis-
lacao protetiva, bem como na ado-
¢do de medidas acautelatérias de
efeito imediato, como o embargo e
interdicdo. Em suma, a atuacao con-
junta e sinérgica dos atores sociais e
instituigoes estatais envolvidas.

O padrao normativo da
Era Moderna foi edificado com
base no pensamento do filésofo
Parménides, mas os novos tempos
da posmodernidade contemporanea
sdo de Heraclito, que apostou na
constante mutacao.

Neste contexto, a funcio
promocional do Direito indica a ne-
cessidade de intensificar a atuacao
preventiva, formando uma nova
mentalidade com o escopo de evitar
a ocorréncia da lesdo, por conside-
rar que assegurar meio ambiente
equilibrado no local de trabalho
constitui direito fundamental, alber-
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gado pela Constituicao de 1988.

Por isso é preciso que o
bindmio dever ser/sangdo, que
previa a adocdo de medidas me-
ramente reparatérias, adote uma
nova perspectiva, incorporando
os principios da precaucdo e pre-
vencao, que vao atuar como mar-
cos de resisténcia, preservando o
nucleo inalienavel que garante ao
trabalhador a condicdo de sujeito,
impedindo a precarizagdo pro-
vocada pela l6gica que o reduz a
objeto de descarte, assim atuando
como norte de um novo padrao
normativo, a fim de preservar a
funcionalidade do sistema juridi-
co e manter a eficacia do Direito
na contemporaneidade.
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DA RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA
EMPREGADORA PELO ASSEDIO MORAL PRATICADO
CONTRA SEU EMPREGADO

THE LEGAL RESPONSIBILITY OF THE LEGAL
ENTITY EMPLOYER FOR THE MOBBING PRACTICED
BY AN EMPLOYER AGAINST HIS EMPLOYEE

Alcione Maria dos Santos Costa Gongalves*

[...] porque o trabalho é o que dignifica 0 homem.

Resumo: Este artigo trata da responsabilidade civil do empregador,
nas hipdteses em que este é pessoa juridica, relativamente ao assédio

moral contra empregado, quando este assédio é praticado nos seus
dominios.

Palavras-chave: Responsabilidade. Pessoa juridica. Assédio moral.
Abstract: This article deals with the civil liability of the employer,

in the hypotheses where this is a legal entity, in respect of mobbing
against employee , when this harassment is practiced in its domains.

Keywords: Responsibility. Legal entity. Mobbing.

1 Introdugao

Inicialmente, é preciso es-
clarecer a razdo que me levou a
escrever um artigo na primeira
pessoa do singular.

Escrever na terceira pes-
soa, conquanto mais académico,
parece-me trazer um ranco de co-
vardia, na medida em que o texto
assim escrito tem a pretensdo de
demonstrar que o autor se eximiu
de lancar suas opinides pessoais,

de tornar clara sua posic¢do aca-
démica, doutrindria e politica.
Em outras palavras, o texto na
terceira pessoa, a mim, parece
pretender fazer com que o leitor
daquele texto sinta a auséncia de
tendéncia do seu autor - o que to-
dos sabemos ser uma inverdade,
pois por mais louvavel que seja a
real intencdo de ndo permitir que
a ideologia pessoal macule o tex-

* Juiza Federal do Trabalho do TRT 15* Regifo, titular da 2* VT de Aracatuba. Mestre em

Direito Constitucional.
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to cientifico, a verdade é que nao
conseguimos abandonar inteira-
mente nossa propria ideologia.

Assim, assumindo humil-
demente minha incapacidade de
me despojar completamente de
minhas convic¢des pessoais - em-
bora o tente ferrenhamente - este
texto serd escrito na primeira pes-
soa do singular.

O dia a dia lidando com
demandas oriundas do contrato
de trabalho me levou a escrever
este artigo, o qual ndo tem o es-
copo de esgotar a matéria - nem
no que tange ao assédio moral,
muito menos no que diz respei-
to a responsabilidade do empre-
gador - mormente por se tratar
de um trabalho de pouco folego.
Com efeito, nenhum dos assun-
tos aqui abordados é passivel de
esgotamento em pouco mais de
uma dezena de laudas. Todavia,
insisto em escrever a respeito do
tema, por empolgante para o dia
a dia dos operadores do Direito,
sobretudo daqueles que militam
na area trabalhista.

Inicio o artigo conceituando
os institutos empregado e empre-
gador, responsabilidade, dano e
assédio moral, também conheci-
do por mobbing. E que, mais que
um héabito, dizer conceitos é um
vicio de todo professor e, comigo,
ap6s mais de uma década fazen-
do uso da cétedra, ndao haveria de
ser diferente. Sinto a necessidade
de conceituar os institutos, justa-
mente por se tratar de um traba-
lho curto, razdo pela qual hé ain-
da mais motivos para que se esta-

'Danno ingiusto.

beleca exatamente do que se fala.

Ap6s a conceituagdo neces-
saria, falo um pouco mais a res-
peito da responsabilidade e do
dano, sem esquecer do imprescin-
divel nexo causal entre o dano e a
relacdo de trabalho, para a seguir
tracar as formas de responsabi-
lizacdo do empregador, maxime
quando o empregador em ques-
tdo se trata de pessoa juridica. E
que quando se fala de emprega-
dor pessoa fisica, torna-se mais
evidente sua responsabilidade
ao subjugar um empregado. Mas
e nas hip6teses em que o empre-
gador é uma pessoa juridica, que
como tal ndo tem possibilidade
de fiscalizar cada ato de cada um
de seus chefes, encarregados, su-
pervisores etc, aos quais incum-
biria cuidar de forma salutar do
ambiente de trabalho? E disso
que pretendo tratar.

Para a consecucdo deste ob-
jetivo, busco fazer uma anélise
sistematica de nosso ordenamen-
to juridico, partindo dos princi-
pios constitucionais da dignidade
da pessoa humana e da valoriza-
¢do social do trabalho, abordan-
do aspectos especificos da Con-
solidacdo das Leis do Trabalho e
do Coédigo Civil Brasileiro. Fago,
ainda, um paralelo entre nosso
ordenamento juridico e a doutri-
na e legislacdo italiana, visto que
naquelas terras surgiu a expres-
sdo dano injusto’, a partir da qual
houve uma grande modificagdo
nos conceitos de responsabilida-
de tanto 14 como em nossa Patria.

Vamos, entao, ao nosso texto.
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2 Conceitos
2.1 Empregado e empregador

Como tratarei, aqui, de res-
ponsabilidade e de relacdes de
trabalho, mister sabermos inicial-
mente quem sao o empregado e o
empregador. Para isso, nada me-
lhor que a boa e vetusta Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho:

Art. 2° - Considera-se empre-
gador a empresa, individual
ou coletiva, que, assumindo os
riscos da atividade economi-
ca, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servico.

§ 1° - Equiparam-se ao empre-
gador, para os efeitos exclusi-
vos da relacdo de emprego, os
profissionais liberais, as insti-
tuicbes de beneficéncia, as as-
sociacOes recreativas ou outras
instituicdes sem fins lucrativos,
que admitirem trabalhadores
como empregados.

§ 2° - Sempre que uma ou mais
empresas, tendo, embora, cada
uma delas, personalidade juri-
dica propria, estiverem sob a
direcdo, controle ou adminis-
tracdo de outra, constituindo
grupo industrial, comercial
ou de qualquer outra ativida-
de econdmica, serdo, para os
efeitos da relagdo de emprego,
solidariamente responsédveis a
empresa principal e cada uma
das subordinadas.

Art. 3° - Considera-se empre-
gado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza
nao eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e me-
diante saldrio.

Paragrafo tnico - Nao havera
distingoes relativas a espécie de

2Vide § 1° do art. 2° acima transcrito.

emprego e a condicdo de traba-
lhador, nem entre o trabalho in-

telectual, técnico e manual.

A par de tudo que ja se es-
creveu acerca destes conceitos,
ainda nao tive oportunidade de
ver conceito melhor e mais claro
que o legal. Exatamente porque o
texto legal, em sua concisdo, dei-
xa cristalino que empregador é
quem admite, demite, assalaria,
dirige e fiscaliza a mao de obra
da qual retira ou ndo proveito
econdmico, arcando sempre com
todos os 6nus de sua atividade
econdmica. Digo isso porque, do
trabalho de seu empregado, o
empregador doméstico nao retira
nenhum proveito econémico, em-
bora arque, também ele, com os
custos do trabalho desenvolvido
por seu empregado.

A este poder que chamamos
diretivo do empregador, o esta-
tuto obreiro contrapde o trabalho
ndo eventual, pessoal, subordina-
do e remunerado, evidenciando
que empregado é, necessariamen-
te, uma pessoa fisica, um homem
ou uma mulher - ao contrario do
empregador que, sendo empresa,
pode tanto ser uma pessoa fisi-
ca como uma pessoa juridica ou
qualquer ente a esta equiparado,
como as sociedades de fato e con-
dominios nado regulamentados.
Estabelece, ainda, o carater intuitu
personae do contrato de trabalho,
limitado ao empregado.

Ao dispor que outros entes
se assemelham a empregador?,
deixa absolutamente cristalina a
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importancia que tem o trabalha-
dor, eis que de pessoa humana
é que se trata e ndo se pode, em
nenhuma hipétese, olvidar de sua
dignidade, porquanto de princi-
pio fundamental da Republica é
que se trata. E mais do que isso:
a dignidade da pessoa humana,
de que trata o inc. III do art. 1° da
Carta de Outubro é, na verdade, o
arcabouco de todo ordenamento
juridico atual, dada a importancia
a ela outorgada pelo constituinte
origindrio. De tal sorte que tudo
que venha de seu encontro ndo
subsiste validamente.

2.2 Responsabilidade

No dizer de Santos? res-
ponsabilidade é “[...]a atribuicdo
a um sujeito, do dever ou obriga-
cdo de assumir as consequéncias
ou efeitos de uma determinada
atitude, evento ou acdo.”.

Para tanto, importa verificar
se 0 ato omissivo ou comissivo do
agente é capaz de gerar efeitos na
Orbita juridica, mormente se isso
ocorre em prejuizo ao patrimonio
material, psicofisico ou moral de
outrem.

Pode, ainda, ser definida como:

[...] o dever garantido por lei,
obrigacdo ou contrato, de repa-
rar, no campo civil, o dano mo-
ral ou patrimonial causado por
ato proprio do agente ou por
pessoa, animal, coisa ou ativi-
dade sob a sua tutela.*

Aqui, evidentemente, inse-
re-se a responsabilidade por ato
de terceiro ou de coisa sob os seus
cuidados, conforme estabelecido
pelo nosso Cédigo Civil.

A atribuicdo desta obriga-
¢do ou dever pode advir do risco
da atividade - e nesse caso nao se
ha de perquirir da existéncia ou
ndo de culpa, sendo a chamada
responsabilidade objetiva - ou
se além do risco inerente a ati-
vidade concorre também o com-
portamento do agente - e af esta-
mos diante da responsabilidade
subjetiva, sendo mister aferir-se
a existéncia ou nao de culpa (em
qualquer de suas modalidades)
do agente ou quem por ele esteja
obrigado. H4, ainda, que se pon-
derar acerca da responsabilidade
social, assim considerada aque-
la que leva em conta os aspectos
morais e éticos que permeiam
todo contrato.

O mesmo autor acima ci-
tado, na mesma obra, diz ainda
que o dever de indenizar surge,
em regra, da prética de ato ilici-
to, hipétese em que se verificard
a culpa do agente, mas pode tam-
bém derivar de uma circunstancia
objetiva, por exemplo, decorrente
do risco de uma atividade. Neste
caso, ndo importa se o ato foi pra-
ticado ou ndo com qualquer das
espécies de culpa.

Para a imputagao, portanto,
da responsabilidade a quem quer
que seja, imprescindivel que se

*SANTOS, Enoque Ribeiro. Responsabilidade objetiva e subjetiva do empregador em
face do novo Cédigo Civil. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 17.

‘BELMONTE. Alexandre Agra. Instituicdes civis no Direito do Trabalho: curso de
Direito Civil aplicado ao Direito do Trabalho. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.444.
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observe a existéncia de dano, de
um ato ou omissdo lesivos e ainda
o nexo causal entre os dois preci-
tados fatores.

2.3 Dano

Para nos dizer o que é dano,
nada melhor que a doutrina ita-
liana, com seu conceito de dano
injusto, pois para ela o ilicito s6
se consuma quando o evento da-
noso prejudica o patrimoénio ma-
terial ou moral, diminuindo-o
frente ao sujeito passivo (a viti-
ma ou o prejudicado, se se trata
de crime ou ilicito civil) e a este
prejuizo patrimonial ou moral
corresponda um enriquecimento
sem causa do ofensor.

E ainda na doutrina italiana
que encontramos o que chamam
de dano biolégico, assim con-
siderando a lesdo a integridade
psico-fisica da pessoa, consisten-
te em uma violacdo do comporta-
mento ou modificacdo da maneira
de ser do ofendido’, que é o que
nos interessa neste artigo.

Com efeito, o chamado
dano biolégico compreende, ao
que me parece, todo e qualquer
dano nao patrimonial e nao ape-
nas moral, mas capaz de provo-
car um dano a saude psicofisica
da pessoa. Equivale dizer que
o aspecto emocional do preju-
dicado é tdo importante quanto
seu patrimonio material e sua
satide fisica. Em nosso caso, in-

teressa este dano provocado ao
empregado.

2.4 Nexo causal

Nexo causal pode ser con-
ceituado como a relacao existente
entre o ato omissivo ou comissi-
vo (a conduta do agente) e o dano
causado ao prejudicado, que ne-
cessariamente deve decorrer da
conduta imputada ao agente.

Digo ato comissivo ou omis-
sivo porque a conduta esperada -
e que afastaria o dano - pode ser
apenas a de fiscalizagao da prati-
ca de atos por terceiros, como na
hipotese que este artigo pretende
abranger. E que dentre as obri-
gacdes do empregador - seja ele
pessoa fisica ou juridica - estd a
de velar pelo bom ambiente de
trabalho. E bom ambiente de tra-
balho presume-se ndo apenas um
ambiente fisico, biolégico e qui-
micamente isento de danos a sat-
de do trabalhador, como também
um ambiente que ndo prejudique
a satde mental e a necessaria boa
autoimagem do trabalhador, por-
quanto a autoimagem positiva
deriva da satde mental integra.
Assim, a nao fiscalizacdo dos atos
de seus prepostos e o descuido
para com a satude psicofisica do
trabalhador a ele subordinado e
cuja forca de trabalho se traduz
em apoio a sua atividade econo-
mica, implica numa omissao da-
nosa a saude deste trabalhador.

SDEL FRATTE, Lucca. L’evoluzione del concetto di danno risarcibile nel diritto delle
amministrazioni pubbliche. Oltre i confini della mera patrimonialita. Disponivel em:
<http://www.noccioli.it/newsletter/newsletter46.htm>. Acesso em: 16.jul. 2007.
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2.5 Assédio moral

E Marcia Guedes® quem nos
da o melhor conceito de assédio
moral - a que ela denomina tam-
bém como terror psicolégico e que
a doutrina mundial vem chaman-
do de mobbing, como sendo :

[...Juma perseguicdo continuada,
cruel, humilhante e desenca-
deada, normalmente, por um
sujeito perverso, destinada a
afastar a vitima do trabalho
com graves danos para a sua
saude fisica e mental.

Afirma, ainda, a mesma au-
tora, que o assédio moral pode
ser praticado pelo superior hie-
rarquico (e neste caso é conside-
rado vertical) ou mesmo por um
colega do trabalhador lesionado
(nesta hipotese, chamado hori-
zontal).

Ainda no afa de definir
assédio moral, encontramos em
Marie-France Hirigoyen’ a defini-
¢do de assédio moral como sendo
uma guerra psicolégica que tem o
desiderato de minar a forca men-
tal e de trabalho do trabalhador.
Esta guerra pode ser empreendi-
da por seu superior hierarquico,
no afd de que o empregado peca
demissdao do emprego ou por um
colega que pretenda, por exem-
plo, diminuir a concorréncia em

vista de um cargo que em breve
vagara e cujo preenchimento vis-
lumbre mediante promocao pro-
fissional, a qual igualmente é ten-
tada pelo assediado.

O que melhor caracteriza
o assédio moral é o efeito dano-
so provocado no emocional do
trabalhador, decorrente de situa-
¢Oes vexatorias a que se o subme-
te, seja por brincadeiras de mau
gosto, como nas ementas abaixo
transcritas, verbis:

I - Adotar a pratica de identi-
ficar com a camiseta do ‘mico’,
em reunides de trabalho, o em-
pregado vendedor colocado
em ultimo lugar ou o supervi-
sor da equipe que menos pro-
duziu implica pratica de ato
constrangedor, que ofende a
dignidade da pessoa humana
do trabalhador.

IT - A exposigdo do empregado
ao ridiculo perante seus colegas
de trabalho, por meio de ato pa-
tronal ofensivo da honra subje-
tiva e da imagem do emprega-
do, constitui dano moral passi-
vel de reparagdo pecuniaria.

III - A existéncia de dano moral
pressupde a existéncia de lesao
a um bem juridicamente tutela-
do que ndo pode ser exprimido
em valores econémicos, porque
se refere aos aspectos mais inti-
mos da personalidade humana,
tais como a honra e a imagem.
Recurso Ordindrio a que se
dé parcial provimento apenas

*GUEDES, Marcia Novaes. Assédio moral e responsabilidade das organiza¢des com os
direitos fundamentais dos trabalhadores. Disponivel em: <http://www.assediomoral.
org/site/biblio/MD_01.php>. Acesso em: 14 jul. 2007.

"HIRIGOYEN, Marie-France apud AVELINO, Antonio Arraes Branco; BAQUETI
Jéferson Antdnio. Protecdo juridica a satide mental dos trabalhadores. Idéias legais, ano
1, n. 5 (Revista da Escola da Magistratura do Trabalho do Tribunal Regional do Trabalho
da 24* Regido — Mato Grosso do Sul). Disponivel em: www.trt24.gov.br .
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para reduzir o valor devido a
titulo de indenizacdo por da-
nos morais para cerca de 25
(vinte e cinco) vezes a maior
remuneracdo indicada. (Proc.
TRT/15*  01231-2003-004-15-
00-5-RO, 5% Turma, 10* Cama-
ra, Rel. Juiz Jodao Alberto Alves
Machado).

E esta outra:

DANO MORAL. ASSEDIO
MORAL. OCIOSIDADE IM-
POSTA. ADESAO A PDV.

Cabe reparacao por danos
morais, em razdo de assédio
moral no trabalho, a exposi-
¢do humilhante e vexatoéria de
empregado colocado em ocio-
sidade, em local inadequado
apelidado pejorativamente de
‘aquério’ pelos colegas, além
da alcunha de ‘javali’ (ja vali
alguma coisa...) atribuida aos
componentes da equipe dos
‘encostados’, mesmo que isso
decorra de processo de rees-
truturacdo do setor ferrovia-
rio. Mormente quando o pro-
posito da inatividade é minar
as resisténcias do trabalhador,
a fim de obter adesdo ao PDV
proposto. Reforca essa ideia,
o fato de que, nao bastassem
as circunstancias do 6cio im-
positivo, o empregador volta
a carga, concedendo licenca
remunerada indefinidamente,
até conseguir o intento demis-
sional. Aflora patente o senti-
mento de desvalia, sobretudo
em se tratando de empregada
com mais de vinte anos de casa
que sempre ocupou cargo de
destaque na empresa. Afinal, o
trabalho, afora sua concepgao
divina, é meio de conferir cida-
dania e dignidade a pessoa hu-
mana, inclusive é fundamento
do Estado Democratico de Di-

reito brasileiro (art. 1°, II, III,
IV, CF/1988). Sentenga manti-
da. (Proc. TRT/15% 02229-2003-
092-15-00-6-RO, 48.577/2.004-
RO-7, Rel. Juiz Edison dos
Santos Pelegrini).

A pressdo constante e ab-
surda por uma melhor producéo
também leva ao mesmo fim, pois
mantém por objetivo a destruicao
da autoestima, em prejuizo da
atividade profissional do traba-
lhador em questdo. De tal sorte
que o colega de servico fica com
um concorrente a menos a dispu-
tar o cargo que almeja e o chefe
pode livrar-se, sem custo para
empresa, de um funcionario que
por algum motivo ndo lhe interes-
sa mais, eis que a pressao a que o
submete o leva, ndo raramente, a
pedir demissao.

Evidentemente, o bom direi-
to ndo pode fazer-se cego, surdo e
mudo diante de tdo nefasto quadro.

3 Desenvolvimento

Pela maneira como foram
aqui apresentados os conceitos,
ja é possivel tracar uma ideia de
como se dard o desenvolvimen-
to deste artigo, maxime quando
se leva em conta minha condicéo
de juiza do trabalho e o principio
basilar deste ramo de Direito Ma-
terial: o da protecdo ao obreiro.
Este principio, somado aos mais
que principios constitucionais de
dignidade da pessoa humana e
de valorizacao social do trabalho,
considerando, ainda, as obriga-
¢Oes patronais fixadas no estatuto
consolidado, levam inexoravel-
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mente a conclusao de que o bem-
-estar do empregado, durante as
horas em que permanece sob o
dominio de seu empregador, sob
suas ordens, encontra-se inafas-
tavelmente entre tais obrigagdes.
No particular, basta uma simples
leitura do art. 157, da CLT?, mor-
mente se analisado em conjunto
com o art. 168, com seus incisos
e paragrafos (que determina a
realizacdo de exames médicos ad-
missional, demissional e peri6di-
cos as expensas do empregador)
e os arts. 170 e seguintes - todos
do estatuto obreiro -, que cuidam
das edificagcdes nas quais os tra-
balhadores se ativam, sua ilumi-
nacgao, conforto térmico etc. Equi-
vale dizer que o legislador patrio
preocupou-se com cada item que
pudesse trazer dano a satde fisi-
ca do trabalhador.

Por evidente, o cuidado com
a saude psiquica deste trabalha-
dor, conquanto ndo expressamen-
te aludida pelo texto consolidado,
insere-se nas normas de higiene,
satde e medicina do trabalho e,
portanto, deve ser objeto de cui-
dado pelo empregador. Neste
sentido vem, também, a Conven-
¢do Internacional do Trabalho n.
155, ratificada pelo Brasil por
meio do Decreto n. 1.254/1994,
que trata da preocupagdao da
ONU, manifestada pela OIT, com

8Art. 157 - Cabe as empresas:

a integridade fisica do trabalha-
dor, dispondo em seu art. 4° que:

[...] considerando as condicGes
e habitos nacionais, formular e
por em pratica, reexaminando
periodicamente, uma politica
nacional coerente, em matéria
de seguridade e satide dos tra-
balhadores e meio ambiente
de trabalho. Esta politica tera
por objetivo prevenir os aci-
dentes e os danos para a sati-
de, consequentes do trabalho,
e que guardem relacdo com a
atividade laboral ou sobreve-
nham durante o trabalho, re-
duzindo ao minimo, na medi-
da da razoabilidade, as causas
dos riscos inerentes ao meio
ambiente de trabalho. (grifos
Nnossos).

Destaquei a expressdo meio
ambiente de trabalho porque
nela se inserem ndo apenas as
condi¢des fisicas de trabalho,
mas também as psiquicas e
emocionais. Com efeito, Gardénia
B. Moraes’ diz que:

O dano moral trabalhista ocor-
rerd sempre que uma das par-
tes vinculadas ao contrato de
trabalho levar a efeito atos que
atinjam a outra, tendo por con-
sequéncia a geracdo de senti-
mentos de aflicdo, turbagdo do
animo, desgosto, humilhacao,
angustia, complexo, revolta,
magoa, indignacao, frustracao,

I - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga ¢ medicina do trabalho;

II - instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as precaucgdes a tomar no
sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais;

IIT - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgao regional competente;

IV - facilitar o exercicio da fiscalizag@o pela autoridade competente.

"MORAES, Gardénia Borges. Dano moral nas relacoes de trabalho. Sao Paulo: LTr,

2003. p. 89.
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ou uma série de outros atinen-
tes a intimidade do ser huma-
no, os quais, em sua maioria,
estdo ligados a ofensa aos cha-
mados direitos da personalidade.

Ora, é extreme de duvidas
que a integridade fisica de uma
pessoa presume sua integridade
psiquica, porquanto uma é ine-
rente a outra, desde os primor-
dios da civilizagdo (mens sana in
corpore sano). Ndo fosse assim,
ter-se-ia uma integridade apenas
parcial, o que nao se admite. E
que integro, como ensina Aurélio
Buarque de Holanda, é inteiro,
perfeito e o homem é corpo, men-
te e espirito harmoniosamente
unidos e interagentes, ndo sendo
possivel cogitar-se da integrida-
de do homem sem se vislumbrar
todo o conjunto que transforma
aquele animal em uma pessoa
Unica, inteira, com racionalidade
€ emocgao.

Pois bem, este homem tini-
co, integro, com racionalidade e
emoc¢do, em um dado momento
de sua vida, hd de enfrentar as
agruras do trabalho - seja ele um
profissional liberal, um emprega-
do ou um empregador, mas serd
sempre um trabalhador. Em al-
gum momento de sua vida, este
homem se colocara em conjunto
com outras pessoas para o desen-
volvimento pleno de um trabalho,
que o dignificarda sempre e em
quaisquer situagdes. Caso assim
nao seja, alguém ha de responder.
Este alguém, nas hipoteses em

que a dignidade do empregado é
ferida, sera o empregador - seja
ele uma pessoa fisica ou juridica,
mas serd dele a responsabilida-
de pelo dano, em razdao do nexo
causal que hé de ser sobejamente
provado para que se possa, s6 en-
tdo, apena-lo.

Ao contrario, porém, do
que afirma Moraes', ndo penso
inexistir norma protetiva do mais
intimo do trabalhador, conquanto
se possa com ela concordar quan-
do diz ndo haver em nossa legis-
lagao nenhuma “norma especifi-
ca referente a casuistica do dano
moral trabalhista”.

E verdade que nao se fala
expressamente acerca deste tema,
nem se poderia abordar através
de lei, qualquer casuistica traba-
lhista, porquanto a lei deve ser o
mais abstrata e geral possivel, na
medida em que ela é uma veste
prét-a-porter, enquanto a Justica, é
haute couture, conforme frase atri-
buida ao grande mestre Francesco
Carnelutti. O fato é que o dano
ao intimo do obreiro se encontra
plenamente acambarcado pelas
normas protetivas consolidadas,
civis e constitucionais, como ja
tive oportunidade de demonstrar
acima, retornando a legislagdo, ao
tratar especificamente da respon-
sabilidade do empregador, pouco
mais abaixo.

No que diz respeito a res-
ponsabilidade do empregador,
penso que antes de acodadamen-
te se a qualificar como objetiva
ou subjetiva, é de se examinar

""MORAES, Gardénia Borges. Dano moral nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr,

2003. p.89.
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um tercius gennus, a responsabi-
lidade social ou ética a que alu-
di nos conceitos, tendo em vista
a obrigacdo da empresa de lisu-
ra em suas relacdes contratuais,
em observancia aos principios
da boa-fé, da razoabilidade e da
proporcionalidade, respeitada a
funcdo social do contrato!!, mor-
mente quando a avenga em apre-
¢o é o contrato de trabalho. Tra-
tando-se, o trabalhador, de um
hipossuficiente, é ainda maior a
obrigacdo do contratante de velar
pela boa-fé e pela razoabilidade -
por que ndo dizer pela urbanida-
de nas rela¢des de trabalho? Esta
responsabilidade social e ética do
empregador torna imprescindivel
que se repense - e com a maxima
urgéncia - os papéis dos atores
das relagdes de trabalho: patrdes,
empregados, chefes, subordina-
dos e até mesmo o papel do Esta-
do na defesa da integridade - psi-
coemocional, inclusive - de cada
um destes atores sociais.
Outrossim, pode-se pensar
que a tese esposada pelo novel
Codigo Civil brasileiro, no que
diz respeito a responsabilidade
objetiva, é aquela do risco criado,
se realizada uma leitura mais de-
satenta do paragrafo tinico do art.
927", 0 que pode levar a conclu-
sdo de que a tese da responsabili-
dade social do empregador nao se
sustenta. Ndo podemos olvidar,

porém, que a teoria do risco leva
em conta os fatos econdmicos, so-
ciais, politicos, culturais e até his-
toricos, para a formacgao do Direi-
to, de tal sorte que basta provar-
-se 0 nexo causal entre o dano e a
agao tida por danosa®, para que
se possa concluir pela imediata
responsabilidade do empregador.
Por mais que esta opgao possa fa-
vorecer o empregado, ha que se
ter em mente, também, que tan-
to quanto a valorizagdo social do
trabalho, a livre iniciativa é tam-
bém principio constitucional e da
sustentacdo das empresas depen-
de a oferta de emprego, que sus-
tenta grande parte da economia
nacional. De tal sorte que a pro-
tecdo ao trabalhador ndo pode e
nao deve jogar ao 1éu a protecao a
industria, ao comércio e aos servi-
¢os em geral.

Nao ha davidas de que, quan-
do se trata de dano ao trabalhador,
a teoria do risco, como a da respon-
sabilidade social, leva em conta a
sua hipossuficiéncia que a contrario
sensu, se o empregado sofresse um
dano em seu patrimonio psiquico ou
moral, deveria produzir a prova ndo
apenas do dano - o que ja é dificil -,
como também da culpa do agente.
Seria apenar duplamente o lado, por
si s6, mais fraco da balanca.

Vindo ao encontro desta
protecdo imaterial ao trabalha-
dor, temos o exemplo patrio da

"SANTOS, Enoque Ribeiro. Responsabilidade objetiva e subjetiva do empregador
em face do novo Codigo Civil. Sdo Paulo: LTr, 2007.

2Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo. Paragrafo unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

BSANTOS, op. cit., p.33.
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Lei n. 10.224/2001, que pune o
assédio sexual, impondo ao supe-
rior hierdrquico que exige favo-
res sexuais, detencdo pelo prazo
de um a dois anos e, a empresa,
a obrigacdo de indenizar o dano
extrapatrimonial provocado por
um chefe em evidente abuso de
sua autoridade. Se tal severidade
é utilizada para punir o assédio
sexual, da mesma forma ha de ser
visto o assédio moral, porquanto,
em alguns casos, ainda mais da-
noso ao trabalhador, na medida
em que deteriora a sua prépria
vontade, minando a forca de sua
personalidade.

Amparando, ainda, o traba-
lhador, temos ndo apenas a Con-
solidacdo das Leis do Trabalho,
mas o Codigo Civil brasileiro,
que prevé expressamente, no in-
ciso III do art. 932, a responsabi-
lidade do empregador “por seus
empregados, servigais e prepos-
tos, no exercicio do trabalho que
lhes competir, ou em razao dele”.
Uma vez mais, portanto, fala-se
na inegavel responsabilidade do
empregador pelos atos praticados
por seus empregados.

E mais: colocando termo a
discussao, o E. STF, por meio da
Stimula n. 341 cristalizou: “E pre-
sumida a culpa do patrdo ou co-
mitente pelo ato culposo do em-
pregado ou preposto.”

Tratando-se, o assédio mo-
ral - mobbing - de ato comissivo,
tendente a minar a capacidade do
trabalhador, ndo se cogita nem
mesmo da causalidade adequa-
da, que poderia atuar como uma
excludente de responsabilidade

patronal. Esta teoria destaca que
ndo é qualquer ato ou condicdo
que deve ser vista como causa-
dora do dano, mas apenas e tao
somente aquela que é apta a pro-
duzir o referido dano. Traduzin-
do em palavras bem mais aces-
siveis: ndo se pode pretender o
suicidio, cortando os pulsos com
o uso do Prestobarba. De tal sorte
que o dano provocado pelo assé-
dio moral deve ser consequéncia
inexoravel das atitudes do chefe
ou colega de servigo, pois, como
ja vimos, o assédio moral - ao
contrario do sexual - pode dar-se
também de maneira horizontal.

Quando se fala, todavia,
de mobbing, o ato é comissivo e
eminentemente ilicito e, por isso
mesmo, provoca o que a doutrina
italiana chamou de danno ingiusto,
porque imerecido. Ao falar em
imerecimento, é necessario frisar
que se trata de um dano ao qual o
empregado prejudicado ndo deu
causa; o prejudicado, na hipotese,
nada fez para atrair a ira de seu
algoz, assim entendido aquele
que o assediou.

Casos tipicos de assédio
moral foram sentenciados em
primeiro grau pelo MM. Juiz
Leonardo Wandelli, na 1* Vara
do Trabalho de Curitiba/PR (9°
Regido, Processo n. 12.142/2003)
e por mim, quando judicando
em Andradina/SP (15* Regido,
Processo n. 276/2005), ainda
substituta

Nao apenas em nossas pla-
gas, mas igualmente em outros
paises, o assédio moral sobre o tra-
balhador é objeto de preocupacao.
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O ja citado artigo de Lucca Del
Fratte nos traz um excerto de uma
decisdo judicial de Puglia (Itdlia),
que vem exatamente ao encontro
do aqui abordado, sendo vejamos:

Una lettura della norma
costituzionalmente orientata
impone di ritenere inoperante

il detto limite se la lesione ha
riguardato valori della persona
costituzionalmente garantiti:
occorre considerare che nel caso
in cui la lesione abbia inciso su
un interesse costituzionalmente
protetto la riparazione costituisce la
forma minima di tutela.

L& como ca, a dignidade da
pessoa humana é principio que
permeia todo o ordenamento juri-
dico, bastando que se observem os
primeiros artigos da Constituigdo
da Reptblica Italiana e um dos pa-
ragrafos do art. 13, que dispde: “E
punita ogni violenza fisica e morale
sulle persone comunque sottoposte a
restrizioni di liberta.” (grifo nosso).

Interessante destacar que o
art. 1° daquela Carta dispde que se
trata de uma Reptblica democra-
tica fundada no trabalho e o ar-
tigo seguinte reconhece e garante
os direitos inviolaveis do homem,
tanto quanto sua formacgao social,
onde sua personalidade é desen-
volvida. Ou seja, tanto num como
noutro pais, a dignidade da pessoa
humana tem relevo constitucional
e permeia todo o ordenamento
juridico, abrangendo - 1a textual-
mente - os direitos de desenvolvi-
mento da prépria personalidade,
permitindo inferir-se que aqui nao
se trata pura e simplesmente da
personalidade juridicamente con-

siderada, mas também da perso-
nalidade no conceito freudiano da
expressdo. De tal sorte que o equi-
librio emocional, como parte do
desenvolvimento e consolidacao
da personalidade (aqui conside-
rada no aspecto freudiano) conta
com o amparo e a forga protetiva
da Constituicdo Federal.

Em nosso ordenamento juri-
dico, o inc. III do art. 5° da Carta
Magna prevé que “ninguém serd
submetido a tortura nem a trata-
mento desumano ou degradante”
(grifo nosso). Ouso defender que
no instante em que a Carta Cida-
da fala em tratamento degradante,
abrange também tudo o que de-
grada moralmente o ser. Tanto
que logo a seguir, no inciso V do
mesmo artigo, preveé a possibilida-
de de indenizacao por dano moral.

Do conjunto de nossas nor-
mas, portanto, considerando desde
a Constituicdo da Republica até a
Consolidacdo das Leis do Traba-
lho, passando pelo Cédigo Civil
brasileiro, o que se tem é a prote-
¢do do bem-estar e da integridade
tanto no aspecto fisico como no
psiquico e emocional. Dai é possi-
vel concluir pela responsabilidade
de quem quer que agrida esta inte-
gridade, por si ou por quem tem a
obrigacado de por ela velar.

4 Conclusao

O assédio moral praticado
por chefe (chamado de assédio
vertical) ou colega de trabalho (co-
nhecido por assédio horizontal),
assim considerada aquela atitude
destinada a dilapidar a forca in-
terna do trabalhador, aquele mote
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que é capaz de o levar a planos
mais elevados de sua vida profis-
sional e pessoal, seja através de
humilha¢Ges como instalar o tra-
balhador na sala do javali, obriga-
-lo ao uso da camiseta do mico
- conforme ementas acima trans-
critas -, elegé-lo tartaruga' ou
simplesmente deixa-lo exposto em
um local, sem que nenhum servigo
lhe seja atribuido, impde ao traba-
lhador uma evidente lesdo a seu
patrimonio moral.

Este patrimodnio, conquan-
to ndo expresso, ndo conceitua-
do legalmente, encontra defesa
no ordenamento juridico nacio-
nal desde a CF até leis posterio-
res que buscaram a defesa da in-
timidade do trabalhador vedan-
do, por exemplo, a revista intima
nas funciondrias (inc. VI do art.
373-A, inserido na CLT por meio
da Lei n. 9.799, de 26.5.1999) e
transformando o assédio sexual
em crime, punivel com detengao
de um a dois anos, a par da in-
denizagdo que pode ser buscada
por meio de agdo trabalhista.

Havendo amparo a esta in-
tegridade psicomoral, patente
se torna a necessidade de buscar
quem responda pela ofensa a tal

integridade. Esta busca termina
na responsabilizagdo do emprega-
dor, em vista da funcéo social do
contrato, que lhe impde respon-
sabilidade ética, também chama-
da responsabilidade social pelos
danos causados por seus empre-
gados e a seus empregados. E que
servindo, estes trabalhadores, a
satisfacdo econdmica, ao provei-
to econdmico da empresa, a esta
se impode a obrigagdo de por eles
velar - e ndo apenas por sua inte-
gridade fisica, mas também pela
psiquica, moral e emocional.

E por falar em emocgao, im-
possivel ndo se emocionar com
a ementa abaixo transcrita, con-
quanto o autor nado tenha logra-
do éxito em seu insurgimento.
Nesta decisao, fica patente o en-
tendimento da Corte Regional
no pertinente a responsabilidade
do empregador pelo dano decor-
rente do assédio moral ao qual se
submeteu um empregado seu.

DANO MORAL. ASSEDIO
MORAL SOFRIDO PELO
EMPREGADO NO AMBIEN-
TE DE TRABALHO.

Considerando-se que o em-
pregador assume os riscos da

“Vide ementa da lavra do eminente Desembargador Federal do Trabalho, Dr. José
Antonio Pancotti:“ELEICAO” DO “EMPREGADO TARTARUGA”. ATO PATRONAL
CONSTRANGEDOR E OFENSIVO A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
EXPOSICAO DO EMPREGADO A RIDICULO E A VEXAME. REPARACAO POR
DANO MORAL. VIABILIDADE.Afronta a dignidade da pessoa humana a instituicao,
pela empresa, de “eleicdo” mensal de “empregado tartaruga”, para assim designar
pejorativamente aquele trabalhador que cometeu atrasos no horario de entrada nos
servigos, expondo o empregado “eleito” ao ridiculo, além de coloca-lo em situagdo
vexatoria perante os demais colegas de trabalho. Louvavel seria o empregador instituir
mecanismos para estimular ou incentivar os seus empregados a assiduidade e a maior
produtividade, sem causar-lhes constrangimentos no ambiente de trabalho. Pedido de
reparagdo por dano moral que se acolhe. Recurso ordinario do empregado a que se da
provimento.” (Proc. TRT 15* 029389/2001).
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atividade econdmica e dirige a
prestacao pessoal de servigos
(art. 2° da CLT), e consideran-
do-se, ainda, que nosso orde-
namento juridico estabelece
que o empregador é respon-
savel pela reparagao civil, por
atos de seus empregados, no
exercicio do trabalho que lhes
competir ou em razdo dele (art.
932, 111, do C.C), é inequivoca
a responsabilidade do empre-
gador pela reparacdo patri-
monial ao dano sofrido pelo
trabalhador que vier a ser
submetido ao assédio moral,
porquanto a sua culpa pode se
configurar até mesmo na sua
negligéncia, que se concretiza
pela omissdao no controle das
atividades desenvolvidas na
empresa. Contudo, no presen-
te caso, ha de se destacar que,
muito embora o reclamante
tenha alegado que foi isolado
no ambiente de trabalho, o de-
poimento da tnica testemunha
ouvida nos autos ndao se mos-
tra suficiente para confirmar o
assédio moral a que teria sido
submetido o reclamante. Re-
curso ordindrio nao-provido.
(Proc. TRT/15* 01251-2002-
095-15-00-7 - Rel. Des. Fed. do
Trabalho, Dr. Lorival Ferreira
dos Santos). (destaquei).

A celeuma acerca da apli-
cacdo da teoria do risco e, em
consequéncia, a utilizacdo pura e
simples das teses de responsabi-
lidade objetiva do empregador, a
par de significar enorme amparo
ao trabalhador, ndo se sustenta
em face da responsabilidade so-
cial, porquanto esta a meu ver, é
mais justa. Com efeito, a analise
conjuntural apontada por Santos
ndo abandona a protegdo ao tra-

balhador, antes leva idéntica pro-
tecdo a empresa, tendo em vista
que a satde da empresa pressu-
pde manutengao de trabalhadores
em seus postos de trabalho e alia
os principios constitucionais de
valorizacdo social do trabalho e
da livre iniciativa, que igualmen-
te sdo a base da ordem economi-
ca, a teor do art. 170 da Lex Major,
o qual determina, ainda, a obser-
véncia ao principio da proprieda-
de privada e sua fungao social.

Assim, a responsabilidade
social, que leva em conta estes
fatores e a funcido social do con-
trato, atende as necessidades de
protecdo ao obreiro e de nado de-
samparo a empresa, porquanto a
defesa e a ampliacdo dos postos
de trabalho ndo devem abando-
nar a mente do Estado nem do
operador do Direito.

Venho defendendo ha algum
tempo que o principal direito,
aquele que se pode dizer primor-
dial, basilar do ordenamento juri-
dico de um Estado Democratico de
Direito, é o de ser feliz, buscando
cada um sua felicidade por todos
0s meios possiveis, licitos e éticos.
Imputar ao empregador a respon-
sabilidade por este tipo de lesdo,
portanto, é garantir ao empregado
o seu direito de buscar, da manei-
ra apontada, sua felicidade. Com
efeito, gente feliz produz e é capaz
de fazer um pais melhor.

Assim seja.
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art. 6° caput, da Constituicdo da Repuiblica com as garantias previstas no
art. 5° XIII (algado a norma de cidadania universal na visdo de Umberto
Romagnoli),' e o Direito de Greve, previsto no art. 9° do mesmo Codex,
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1 Introducao

O Direito ao Trabalho, mais
que um simples preceito progra-
matico de nossa Carta Magna, é
uma norma da cidadania universal,
oriunda da Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, nascida
no amago da Revolucao Francesa,
aprovada que foi em sua Assem-
bléia Nacional Constituinte de 1789,
e que teve seu sentido fundamental
reprisado na Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos da Organi-
zacao das Nacgoes Unidas de 1948.

O mesmo pode-se dizer do
Direito de Greve, que deriva da
propria existéncia do Direito ao
Trabalho, uma vez que a parali-
sacdo do trabalho como forma de
pressionar seu tomador (seja 0 em-
pregador particular, como também
o Estado em todas as suas varia-
veis), pressupde seu livre exercicio
e, por consequéncia, remete a clas-
se trabalhadora a conveniéncia e a
oportunidade de sua manifestagao.

Entretanto, temos no ama-
go do Sistema Brasileiro de Rela-
¢oes de Trabalho (SBRT), no que
concerne as Relac¢des Coletivas
de Trabalho, a solucao judicial
dos conflitos coletivos de trabalho
pelo sistema judicidrio brasileiro,
mais propriamente pela Justica
do Trabalho, no qual seu poder
normativo, via exercicio da tutela
judicial, impde aos trabalhadores,
empresas e sindicatos, sob deter-
minadas condigdes, a solucdo do
conflito coletivo de trabalho atra-
vés das sentencas normativas.

A questdo fulcral deste traba-
lIho é a andlise da situacdo enfrentada
em um sem-ntimero de decisdes de
dissidios coletivos de trabalho, mor-
mente quando uma das partes é ente
de Direito Pablico, quando ao decidir

o Judiciério Trabalhista impde deter-
minacao de retorno ao trabalho.

A forma com que esse tipo de
obrigacao de fazer consta das sen-
tencas dos dissidios coletivos de
trabalho, onde o Estado intervém
no conflito coletivo, com amparo
no art. 114 da Constituicdo da Re-
publica, revela-se em total afronta
aos principios basicos da cidadania
do trabalhador, uma vez que, se o
Direito ao Trabalho e o Direito de
Greve fazem parte de seu patrimo-
nio juridico, ndo poderia haver a co-
minacao da obrigacdo de trabalhar.

O que se constata, na maior
parte dos casos, é que o contetido
ideolégico que permeia o universo
dos julgadores e o contetido de suas
decisdes é o do velho e ultrapassa-
do corporativismo, oriundo de uma
regracao estatutaria criada nos anos
40 e que criou profundas raizes em
nosso sistema brasileiro de relagcdes
de trabalho, e que o autor america-
no John D. French denominou de
consenso corporativo.

A grande questdo que se
apresenta é que nao apenas Os
julgadores das lides coletivas es-
tdo impregnados desse contetdo
ideolégico, os proprios agentes do
SBRT acabam aceitando como va-
lida essa situagao, ainda que isso
represente um paradoxo juridico
e socioldgico.

O descompasso entre as
normas de cidadania dos traba-
lhadores, seja no d&mbito constitu-
cional como universal, no tocante
a aplicacdo das normas de contro-
le das atividades grevistas previs-
tas no proprio texto constitucio-
nal e no regramento legal deriva-
do subsequentemente a edigao da
Carta Magna de 1988, apresenta
o contexto da anélise que ora se
propoe.
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2 Direito ao trabalho

O conceito do trabalho como
norma universal de direito, pode-se
dizer que foi primeiramente inscul-
pido no bojo da Declaragao dos Di-
reitos do Homem e do Cidadao, de-
corrente da Revolucdo Francesa de
1789, e que teve notavel influéncia
da Revolucao Americana de 1776,
sendo que modernamente tal pre-
ceito se consolidou na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos,
editada que foi na Assembléia das
Nacgoes Unidas de 10 de dezembro
de 1948, a qual delineou os grandes
referenciais da cidadania universal
e dos direitos do cidadao ap6s os
dois grandes conflitos mundiais da
primeira metade do século XX.

Preceitua o art. 23 da men-
cionada declaracio:

1.Toda a pessoa tem direito ao
trabalho, a livre escolha do tra-
balho, a condicdes equitativas e
satisfatorias de trabalho e a pro-
teccdo contra o desemprego.

2. Todos tém direito, sem dis-
criminacdo alguma, a salario
igual por trabalho igual.

3. Quem trabalha tem direito
a uma remuneragao equitativa
e satisfatéria, que lhe permita
e a sua familia uma existéncia
conforme com a dignidade hu-
mana, e completada, se possi-
vel, por todos os outros meios
de proteccao social.

4. Toda a pessoa tem o direito
de fundar com outras pessoas
sindicatos e de se filiar em sin-
dicatos para defesa dos seus
interesses.

Em nosso ordenamento juri-
dico, o Direito ao Trabalho, clausula
pétrea que ¢, consta da Constitui-
¢do da Republica, Titulo II - Dos
Direitos e Garantias Fundamentais,
Capitulo I - Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos, art. 5°, XIII,
verbis: “élivre o exercicio de qual-
quer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagdes profis-
sionais que a lei estabelecer.”?

Na mesma carta constitucio-
nal o Direito ao Trabalho também
é previsto no Capitulo II - Dos Di-
reitos Sociais, verbis: “Art. 6° - Sdo
direitos sociais a educacdo, a sau-
de, o trabalho, a moradia, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infan-
cia, a assisténcia aos desampara-
dos, na forma desta Constitui¢do.”*

Da conjugagao dos dois pre-
ceitos constitucionais, temos que o
Direito ao Trabalho é uma garan-
tia fundamental do cidaddo e um
direito social, elementos indispen-
sdveis ao exercicio da plena cida-
dania e a insercao do trabalhador
no contexto maior da sociedade.

O trabalho é elemento inte-
grador indispensavel das socieda-
des modernas, ndao comportando
restricdes a sua plena consecugao
e realizacdo, pois se tratando de
clausula pétrea constitucional, am-
pla sua soberania normativa.

Entretanto, no proprio texto
constitucional, o trabalho é objeto
de outras abordagens, quer concei-
tualmente, quer instrumentalmen-
te, ex vi do art. 114, que do trata da
previsao de um ramo do Judiciario
especialmente destinado a solugao

SBRASIL. Constitui¢io [da] Repiblica Federativa do Brasil. Porto Alegre: Verbo

Juridico, 2006.
‘Ibid.
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das lides individuais e coletivas de-
rivadas das relacoes de trabalho.

O que nos interessa para essa
andlise é a conformacao politico-ju-
ridica com que o trabalho se apre-
senta em nossa estrutura social.

3 Direito de greve

O Direito de Greve esta umbi-
licalmente ligado ao proprio Direito
ao Trabalho, uma vez que, sendo
a greve a paralisagdo do trabalho,
a normatizagdo dessa paralisacao,
também prevista expressamente no
texto constitucional, lhe d&4 um caréa-
ter acessorio e instrumental, mesmo
reputando se tratar de norma auto-
noma, além de ser considerado di-
reito fundamental do trabalhador.

Dispde o art. 9° da Carta
Magna, verbis:

E assegurado o direito de greve,
competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de
exercé-lo e sobre os interesses que
devam por meio dela defender.

§ 1° A lei definira os servicos ou
atividades essenciais e dispora
sobre o atendimento das necessi-
dades inadidveis da comunidade.
§ 2° Os abusos cometidos sujeitam
0s responsaveis as penas da lei.

Digno de registro que a greve
no Brasil, antes da Constituicdo de
1988, tinha regramento especifico es-
tampadona Lein.4.330/1964°e, apos

sua edigdo, pela Lei n. 7.783/1989,”
sendo que esta tltima regulamenta o
disposto no § 2° do art. 114 da Cons-
tituicao da Republica.

Nao se olvide que a paralisa-
¢do do trabalho é vedada a algumas
categorias de trabalhadores, como
por exemplo os militares, e restrita
a alguns segmentos de servidores
publicos que desempenham ativi-
dades tidas como essenciais.

Para nossa andlise, temos que
os dispositivos citados, tdo somen-
te, emolduram o quadro no qual
se insere o Direito ao Trabalho e o
Direito de Greve no ambito do que
denominamos de Sistema Brasilei-
ro de Relagdes de Trabalho (SBRT),
sendo relevante o contexto em que
se aplica tal normativa e os elemen-
tos que os distinguem.

O mais importante a salientar
€ que a greve € um preceito consti-
tucional absoluto e fundamental do
trabalhador, derivado do conceito
maior do trabalho, ndo comportan-
do regramento infraconstitucional
que limite este direito, consideran-
do tratar-se de cldusula pétrea.

Nas palavras de Eros Grau
“A greve é a arma mais eficaz de
que dispdem os trabalhadores como
meio para a obtencdo de melhorias
em suas condicdes de vida. Con-
substancia um poder de fato; por
isso mesmo que, tal como positiva-
do o principio no texto constitucio-
nal, recebe concrecdo imediata - sua

SBRASIL. Constitui¢ido [da] Republica Federativa do Brasil. Porto Alegre: Verbo

Juridico, 2006.

*BRASIL. Lei n. 4330, de 03 de junho de 1964. Regula o direito de greve, na forma do
art. 158, da Constituigdo Federal. Revogado pela Lei n. 7.783, de 28 de junho de 1989.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Vade mecum académico de direito.

4 ed. Sao Paulo: Rideel, 2007.

"BRASIL. Lei n.7783, de 28 de junho de 1989. Dispoe sobre o exercicio do direito de greve,
define as atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades indispensaveis da
comunidade, e da outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil.
Vade mecum académico de direito. 4. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2007. p. 983-984.
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auto-aplicabilidade é inquestionével
- como direito fundamental de na-
tureza instrumental.” [...] A Consti-
tuicdo ndo prevé regulamentacao do
direito de greve: aos trabalhadores
compete decidir sobre a oportunida-
de de exercé-lo e sobre os interesses
que devam por meio dela defender.
Por isso que nao pode a lei restringi-
-lo, sendo protegeé-lo, constitucional-
mente admissiveis todos os tipos de

eve: greves reivindicatorias, gre-
ves de solidariedade, greves politi-
cas, greves de protesto.

No mesmo sentido se posi-
ciona José Afonso da Silva8, ao ana-
lisar a existéncia de procedimentos
legais para o exercicio da greve,
pois, mesmo admitindo a possibili-
dade de regramento legal para seu
exercicio, adverte para os contor-
nos precisos desta lei (7.783/1989):

A lei ndo pode restringir o di-
reito mesmo, nem quanto a
oportunidade de exercé-lo nem
sobre os interesses que, por
meio dele, devam ser defendi-
dos. Tais decisdes competem
aos trabalhadores, e s6 a eles
(art.9°). Diz que a melhor regu-
lamentacdo do direito de greve
é a que ndo existe. Lei que ve-
nha a existir ndo deverd ir no
sentido de sua limitagdo, mas
de sua protecdo e garantia. Quer
dizer, os trabalhadores podem
decretar greves reivindicativas,
objetivando a melhoria das con-
di¢des de trabalho, ou greves de
solidariedade, em apoio a ou-
tras categorias ou grupos repri-
midos, ou greves politicas, com
o fim de conseguir as transfor-
magdes econdmico-sociais que
a sociedade requeira, ou greves
de protesto.’

Definido, portanto, nas pala-
vras de De Luca que “o direito de
greve &, para nossa Constituicao, um
direito publico subjetivo, amparado
pelo Estado e instrumento para re-
duzir as desigualdades sociais - um
dos objetivos fundamentais da Re-
publica, como proclama o Estatuto
Basico (art. 3° III)”, ao par de sua
autonomia como norma autoaplica-
vel, estd inserido dentro dos limites
de nosso SBRT como elemento chave
na salvaguarda dos interesses maio-
res da classe trabalhadora.

4 O Judiciario Trabalhista e o
conflito coletivo

Por forga do ja citado art. 114
constitucional, cabe ao Judiciario
Trabalhista a composicdo judicial
dos conflitos coletivos, basicamente
na hipotese de, em havendo comum
acordo, as partes ajuizarem dissidio
coletivo de natureza econdmica ou
nas hipéteses de greve (art. 8° da Lei
n. 7.783/1989), além da expressa
previsdo constitucional (§ 3°) quan-
do se tratar de dissidio de greve em
atividade essencial.

A nossa indagacao diz respei-
to ao contetdo de diversas decisdes
judiciais em caso de greve, mormen-
te nas hipéteses de greve em servicos
descritos como essenciais, quando
existe previsdo expressa, configura-
da em termos de obrigacao de fazer,
do retorno ao trabalho.

Como discorremos inicial-
mente, estamos diante de uma situa-
¢do na qual direitos constitucional-
mente previstos, inclusive conside-
rando o trabalho como direito maior
de cidadania, além do préprio Direi-
to de Greve, colidem com decisdes

8SILVA, Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da. Relagdes coletivas de trabalho:
configuragdes institucionais no Brasil contemporaneo. Sdo Paulo: LTr, 2008. p.236.

“Ibid., p. 236.
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judiciais que, em tese, deveriam se
adequar a normativa constitucional.

Estranhamente, no contexto
de nosso SBRT, os agentes envol-
vidos no processo, quer represen-
tantes dos empregados, das classes
patronais ou do Estado (Judiciario
e entes publicos), ainda preconi-
zam a intervencao do aparelho es-
tatal nos conflitos coletivos, seja
através do Poder Executivo por
via da estrutura administrativa do
Ministério do Trabalho e Emprego,
seja através do Ministério Pablico
do Trabalho ou do Judicidrio Tra-
balhista, em tiltima instancia, como
forma valida da solucdo desses
conflitos, abstraindo do Direito a
autocomposicao negociada.

De se indagar o motivo desse
comportamento  legalista/ positi-
vista dos atores sociais no contexto
das relagdes sindicais, a despeito do
texto constitucional e das mudan-
cas conceituais que de 14 advieram,
(sobretudo o incentivo as negocia-
¢des diretas), porquanto tendo pre-
valecido a pratica do sistema esta-
tutdrio de natureza corporativista,
revela-se a ampla contradigdo entre
0 sistema normativo e a prética.

Consoante afirmado ante-
riormente, com apoio em Pastore
e Zylberstajm': “A manutencao
da visao legalista do sistema es-
tatutario brasileiro de relacdes do
trabalho [...] tem raizes e interes-
ses profundos na vida brasileira”,
vale dizer que esse comportamento
dos agentes, ainda que paradoxal,
é chancelado e aceito socialmente.

Assim, ndo se pode estranhar
o comportamento do Judiciario Tra-
balhista ao apreciar dissidios coleti-

vos de greve, determinando o retor-
no dos trabalhadores em greve ao
trabalho, uma vez que respaldado
pela visdo corporativa do estado in-
terventor no conflito coletivo, ainda
que flagrantemente inconstitucional!

Em lapidar obra escrita pelo
americano John D. French!! deno-
minada “Afogados em leis - A CLT
e a cultura politica dos trabalhado-
res brasileiros”, em sua contracapa,
descreve que (esse livro):

[..] apresenta uma explicagdo
original e inédita sobre as origens
de uma peculiaridade brasileira:
a existéncia de uma estrutura ju-
ridica especifica para lidar com
as relagdes de trabalho. Analisa
também sua insercao no jogo
politico do populismo e como
os trabalhadores e o movimen-
to operario se relacionaram com
esta promessa de direitos.

O contexto descrito por French
e sua fenomenologia sociol6gica
acabam por concluir pelo que se
denominou de “consenso corpora-
tivo”, no qual a estrutura corpora-
tiva oriunda de uma CLT, de feicao
positivista e fascista, se arraigou de
tal forma no modus operandi dos ato-
res e agentes do sistema de relagdes
trabalhistas no Brasil, que afasta
toda uma gama de novos conceitos
e idéias que foram trazidos no bojo
do texto constitucional.

Dessa forma, podemos afir-
mar que a base ideolédgica do sis-
tema continua a ser do corpora-
tivismo de Estado, com todas as
suas implicagdes, o que também se
aplica ao Judiciario Trabalhista em
todos os seus niveis.

WPASTORE, José; HELIO, Zylberstajn. A administracio do conflito trabalhista no

Brasil. Sao Paulo: INPE, 1987.

UFRENCH, John D. Afogados em leis: a CLT e a cultura politica dos trabalhadores
brasileiros. Sdo Paulo: Fundagdo Perseu Abramo, 2001.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 40, 2012 133

Com efeito, estamos diante de
um paradoxo, no qual a realidade
comportamental difere fortemente
do sistema juridico/constitucional,
tendo por base a prépria formacao
dos atores/agentes desse processo
ao longo dos anos, sobretudo dos
membros do Poder Judicidrio Tra-
balhista, com a mitigacdo dessa vi-
sao, tdo somente, aos seus membros
mais novos, notadamente aos forma-
dos apds a Constituicdo de 1988.

Entretanto, o Judicidrio Tra-
balhista tem em seus tribunais, pro-
fissionais formados academicamen-
te nos anos 60 e 70, com uma vida
profissional moldada em conformi-
dade com uma CLT de caréater cor-
porativo e com uma visao restritiva
do conflito coletivo e do papel da
Justica do Trabalho na sua solugao.

Esperar desses profissionais,
ap0s décadas de atuagdo, uma alte-
ragdo de padrdes de comportamen-
to ou de visdo social se torna um
desafio que, em sua maior parte,
revela-se infrutifero, mesmo que
o discurso se apresente moldado
na modernidade da novel filosofia
constitucional, a pratica se revela
a do velho consenso corporativo,
ante a facilidade de assumir publi-
camente esse papel e a dificuldade
conceitual de assentir com a filoso-
fia de um mundo novo.

Mesmo que pudéssemos ad-
mitir que a maior parte das decisdes
em comento se dé em julgamento
de dissidios coletivos de greve de
servidores publicos em atividades
essenciais, o fundamento legal é ba-
seado na Lein. 7.783/1989, editada
que foi ap6s o advento da Consti-
tuicao de 1988, a pretexto de regula-
mentar o direito de greve, nao pas-
sou de uma maneira tipicamente
brasileira de adaptar um texto legal
a0s Novos preceitos constitucionais,

mesmo que com ele colidindo fron-
talmente em varios pontos e sendo,
contextualmente, uma legislagao de
carater corporativo.

A Lei n. 7783/1989, ao alte-
rar expressdes constantes da Lei n.
4.330/1964 qualificando os movi-
mentos paredistas como proceden-
tes ou improcedentes e ndo como
ilegais ou legais e vinculando a
pseudo legalidade das greves em
um sem ndmero de requisitos de
dificil atendimento, faz letra morta
o texto constitucional que previu o
Direito de Greve e oportunizou aos
trabalhadores estabelecer as condi-
¢Oes em que deveria ocorrer.

O mais importante ndo é
uma andlise compartimentalizada
dos textos infraconstitucionais que
tratam do direito de greve, quer
dos empregados celetistas, quer
dos servidores publicos e milita-
res, mas sua forma, sua natureza,
e, sobretudo a finalidade a que se
destinam, porquanto seu verda-
deiro espirito é do velho consen-
so corporativo com a previsdo da
intervencdo estatal no sentido do
desestimulo a greve, ja que o Judi-
cidrio Trabalhista, quando aprecia o
conflito, raramente da uma solugao
valida e eficaz, ficando a margem
e tangenciando o cerne do proble-
ma, na medida em que ndo dispde
de elementos assecuratérios para a
sua real solugdo.

A inconstitucionalidade des-
ses diversos instrumentos regula-
torios, posto que flagrante sua in-
compatibilidade com o espirito da
Constituicao de 1988, acaba por ser
deixada de lado, no momento em
que os atores/agentes, passam a
dar validade a sua aplicagdo. Assim,
esperar do Judiciario Trabalhista
uma postura em descompasso com
uma expectativa social leniente, em
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se tratando de questdes coletivas,
revela-se igualmente contraditoria.

Dessa forma, mostra-se total-
mente descabida e mesmo chegando
as raias do teratologico, o sentido da
determinacdo de retorno ao traba-
lho, prevista nas sentencas coletivas,
na exata medida em que nao se pode
obrigar ninguém a trabalhar.

O Trabalho é livre, sendo li-
vre seu exercicio, ndo se podendo
admitir a forca de coercdo do Esta-
do, via Poder Judiciério, no sentido
de se obrigar qualquer classe de
trabalhadores ao trabalho (mesmo
servidores publicos trabalhando em
atividades e servigos essenciais!).

O néo trabalho também é um
direito dos trabalhadores, respaldado
pelo Direito de Greve, o que implica
dizer que se a Constituicdo da Repu-
blica prevé tal hipotese, falece com-
peténcia a quem quer que seja deter-
minar que alguém trabalhe, mesmo a
um ramo especifico do Judiciario que
trate da matéria trabalhista.

A coercao ao trabalho nos re-
mete aos tempos da escravatura e
dos servos de gleba, nas quais a obri-
gacao ao trabalho gravava a pessoa
do homem, uma vez que sua prépria
existéncia legal era dependente de
sua condicdo, o que nao mais ocor-
re nos tempos modernos e, como ja
afirmado, confronta com os direitos
basicos do cidadao e do trabalhador.

Curiosamente, a despeito
de muitas decisdes preverem a
determinacdo do retorno ao tra-
balho, ignorada por grande parte
dos trabalhadores e seus sindica-
tos, a maior parcela dos conflitos
coletivos de trabalho se resolve,
ndo ante a decisdo dos tribunais
trabalhistas, mas no amago das
discussdes e negocia¢des entre os
envolvidos, no qual estd a chave
que destranca a porta da intran-

sigéncia e se revela a forma ade-
quada de sua composicao.

5 Conclusao

O Direito ao Trabalho, o Direito
de Greve e a Justica do Trabalho,
quando se trata da composicdo
dos conflitos coletivos de trabalho,
ap6s o advento da Constituicao da
Reptublica de 1988, passaram por
um notavel processo de renova-
cdo dogmatica e filoséfica, que,
entretanto, ndo se consolidaram
no amago de muitas decisdes que
trouxeram em seu bojo a determi-
nagao (obrigacdo de fazer) do re-
torno ao trabalho.

Determinacdo essa, de cara-
ter autoritdrio, contrasta frontal-
mente com o espirito constitucio-
nal e com o Direito ao Trabalho e
ao Direito de Greve, normas inspi-
radas nos mais profundos direitos
do cidadado e do trabalhador, ndo
obstante aplicar-se a empregados
celetistas ou mesmo estatutarios,
exercentes ou ndo de atividades
tidas como essenciais.

A pretensa discussao acerca
da necessidade da preservacao do
interesse maior da sociedade (e
por que ndo das empresas?) quan-
do se trata de atividades essenciais,
nao pode dar margem a violacdo
de principios constitucionais ba-
sicos e da cidadania universal do
trabalhador.

O que se observa costumei-
ramente por tras das decisdes de
conflitos coletivos que trazem essa
malfadada obrigacao de fazer - do
retorno imediato ao trabalho - é a
propria ineficacia e a incapacidade
real de compor o cerne do dissidio
coletivo do trabalho.

Tal determinacdo é a esséncia
do ja mencionado “consenso corpo-
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rativo” descrito por French (2001)*,
quando remete ao Estado a solugdo
do conflito coletivo que, diga-se,
nao passa de uma doenga organiza-
cional, estando sua solucdo no 4&ma-
go das partes conflitantes.

Ocorre que, em se tratando
de 6rgdos ou empresas publicas
e de muitas empresas privadas, o
encaminhamento do conflito cole-
tivo para a via judicial trabalhista
¢ uma forma de se livrar do pro-
blema ou mesmo de protelar sua
solucdo ou mascara-lo. Situacido
essa comum justamente nos Or-
gdos publicos (municipios e em-
presas publicas, sobremaneira),
em que o administrador publico,
em face de vedacdo constante no
cipoal legislativo (ou mesmo por
conveniéncia politica), acaba por
nao se esforcar na busca de uma
solucdo negociada, preferindo o
conforto do encaminhamento da
questdo a Justica do Trabalho.

De tudo que se falou, ndo
podemos deixar de lado elementos
essenciais previstos na Constituigao
da Republica e que tém a ver com a
dignidade da pessoa humana e do
trabalhador, com a ordem social,
do valor do trabalho, da justica so-
cial, da autonomia sindical, da va-
lorizagdo do trabalho humano, que
sao valores essenciais da cidadania
e que ndo podem ficar a mercé de
uma visdo ultrapassada, no que
respeita a solucao dos conflitos co-
letivos de trabalho, e que acabam
ndo apenas violando o primado do
Direito ao Trabalho e o Direito de
Greve, revelando-se atentatdrios a
construgdo de um novo padrao de
sociedade, calcado em principios
s6lidos e universais.
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TERCEIRIZACAO/NA ADMINISTRACAO PUBLICA E
SUAS CONSEQUENCIAS NO AMBITO DA JUSTICA
DO TRABALHO

OUTSOURCING IN PUBLIC ADMINISTRATION AND
ITS CONSEQUENCES IN THE LABOR COURTS

Roberto Nobrega de Almeida Filho*

Resumo: A presente andlise aborda a questdo da terceirizagdo trabalhista na
administracdo publica, especificamente as hip6teses de sua responsabilizacao
subsididria pelas verbas trabalhistas inadimplidas pela empresa contratada.
Esta dissertacdo pretende demonstrar a possibilidade legal, em caso de com-
provada culpa in vigilando do 6rgao publico contratante, de lhe imputar esse
onus, sem conflitar com a decisdo proferida pela Suprema Corte na ADCn. 16/
DF - que ndo excepcionou a intervencao da Justiga do Trabalho, no julgamento
de cada caso concreto, para responsabilizar subsidiariamente o ente publico
contratante - e em harmonia com a legislacdo infraconstitucional especifica, a
saber: arts. 58, I1I, e 67, caput, e § 1°, da Lei n. 8.666/1993 e arts. 186 e 927, caput,
do Cédigo Civil. Colacionou-se decisdes judiciais favoraveis ao tema em pau-
ta, da Suprema Corte e do Colendo Tribunal Superior do Trabalho.

Palavras-chave: Terceirizacdo. Responsabilidade subsidiaria. Adminis-
tracdo Puablica. Culpa in vigilando.

Abstract: This analysis addresses the issue of outsourcing labor in public
administration, specifically the chances of their subsidiary accountability for
the funds defaulting labor by the contracted company. This paper intends
to demonstrate the legal possibility, if proven guilty in vigilando from the
public agency contractor, to impute this burden, without conflicting with
the decision rendered by the Supreme Court in ADC N. 16/DF - didn’t
become exception the intervention of the Labour Court, in the judgment of
each case, to make responsible the contracting public being subsidiarily -
and in harmony with the specific constitutional legislation, namely articles
58, 1II, and 67, caput, and § 1 of Law N. 8.666/1993 and articles 186 and
927, caput, of the Civil Code. Collated court decisions favorable to the topic
under discussion, from the Supreme Court and the Superior Labor Court.

*Desembargador Federal do Trabalho, no Egrégio Tribunal do Trabalho da 15* Regido,
nomeado pelo Quinto Constitucional em 18 de abril de 2011.
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Guilt in vigilando.

Apresento breve dissertacdo
a respeito do tema supra referido,
sem, obviamente, pretensao de es-
gotar tao instigante questao que vem
convulsionando nossos Tribunais.

Muito embora o § 1° do art.
71 da Lei n. 8.666/1993 preveja a
exclusao de responsabilidade tra-
balhista dos 6rgaos da Adminis-
tracdo Publica, ha que se ressalvar
que essa hipdtese - exoneracao
da responsabilidade - obviamente
nao é concebivel naqueles casos em
que o contratado tenha se pautado
incorretamente no curso do indigi-
tado contrato, deixando de cum-
prir seus deveres e obrigacdes pe-
rante seus empregados, pois, nessa
situacdo, reflexivamente, estara
configurada a falta de fiscaliza-
¢do por parte dos 6rgaos publicos
contratantes, como exigido pelos
arts. 58, III, 66 e 67, § 1°, da Lei n.
8.666/1993, in verbis:

Art. 58. O regime juridico dos
contratos administrativos insti-
tuido por esta Lei confere a Ad-
ministra¢do, em relacgdo a eles, a
prerrogativa de:

[...]

III - fiscalizar-lhes a execucao;
Art.66. O contrato devera ser
executado fielmente pelas par-
tes, de acordo com as clausulas
avencadas e as normas desta
Lei, respondendo cada um pelas
consequéncias de sua inexecu-
¢do total ou parcial. (grifou-se)
Art. 67. A execucdo do contrato
devera ser acompanhada e fisca-
lizada por um representante da
Administracdo  especialmente

designado, permitida a contra-
tacdo de terceiros para assisti-
-lo e subsidié-lo de informacdes
pertinentes a essa atribuicao.

§ 1° O representante da Admi-
nistracdo anotara em registro
proprio todas as ocorréncias re-
lacionadas com a execucdo do
contrato, determinando o que for
necessario a regularizacdo das
faltas ou defeitos observados.

Sob esse prisma, indubita-
velmente, ndo ha como deixar de
imputar, em virtude dessa postura
omissa e negligente - falta de fis-
calizacdo dos deveres contratuais
assumidos pelo contratado, reve-
ladora de clara culpa in vigilando
- a responsabilidade subsidiaria
do 6rgao publico e, decorrencial-
mente, sua obrigacdo de indenizar
as consequéncias pelo inadimple-
mento contratual sucedido.

A contrario sensu, estar-se-ia
malferindo dogmas constitucionais
de largo alcance social, econdmico
e politico, que sdao fundamentos
da Reptublica Federativa do Brasil
estatuidos no art. 1° da Constitui-
¢do, tais como a dignidade da pes-
soa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e os
direitos fundamentais vinculados
aos direitos sociais, tratados nos
arts. 6° e 7°, e a ordem econdmica,
tratada no art. 170:

Arts. 6° Sdo direitos sociais a
educacao, a saude, a alimenta-
¢do, o trabalho, a moradia, o la-
zer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecao a maternidade
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e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta
Constituicao.

Art. 170. A ordem econOmica,
fundada na valorizacdo do tra-
balho humano e na livre iniciati-
va, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os di-
tames da justica social, observa-
dos os seguintes principios:

[.-.]

VII - redugdo das desigualdades
regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;
[...]

Afora a extensdo negativa
nos aspectos civilistas envolvidos
pelo tema em pauta, pois, irrefuta-
vel que a omissdo no dever de fis-
calizacdo gera a culpa in vigilando e
a respectiva obrigacao de reparar,
conforme arts. 186 e 927, ambos do
Codigo Civil, a seguir transcritos:

Art. 186. Aquele que, por acdo
ou omissdo voluntdria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente mo-
ral, comete ato ilicito.

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

Assevera-se, ainda, que a pro-
tegdo social do trabalhador, presta-
dor de servicos em beneficio do ente
publico, ndo pode ser vilipendiada
em virtude de acdo e/ou omissdo
do agente publico na execucdo do
contrato, posto que o inadimple-
mento das verbas trabalhistas im-
plicard na responsabilizacdo da
Administracdo Puablica, ndo s6 por
conta da manifesta natureza salarial
do assunto em questdo mas, princi-

palmente, por dizer respeito a pré-
pria subsisténcia do empregado le-
sado; ademais, repita-se ad nauseam,
é incumbéncia da Administracao
Estatal a fiscalizacdo do contrato de
terceirizacgao licitado durante todo o
seu percurso, conforme os proprios
termos da indigitada norma de re-
géncia prevista arts. 27, IV, 58, 1II,
66 e 67,8§1°, verbis:

Art. 27. Para a habilitagdo nas
licitacdes exigir-se-4 dos inte-
ressados, exclusivamente, docu-
mentacao relativa a:

I - habilitagdo juridica;

II - qualificagdo técnica;

II - qualificagdo econdmico-fi-
nanceira;

IV - regularidade fiscal.

V - cumprimento do disposto
no inciso XXXIII do art. 7° da
Constituicao Federal.

Frise-se, por oportuno, que
ndo se desconhece os termos do
r. julgamento da Excelsa Corte na
ADC 16, quando o Plenario decla-
rou a constitucionalidade do § 1° do
art. 71 da Lei n. 8.666/1993, acom-
panhada da ressalva do Presidente
Ministro Cezar Peluso no sentido
de que “[...] ndo impedira o TST
de reconhecer a responsabilidade,
com base nos fatos de cada causa
[...] STF nado pode impedir o TST
de, a base de outras normas, depen-
dendo das causas reconhecer a res-
ponsabilidade do poder publico”.

Diante dessa realidade, cons-
tata-se que sera na apreciagao do
caso concreto, acompanhado dos
demais elementos fatico-probato-
rios constantes nos autos, que o
Poder Judiciario Trabalhista devera
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se conduzir para diagnosticar even-
tual corresponsabilidade da Admi-
nistragdo Publica, derivada dos ser-
vigos terceirizados contratados.

Cabivel invocar, ainda, o méto-
do teleolégico de interpretacao juridi-
ca para enfrentar a tormentosa ques-
tao em andlise, tema sobre o qual vale
a pena relembrar o escélio de Vicente
Réao' para quem: “[...]Jo sentido literal
da lei deve ceder o passo a sentido
outro, ditado pela necessidade de se
satisfazerem os interesses contidos
no caso concreto” . Dessa licdo extrai-
-se que cabe ao Juiz, no momento da
aplicacdo da regra juridica, um exer-
cicio criativo - sem as limitacdes do
texto legal e desvinculada da busca
da vontade do legislador impressa
na norma - e voltado as realidades
sociais colocadas em jogo no caso sub
judice, porém adstrito aos principios
ético-juridicos previstos na ordem ju-
ridica.

Nesse mesmo sentido, vale a
pena invocar alguns doutrinadores
citados no excelente estudo Ativis-
mo Judicial, do Desembargador Luiz
Roberto Nunes, publicado na Revista
do E. TRT da 15 Regido, vejamos:

O proprio Kelsen ndo adota tese
tao radical, mas ao contrario afir-
ma categoricamente que além
da interpretacdo ser auténtica, o
aplicador tem liberdade para en-
quadrar o caso concreto dentro
da moldura da norma juridica: ‘a
interpretacdo feita pelo aplicador
do Direito é sempre auténtica.
Ela cria Direito. [..] A producdo
do ato juridico dentro da moldu-
ra da norma juridica aplicavel é
livre, isto é, realiza-se segundo a

livre apreciagdo do érgdo chama-
do a produzir o ato’. [...] Sobre a
criacdo do direito, Karl Larenz em
passagens lapidar, nos deixa os
seguintes ensinamentos: ‘Muitas
vezes, o Direito tem de ser des-
coberto pelo juiz, num processo
de conhecimento criador, isto é,
tem de ser produzido por ele atra-
vés de operagdes metodicamente
conduzidas. Nesta tarefa, devera
deixar-se guiar pelo principios de
valor expressos na ordem juridica,
pelos principios a ele imanentes,
em ultima instdncia pela prépria
ideia do Direito --- ndo por sim-
ples consideracdes de oportuni-
dade, que cabem exclusivamente
ao legislador, nem por atitudes e
estimativas pessoais, que podem
ser apenas as de uma parte da co-
munidade juridica, as de um gru-
po particular ou de uma mundivi-
déncia determinada’?

Insta acentuar , ainda, que o
presente argumento encontra res-
paldo na Lei de Introdugdo ao Codi-
go Civil em seu art. 5° in verbis: “Na
aplicacdo da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”, de tal
sorte que, na interpretagdo do caso
concreto e das suas circunstancias
reais, constatado que a Administra-
¢do Publica foi omissa na fiscaliza-
cao das obrigacdes trabalhistas da
empresa contratada na terceirizagdo,
resta justificada, inclusive teleologi-
camente, sua responsabilizacao ju-
dicial por esse comportamento desi-
dioso a fim de se assegurar o prima-
do da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, importante
destacar também que, em relacao as

'RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. Sio Paulo: Max Limonad, 1952, v. 1,t. 2. p. 611.
INUNES. Luiz Roberto. Ativismo Judicial. Revista do TRT da 15* Regido. Campinas,

n. 38, p. 57/74. jan./jun. 2011. p. 62 ¢ 67.
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empresas publicas e as sociedades
de economia mista, a prépria Cons-
tituicdo Federal equiparou-as as
empresas privadas, de acordo com
08§81° inciso II, do art. 173, verbis:

Art. 173. Ressalvados os casos
previstos nesta Constituicdo, a
exploragdo direta de atividade
econdmica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacio-
nal ou a relevante interesse cole-
tivo, conforme definidos em lei.
§ 1° A lei estabelecera o estatuto
juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e
de suas subsididrias que explo-
rem atividade econdémica de
producao ou comercializagdao
de bens ou de prestagdo de ser-
vigos, dispondo sobre: (Redacdo
dada pela Emenda Constitucio-
nal n. 19, de 1998)

I-[.]

Il - a sujeicdo ao regime juridico
proprio das empresas privadas, in-
clusive quanto aos direitos e obriga-
¢des civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios; (Incluido pela Emenda
Constitucional n. 19, de 1998).

Em vista do aludido coman-
do constitucional conjugado com o
parédgrafo tnico do art. 1° da Lein.
8.666/ 1993, in verbis:

Art. 1° - Esta Lei estabelece nor-
mas gerais sobre licitacbes e
contratos administrativos perti-
nentes a obras, servigos, inclu-
sive de publicidade, compras,
alienac¢des e locagdes no 4mbi-
to dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. Pardgrafo tni-
co. Subordinam-se ao regime
desta Lei, além dos 6rgaos da
administracao direta, os fundos
especiais, as autarquias, as fun-
dagdes publicas, as empresas

publicas, as sociedades de eco-
nomia mista e demais entidades
controladas direta ou indireta-
mente pela Unido, Estados, Dis-
trito Federal e Municipios.

Evidencia-se, destarte, a res-
ponsabilidade subsididria das re-
feridas entidades publicas, por se
encontrarem sob a égide do regime
juridico das empresas privadas.

Ora, corolario légico dessa
sujeicdo é que se ficar comprovado,
pelo contexto  fatico-probatério
constante dos autos, que a
Administracdo Publica deu causa
ao inadimplemento do contrato
civil, deixando de acompanhar
detalhadamente sua  execucdo,
incorrerd em ato ilicito passivel de
reparagdo nos termos dos arts. 37,
XXI, da CF, arts. 27, IV, 58,111, e 67,
caput e § 1°, da Lei n. 8.666/1993, e
art.186 do C.C., in verbis:

Art. 37. A administragao publica
direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legali-
dade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

[.]

XXI - ressalvados os casos especi-
ficados na legislacdo, as obras, ser-
vigos, compras e alienacdes serdo
contratados mediante processo
de licitacdo publica que assegure
igualdade de condigdes a todos os
concorrentes, com clausulas que es-
tabelecam obrigacdes de pagamen-
to, mantidas as condigOes efetivas
da proposta, nos termos da lei, o
qual somente permitird as exigén-
cias de qualificacdo técnica e econd-
mica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.
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A referida norma constitu-
cional indica com clareza os prin-
cipios norteadores do certame
publico, os quais, por sua vez, sdo
dirigidos aqueles interessados em
contratar com a Administracao
Pablica, desde que demonstrem
melhores condi¢des técnicas/
financeiras para levar a efeito o
contrato licitado.

O Colendo Superior Tribunal
de Justiga, ao analisar o indigitado
dispositivo constitucional, resol-
veu no mesmo sentido; vejamos:

[...] 2 - O exame do disposto no
art. 37, XXI, da Constituicdo Fe-
deral, em sua parte final, referen-
te a exigéncias de qualificagdo
técnica e econdmica indispensa-
veis a garantia do cumprimento
das obrigagdes, revela que o pro-
posito ai objetivado é oferecer
iguais oportunidades de contra-
tacdo com o Poder Publico, ndo
a todo e qualquer interessado,
indiscriminadamente, mas, sim,
apenas a quem possa evidenciar
que efetivamente dispde de
condicbes para executar aquilo
a que se propde (Adilson Dallari).
(REsp n. 172.232/SP, 1* T, Min.
Relator José Delgado, publ
21.09.1998- DJ). (g.n.)

Ut supra, tica claro o dever
do administrador publico de con-
trolar - antes e durante - a licita-
¢do, cujas obrigacdes, inclusive
os encargos trabalhistas e fiscais,
foram assumidas por quem de-
monstrou melhores condi¢des
para cumpri-las, assim, restara
preservado ndo s6 o interesse pu-
blico, mas também evitar-se-a que
o proponente obtenha vantagem

ilicita embolsando a parte dos re-
cursos publicos que se destinavam
ao pagamento dos trabalhadores
devido a falta de fiscalizacao.

Nao bastassem as razdes antes
invocadas, deve-se levar em conta,
ainda, que na hipétese de exclusao da
responsabilidade subsididria do ente
publico - nos casos de inadimplemen-
to contratual da empresa prestadora
de servicos - inegavelmente estar-se-a
vulnerando o principio da isonomia,
na medida em que a empresa priva-
da, quando contrata em terceirizagao
licita, é responsabilizada subsidiaria-
mente e, na ilicita, solidariamente, e
essa circunstancia, obviamente, ofen-
de também o principio da moralida-
de, pois nao é justo que a Adminis-
tracdo Pablica ndo pague os débitos
trabalhistas dos trabalhadores que
laboraram em seu proveito.

O Professor Alexandre de
Moraes, discorrendo sobre o principio
geral antes suscitado, preleciona que:

Pelo principio da moralidade
administrativa, ndo bastara
ao administrador o estrito
cumprimento daestritalegalidade,
devendo ele, no exercicio de
sua fungdo publica, respeitar os
principios éticos de razoabilidade
e justica, pois a moralidade
constitui, a partir da Constituigdo
de 1988, pressuposto de validade
de todo ato da administragdo
publica?

Derradeiramente, ressalte-se
que ndo se objetiva questionar o ca-
rater vinculante da decisao proferida
pela Excelsa Corte, na sessdo plendria
de 24.11.2010, que julgou procedente

SMORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 312.
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a Acdo Declaratéria de Constitucio-
nalidade n. 16 e declarou constitucio-
naloart. 71, §1° da Lein. 8.666/1993,
explicitando que a simples inadim-
pléncia da contratado ndo transfere
automaticamente a Administracdo
Publica a responsabilidade pela qui-
tacdo dos respectivos encargos traba-
lhistas. Convém ponderar, todavia,
que o indigitado julgamento conferiu
a Justica Especializada a possibilida-
de de - no caso concreto e com base
nos elementos probatdrios existentes
nos autos - apurar se a inadimpléncia
foi causada especificamente por falha
e/ou falta de fiscalizacdo do 6rgao
publico contratante, e nesse caso, in-
dubitavel que remanesceria a culpa
in vigilando e, consequentemente, a
obrigacdo de reparar (arts. 186 e 927,
ambos do C.C).

Nesse sentido, torna-se rele-
vante invocar o entendimento das
seguintes e recentes decisdes do Su-
premo Tribunal Federal, nas Recla-
macoes 12634 MC/ RO (3.10.2011)
e 12699 MC/SP (4.10.2011) ambas
da lavra do insigne Ministro
Joaquim Barbosa, e 12710 MC/SP
(17.10.2011) do preclaro Ministro
Ricardo Lewandowski; vejamos:

No entanto, ao declarar a consti-
tucionalidade do referido § 1° do
art. 71 da Lei 8.666/1993, a Corte
consignou que se, na andlise do
caso concreto, ficar configurada
a culpa da Administracdo em
fiscalizar a execugdo do contrato
firmado com a empresa contrata-
da, estara presente sua responsa-
bilidade subsididria pelos débi-
tos trabalhistas ndo adimplidos.
Em outras palavras, vedou-se,
apenas, a transferéncia automa-
tica ou a responsabilidade obje-
tiva da Administracdo Publica

por essas obrigagdes.

No presente caso, aparentemente,
a Corte Regional, embora de
forma sucinta, a partir do conjunto
probatério presente nos autos da
reclamagdo trabalhista, analisou
a conduta do ora reclamante e
entendeu configurada a sua culpa
in vigilando. E o Tribunal Superior
do Trabalho, ao apreciar o recurso
interposto  contra o  referido
acérddo, seguiu a mesma linha de
entendimento. (Rel 12634 MC/RO
e Rcl 12699).

Esta Corte, no julgamento da
ADC 16/DF, Rel. Min. Cezar
Peluso, declarou a plena consti-
tucionalidade do art. 71 da Lei
8.666/1993, por entender que a
mera inadimpléncia da empresa
prestadora contratada nao trans-
fere automaticamente & Adminis-
tracdo Publica a responsabilidade
pelo pagamento dos encargos
trabalhistas, previdencidrios, fis-
cais e comerciais resultantes da
execugdo do contrato.

No entanto, reconheceu-se, ainda
naquela assentada, que isso ndo
significaria que eventual omissdo
da Administragdo Publica, no de-
ver de fiscalizar as obrigacdes do
contratado, ndo pudesse gerar essa
responsabilidade, se demonstrada
a culpa do ente ptblico envolvido.
[-.]

Isso porque a atribuicdo de res-
ponsabilidade subsididria a re-
clamante ndo se deu de forma
automatica, mas por entender o
juizo reclamado que restou efeti-
vamente configurada a culpa in
vigilando do ente publico. Além
disso, esse reconhecimento parece
ndo ter representado a formula-
¢ao, pelo 6rgao fracionario laboral,
de qualquer juizo sobre a constitu-
cionalidade do art. 71, § 1°, da Lei

8.666/1993. (Rcl 12710 MC/SP).

Nesse mesmo sentido, é a se-
guinte e recente decisao do Colen-
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do Tribunal Superior do Trabalho,
da lavra do Exmo. Ministro José
Roberto Freire Pimenta; vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO EM RECURSO DE REVIS-
TA. TERCEIRIZACAO TRA-
BALHISTA NO AMBITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA.
ART.71,81°, DA LEIN.° 8.666/93
E RESPONSABILIDADE SUB-
SIDIARIA DO ENTE PUBLICO
PELAS OBRIGACOES TRABA-
LHISTAS DO EMPREGADOR
CONTRATADO. POSSIBILI-
DADE, EM CASO DE CULPA
IN VIGILANDO DO ENTE OU
ORGAO PUBLICO CONTRA-
TANTE, NOS TERMOS DA DE-
CISAO DO STF PROFERIDA
NA ADCN.° 16-DF EPOR INCI-
DENCIA DOS ARTS. 58, INCI-
SO II, E 67, CAPUT E § 1°, DA
MESMA LEI DE LICITACOES
E DOS ARTS. 186 E 927, CAPUT,
DO CODIGO CIVIL. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL E
PLENA OBSERVANCIA DA
SUMULA VINCULANTE N.° 10
E DA DECISAO PROFERIDA
PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA ADC N.° 16-DF.
SUMULA N.° 331, ITENS IV E
V, DO TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO.

Conforme ficou decidido pelo
Supremo Tribunal Federal, com
eficacia contra todos e efeito vin-
culante (art. 102, § 2°, da Consti-
tuicdo Federal), ao julgar a A¢do
Declaratéria de Constituciona-
lidade 16-DF, é constitucional o
art. 71, § 1°, da Lei de Licitagdes
(Lei n.° 8.666/93), na redagdo
que lhe deu o art. 4° da Lei n.°
9.032/95, com a consequéncia de
que o mero inadimplemento de
obrigacodes trabalhistas causado
pelo empregador de trabalha-
dores terceirizados, contratados
pela Administragdo Publica,
ap6s regular licitacdo, para lhe

prestar servigos de natureza
continua, ndo acarreta a esta
ultima, de forma automatica e
em qualquer hipétese, sua res-
ponsabilidade principal e con-
tratual pela satisfacao daqueles
direitos. No entanto, segundo
também expressamente deci-
dido naquela mesma sessao de
julgamento pelo STF, isso nao
significa que, em determina-
do caso concreto, com base nos
elementos  fatico-probatérios
delineados nos autos e em de-
corréncia da interpretagdo sis-
tematica daquele preceito legal
em combinag¢do com outras nor-
mas infraconstitucionais igual-
mente aplicaveis a controvérsia
(especialmente os arts. 54, § 1°,
55, inciso XIII, 58, inciso III, 66,
67, caput e seu § 1°, 77 e 78 da
mesma Lein.®8.666/93 e os arts.
186 e 927 do Codigo Civil, todos
subsidiariamente aplicaveis no
ambito trabalhista por forca do
paragrafo tnico do art. 8° da
CLT), nao se possa identificar a
presenca de culpa in vigilando na
conduta omissiva do ente publi-
co contratante, ao nao se desin-
cumbir satisfatoriamente de seu
onus de comprovar ter fiscaliza-
do o cabal cumprimento, pelo
empregador, daquelas obriga-
¢Oes trabalhistas, como estabe-
lecem aquelas normas da Lei de
LicitacGes e também, no ambito
da Administracao Publica fede-
ral, a Instru¢do Normativa n.°
2/2008 do Ministério do Plane-
jamento, Orcamento e Gestdo
(MPOG), alterada por sua Ins-
trucdo Normativa n.° 03/2009.
Nesses casos, sem nenhum des-
respeito aos efeitos vinculantes
da decisdo proferida na ADC
n.° 16-DF e da prépria Sumula
Vinculante n.° 10 do STF, con-
tinua perfeitamente possivel, a
luz das circunstancias féticas da
causa e do conjunto das normas
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infraconstitucionais que regem
a matéria, que se reconheca a
responsabilidade extracontra-
tual, patrimonial ou aquiliana
do ente publico contratante au-
torizadora de sua condenacao,
ainda que de forma subsididria,
a responder pelo adimplemen-
to dos direitos trabalhistas de
natureza alimentar dos traba-
lhadores terceirizados que colo-
caram sua forca de trabalho em
seu beneficio. Tudo isso acabou
de ser consagrado pelo Pleno
deste Tribunal Superior do Tra-
balho, ao revisar sua Sumula
n.° 331, em sua sessdo extraor-
dindria realizada em 24.05.2011
(decisdo publicada no Didrio
Eletronico da Justica do Traba-
lho de 27.05.2011, fls. 14 e 15),
atribuindo nova redacido ao seu
item IV e inserindo-lhe o novo
item V, nos seguintes e expressi-
vos termos: ‘SUMULA N.° 331.
CONTRATO DE PRESTACAO
DE SERVICOS. LEGALIDA-
DE. [...] IV - O inadimplemento
das obrigagdes trabalhistas, por
parte do empregador, implica
a responsabilidade subsididria
do tomador dos servigos quan-
to aquelas obrigacdes, desde
que haja participado da relacao
processual e conste também do
titulo executivo judicial. V - Os
entes integrantes da Adminis-
tracdo Publica direta e indireta
respondem  subsidiariamente
nas mesmas condi¢des do item
IV, caso evidenciada a sua con-
duta culposa no cumprimento
das obrigagdes da Lei n.° 8.666,
de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizagdo do cumprimento das
obriga¢bes contratuais e legais
da prestadora de servico como
empregadora. A aludida respon-
sabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacoes
trabalhistas assumidas pela em-
presa regularmente contratada’.

Na hipétese dos autos, além
de ndo constar, do acérdao re-
gional, nenhuma referéncia ao
fato de que o ente publico de-
mandado praticou os atos de
fiscalizacdo do cumprimento,
pelo empregador contratado,
das obrigagodes trabalhistas refe-
rentes aos trabalhadores tercei-
rizados (o que é suficiente, por
si s6, para configurar a presen-
¢a, no quadro féatico delineado
nos autos, da conduta omissiva
da Administracdo configura-
dora de sua culpa in vigilando),
verifica-se que o Tribunal de
origem, com base no conjunto
probatério, consignou ter havi-
do culpa do ente publico, o que
igualmente seria suficiente para
a manutencdo da decisdo em
que se o condenou a responder,
de forma subsidiaria, pela satis-
facdo das verbas e demais direi-
tos objeto da condenagdo. Agra-
vo de instrumento desprovido.
(TST 2% Turma - AIRR 101500-
86.2009.5.05.0016, Rel. Min. José
Roberto Freire Pimenta, Data da
publicagdo 18.11.2011).

Por pertinente, reproduzo os

seguintes trechos da magistral de-
cisdo acima citada:

[...]

Com efeito, como se extrai da
transcrigdo dos votos dos Se-
nhores Ministros proferidos
naquela sessao (video da sessao
plenaria do STF, dia 24.11.2010,
2° bloco, disponivel em http://
videos.tvjustica.jus.br/, acesso
em 13.12.2010, apud VIANA,
Marcio Tulio, DELGADO, Ga-
briela Neves e AMORIM, Hel-
der Santos, -Terceirizacdo - as-
pectos gerais - a ultima decisao
do STF e a Simula n. 331 - novos
enfoques-, LTr 75-03, p. 282-295,
esp. p. 291-292), o Supremo Tri-
bunal Federal, ao se referir aos
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casos de terceirizacgao licita das
atividades meio da Adminis-
tracdo Publica, também deixou
expresso seu entendimento de
que aquele dispositivo de lei
ndo afasta a possibilidade de a
Justica do Trabalho, no julga-
mento de cada caso concreto
e com base nos fatos da causa,
responsabilizar subsidiariamen-
te o ente publico contratante
pelo pagamento daquelas obri-
gacOes trabalhistas, caso fique
comprovado que agiu com cul-
pa in vigilando, ao ndo fiscalizar
o adimplemento daqueles direi-
tos pelo seu devedor principal -
o empregador contratado.

[...]

Em consequéncia, absolutamen-
te ndo foi descartado, naquele
julgamento - tendo sido, na ver-
dade, expressamente salientado
- que continua perfeitamente
possivel que a Justica do Tra-
balho, ao julgar casos concretos
como este e a luz do conjunto
fatico-probatério neles delinea-
do, continue a imputar ao ente
publico tomador daqueles ser-
vigos terceirizados a responsa-
bilidade subsidiaria por aquelas
obrigacdes inadimplidas por seu
devedor principal, em virtude
da presenca de culpa in eligendo
(na excepcional hipétese de de-
monstracdo de irregularidades
no procedimento licitatério) ou
de culpa in vigilando (pela sim-
ples omissao do ente publico de,
no curso e ao término da execucao
daquele contrato, nao ter fisca-
lizado, como deveria e como
lhe era perfeitamente possivel,
o cumprimento das normas

trabalhistas pelo contratado e
nao haver tomado as providén-
cias capazes de prevenir aquela
inadimpléncia).

]

Concluindo, entendo que ca-
berd a Justica Especializada analisar
a questao da responsabilizagdo sub-
sididria da Administracdo Publica
sob o prisma da culpa in vigilando,
aferida concretamente pelo conjunto
fatico-probatdrio constante nos au-
tos, em consondncia com a propria
r. decisdo proferida na ADC n. 16,
pela Excelsa Corte, conjugada com
as demais normas cabiveis, em espe-
cial com novo o item V, da Sumula
n. 331, do C. TST, bem como com
os arts. 58, inciso III, 66, 67, caput
e seu § 1°, da Lei n. 8.666/1993, e
186 e 927, ambos do Cédigo Civil,
todos aplicaveis a seara trabalhista,
conforme permitido pelo pardgrafo
tnico do art. 8° consolidado.
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DIALOGO SOCIAL: SU INSTITUCIONALIZACION, EL
DESAFIO LATENTE. EL PRESENTE Y EL FUTURO DEL
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TEORIA DE LOS JUEGOS

SOCIAL DIALOGUE: THE INSTITUTIONALIZATION,
LATENT CHALLENGE. THE PRESENT AND THE
FUTURE OF SOCIAL DIALOGUE ANALYZED
THROUGH THE THEORY OF THE GAMES

Juan Francisco Venturino*

El didlogo, basado en sélidas leyes morales, facilita la
solucion de los conflictos y favorece el respeto de la vida,
de toda vida humana. Por ello, el recurso a las armas para
dirimir las controversias representa siempre una derrota de
la razén y de la humanidad.

Juan Pablo II (1920-2005) Papa Iglesia Catolica.

La paz universal y permanente s6lo puede basarse en la
justicia social

Predmbulo de la Constitucion de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo

Resumo: Neste trabalho abordamos a andlise do didlogo social por meio da
base da Teoria dos Jogos. Sua contribuicao deve ser considerada um passo
para a compreensdo das escolhas de cooperacao entre os atores sociais. Os
atores nao se relacionam entre si, nem por obrigacao nem por caridade, mas
¢ a maximizacdo de sua recompensa que os empurra a fazé-lo, e é o jogo
cooperativo que lhes da permissdo. O papel do Estado como facilitador no
processo de didlogo social é fundamental, assim como o poder de manter a
continuidade, a sistematizacdo e monitoramento do didlogo social através
do tempo. Desenvolver uma confianca principal entre os atores e alcangar
a institucionalizacdo do didlogo social &, alids, o maior desafio.

"Mestre em Estudos Internacionais e Especialista latino-americano nas relagdes de
trabalho na Universidade de Bolonha.
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Palavras-chave: Direito social. Contrato social. Politica social. Politica
econOmica.

Abstract: In this work we address the analysis of the social dialogue through
the Game Theory basis. It s contribution should be considered one step towards
the understanding of cooperation choices between social actors. Actors do not
relate to each other,neither by obligation nor by charity, but is the maximizing
of their reward that pushes them to do it, and is the cooperative game that
allows them to. The role of the State as the social dialogue process facilitator is
fundamental, as though the power to keep the continuity, the systematization
and monitoring of the social dialogue through time. To develop a major
confidence between actors and achieve the institutionalization of the social

dialogue is, in a matter of fact, the biggest challenge.

Keywords: Social law. Social contract. Social policy. Economic policy.

1 Introduccion: redefinicién de
didlogo social como variable de
nuestro trabajo

El presupuesto necesario
para que exista dialogo social im-
plica, en primera medida, que los
actores tengan claridad sobre sus
necesidades y deseos. El didlogo
social es un medio de construccion,
una herramienta, pero también es
un fin en si mismo, es un recipiente
y su contenido, porque su existen-
cia define el perfil socioeconémico
y politico de una sociedad deter-
minada a través del mundo del
trabajo y sus regulaciones sociales.
El concepto se inaugura con los
derechos que adquieren los traba-
jadores a través de largas luchas li-
bradas desde la segunda mitad del
siglo XIX y que van a consolidar
al derecho social en el siglo XX, si
bien su definicion varia de acuerdo
a los contextos histéricos y geopo-
liticos que lo atraviesan.

En este trabajo nos propo-

nemos plantear el presente del dia-
logo social y para comprenderlo
ahondaremos sobre la teoria de los
juegos, y expondremos hipotesis a
fin de recrear distintos escenarios
posibles en los que se puede desar-
rollar el futuro del didlogo social.
La conceptualizaciéon, qué
entendemos por didlogo social,
no aporta ni trae mas, que pro-
blemas, que derivan en discusio-
nes semdnticas y etimolégicas,
partiendo de una base movediza
como lo es su origen compuesto,
podemos decir con cierta certeza
que su concepto es un tanto am-
plio, difuso, laxo, o impreciso. La
dimensién politica lo une de for-
ma intrinseca al nuevo contrato
social, en contra de la fragmen-
tacion y la exclusion y a favor de
la recomposicion del tejido social.
En términos laborales, segin la
OIT, consiste en todo tipo de ne-
gociaciones entre representantes
de los gobiernos, los empleadores
y los trabajadores sobre temas de
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interés comun, relativos a las po-
liticas econémicas y sociales'.

El dialogo social, como pro-
ceso, incluye todas las instancias
de interaccién entre los actores
independientemente de que se
agoten en si mismas o den lugar
a un producto; asi, por ejemplo, la
negociaciéon colectiva es una for-
ma de didlogo social por si misma,
aun cuando en el caso concreto no
llegue a plasmarse en un convenio
colectivo®.

Ahora bien, las motivaciones
para el dialogo social tienen senti-
do cuando pueden encontrarse, de
primera mano, los actores sociales,
conformando un espacio de inte-
raccion creativo y pacifico de dialo-
go donde puedan escucharse todas
voces, y que este espacio recree un
ambito para ensayar nuevas res-
puestas a nuestros flagelos.

Seglin nuestra visién, el dia-
logo social contiene todas la rela-
ciones voluntarias que se dan entre
los actores. Incluyendo la informa-
cion y la consulta, la negociaciéon
colectiva, la concertacién, la par-
ticipacion bi y tripartita, asi como
los medios voluntarios y partici-
pativos de soluciéon de conflictos
del trabajo. Su existencia se debe
dar con antelacion a un conflicto
de intereses, y su permanencia en
el tiempo debe extenderse més alla

de la duracion de los conflictos que
se suscitaron.’?

La conformacién de una
mesa de dialogo social, es en si
misma, un acierto. Debemos reco-
nocer que la institucionalizacion
del dialogo social requiere como
elemento constitutivo la presencia
ineludible, ademas de cierta pre-
disposicién natural, de los actores
para negociar y del reconocimien-
to del didlogo como espacio ajeno
a las contaminaciones de un de-
terminado conflicto. Serd a través
de esa nutritiva interaccién donde
los actores transformen sus ideas
y voluntades en decisiones comu-
nes. Decisiones que, originadas en
la interaccion pacifica de las partes
involucradas puedan plasmarse en
politicas publicas. Es ese mismo
método o mecanismo el que puede
usarse para la obtencién de acuer-
dos y la conformacién de consen-
sos al tiempo que modelamos una
relacion para abordar con mayor
facilidad los problemas que pue-
dan suscitarse.

Entendiendo al didlogo so-
cial como fin y como herramienta,
el desafio es mas vasto y supera a
la representacién de lugar o espa-
cio de encuentro de los sectores que
componen las relaciones laborales.
Se lo entiende como proceso y sus
objetivos ponen en juego al propio

'Departamento de Dialogo Social, Legislacion y Administracion del Trabajo

(DIALOGUE).

“Sobre conceptos analogos o proximos, como los de tripartismo, participacion,
concertacion, negociacion colectiva, consulta, véase SERNA, Maria del Mar y ERMIDA
URIARTE, Oscar, El tripartismo. Revista Derecho Laboral, Montevideo 1994, t.

XXXVIIN. 173-174, p.7-10.

‘LABOURDETTE, Sergio. Relaciones sociales y poder. Orientacion y sociedad.

2007, v.7, p. 17-38. Disponivel em:

<http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_

arttext&pid=S1851-88932007000100002&Ing=es&nrm=iso>. Acesso em: 12 mar. 2012>,
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sentimiento de cooperacién, como
alternativa a la confrontacioén, para
ensayar soluciones consensuadas,
que exigen la renuncia a los intere-
ses propios, cediéndole protagonis-
mo a los intereses y/o necesidades
del conjunto o sistema, focalizando
la discusién* en los intereses comu-
nes o compartidos.

El dialogo social sugiere un es-
pacio de entendimiento entre iguales
pero que por sus roles, pueden sen-
tirse alejados, los unos de los otros.
Este mecanismo, no solo facilita la
convivencia sin rencores, sino que,
habilita un espacio menos contami-
nado en la busqueda de soluciones.

Para comprender el por qué
del dialogo social como alternativa
mas justa y més equitativa que la so-
ciedad pueda darse a si misma para
discutir, disefiar, implementar e ins-
trumentar politicas publicas, que en
forma directa o indirecta afectan a
la sociedad toda, nos proponemos
analizar al fenémeno del dialogo
social a través de la teorfa de los
juegos, con el fin de poder ensayar
una matriz utilidades y ganancias,
en un mundo de cooperacion entre
actores sociales. Este andlisis puede
ser un valioso aporte para el enten-
dimiento y la comprension acabada
de sus significados.

A partir del empleo de ele-
mentos de andlisis que aporta la
teoria de los juegos ensayaremos
una interpretacién mas cabal sobre
el sentido de la cooperacion entre
actores sociales, los cuales, como

partes integrantes del sistema tri-
partito, no existen los unos sin los
otros. Unidos o enfrentados por la
cotidiana puja, por la defensa de
los sus propios intereses, en mas de
una oportunidad los actores socia-
les se sienten divorciados 